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»A principibus est auctoritas iuris: a peritis et in-
telligentibus uia et recta ratio docendi.“

Hugo Doneau

Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Sommersemester 1973 vom Fach-
bereich Rechtswissenschaft der Eberhard-Karls-Universitét Tiibingen
als Dissertation angenommen. Das Manuskript wurde im Mirz 1973
abgeschlossen; spiter erschienene Literatur konnte vereinzelt noch
nachgetragen werden.

Es ist mir ein besonderes Anliegen, an dieser Stelle meinem Lehrer,
Herrn Prof. Dr. Ferdinand Elsener zu danken, in dessen Tiibinger
rechtshistorischem Kreis ich nicht nur den AnstoB zur Beschidftigung
mit der Rechtsgeschichte erhalten, sondern durch den ich auch stete
Anregung und verstédndnisvolle Forderung erfahren habe. Mein Dank
gilt auch Herrn Prof. Dr. Knut Wolfgang Norr fiir die Vermittlung des
Zugangs zu den romischen Wurzeln unserer Rechtskultur. Nicht zu-
letzt sei Herrn Ministerialrat a. D. Dr. J. Broermann fiir die Aufnahme
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I. Einleitung

Urspriinglicher Plan der Arbeit war es, den historischen Ursprung
der Legaldefinitionen aufzuspiiren und einen gegebenenfalls vorhan-
denen Funktionswandel dieses legislatorischen Strukturelements bis
in die geltenden Pandektenkodifikationen des 19. Jahrhunderts darzu-
stellen. Der historische Lingsschnitt, der zu legen war, zeigte jedoch
alsbald, daB der sich wandelnden Gestalt und Funktion der Texte ge-
schriebenen Rechts auch die Fragestellung anzupassen war.

So steht im Vordergrund der Quellen des frithen und hohen Mittel-
alters zunidchst die Frage nach der Gestalt der Quellen, nach ersten
Zeichen fiir Abstraktionen. Denn unter Legaldefinition wére heute
mindestens ein sprachlich - schriftlicher Satz zu verstehen, dem {iiber
den unmittelbaren Aussagewert hinaus gesetzliche Kraft zukommt.
Frithester Zeitpunkt ihres Auftretens ist also das Datum, von dem an
wir eine Quelle Gesetzescharakter zusprechen koénnen. Die erste Vor-
aussetzung hierfiir, die Schriftlichkeit, kann nur Indiz sein fiir den
Charakter der Quelle, denn Setzung von Recht ist mehr als Aufzeich-
nung!. Nach H. Krause enthilt Rechtsetzung dagegen ,das Element
des Willens zur verbindlichen Geltung von Regeln, die bisher nicht
galten oder dunkel oder strittig waren“?. W. Ebel weist darauf hin,
daB mit dem Auftreten Karls des GroBen (oder anderer historischer
Personen) als mythischer Gesetzgeber der Zeitpunkt gekommen ist,
das Gesetz iiberhaupt (bzw. das Recht) als gesetztes aufzufassen®.

Vielfach wurde versucht, das ma. Recht in seiner ,vorgesetzlichen“
Form zu charakterisieren, d.h. festzustellen, was eigentlich als Recht
begriffen wurde, bevor es (auch) als gesetztes und setzbares verstanden
werden konnte. Heimpel betont die ungelduterte Rechtsiiberlieferung,
die Austauschbarkeit und Beliebigkeit der herangezogenen Quellen, die
die Suche nach ,dem“ Recht schlechthin erzeugt hat!. Fiir den ma.
Menschen flieBen Rechtsprechung und Gesetzgebung, Vertragsrecht
und Privilegiensystem durcheinander. Das verwundert nicht, ist ihm
doch scharfe Begrifflichkeit fremd, verbietet ihm doch assoziatives und

1 Krause, Gesetzgebung 1607; vgl. Swsp. (Lafberg) 44.
2 Krause, loc. cit. 1607.

3 W. Ebel, Geschichte 12.

4 Heimpel, Kaiser Friedrich Barbarossa 2317.
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personalbezogenes Denken’ eine solche Form der Abstraktion, die die
Vorstellung der Setzbarkeit des Rechts erfordert. An solche Charak-
terisierung schlieBt sich Coing an, der die mangelnde Scheidung von
Norm und Normanwendung konstatiert und ihre Uberwindung durch
die Theorie vom ,,ius commune“ der gelehrten Juristen annimmt8,

In dhnlichem Sinne wird von germanistischer Seite in Weiterfiih-
rung der Gedanken Jacob Grimms auf das ,sinnliche Element“ hin-
gewiesen, das die Rechtsquellen bis ins hohe MA ausgezeichnet habe.
Das Logische, Abstrakte, Begriffliche werde durch die naiv-anschau-
liche, plastische Ausdrucksweise ersetzt, wie sie sich in den alliterieren-
den Verbindungen, reimenden Formen, Tautologien und negativen
SchluBisdtzen usw. zeige’. Bader etwa betont den bildhaften, symbo-
listischen und plastischen Zug der Rechtssprache, der die Entwicklung
vom Wort zum Begriff nicht gelungen sei, was erst das gelehrte Recht
fertiggebracht habe®.

Von noch anderem Ansatz her kann Licht auf das zu behandelnde
Problem fallen: der Frage nach dem Adressaten des geschriebenen
Rechtssatzes. Ist dieser an den Rechtsunterworfenen schlechthin ge-
richtet, so kann ihm unmittelbare Geltung zukommen. Dann ist er
selbst Quelle im Sinne verpflichtender Autoritit, Gesetz. Wenn Adres-
sat des Rechtssatzes nicht der Rechtsgenosse, sondern der Urteiler ist,
dann kann solche Aussage nicht mit dieser Schirfe aufrecht erhalten
werden. Es ist dann moglich, daB der ,Rechtssatz“ nur Mittler ist, daf3
dem Adressaten durch den Text nur ein Hinweis auf die hinter diesem
stehende Norm gegeben wird. Die Quelle hat dann Lehrcharakter.
Eine in solcher Quelle auftauchende Definition will erldutern, beleh-
ren, verkorpert aber keinen Geltungswillen. Dieser Charakter kann
sich freilich dann &ndern, wenn die Sédtze des Lehrtextes selbst als
»geltend“ aufgefafit werden, dann gewinnen die Definitionen Rechts-
geltungsqualitit, freilich eine solche eigener Art.

Mit diesen Uberlegungen ist das Areal abgesteckt, innerhalb dessen
sich die Untersuchung fiir das Mittelalter zu bewegen hat. Das Auf-
tauchen von Begrifflichkeit in den Quellen kann Hinweise geben auf
den Gesetzescharakter dieser Quellen, auftauchende Definitionen mit
verweisender und abkiirzender Funktion sind sicheres Indiz fiir schir-
fere Begrifflichkeit.

Die einzelnen Rechtsquellen sind also auf Abstraktion und besonders
Definitionen hin zu untersuchen, wobei die Funktion dieser sprachlich-

5 K. W. Norr, Iudex 1.

¢ Coing, R6misches Recht 92 s.

7 Hiibner, Grundziige 10, unter Bezugnahme auf Heusler.
8 Bader, Rechtssprache 107 ss.
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konstruktiven Figuren innerhalb der Quellen zu iiberpriifen ist. Dies
geschieht unter II und III.

Fiir die Quellen seit dem Ausgang des 15. Jahrhunderts verschiebt
sich die Fragestellung; neben den genannten Aspekten wird wichtig,
daB die nicht nur fiir den Bereich des materiellen Rechts, sondern auch
die Methodik wichtige Rezeption des romischen Rechts im Hinblick auf
das Eindringen wissenschaftlicher Elemente, wozu insbesondere die
Frage nach Topik oder Systematik? bzw. der Funktion von Definitio-
nen als Rechtssprichwortern eine Rolle spielt, in die Technik der Ge-
setzgebung untersucht wird. Dabei kann nicht nur der Adressatenkreis
der in Frage kommenden Quellen beleuchtet werden, sondern die le-
gislatorische Technik 148t auch Schliisse zu auf die Funktion der Quel-
len in der Theorie des gemeinen Rechts. Es ist dies die Frage nach
dem Rechtsquellencharakter des Statutarrechts. Bei dem Versuch ihrer
Beantwortung ergeben sich interessante Aspekte des Verhiltnisses
zwischen Lehraufzeichnungen des Rechts und Gesetzesrecht. Daneben
wird die Entstehung der Legaldefinition im Sinne bewuSter Erstrek-
kung einer Wortbedeutung auf die Verwendung dieses Wortes im Ge-
setzestext, als begriffsentwickelnde unselbstindige Vorschrift!® gesehen,
was in engem Zusammenhang mit der Funktion der solche Definitionen
enthaltenden Quellen im Rahmen der Rechtsfindung, d. h. als Rechts-
quelle steht. Davon unter IV.

Als AbschluB werden die Auswirkungen dieser historischen Erschei-
nungen auf die Quellen bis zum 19. Jahrhundert angedeutet, wobei an
Hand der Definitionstechnik Hinweise auf die Rolle des Gemeinrechts
als Rechtsquelle gefunden werden kénnen (V).

Vorweg ist noch zu betonen, daB bei aller vorzunehmenden Klassifi-
kation und Rubrizierung historischer Erscheinungen stets der Vorbe-
halt zu machen ist, daB diese nur als Teilaspekt der Wirklichkeit ge-
zeigt zu werden vermdgen. Dieser allgemeine hermeneutische Vorbe-
halt ist fiir rechtshistorische Typologie von besonderer Bedeutung, weil
es keine reinen Erscheinungsformen einzelner Typen gibt, sondern alle
Quellen Multifunktionalitidt aufweisen.

Vorliegend ist eine Studie zur Gesetzgebungsgeschichte unternom-
men worden. Dieser Titel will einmal den Kreis der zu untersuchenden
Quellen in Richtung auf solche mit gewisser Tendenz zu Allgemeinheit
der Geltung beschridnken. Es soll aber durch solche Formulierung nicht

9 Ausgehend von der Diskussion und die Rhetorik in der Antike (Viehweg,
Carcaterra, Martini, Wieacker, Stein) und im scholastischen Mittelalter
(Elsener, Otte).

10 ygl. Engisch, Einfiihrung 22, der Ausdruck selbst kommt bereits bei den
rhetores minores vor, vgl. Wieacker, Rez. Martini 99 n. 36.



