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Zur Geschichte der Gesetzgebung in der Friihen Neuzeit
Eine Einfiihrung

Von Diethelm Klippel, Bayreuth

Gesetz und Gesetzgebung kommt bei der Ausbildung moderner Staat-
lichkeit erhebliche Bedeutung zu. Das gilt insbesondere fiir den frithneu-
zeitlichen Staat, der seine Ziele gerade durch Gesetzgebung zu erreichen
suchte und insofern einen Monopolanspruch erhob. Diese oder dhnliche
allgemeine Aussagen dirften kaum auf Widerspruch stoBlen. Sie
umschreiben grundlegende Erkenntnisse der Friihneuzeitforschung® und
dienten als Ausgangspunkt fiir die libergreifende Fragestellung des vor-
liegenden Sammelbandes. Reduziert man allerdings die Abstraktions-
hohe, die derartige Generalisierungen erlaubt, so kommen Zweifelsfra-
gen und Forschungsdefizite in den Blick. Mit einigen davon beschiaftigen
sich die in diesem Sammelband enthaltenen Aufsitze.

Sie gehen, wie dies hidufig der Fall ist, auf Vortrige der Verfasser
anlaBlich eines Symposions zuriick (unten III.) und werden durch ein
bestimmtes gemeinsames Konzept verbunden. Sie wollen niamlich gegen-
uber dem Stand der Forschung die Perspektive in dreierlei Hinsicht
erweitern: Erstens sehen sie das Thema im europiischen Kontext. Die
Beitrage zu England, Frankreich und Italien erlauben es, Vergleiche zur
Entwicklung im Deutschen Reich und in den deutschen Territorien zu
ziehen; Gemeinsamkeiten und Unterschiede lassen vieles deutlicher
erscheinen als bisher. Freilich ist damit erst ein Anfang gemacht; die
Notwendigkeit der Beschrinkung liel es nicht zu, weitere Staaten - so
lohnend sie auch erschienen - einzubeziehen.

Zweitens werden Untersuchungen zur Gesetzgebungstheorie zusam-
mengefiihrt mit solchen zur Praxis der Gesetzgebung des friithneuzeitli-
chen Staates. Zumindest ein Beitrag (Holenstein) wirft am Beispiel
Badens das Problem der Anwendung und Durchsetzung staatlichen
Rechts auf. Gerade insofern besteht erheblicher Forschungsbedarf,

1 Auf Belege der allgemeinen Literatur zur Geschichte von Gesetz und Gesetz-
gebung wird hier verzichtet. Nachweise finden sich in den einzelnen Beitrigen.
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zumal, da dieses Thema am meisten Sprengstoff fiir die eingangs aufge-
filhrten und andere generalisierende Aussagen bietet. Der methodische
und inhaltliche Wechsel zwischen Beitrdgen zur Theorie mit solchen zur
Praxis der Gesetzgebung fithrt, wie noch zu zeigen ist, ebenfalls zu
schirferen Einsichten iiber die Entwicklung von Gesetz und Gesetzge-
bung ab dem 16. Jahrhundert.

Drittens greifen einige Beitrdge bis ins 19. Jahrhundert aus (Dole-
meyer, Klippel, Caroni), nehmen also die Frage der Kontinuitit bzw. Dis-
kontinuitdt insbesondere der sog. Kodifikationsbewegung in den Blick -
einen Teilaspekt der generellen Frage nach dem Zusammenhang zwi-
schen den Reformanstrengungen des aufgeklarten Absolutismus und des
19. Jahrhunderts. Es liegt auf der Hand, daBl dadurch schirfer hervor-
tritt, inwieweit die ,moderne“ Gesetzgebungstheorie und -praxis friih-
neuzeitliche Entwicklungen fortfiihrte bzw. sich deutlich vom Ancien
régime unterschied oder sogar bewufit abgrenzte. Nicht dagegen werden
die Wurzeln der frithneuzeitlichen Gesetzgebung im spidten Mittelalter
behandelt?; sofern der Ubergang von miindlicher zu schriftlicher Rechts-
setzung einerseits und derjenige von schriftlicher zu gedruckter Gesetz-
gebung andererseits auch zeitlich relevante Abgrenzungen in der Gesetz-
gebungsgeschichte darstellen — wie Armin Wolf hervorgehoben hat® —,
setzen die Beitrage des Sammelbandes erst in der letzten Phase ein.

II.

Innerhalb des damit umrissenen Spektrums gelangen die Beitridge zu
einer Vielzahl von wichtigen Einzelergebnissen, die das bisherige Bild
der Gesetzgebungsgeschichte in der Frithen Neuzeit in Teilen oder im
Ganzen erginzen, modifizieren, differenzieren und gelegentlich auch in
Frage stellen. Einige generelle Aspekte werden — aus der Sicht eines der
Herausgeber - im Folgenden hervorgehoben,; sie stellen eine Auswahl dar
und bediirfen daher der Erginzung und Kontrolle durch die Lektiire der
Beitriage im einzelnen.

1. Stellt man als erstes die Frage danach, wem im frithneuzeitlichen
Staat die Gesetzgebungskompetenz zukam, so erscheint es angesichts der

2 Dazu umfassend (mit zahlreichen Nachweisen) Armin Wolf, Gesetzgebung in
Europa 1100 - 1500. Zur Entstehung der Territorialstaaten, 2. Aufl., Miinchen 1996;
Dietmar Willoweit, Gesetzgebung und Recht im Ubergang vom Spéatmittelalter zum
frithneuzeitlichen Obrigkeitsstaat, in: Zum rémischen und neuzeitlichen Gesetzes-
begriff, Gottingen 1987, 123 - 146; ferner: Bernhard Diestelkamp, Einige Beobach-
tungen zur Geschichte des Gesetzes in vorkonstitutioneller Zeit, in: ZHF 10 (1983),
385 - 420; Reiner Schulze, Geschichte der neueren vorkonstitutionellen Gesetzge-
bung. Zu Forschungsstand und Methodenfragen eines rechtshistorischen Arbeitsge-
bietes, in: Zeitschrift f. Rechtsgeschichte, Germ. Abt. 98 (1981), 157 - 235.

3 Armin Wolf (Anm. 2), 24 - 31.



Einfiithrung 9

Epoche des Obrigkeitsstaates und des Absolutismus als selbstverstand-
lich, zunichst auf den Monarchen bzw. Herrscher zu verweisen. Eine
solche Sichtweise wird unterstiitzt insbesondere durch die Souverini-
tiatslehre von Jean Bodin, die einen erheblichen Einflul auf die Staats-
theorie der Neuzeit gewann.*

Nach Bodin namlich ist die Souverdnitiat das wichtigste Merkmal des
Staatsbegriffs und diejenige Eigenschaft, die staatliche Herrschaft cha-
rakterisiert: Alle Staatsgewalt konzentriert sich im Souveran; wird sie
geteilt, so ist der Herrscher nicht souverin.® Wichtigstes Merkmal der
Souveranitit wiederum ist die Gesetzgebungskompetenz; alle anderen
Befugnisse des Souverins sind in ihr enthalten: ,,Sous ceste mesme puis-
sance de donner et casser la loy sont compris tous les autres droits et
marques de souveraineté.“® Ein Herrscher ist also nur dann souverin,
wenn er die Gesetzgebungskompetenz nicht mit anderen teilen muf.
Daraus folgt zum einen, daBl die Souverénitiatslehre Bodins den Aus-
schlufl der Stande vom politischen Entscheidungsproze beabsichtigte.
Zum anderen erhielt der Souverdn die Legitimation fiir die bewuBte
Gestaltung des Gemeinwesens durch die ihm allein zustehende Gesetzge-
bung.

Obwohl die Lehre Bodins in mehr oder weniger modifizierter Form in
ganz Europa insbesondere von der absolutistischen Staatslehre aufge-
griffen wurde, spiegelt sie weniger die Realitdt als die Ambitionen des
absolutistischen Fiirstenstaates wider. Zwar wurde das bewufite Setzen
von Recht durch Gesetzgebung trotz starker Phasenverschiebungen im
einzelnen charakteristisch fiir die Entwicklung der Staatlichkeit in der
Frithen Neuzeit Europas (vgl. Lottes fir England, Cremer fiir Frank-
reich, Mazzacane fiir Italien, Mohnhaupt, Brauneder, Kunisch und Schie-
mann fiur das Deutsche Reich und die Territorien); aber die Vorstellung,
Gesetze seien in alleiniger Kompetenz vom absolutistisch regierenden
Souverdn gegeben worden, erweist sich selbst im Falle von Frankreich
als nicht der Wirklichkeit entsprechend (Cremer).

Denn gerade die gesetzgeberische Tatigkeit des Herrschers, der prinzi-
piell die alleinige Kompetenz dafiir beanspruchte, wurde im Europa der
Friihen Neuzeit durch verschiedene Faktoren beschriankt, vor allem

4 Vgl. Helmut Quaritsch, Souverinitidt. Entstehung und Entwicklung des
Begriffs in Frankreich und Deutschland vom 13. Jahrhundert bis 1806, Berlin u.
Miinchen 1986; Diethelm Klippel, Art. Staat und Souveranitat VI. - VIIL, in: Otto
Brunner, Werner Conze u. Reinhart Koselleck, Geschichtliche Grundbegriffe.
Historisches Lexikon zur politisch-sozialen Sprache in Deutschland, Bd. 6, Stutt-
gart 1990, S. 98 - 128.

5 Nachweise bei Klippel (Anm. 4), 107 - 109.

6 Jean Bodin, Les six livres de la république (1576), Paris 1583 (Nachdruck
Aalen 1961), 223.
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durch stdndische Mitwirkungsrechte (Cremer, Lottes, Mohnhaupt, Brau-
neder, Kunisch), durch die Notwendigkeit der vorherigen Beratung durch
bestimmte, hiufig den Stidnden verwandte Gremien (Cremer, Mazzacane)
oder durch das Vorhandensein anderer Rechtsquellen, vor allem durch
das ius commune (Mazzacane, Schiemann). Insbesondere der Ausgang
des Konfliktes zwischen Herrscher und Stdnden prigte Umfang und
Effektivitdt der Gesetzgebung (vgl. Mohnhaupt und Kunisch). Die politi-
sche Entwicklung im Deutschen Reich fiihrte dazu, daB im 18. Jahr-
hundert die Landesfiirsten die Gesetzgebungskompetenz erfolgreich fiir
sich in Anspruch nehmen konnten - eine der Voraussetzungen fiir die
sog. Kodifikationsbewegung (Délemeyer, Klippel); dennoch war es dem
Kaiser in beschrinktem MaBe weiterhin moglich, allein Rechtsnormen zu
setzen (Mohnhaupt), ebenso wie es Formen landesherrlicher Rechtsset-
zung gab, die nicht stindischer Mitwirkung un1:erlagen.7

Die skizzierten Konfliktzonen zwischen Herrscher, stindischer Mitwir-
kung, Gerichten und anderen Rechtsquellen charakterisieren, wenn auch
unter den Vorzeichen einer nicht durch den Einflufl des ius commune
gepragten Rechtsordnung, zunichst auch die Entwicklung in England.
Hier aber kam es durch eine andere Antwort auf die Souverinitatsfrage
(,King in Parliament“) zur Zurtickdrangung der koniglichen Rechtset-
zungskompetenz zugunsten von Acts of Parliament als Ausdruck der
Regelform von Gesetzgebung. Im Statute of Proclamations von 1539
wurden, wie Lottes hervorhebt, die Weichen zugunsten eines parlamenta-
rischen Gesetzgebungsverfahrens gestellt.

2. Die Beitrage von Lottes und Cremer machen deutlich, daB die
Begriffe ,,Gesetz“ und ,,Gesetzgebung* zwar als historische Oberbegriffe
brauchbar sind, dafl aber eine auf den konstitutionellen Gesetzesbegriff
des 19. Jahrhunderts fixierte Gesetzgebungsgeschichte entscheidende
Entwicklungen verfehlen wiirde. Sowohl der Unterschied zwischen Acts
of Parliament und Proclamations als auch die vielfdltigen franzosischen
Bezeichnungen belegen die Wichtigkeit der zeitgentssischen Terminolo-
gie. In Deutschland weisen die benutzten Ausdriicke etwa darauf hin, ob
die Stinde am Zustandekommen der gesetzlichen Regelungen beteiligt
waren (u.a. Abschied, Reze8, Statut, Konstitution, Ordnung u.a.) oder ob
es sich um einseitige Legislativakte des Fiirsten handelt (Edikt, Dekret,

7 Vgl. Christoph Link, Das Gesetz im spaten Naturrecht, in: Zum rémischen
und neuzeitlichen Gesetzesbegriff, hrsg. v. Okko Behrends u. Christoph Link, G6t-
tingen 1987, 150 - 174, 171; Heinz Mohnhaupt, Gesetzgebung und Gesetzgeber in
Brandenburg-Preulen wihrend des Ancien régime, in: Modelli di legislatore e
scienza della legislazione, Bd. 2, Modelli storici e comparativi, hrsg. v. Alessandro
Giuliani u. Nicola Picardi, Perugia 1987, 351-379. - Speziell zum Deutschen
Reich vgl. neuerdings Heinz Duchhardt, Gesetzgebung im Alten Reich: ein Drei-
schichtenmodell, in: Auctoritates. Xenia R.C. van Caenegem oblata. Die Autoren
der Rechtsentwicklung, Briissel 1997, S. 112 - 117.
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Resolution, Reskript, Mandat u. a.)®, so daB schon deshalb der Anregung
Dietmar Willoweits gefolgt werden sollte, die zeitgendssischen Bezeich-
nungen ernstzunehmen.’

3. Die Zahl und Vielfalt der Termini und der dadurch gekennzeichne-
ten Gesetzestypen werfen die Frage auf, ob die gesetzgeberische Titig-
keit des Staates der Frithen Neuzeit lediglich als Summe von Einzelak-
ten zu sehen ist oder ob ihr ein bestimmtes Konzept zugrunde lag, etwa
die Herstellung oder Wahrung einer einheitlichen Rechtsordnung.
Damit ist die Frage der Rationalitat des Staatsbildungsprozesses in der
Frithen Neuzeit angesprochen. Jedenfalls fiir die habsburgischen Terri-
torien auf dem Boden des heutigen Osterreichs stellt Brauneder fest,
dafl die Gesetzgebungsakte des friithneuzeitlichen Staates in vielfiltiger
Weise miteinander verklammert waren, so daB selbst unter den politi-
schen Bedingungen des Deutschen Reiches der Gedanke einer Gesamt-
rechtsordnung verfolgt wurde. Ganz dezidiert versuchten dann die
Kodifikationsplane u.a. der deutschen Territorien seit Ende des
18. Jahrhunderts dieses Ziel zu verwirklichen (Dolemeyer, Klippel,
Caroni). Gerade die gemeinrechtliche Tradition konnte noch zu dieser
Zeit den Stoff fiir die Kodifikationen abgeben, ebenso wie sie auch in
fritheren Jahrhunderten als rechtseinheitsstiftendes Element fungierte
(Schiemann).

Dem festzustellenden Ziel der Wahrung der Gesamtrechtsordnung
steht nicht entgegen, dal die Gesetzgebungstheorie die ,potestas legisla-
toria“ des frithneuzeitlichen Herrschers in verschiedene Einzeltédtigkei-
ten unterteilte.’’ Denn die gesetzgebende Gewalt war ohnehin nur Teil
eines als einheitlich verstandenen ,Majestits-“ oder Herrschaftsrechts,
so daB es weder darauf ankam, sie eindeutig von verwaltender Téatigkeit
abzugrenzen, noch darauf, welche Kompetenzen sie im einzelnen
umfafite. Ausschlaggebend war, daB die Gesetzgebungskompetenz in
einer Erbmonarchie absolutistischer Préagung fiir die Krone reklamiert
werden konnte (Kunisch).

4. Die wesentliche Funktion von Gesetz und Gesetzgebung im friih-
neuzeitlichen Staatsbildungsprozef wirft zugleich die — bisher kaum
deutlich gestellte — Frage auf, wie beide sich zum Vorgang der Konfessio-
nalisierung verhalten. Die in der ,,Verneuerten Landesordnung“ von 1627
zutage tretende strikte Konfessionspolitik in Bohmen 148t weitere Zwei-

8 Mohnhaupt (Anm. 7), 368f.

8 Dietmar Willoweit, Gesetzespublikation und verwaltungsinterne Gesetzgebung
in PreuBen vor der Kodifikation, in: Beitrage zur Rechtsgeschichte. Gedéchtnis-
schrift fiir Hermann Conrad, Paderborn usw. 1979, 601 - 619, 610f.

10 Heinz Mohnhaupt, Potestas legislatoria und Gesetzesbegriff im Ancien
Régime, in: Ius commune 4 (1972), 188 - 239, 188, 208 ff.
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fel daran entstehen, da8 Sakularisierung und Ausbildung frithneuzeitli-
cher Staatlichkeit Hand in Hand gehen, daf} also eine tiberkonfessionelle
Neutralitat der Staatsgewalt entscheidend war im Staatsbildungsprozefl
(Kunisch).

5. Sind Gesetz und Gesetzgebung entscheidende Faktoren bei der Ent-
stehung des modernen Staates, so muB vor allem ihre tatsichliche
Durchsetzung auf besonderes Interesse stoBen. Gerade insofern bestehen
allerdings erhebliche Forschungsdefizite, obwohl entsprechende Unter-
suchungen wichtige Aufschliisse u.a. iber die Eigenarten und die Effi-
zienz des frithneuzeitlichen Staates geben konnten.

Da8 sich die Erwartungen an die Umsetzung der Vorgaben der Regie-
rung nicht an spiateren Jahrhunderten orientieren diirfen und daher
nicht zu hoch ausfallen sollten, zeigt am Beispiel der Vogt- und Riige-
gerichte in Baden der Beitrag von Holenstein, der angesichts der in
der Theorie formulierten weitreichenden absolutistischen Ambitionen
ernlichternd wirkt. Immerhin: Die badischen Riigegerichte wurden, wie
Holenstein ebenfalls zeigt, eingerichtet, um die Durchsetzung der
Normen zu iberprifen und zu gewihrleisten, so daBl sie jedenfalls den
Willen der Obrigkeit beweisen, dieses Problem zu lésen.!

6. Das Thema ,,Gesetz und Gesetzgebung* betrifft seit jeher in beson-
derem MaBe das Verhéltnis von Theorie und Praxis. Eine besondere Rolle
spielte insofern das rezipierte rémische Recht. Im 16. Jahrhundert war
jedenfalls die Gesetzgebung auf dem Gebiet des Privatrechts von der
Wissenschaft des gemeinen Rechts abhingig (Schiemann); letztere
begrenzte daher, wie bereits erwdhnt, die in der Theorie geforderte aus-
gedehnte Gesetzgebungsgewalt der Obrigkeit (Mazzacane, Schiemann).
Selbst die sog. Kodifikationsbewegung stand in erheblichem MafBe unter
dem EinfluB des gemeinen Rechts; bekannt ist dies hinsichtlich ihrer
ersten, vorwiegend kompilatorischen oder konsolidierenden Phase
(Délemeyer).'? Die Verbindung zwischen Absolutismus, Aufklirung und
Naturrecht brachte dann eine charakteristische Gesetzgebungstheorie
hervor, die der Gesetzgebung jeweils vorausging (Goyard-Fabre, Dole-
meyer, Caroni), sich unter dem EinfluB} der liberalen politischen Rechts-

11 Vgl. neuerdings Jirgen Schlumbohm, Gesetze, die nicht durchgesetzt werden
— ein Strukturmerkmal des frithneuzeitlichen Staates?, in: Geschichte und Gesell-
schaft 23 (1997), 647 - 663. — Selbst unter heutigen Bedingungen wire es im iibri-
gen verfehlt, die empirische Effektivitat von Recht ohne weiteres zu unterstellen;
grundlegend zu einigen damit zusammenhingenden Fragen: Brun-Otto Bryde, Die
Effektivitdt von Recht als Rechtsproblem, Berlin/New York 1993.

12 Z.B. Project des Corpus Juris Fridericiani (1749/51) in Preulen; Codex Maxi-
milianeus Bavaricus Civilis (1756) in Bayern; vgl. neuerdings Gunter Wesener, Die
Rolle des Usus modernus pandectarum im Entwurf des Codex Theresianus. Zur
Wirkungsgeschichte des &lteren gemeinen Rechts, in: Wirkungen europiischer
Rechtskultur. Festschrift fiir Karl Kroeschell, Miinchen 1997, 1363 - 1388.
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und Staatstheorie verdnderte und so - trotz der Auseinandersetzung mit
der Historischen Rechtsschule - als naturrechtlich-rechtsphilosophische
»,Wissenschaft der Gesetzgebung“ insbesondere der Gesetzgebung der
einzelnen Staaten des Deutschen Bundes zugrunde lag (Klippel).

IIL.

Die Beitridge des Sammelbandes wurden vom 9. - 10. Mérz 1995 anliB-
lich des Arbeitsgespriaches ,Gesetz und Gesetzgebung im Europa der
Frihen Neuzeit“ in der Herzog August Bibliothek Wolfenbiittel gehalten
und fiir den Druck iberarbeitet. Die Herausgeber, denen die wissen-
schaftliche Leitung oblag, danken dem Direktor der Herzog August
Bibliothek Wolfenbiittel, Herrn Prof. Dr. Helwig Schmidt-Glintzer, daf§
sie durch die materielle Unterstiitzung der Bibliothek die Teilnehmer
nach Wolfenbiittel einladen und das Arbeitsgesprach in der Bibliothek
abhalten konnten. Herrn Prof. Dr. Friedrich Niewohner sind wir dank-
bar fiir das Aufgreifen des Vorschlags, ein Symposion zu dem genannten
Thema zu veranstalten, und - ebenso wie den Mitarbeiterinnen der
Bibliothek - fiir die organisatorische Durchfiihrung des Vorhabens.

Die Herausgeber der , Zeitschrift fiir Historische Forschung” haben die
in diesem Band gesammelten Beitridge auf Anregung von Herrn Prof. Dr.
Johannes Kunisch bereitwillig in die Reihe der Beihefte zu diesér Zeit-
schrift aufgenommen; dafiir danken wir den Herausgebern und dem
Verlag.

Frau Assessorin Gudrun Lies-Benachib und Herrn Rechtsreferendar
Dietrich Berding schulden wir Dank fiir die Erstellung der Register.
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Souverinitit, Recht und Gesetzgebung
im England des 16. Jahrhunderts

Von Giuinther Lottes, GieBen

Die Antwort der wesentlich von den Common Law-Juristen bewahrten
englischen Verfassungstradition auf die Frage nach dem Verhiltnis des
Konigs zum Recht fiel im spédten 15. und 16. Jahrhundert ambivalent
aus.! Einerseits galt der schon von Bracton formulierte Satz, daB der
Konig an Recht und Gesetz gebunden sei: ,Rex non debet esse sub
homine sed sub Deo et sub lege quia lex facit regem.“ Gemeint war
dabei nicht nur das goéttliche Recht, sondern ganz konkret das positive
Recht des Landes. Hierbei handelte es sich um die Wende vom 15. zum
16. Jahrhundert im wesentlichen um ein in den Konigsgerichten fortge-
bildetes Richterrecht, das zwar nicht kodifiziert war, aber zum einen in
den die Gerichtsentscheidungen aufzeichnenden Year Books und zum
anderen in den Kopfen der Common Law-Juristen tradiert wurde. Das
Common Law nahm fiir sich, ohne die Kategorie eines tiberpositiven,
natiirlichen Rechts zu bemiihen, eine Geltung in Anspruch, die sich von
der mit der Vorstellung der Willkiir verbundenen eines Gesetzgebungsak-
tes unterschied. Rechtsbriduche unterschiedlicher Zeithorizonte und die
umfassenden GesetzgebungsmaBBnahmen Heinrichs II. und Eduards I,
die teils kodifikatorischen, teils innovativen Charakter trugen, aber sich
durch ihre lange Geltung bewédhrt hatten und aus dem Rechtssystem
nicht mehr wegzudenken waren, waren praktisch und wurden dariiber
hinaus im Wege der jurisdiktionellen Bearbeitung und Validierung in das
Korpus der Sitze, Regeln und Vorschriften des Common Law inkorpo-
riert.?

Andererseits wurde nicht bestritten, da es zu den Aufgaben des
Konigs gehore, um der Gerechtigkeit willen das Recht fortzubilden und,
wenn notig, neues Recht zu schaffen. Es kann kein Zweifel daran
bestehen, daB das Konigtum die entscheidende rechtsbildende Kraft im
Mittelalter war und daB das dadurch geschaffene BewuBtsein auch das

1 Vgl. allgemein Geoffrey Elton, The Rule of Law in Sixteenth-Century England
(1972), abgedruckt in: ders., Studies in Tudor and Stuart Politics and Government.
Papers and Reviews 1946 - 1972, Cambridge 1974, Bd. 1, 260 - 284.

2 Vgl. hierzu Kurt Kluxen, Englische Verfassungsgeschichte. Mittelalter, Darm-
stadt 1987, 29 - 40, 85 - 91.

2 Zeitschrift fiir Historische Forschung, Beiheft 22
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Konigtum der Tudors prigte. Der englischen Krone standen im
16. Jahrhundert zu diesem Zweck drei Moglichkeiten zur Verfiigung:
1. die Gesetzgebung durch Parlamentsgesetz (Act of Parliament), 2. die
Gesetzgebung durch Proklamation (Proclamation) und 3. die Gesetzge-
bung durch Rechtsfortbildung im Wege der Rechtsprechung in auBeror-
dentlichen Prarogativgerichtshofen. Diese Rechtssetzungs- bzw. Rechts-
schopfungsverfahren unterschieden sich nicht nach den Materien, auf die
sie Anwendung fanden, sondern nach Dignitat, Legitimitdtsgrund, Gel-
tungskraft und Geltungsdauer. Sie standen zueinander teils in einem
Komplementaritits-, teils in einem Konkurrenzverhiltnis, das verfas-
sungspolitisches Konfliktpotential in sich barg.

Ich mochte im folgenden zunichst die drei genannten Gesetzgebungs-
verfahren charakterisieren, um dann am Beispiel des Statute of Procla-
mations von 1539 den einzigen Versuch vorstellen, das Konkurrenzver-
hiltnis zwischen Gesetzgebung durch Parlamentsgesetz und Gesetzge-
bung durch Proklamation verfassungsgesetzlich zu regeln.

L. Das parlamentarische Gesetzgebungsverfahren

Die vornehmste Art und Weise, neues Recht zu setzen, zu statuieren,
war die Verabschiedung eines Parlamentsgesetzes, einer Act of Parlia-
ment, fir die sich im 16. Jahrhundert das Verfahren der mehrfachen
Lesungen und AusschuBlberatungen herausbildete, an dem sich die parla-
mentarischen Geschiftsordnungen noch heute orientieren.® Parlaments-
gesetze, statutes, wurden fiir nétig erachtet, um geltendes Recht zu ver-
dndern, also um Vorschriften des Common Law zu modifizieren oder
auBler Kraft zu setzen bzw. um ein anderes Parlamentsgesetz aufzuheben
oder abzuindern. Sie galten entweder fir die im Gesetzestext vorgese-
hene Dauer oder bis zu ihrer Aufhebung oder Modifikation durch ein
anderes Parlamentgesetz. Sie gehorten zum Rechtsbestand der Nation,
dem der Monarch als rex sub lege unterworfen war und dessen Geltung
durch den Tod eines Konigs oder einen Wechsel der Dynastie nicht beein-
trachtigt wurde.

Im parlamentarischen Gesetzgebungsverfahren setzte der Kénig Recht
nicht aus eigener Machtvollkommenheit, sondern im Verein mit den
beiden Hiusern des Parlaments, von denen das eine die Virilstimmen der
Bischofe und der Titeltrager des weltlichen Hochadels zur Geltung
brachte, wihrend das andere das Land représentierte. Was dabei unter
Repriasentation zu verstehen war, in welcher Form und nach welchem

3 J. E. Neale, The Elizabethan House of Commons, London 1974 (1949),
Kap. XIX, XX u. XXI.
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Schliissel das Land vertreten werden sollte, blieb bis ins 20. Jahrhundert
ein Kernthema der englischen Verfassungsgeschichte.* Sir John Forte-
scue, Lordoberrichter Heinrichs VI., brachte diesen Sachverhalt im
spaten 15. Jahrhundert mit der bekannten Formel politiktheoretisch auf
den Begriff, da3 die englische Monarchie anders als die franzgsische kein
dominium regale allein, sondern ein dominium politicum et regale sei.’
Im Verfassungsverstindnis des langen 16. Jahrhunderts, das wir hier in
den Blick nehmen, setzte sich dann ein — von der Krone im iibrigen kei-
neswegs bestrittener — Konsens dariiber durch, daB der mit dem Parla-
ment agierende Monarch tliber dem rex solus rangiere. Nicht der Konig
allein, sondern der King-in-Parliament galt als der eigentliche Souveran
des englischen Gemeinwesens. In den Worten von Sir Thomas Smith, der
die englischen Verfassungsverhiltnisse 1565, zu Beginn der elisabethani-
schen Ara, in seiner Schrift ,De republica Anglorum“ wie folgt zusam-
menfafite: ,The most high and absolute power of the realm of England
consisteth in the Parliament. For as in war, where the king himself in
person, the nobility, the rest of the gentility and the yeomanry are, is the
force and power of England: so in peace and consultation where the
prince is to give life and the last and highest commandment, the barony
for the nobility and higher, the knights, esquires, gentlemen and com-
mons for the lower part of the commonwealth, and to consult together
and upon mature deliberation (every bill or law being read thrice and
disputed upon in either house) the other two parts first each part and
after the prince himself in presence of both parts doth consent unto and
alloweth. That is the prince’s and the whole realm’s deed; whereupon
justly no man can complain but must accomodate himself to find it good
and obey it. That which is done by this consent is called firm, stable and
sanctum, and is taken for law.“®

Um zu verstehen, wie dieses Kondominium und damit auch das parla-
mentarische Gesetzgebungsverfahren politisch funktionierten, miissen
wir uns zunichst die einschligigen Aspekte der Verfassungsverhiltnisse
im 16. Jahrhundert vergegenwirtigen:

Erstens war das Parlament kein selbstdndiges Verfassungsorgan, son-
dern wurde vom Konig nach Belieben einberufen, vertagt und aufgelést.

4 S. Geoffrey Elton, ,The Body of the Whole Realm“: Parliament and Represen-
tation in Medieval England (1969), abgedruckt in: ders., Studies in Tudor and Stu-
art Politics and Government (Anm. 1), Bd. 2, 22 - 61, bes. 37 -51. Uber die Ent-
wicklung der Reprisentativverfassung, der Wahlkreis- und der Wahlrechtsordnung
informiert umfassend die History of Parliament des History of Parliament Trust.

5 John Fortescue, The Governance of England, hrsg. v. Charles Plummer, Oxford
1885, 1091f., sowie ders., De Laudibus Legum Angliae, hrsg. v. Stanley B. Chri-
mes, Cambridge 1942, 40. Zu den Schwierigkeiten der Interpretation der einschli-
gigen Passagen s. Elton (Anm. 4), 28f.

6 Thomas Smith, De republica Anglorum, hrsg. v. L. Alston, Cambridge 1906, 48.
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Die Sessionen dauerten selten linger als zwei Monate, bis das Parla-
ment entweder vertagt oder aufgelost wurde. Zwischen der Auflésung
eines Parlaments und der Einberufung eines anderen konnten Jahre
vergehen, unter Umstdnden mehr als ein Jahrzehnt. Heinrich VIIIL
berief in den zwei Jahrzehnten zwischen seiner Thronbesteigung und
dem Beginn der Reformation vier Parlamente, nidmlich 1510, 1512, 1515
und 1523, von denen nur das von 1512 nicht schon im gleichen Jahr
wieder aufgelost wurde. Die ilibrigen tagten mit Unterbrechungen 4, 14
und 13 Wochen. Dariiber hinaus war es nur in Ausnahmefillen Gesetz-
gebungsbedarf, der zur Einberufung eines Parlaments fiihrte. In der
Regel waren es Finanznote, welche die Krone zur Ausschreibung von
Parlamenten veranlaB8ten. Dies dnderte sich mit der Reformation, deren
gesetzliche Sicherung das Parlament und die Gesetzgebung via Parla-
ment deutlich aufwertete. Zwischen dem Reformationsparlament Hein-
richs VIII. von 1529 und der Thronbesteigung Elisabeths 1558 wurden
zwolf Parlamente gewé&hlt; wiahrend des ganzen Zeitraums gab es nur
zehn Jahre, in denen keine Parlamentssitzungen stattfanden. Die ling-
ste parlamentslose Zeitspanne betrug drei Jahre. Unter Elisabeth I.
beruhigte sich der Rhythmus. Sie berief in den 46 Jahren ihrer Herr-
schaft 14 Parlamente, der Abstand zwischen zwei Parlamenten stieg auf
bis zu fiinf Jahre.”

Zweitens nahm die Krone auf die Zusammensetzung des Parlaments
EinfluB, und zwar sowohl auf das Oberhaus durch die Ernennung von
Bischofen und Peers, die der Krone nach dem Aussterben vieler alter
Adelsfamilien besonders nahestanden, als auch auf das Unterhaus durch
die Schaffung neuer Wahlkreise oder durch den Einsatz von Kronpatro-
nage in bereits bestehenden. Zwischen 1510 und 1558 stieg die Zahl der
Parlamentssitze, einschlieBlich der walisischen, um 104 von 296 auf 398,
in der zweiten Jahrhunderthilfte kamen noch einmal 64 hinzu.® Damit
war die Phase der beschleunigten Entwicklung der Wahlkreisordnung,
die vor allem auf die groBe Nachfrage nach Parlamentssitzen aus den
Reihen der Gentry zuriickzufithren war, im wesentlichen abgeschlossen.
Zwischen 1604 und der Parlamentsreform von 1832 erhéhte sich die Zahl
der aus England kommenden Parlamentsmitglieder dann nur noch um
51.°

7 Vgl. die Angaben in: The House of Commons 1509 - 1558, hrsg. v. S. T. Bindoff,
London 1982, Bd. 1, 1f.

8 Die beiden Sitze fiir Calais erloschen nach dem Verlust der Stadt. Vgl. Bindoff
(Anm. 7), Bd. 1, 4 sowie 284f. fiir Calais; The House of Commons 1558 - 1603,
hrsg. v. P. W. Hasler, London 1981, Bd. 1, 35 - 66.

9 S. Edward Porritt, The Unreformed House of Commons. Parliamentary Repre-
sentation before 1832, Cambridge 1903, Nachdruck New York 1963, Bd. 1, 2f. Die
Zahl der Parlamentssitze erhohte sich allerdings weiterhin um 45 bei der Union
mit Schottland 1707 und um 100 bei derjenigen mit Irland 1801.
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Drittens tibte die Krone iiber ihre Vertrauensleute, meist Mitglieder des
Rates, die mit Hilfe der Kronpatronage ohne weiteres gewé&hlt wurden,
auf die parlamentarische Behandlung ihrer Gesetzesvorlagen mafBgebli-
chen EinfluB aus oder nutzte diese indirekte parlamentarische Prisenz
zur Obstruktion unliebsamer Initiativen. Dariiber hinaus war der Spea-
ker im 16. Jahrhundert noch ganz der Vertrauensmann der Krone, der
seine Verfahrensaufsicht im Interesse der Krone ausiibte.

Viertens war das Gesetzesinitiativrecht zwar nicht auf die Krone
beschriankt. Doch ging die Initiative bei den meisten Gesetzen, die
offentliche Angelegenheiten betrafen, zunichst von der Krone aus, wih-
rend aus den Reihen der Parlamentarier vorwiegend sogenannte private
bills, Einzelfallgesetze, eingebracht wurden, die bezeichnenderweise aus
Petitionen hervorgegangen waren.!? Die unterschiedlichen Zustimmungs-
formeln, die fiir public und private bills Verwendung fanden, brachten
dabei das Gesetzgebungsverstiandnis der Krone im Parlamentsverfahren
in Erinnerung. Seine Zustimmung zu einem public act gab der K6nig mit
den Worten ,le roy le veult”, wihrend die Formel bei einem private act
»soit fait comme il est désiré“ lautete.

Filinftens konnte der Konig jedes Gesetzgebungsverfahren durch die
Verweigerung seiner Zustimmung mit den Worten ,le roy s’avisera“
scheitern lassen, ein letztes Mittel, das freilich signalisierte, da8 das Par-
lament, d.h. in aller Regel das Unterhaus, die ihm zugewiesene Rolle im
Gesetzgebungsprozell verlassen hatte.

Es wire also verfehlt, aus Smiths emphatischer Darstellung des Sach-
verhalts allzu weitreichende Schliisse zu ziehen. Zwar verlieh die Teil-
nahme des House of Lords und des House of Commons am Gesetzge-
bungsproze nach dem Prinzip quod tangit omnes ab omnibus approbe-
tur der Parlamentsakte eine besondere Dignitdt und Geltungskraft, doch
waren Krone, Oberhaus und Unterhaus keineswegs gleichberechtigte
Partner in einem wirklich konsensualen Verfahren. Wenn Heinrich VIII.
die Regelung seiner Nachfolge durch ein Parlamentsgesetz vornahm, so
bedeutete dies selbstverstiandlich nicht, daf er seinen Untertanen in
dieser Lebensfrage der Monarchie ein Mitspracherecht eingerdumt hitte.
Er bediente sich des Parlaments in diesem Fall vielmehr als eines court
of record, als einer Registrationsinstanz im Sinne eines franzosischen
Parlements oder als einer gleichsam tangiblen, konkreten Offentlichkeit,
der etwas bekannt gemacht wurde. Zumindest in der ersten Hilfte des
16. Jahrhunderts sah die Krone das Parlament und sahen sich die Mit-
glieder dieser Korperschaft wohl auch selbst als Gesetzgebungsinstru-

10 In diese Kategorie gehoren Naturalisierungen, Scheidungen und Namensin-
derungen sowie Einhegungsgesetze, da Einhegungen in England nicht auf der
Rechtsgrundlage eines allgemeinen Gesetzes durchgefiihrt werden konnten, son-
dern jeder Einhegungsvorgang eines eigenen Gesetzes bedurfte.
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ment der Krone, in dem alle potentes des Landes, sei es personlich oder
als Vertreter einer Lokalitdt bzw. einer Gruppe, eher angehort als um
ihre Zustimmung gebeten wurden. Krone und Parlament standen sich
gleichsam in einem vorkonsensualen Verhiltnis des Zur-Kenntnis-
Gebens und Zur-Kenntnis-Nehmens gegentiber, in dem die Kategorie der
Zumutbarkeit in den Kopfen sowohl des Konigs als auch der politischen
Nation eine wichtige Rolle spielte.!!

Die Auswirkungen der Reformation auf die Rolle des Parlaments im
politischen System der Tudors waren indes ambivalent. Einerseits stellte
die gesetzliche Durchsetzung und Sicherung als Staatsangelegenheit
einen Hohepunkt der Indienstnahme des Parlaments durch die Krone dar.
Andererseits verianderte die Reformation als gesellschaftliche Bewegung
auf langere Sicht die Rahmenbedingungen fiir dieses Verfahren. Denn die
Neuordnung des Religionswesens liel sich trotz aller Bemiihungen der
Krone nicht zu einer reinen Staatsangelegenheit machen. Die Heils- und
Glaubensfrage blieb immer auch ein gesellschaftliches Anliegen, das
letztlich jeden einzelnen Glaubigen in seinem Heilsinteresse beriihrte. Die
Glaubenszustidndigkeit, die dem Parlament im 16. Jahrhundert zuwuchs,
mufBite deshalb auf lange Sicht zu einer Auf- und Umwertung seiner
Zustimmungsfunktion fiihren. Das politische Potential, das darin enthal-
ten war, mag nur ganz allmihlich und sicherlich nicht bei jeder Gelegen-
heit umgesetzt worden sein, schien jedoch schon in den elisabethanischen
Parlamenten auf und gelangte nach 1640 zur vollen Entfaltung.

Damit sind wir mitten in der Kontroverse um die Rolle des Parlaments
in den eineinhalb Jahrhunderten zwischen der Machtiibernahme der
Tudors 1485 und dem Zusammentreten des Langen Parlaments 1640. Die
revisionistische Kritik an der in der alteren Forschung verwurzelten Vor-
stellung einer ,,high road to revolution®, die sich, um einen programmati-
schen Buchtitel zu zitieren, in der Gewinnung der (politischen) Initiative
durch das Unterhaus niedergeschlagen habe'?, ist in vieler Hinsicht
sicherlich berechtigt.’® Sie schieBt jedoch iiber das Ziel hinaus, wenn sie

11 Zu dieser Sicht des Parlaments in kritischer Distanzierung von den Annah-
men der Whig-Historiographie Elton (Anm. 4), 30 ff.

12 Gemeint ist William Notestein, The Winning of the Initiative by the House of
Commons, London 1924.

13 Vgl. Geoffrey Elton, The Parliament of England 1559 - 1581, Cambridge 1986,
und, den Stand der Diskussion mit revisionistischem Akzent wiedergebend, John
Guy, Tudor England, Oxford 1988, 319 - 330. Die einschldgigen Entwicklungen in
der englischen Geschichtswissenschaft in den letzten Jahrzehnten konnen hier
nicht nachgezeichnet werden. Ich verweise einmal auf den programmatischen Titel
von Conrad Russell, The Crisis of Parliaments. English History 1509 - 1660,
Oxford 1971, und auf die Wiirdigung von Ronald Asch, Triumph des Revisionis-
mus oder Riickkehr zum Paradigma der biirgerlichen Revolution? Neuere For-
schungen zur Vorgeschichte des englischen Biirgerkrieges, in: ZHF 22 (1995),
523 - 540.
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das Politisierungspotential und den tatsdchlichen Politisierungseffekt
der Religionsfrage unterschitzt oder gar leugnet.!* Dariiber hinaus man-
gelt es der revisionistischen Position an innerer Konsistenz. Warum sollte
Elisabeth I. einen so zuriickhaltenden Umgang mit dem Parlament
gepflogen und seinen Mitwirkungsspielraum zu beschrinken versucht
haben, wenn dieses doch nur wie noch zu Zeiten Heinrichs VIII. ein gefii-
giges Gesetzgebungsinstrument der Krone und das Verhiltnis der unter
der Formel King-in-Parliament zusammenwirkenden Verfassungsorgane
nur von Harmonie gepragt war? Spricht es nicht im Gegensatz zu John
Guys Sicht der Dinge eher fiir eine von der Konigin nicht mehr kontrol-
lierbare Politisierung des Privy Council und ihrer unmittelbaren Umge-
bung als gegen eine Politisierung des Parlaments, wenn fiihrende Mit-
glieder des Privy Council oder des Hofes den Versuch unternahmen, tiber
das Parlament Druck auf die Monarchin auszuiiben?'® Ist es nicht ein
deutliches Zeichen dafiir, daBl die Krone trotz verfeinerter Techniken des
Parlamentsmanagements das Gesetzgebungsverfahren nicht mehr voll im
Griff hatte, wenn Elisabeth in ihrem vorletzten Parlament, dem von
1598, immerhin zehn Gesetzesvorlagen, die beide Hiuser des Parlaments
durchlaufen hatten, ablehnen mufBite? Wir brauchen diesen Fragen in
unserem Zusammenhang nicht weiter nachzugehen, insofern sie nur die
politischen Gewichte innerhalb der Trinitdtsidee des King-in-Parliament
betreffen, den Rang und Vorrang des parlamentarischen Gesetzgebungs-
verfahren aber nicht in Zweifel ziehen.

II. Gesetzgebung durch Proklamation

Bei der Gesetzgebung durch Proklamation handelte der Monarch aus
eigener Machtvollkommenheit, aufgrund seiner potestas als rex solus. In
einigen Proklamationen wird die Mitwirkung des koniglichen Rates
angezeigt. Fir die Giultigkeit und letztlich auch fiir die Dignitédt einer
Proklamation war es indes belanglos, ob der Rat bei ihrem Zustande-
kommen mitgewirkt hatte oder nicht. Von den tiber zweihundert Prokla-

14 Gerade die Bilanzierung Guys macht deutlich, daB die revisionistische Argu-
mentation einen Teil ihrer Schlagkraft aus einer an der Revolutionszeit oder der
weiteren Entwicklung des Parlaments orientierten Vorstellung von Politisierung
gewinnt und insofern denselben Fehler begeht, den sie der &lteren Forschung
vorwirft. Vgl. zum Protestantismus als gesellschaftlicher Bewegung Patrick Col-
linson, The Religion of Protestants. The Church in English Society 1559 - 1625,
Oxford 1982. Vgl. auBlerdem als Versuch einer Bilanz und Neuorientierung: The
Parliaments of Elizabethan England, hrsg. v. D. M. Dean und N. L. Jones, Oxford
1990.

15 Guy (Anm. 13), 322f. Fir einige Argumente zugunsten einer Politisierung des
Parlaments s. auch Ginther Lottes, Elisabeth I. Eine politische Biographie, Got-
tingen 1981, 841f.
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mationen Heinrichs VIII. wird die Beteiligung des Rates nur in 36
erwihnt, obwohl davon auszugehen ist, daB der Konig sich nicht nur bei
diesen Gelegenheiten beraten lieB.'6

Proklamationen beriefen sich bisweilen auf Gesetze und stellten sich,
wenn wir an dieser Stelle in rein heuristischer Absicht auf die Termino-
logie unseres Rechtssystems und unserer Epoche zuriickgreifen diirfen,
gleichsam als Rechtsverordnungen auf der Ermichtigungsgrundlage
einer Parlamentsakte dar. Unter Heinrich VIII. kam dies sogar immer
hiufiger vor.}”

Die Common-Law-Juristen hatten jedoch an der RechtmiBigkeit von
Proklamationen auch als unabhédngigen und nicht abgeleiteten Gesetzge-
bungsakten des Konigs keinen Zweifel. Jedenfalls antwortete 1535 einer
der Lordoberrichter des Landes Heinrichs Erstem Minister Thomas
Cromwell auf die Frage nach der Rechtsqualitdt von Proklamationen, die
sich nicht auf Parlamentsgesetze berufen konnten: ,that the Kings High-
ness by the advice of the Council might make proclamations and use all
other policies at his pleasure as well in this case as in any other like for
the avoiding of any such dangers, and that the said proclamations and
policies so devised by the King and his Council for any such purpose
should be of as good effect as any law made by Parliament or otherwise
[..]e®

Der Anwendungsbereich des Proklamationsverfahrens war allerdings
nirgends klar umrissen. Einigkeit scheint nur dariiber bestanden zu
haben, daf8 der Konig mit einer Proklamation weder das Korpus der
Rechtssédtze des Common Law noch Parlamentsgesetze auBler Kraft
setzen oder substantiell verandern konnte. Insbesondere sollten Prokla-
mationen den Rechtsschutz von Leben und Eigentum in keiner Weise
beriihren, obwohl zumindest Letzteres im Bereich der Wirtschafts- und
Polizeigesetzgebung gar nicht zu vermeiden war.'® Idealiter setzten Pro-
klamationen, sofern sie eine Materie nicht auf der Grundlage eines
bereits bestehenden Gesetzes regelten, Recht in einem noch rechtsfreien
Raum. Die Geltungsdauer von Proklamationen endete im tibrigen,
sofern sie nicht im Text selbst terminiert war, mit dem Tode des Konigs,
dessen Nachfolger die Proklamationen erneuern mufite, die er fortgelten
lassen wollte. Das entsprach der Logik des rex solus als Gesetzgeber,

16 D. Gladish, The Tudor Privy Council, Retford 1915, 95.

17 Geoffrey Elton, Policy and Police. The Enforcement of the Reformation in the
Age of Thomas Cromwell, Cambridge 1972, 217.

18 Zitiert nach Geoffrey Elton, The Tudor Constitution, Cambridge 1972, 27.

19 Vgl. etwa die Untersuchung von Rudolph W. Heinze, The Pricing of Meat. A
Study in the Use of Royal Proclamations in the Reign of Henry VIII, in: The Histo-
rical Journal XII, 4 (1969), 583 - 595.
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dessen von Gott gewollter Wille mit seinem Tod seine Geltungskraft
verlor.2?

Die Gleichsetzung von Proklamationen und Parlamentsgesetzen, die
hier vorgenommen wurde, sollte freilich auch nicht tiberbewertet
werden. Die zitierte Rechtsauskunft des Lordoberrichters wurde nicht in
einer verfassungsrechtlichen Grundsatzdebatte, sondern in einer konkre-
ten Situation erteilt, in der offensichtlich Eile geboten war und eine
Gefahr abgewendet werden muBite. Sie galt der Proklamation als flexib-
lem und schnellem Herrschaftsinstrument, auf welches das Gemeinwesen
nicht verzichten konnte, und wollte deren Rechtsverbindlichkeit hervor-
heben, aber keine Aussagen liber das Verhiltnis von Proklamationen und
Parlamentsgesetzen machen.?!

Betrachtet man die Materien, die von Proklamationen geregelt wurden,
so unterschieden sich Parlamentsgesetze und Proklamationen nicht
grundsitzlich, sondern nur insofern, als wohl die Ansicht weit verbreitet
war, daB eine der Dignitdt des Gegenstands entsprechende Form der
Gesetzgebung gefunden werden miisse. Fiir die gesetzliche Regelung der
Thronfolge kam deshalb nur das parlamentarische Verfahren in Frage,
dessen im Prinzip nicht konsensualer Charakter in diesem Fall besonders
deutlich zutage tritt. Ebenso war selbstverstdndlich, da8 Heinrich VIII.
eine fiir das Gemeinwesen so zentrale Frage wie die der Gemeinschaft im
Glauben nur durch den King-in-Parliament regeln lassen konnte und
damit seine Nachfolger fiir alle weiteren religionspolitischen MaBnahmen
auf das parlamentarische Gesetzgebungsverfahren verwies. Proklamatio-
nen spielten dagegen bei der Durchsetzung der Reformation eine nachge-
ordnete Rolle, auch wenn sie auf dem Feld der Zensur im Rahmen der
Auseinandersetzung mit der theologischen Dynamik der Reformation
grundlegende Positionen markierten.??

Umgekehrt gab es Materien wie die Verdnderung von Zolltarifen, bei
denen ein Parlamentsgesetz nicht fiir notig empfunden wurde, obwohl
damit streng genommen Eingriffe in Eigentumsrechte vorgenommen
wurden. Die Proklamationen deckten hier tendenziell einen Anwen-
dungsbereich ab, den wir in unserer Rechtsordnung Rechtsverordnungen

20ﬂVgl. William Holdsworth, A History of English Law, London 1945ff., Bd. 4,
296 ff.

21 Die Stellungnahme erfolgte im Rahmen einer Konferenz der fiihrenden Juri-
sten Heinrichs VIII., deren aktueller Anlal die RechtmiBigkeit eines Exportver-
bots fiir Miinzgeld war. Anwesend waren der Lordkanzler, die Richter der drei
héchsten Gerichte (King’s Bench, Common Pleas, Exchequer), die beiden obersten
Kronanwilte (Attorney, Solicitor), Sir Anthony Fitzherbert, ein renommierter
Assisenrichter, und Cromwell, der dem Herzog von Norfolk in einem Brief von
dem Gesprach berichtete.

22 Elton, Policy and Police (Anm. 16), Kap. 5.
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vorbehalten wiirden, und galten - nicht zuletzt wegen der langen
Abstande zwischen Parlamenten - auch als das flexiblere Gesetzge-
bungsinstrument, mit dem der Monarch schneller und praziser auf legis-
latorischen Handlungsbedarf reagieren konnte.?® Ansonsten war die
Schnittmenge von Gegenstidnden, die sowohl von Parlamentsgesetzen als
auch von Proklamationen geregelt werden konnte, grofi. Ich erwihne hier
das weite Feld der Wirtschafts- und und der Luxusgesetzgebung.**

Natiirlich war die Unterscheidung zwischen rechtsgesittigten Rdumen,
in denen die Rechtsfortbildung des parlamentarischen Verfahrens
bedurfte, und rechtsfreien Rdumen, in denen der Monarch mittels Pro-
klamation Recht gestalten konnte, problematisch. Proklamationen kolli-
dierten im Rechtsalltag zwangsldufig immer wieder mit dem geltenden
Recht und wurden dann von den Common-Law-Gerichten wohl als min-
derrangiges Recht behandelt. Wie genau die Gerichte sich verhielten, ist,
soweit ich sehe, von der englischen rechtshistorischen Forschung noch
nicht untersucht worden. Dariiber hinaus scheint, wenn man der Arenga
des Statute of Proclamations von 1539 glauben darf, die Bereitschaft der
Bevolkerung, die Rechtsverbindlichkeit von Proklamationen anzuerken-
nen, in den 1530er Jahren abgenommen zu haben. Der Hauptgrund hier-
fir ist sicherlich darin zu suchen, daB die gesetzliche Sicherung der
Reformation nach 1529 hiufige Parlamentsberufungen nétig machte und
das Gesetzgebungsverfahren durch Parlamentsgesetz im BewuBtsein der
Bevolkerung als das gleichermaflen verfiigbare und hoherrangige veran-
kerte.

III. Rechtsfortbildung in den Gerichtshifen

Ein dritter Weg der Rechtsgestaltung, der der englischen Krone zur
Verfiigung stand, muBl kurz erwahnt werden, auch wenn es sich nicht im
strengen Sinne um ein Gesetzgebungsverfahren handelte und die Materie
so komplex ist, daB sie eigentlich einer eigenen Behandlung bediirfte. Ich
meine die Rechtsfortbildung durch die Richter in den Gerichtsentschei-
dungen, die ihre Berechtigung hierzu aus ihrer Ernennung durch den
Konig als Quelle des Rechts, fons iustitiae, ableiteten. Rechtsfortbildung
durch Richterrecht hatte im Common Law zwar Tradition, mufite sich
angesichts der quantitativen und qualitativen Zunahme der Rechtsset-
zung im Wege des parlamentarischen Gesetzgebungsverfahrens jedoch
neu legitimieren. Denn das Richterrecht der Year Books fiillte eine
Licke, die der King-in-Parliament seit Heinrich VIII. selbst auszufiillen

23 Exemplarisch Heinze (Anm. 18).

24 Vgl. Tudor Royal Proclamations, hrsg. v. Paul L. Hughes und James F. Larkin,
3 Bde., New Haven 1964 - 1969.
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trachtete. Je dichter die gesetzliche Durchdringung der Lebenswelt
wurde, desto dringlicher stellte sich die Frage, wie die Richter in der
Praxis der Rechtsprechung mit den Produkten der Rechtssetzung umzu-
gehen hitten. Welchen Spielraum lieBen die Rechtssetzungen des Souve-
rins, eindeutig, wie sie zu sein beanspruchten, und interpretationsbe-
durftig, wie sie de facto waren? Konnten die alten Regeln der Rechtsfin-
dung durch extensive Gesetzesinterpretation tiberhaupt fortgelten, wenn
der Souveridn, sei es als rex solus, sei es als King-in-Parliament, den
legislatorischen Gestaltungsanspruch immer weiter ausdehnte? Wir
miissen der Diskussion iliber dieses Thema, so interessant sie ist, hier
nicht weiter nachgehen, weil die Nachrangigkeit des Richterrechts darin
nie in Zweifel gezogen wurde.?

Etwas anders verhielt es sich mit der Rechtsfortbildung in den Priro-
gativgerichtshofen der Tudors, speziell im Kanzleigericht des Konigs,
dem Court of Chancery, in dem die Richter seit dem spiten 15. Jahr-
hundert keine Common-Law-Juristen waren oder doch zumindest nicht
als solche agierten und in dem nicht auf der Grundlage des Common
Law, sondern nach Billigkeit — equity - entschieden wurde. Die Legiti-
mitatsgrundlage der Equity-Jurisdiktion war die Vorstellung, daB der
Konig als fons iustitiae auch dann fiir Gerechtigkeit zu sorgen habe,
wenn die Anwendung des bestehenden Rechts entweder keine Abhilfe
zulieB oder nach dem Prinzip summum ius summa iniuria zu inakzepta-
blen Ergebnissen fiihren wiirde. Genau genommen entwickelte sich die
Equity-Jurisdiktion also aus dem Gnadenrecht des Konigs, das auf diese
Weise zur Quelle eines neuen Richterrechts auf der Grundlage von
Rechtsempfinden und Vernunft gemacht wurde.?®

Die Rechtsprechung des Kanzleigerichts reichte weit in das Mittelalter
zurtick und hatte zunichst in enger Konsultation mit den Richtern
der Common-Law-Gerichte stattgefunden. Im letzten Drittel des
15. Jahrhunderts loste sich das Kanzleigericht jedoch aus dem Common-
Law-Kontext und bekannte sich zunehmend zu der Eigenstindigkeit
seiner Rechtsprechung, die je nach Standpunkt entweder als Komple-
mentir- oder Konkurrenzgerichtsbarkeit betrachtet werden konnte.
Sowohl in den Common-Law-Gerichten als auch im Parlament wurde
immer wieder die Sorge formuliert, die Equity-Gerichtsbarkeit kénne
durch die extensive Anwendung des Gnadenrechts sowohl das positive
Recht als auch die Gesetzgebungshoheit des King-in-Parliament unter-

25 Vgl. die umfassende und kundige Einleitung in: A Discourse upon the Expo-
sicion & Understandinge of Statutes. With Sir Thomas Egerton’s Additions, hrsg.
v. Samuel E. Thorne, San Marino 1942.

26 Vgl. Franz Metzger, Das englische Kanzleigericht unter Kardinal Wolsey
1515 - 1529, Phil. Diss. Erlangen 1977. S. weiterhin John Guy, The Cardinal’s
Court. The Impact of Thomas Wolsey in Star Chamber, Hassocks 1977.
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graben. Die Moglichkeiten der Krone, auf diesem Wege Konigsrecht an
die Stelle des Landrechts zu setzen, sind offensichtlich. Nicht anders war
ja im 12. Jahrhundert das Common Law entstanden, als die Krone die
Rechtsprechung ihrer Gerichte gegen die der Feudalgerichte im ganzen
Land durchgesetzt hatte.

Der Erfolg der Equity-Gerichtsbarkeit im spdten 15. und im
16. Jahrhundert hatte seinen Grund darin, dal das Common Law mit der
gesellschaftlichen Entwicklung nicht Schritt gehalten hatte. Zum einen
wurde es von einem Rechtsformalismus tiberwuchert, der den Rechtsweg
nicht nur langwierig und kostspielig, sondern auch unberechenbar
machte. Zum anderen wies es selbst in den fiir die englische Grundbesit-
zergesellschaft so vitalen Rechtsgebieten wie dem Bodenrecht und dem
Vertragsrecht sowohl materiell-rechtliche als auch prozeBrechtliche Defi-
zite auf. Insbesondere hatte es den ProzeB der Emanzipation des Grund-
eigentums aus dem Feudalrecht so weitgehend ignoriert, daB es eine fiir
die englische Grundbesitzergesellschaft so zentrale Praxis wie die ,use“-
Abkommen zur Vermeidung der Heimfallgebilihren rechtlich nicht erfafit
hatte und folglich die darum entstehenden Rechtsstreitigkeiten nicht
oder nur unzureichend zu entscheiden in der Lage war.?” Eine nicht
minder bedeutende Rolle spielte die Billigkeitsgerichtsbarkeit bei der
Entwicklung eines Rechtsschutzes fiir die Landleiheform des copyhold,
deren urspriinglich mindere Rechtsqualitdt darin zum Ausdruck kam,
dafl der Besitznachweis nur in einer Kopie der Eintragung im Manorial-
gericht bestand.?® So ist es nicht verwunderlich, daB das ProzeBvolumen
des Kanzleigerichts — 5000 Félle in den 14 Jahren der Kanzlerschaft Kar-
dinal Wolseys - dem der Common-Law-Gerichte entsprach und es in
zwei Dritteln der Fille um Landbesitzfragen ging.®

Natirlich hitten die Defizite des Common Law im Wege der Gesetzge-
bung oder der richterrechtlichen Fortbildung beseitigt und die Kluft
zwischen Rechts- und Gesellschaftsentwicklung legislatorisch geschlos-
sen werden konnen. Hierzu sollte es jedoch erst Ende der 1530er Jahre,
in und nach einer Phase intensiver parlamentarischer Priasenz, kommen.
1536 beseitigte das Statute of Uses eine der Hauptunsicherheiten im
Grundbesitzrecht, 1540 machte die im Statute of Wills gewéhrte Testier-
freiheit den Griff zu ,,use“-Abkommen aus erbrechtlichen Griinden iiber-

27 Vgl. Giinther Lottes, Von ,tenure“ zu ,property“. Die Entstehung des Eigen-
tumsbegriffs aus dem Zerfall des Feudalrechts, in: Der Eigentumsbegriff im engli-
schen politischen Denken, hrsg. v. Giinther Lottes, Bochum 1995, 1 -21, zu den
,use“-Abkommen als Mittel der Umgehung des Fiskalfeudalismus der Krone bes.
12 - 15.

28 Charles Montgomery Gray, Copyhold, Equity, and the Common Law, Cam-
bridge (Mass.) 1963.

29 Metzger (Anm. 25), 144f.
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fliissig. Die Common-Law-Gerichte gewannen prompt die an das Kanz-
leigericht verlorenen ProzeBgegenstinde zuriick. In der Folgezeit iiber-
wanden die Common-Law-Richter dariiber hinaus die Erstarrung des
15. Jahrhunderts und fanden in den entscheidenden Bereichen des
Boden- und Vertragsrechts sowie im Verfahrensrecht den Anschlul an
die gesellschaftliche Entwicklung. Dartiber hinaus entwickelten sie
Techniken der Gesetzesinterpretation, die einen flexiblen Umgang
mit dem statuierten Recht erméglichten und Ziige einer gerichts- bzw.
rechtspraktischen Kontrolle des Gesetzgebungsverfahrens trugen.®°
Solange all dies aber nicht geschehen war, wirkte das neue Richterrecht
der Equity-Gerichtsbarkeit als — spezifisch englisches - Gesetzgebungs-
surrogat.

IV. Das Statute of Proclamations

Werfen wir zum SchluBl dieser Betrachtung einen Blick auf das Statute
of Proclamations von 1539, das den bemerkenswerten Versuch darstellt,
die Gesetzgebungsproblematik legislatorisch — man konnte sagen: verfas-
sungsgesetzlich — zu durchdringen.?! Die Interpretation dieses Gesetzge-
bungsgesetzes war lange Zeit umstritten. Wahrend die &iltere verfas-
sungsgeschichtliche Literatur darin eine englische lex regia, eine Art
Ermichtigungsgesetz, fir den Tudor-Despotismus erblickte, sieht die
neuere Forschung die Dinge weniger dramatisch. Zum einen wird die
Rolle des Parlaments, vor allem des Oberhauses, bei der Entschirfung
der Gesetzesvorlage der Regierung hervorgehoben, der im tibrigen keine
besonders weitreichenden Motive mehr unterstellt werden. Zum anderen
wird darauf verwiesen, daf das Gesetz, welche Intentionen auch immer
damit verfolgt wurden, relativ wirkungslos blieb und nach nur acht
Jahren bereits wieder aufgehoben wurde. Fiir einen fiihrenden Vertreter
der revisionistischen Interpretation der englischen Geschichte des 16.
und frithen 17. Jahrhunderts wie Conrad Russell ist das Statut immerhin
ein Versuch der verbindlichen Abgrenzung von Parlamentsgesetzen und
Proklamationen, ein ,attempt at definition“, liber dessen Absicht die
Quellenlage schlicht keine Aussage zuliBt.3?

Ich selbst halte die Bestimmungen des Statuts liber die Durchsetzung
von Proklamationen durch ein spezielles Ratsgremium fiir den eigentli-

30 Thorne, Einleitung (Anm. 24).

31 Vgl. Geoffrey Elton, Henry VIII’'s Act of Proclamations, in: English Historical
Review LXXV (1960), 208 - 222, mit einer kritischen Wiirdigung der Interpretatio-
nen.

32 Russell (Anm. 13), 119f. In der jiingsten Gesamtdarstellung der Tudor Ara
John Guys (Anm. 15) ist von dem Statut, das einmal als englische Lex Regia apo-
strophiert wurde, nicht einmal mehr die Rede.
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chen Kern der Vorlage, dem einige grundsitzliche Bemerkungen iiber
den Status und die Funktion dieses Rechtssetzungsinstruments vorange-
stellt wurden, um, wie tiiblich, die Veranlassung des Gesetzes zu erlau-
tern. Diese Passagen fallen allerdings durch ein Ma8 an Inkonsistenz und
eine Zurlickhaltung gegentiber dem Rechtsinstitut der Proklamation auf,
die in einem auf die Stirkung dieses Instruments zielenden Gesetz iiber-
raschen muB.?® Ich sehe das Statut gerade in seiner Widerspriichlichkeit
deshalb als eine Momentaufnahme in einem ProzeB der langfristigen
Umorientierung auf das parlamentarische als das letztlich ausschlag-
gebende Gesetzgebungsverfahren, das den King-in-Parliament als den
obersten Gesetzgeber der respublica Anglorum festschrieb.

Aus der Narratio der Umstinde, die zur Vorlage des Gesetzes gefiihrt
hatten, geht hervor, dafl die Regierung sich offensichtlich um die Akzep-
tanz der Proklamationen des Koénigs sorgte. Dies konnte eine Folge der
intensiven Nutzung des parlamentarischen Gesetzgebungsverfahrens zur
Einfiilhrung und Durchsetzung der Reformation gewesen sein, die den
Eindruck erweckt haben mag, daB alle gewichtigen Fragen durch Parla-
mentsgesetz geregelt wiirden, wahrend via Proklamation geschaffenes
Recht von minderem Rang war. Es galt also erstens die Rechtsverbind-
lichkeit der Proklamationen nachdriicklich in Erinnerung zu bringen
und zweitens fiir die praktische Umsetzung institutionelle Sorge zu
tragen. Gerade die Errichtung einer eigenen Instanz fiir die Durchset-
zung von Proklamationen in Gestalt eines eigenen Ratsgremiums aus
Richtern und Administratoren gibt allerdings zu denken. Einerseits paft
die MaBnahme in das Programm der Herrschaftsintensivierung, das fir
die frithen Tudors und gerade fiir das Regiment Heinrichs VIII. charakte-
ristisch ist. Andererseits steckt darin das Eingestindnis, dafl es um die
Durchsetzung des durch Proklamationen geschaffenen Rechts durch die
ordentliche Gerichtsbarkeit nicht zum Besten bestellt war.

Soweit ist das Statut immerhin konsistent. Dariiber hinaus fillt jedoch
auf, daBl das Gesetz ungeachtet der Beschwoérung der koniglichen Macht-
vollkommenheit, ,what a King by his regal power may do“, mit dersel-
ben merkwiirdig defensiv umging. Denn der Konig unterstellte damit
erstens ohne Not ein Stilick seiner Prirogativgewalt als rex solus dem
dominium politicum et regale des King-in-Parliament und unterwarf
zweitens wieder ohne erkennbare Not dem parlamentarischen ein diesem
zwar nicht gleichrangiges, aber doch eigenstandiges Gesetzgebungsver-
fahren. Die offensichtlich im House of Lords vorgenommene Anderung
des Gesetzestextes, ,that always the King [...] may set forth at all times
by authority of this act his proclamations [...]“, der der Kénig seine

33 The Statutes of the Realm, London 1810 - 1828, Bd. III, 726 - 728. S. auch
Elton, Tudor Constitution (Anm. 18), 267 ff.
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Zustimmung gab, machte die Verschiebung der Legitimitdtsgrundlage
von der Priarogative zum Parlamentsgesetz noch expliziter.

Weiterhin raumte das Statut ein, daB die Gesetzgebung durch Prokla-
mation einen auflerordentlichen und provisorischen Charakter trage und
letztlich auf den freilich eher weit gefaBten casus necessitatis zugeschnit-
ten sei, auch wenn ihre Anwendung nicht darauf beschriankt wurde. In
den Erlduterungen zum AnlaB des Gesetzes hiel es: ,considering also
that sudden causes and occassions fortune many times which do require
speedy remedies, and that by abiding for a Parliament in the meantime
might happen great prejudice to ensue to the realm“. Und im weiteren
Textverlauf war davon die Rede, daBl es notig sei, daB der Konig Prokla-
mationen ,for the defence of his regal dignity and the advancement of
his commonwealth and good quiet of his people, as the cases of necessity
shall require [...]“ erlassen konnen miisse.

Dariiber hinaus beschrinkte das Statut den Geltungsbereich von Pro-
klamationen eindeutig und scharf. Proklamationen sollten weder gegen
das Common Law noch gegen ein Parlamentsgesetz noch auch gegen
»any lawful or laudable customs of this realm“ verstoen diirfen. Insbe-
sondere wurde jeder Eingriff in die Eigentumsverhiltnisse, einschlielich
liberties, franchises und privileges, aufgrund von Proklamationen ausge-
schlossen und die Todesstrafe als Strafandrohung ausdriicklich fiir unzu-
lassig erklirt. Eingriffe in das, was John Locke etwa eineinhalb Jahrhun-
derte spater als ,life, liberty, and estates, which I call by the general
name of property“ bezeichnete, sollten nur aufgrund eines Parlamentsge-
setzes vorgenommen werden diirfen.

Im Lichte dieser Bestimmungen erscheint das Statute of Proclamations
mehr als eine Beschriankung des im Common Law ja keineswegs bestrit-
tenen Proklamationsrechts des Konigs denn als eine lex regia oder ein
Versuch, das Verhiltnis von Parlamentsgesetzen und Proklamationen zu
bestimmen, tiber dessen Wirkungen sich keine Aussagen machen lassen.
Es dringt sich deshalb die Frage auf, warum die Krone dieser Beschnei-
dung ihrer Prirogative tiberhaupt zugestimmt hat, warum sie trotz der
Diskussion, die ihre Vorlage im Parlament ausloste, an einem Gesetz
festhielt, dessen Nutzen in einem MiBverhédltnis zu den politischen
Kosten stand, die es verursachte.

Meine Antwort lautet, daB die Krone mit dem Statut gar nicht die
Absicht verfolgte, das Proklamationsverfahren als mogliche Alternative
zur parlamentarischen Gesetzgebung auszubauen, und deswegen die Ver-
dnderungen, die die beiden Hiuser des Parlaments am Gesetzestext vor-
nahmen, auch nicht als so gravierend empfand, dafl sie das Gesetz hitte
fallen oder scheitern lassen miissen. Die Geschichte der parlamentari-
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schen Behandlung des Statuts legt vielmehr den Schlufl nahe, dal in den
1530er Jahren im BewuBitsein sowohl der Krone und ihrer Diener als
auch der Herrschaftselite der englischen Grundbesitzergesellschaft eine
Weichenstellung zugunsten des parlamentarischen Gesetzgebungsverfah-
ren erfolgte, die die anderen Gesetzgebungsinstrumente als nachrangig
erscheinen lie. Die damit verbundenen Machtrealisierungspotentiale
verfielen, so daB Elisabeth I. und Jakob I., wenn sie sich des Instruments
der Proklamationen bedienten, letztlich nur noch eine Grauzone aus-
schopfen konnten. Die Krone traf die Entscheidung fiir das parlamenta-
rische Gesetzgebungsverfahren in der zu diesem Zeitpunkt noch ver-
standlichen Erwartung, daB das Parlament im Sinne der Formel des
King-in-Parliament ein konigliches Gesetzgebungsinstrument bleiben
wiirde. Aus dem politischen Erfahrungshorizont der ersten Hilfte des
16. Jahrhunderts war schlieBlich noch nicht absehbar, dafl sich das Par-
lament eines Tages zum Macht- und Souverinitidtskonkurrenten der
Krone entwickeln wiirde.



Die Gesetzgebung im Frankreich des 16. und 17. Jahrhunderts

Von Albert Cremer, Géttingen

Das Mittelalter hat die Gesetzgebung weitgehend als Jurisdiktion ver-
standen. ,Qui statuit, ius dicit“, so Baldus'. Im 16. Jahrhundert hat sich
in Frankreich die Gesetzgebung von der Jurisdiktion emanzipiert, die
»puissance de donner & casser la loy“ wurde von Jean Bodin als der
eigentliche Kern der Souverinitit herausgearbeitet®. Von ihr hingen alle
anderen Souverénititsrechte ab. Die tendenzielle Riickdrangung anderer
Beteiligungen am Gesetzgebungsverfahren zugunsten des Fiirsten, zwei-
fellos bei Bodin angelegt, haben andere in sehr zugespitzte Formulierun-
gen geprigt, Loysel z.B. ,,Qui veut le Roy, si veut la loy“®. Oder in den
dreiBiger Jahren des 17. Jahrhunderts Cardin Le Bret, der dem Konig das
Recht zuerkannte, loix et ordonnances zu erlassen und zu indern, ,de sa
seule authorité, sans en communiquer a son Conseil, ny a ses Cours sou-
veraines“, denn, so sein beriihmter Vergleich, die Souverinitit sei nicht
mehr teilbar als ein Punkt in der Geometrie (,,la souveraineté n’est non
plus divisible, que le poinct en la Geometrie“)*.

1 Baldus, Com. ad Dig. 1,1,9, Nr. 9, zitiert bei Heinz Mohnhaupt, Potestas legis-
latoria und Gesetzesbegriff im Ancien Régime, in: Ius Commune 4 (1972), 188 -
239, 189; dort weitere Zitate von Baldus und Bartolus zu Dig. 1,1,9.

2 Jean Bodin, Les six livres de la République (1576), 3. Aufl., Paris 1578, I, 10,
Des vrayes marques de souveraineté, 154 - 183 und passim; ders., De Republica
libri sex, Paris 1586, I, 10, Quaenam propria sunt iura maiestatis?, 147 - 173 und
passim; zum folgenden allgemein Michael Stolleis, Condere leges et interpretari.
Gesetzgebungsmacht und Staatsbildung in der frithen Neuzeit, in: ders., Staat und
Staatsrdson in der frithen Neuzeit. Studien zur Geschichte des offentlichen
Rechts, Frankfurt am Main 1990, 167 - 196; Michel Reulos, L'action législative
d’Henri III, in: Henri III et son temps, Actes du colloque international du Centre
de la Renaissance de Tours 1989, hrsg. v. Robert Sauzet, Paris 1992, 177 - 182;
ders., Vers la présentation coordonnée et logique du Droit francais, in: Pouvoir et
Institutions en Europe au XVIéme siécle. 27e colloque international d’Etudes
Humanistes de Tours, hrsg. v. André Stegmann, Paris 1987, 275 - 282; Walter Wil-
helm, Gesetzgebung und Kodifikation in Frankreich im 17. und 18. Jahrhundert,
in: Ius Commune 1 (1967), 252 - 270.

3 Antoine Loisel, Institutes coustumiéres ou Manuel de plusieurs et diverses
Reigles, Sentences, et Proverbes, tant anciens que modernes, du Droit Coustumier
et plus ordinaire de la France (1607), hrsg. v. Michel Reulos, in: ders., Etude sur
V’esprit, les sources et la méthode des Institutes coutumieres d’Antoine Loisel,
Paris 1935, 1, 1, 1, 19.

4 Cardin Le Bret, De la Souveraineté du Roy, Paris 1632, I, 9, Qu’il n’appartient
qu’au Roy de faire des loix dans le Royaume, de les changer, & les interpreter,
64 - 75, 71; Vittor Ivo Comparato, Cardin Le Bret. <Royauté» e «Ordre» nel pen-
siero di un consigliere del '600, Florenz 1969.

3 Zeitschrift fiir Historische Forschung, Beiheft 22
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Die Staatstheorie oder, wie Bodin bereits formulierte, die ,science
politique“®, war prospektiv, postulierend, gab aber weder das Staats-
recht noch die Praxis wieder. Selbstverstindlich hat die Theorie auf
Recht und Praxis eingewirkt, und zwar im Sinne des , Absolutismus®,
also des Konigs als ausschlieBlicher und normenunabhingiger Rechts-
quelle. Die Besonneneren der Verfechter der Staatsridson, des Tacitis-
mus, der Souverdnitdt sind freilich so weit nicht gegangen. Ihnen
zufolge, und ebenso der tberwéltigenden Mehrheit der Bevolkerung
iberhaupt, war der Konig als lebendes Ebenbild Gottes auf Erden an
eben die gottlichen Gesetze gebunden, denen die Naturrechte dicht
zugeordnet waren. Diese Komponenten schienen dem Rechtssystem
unverdnderbar vorgegeben, wenngleich der Tacitismus mit seinen Séku-
larisierungs- und Dechristianisierungstendenzen in dieses System erheb-
liche Breschen schlug.

War der Konig dariiber hinaus Herr der Gesetze? Offenkundig nicht.
Mit einer gewaltigen Anstrengung und unter der Leitung der profilierte-
sten Juristen war es in der Mitte des 16. Jahrhunderts moglich gewesen,
die zahlreichen Gewohnheitsrechte, die coutumes, zu kodifizieren®, aber
nach diesem Akt standen sie dem koniglichen Zugriff endgiiltig nicht
mehr offen’. Die Rolle des romischen Rechts war in der Epoche iiberaus
umstritten, aber selbst die heftigsten Gegner seiner Anwendung in
Frankreich, so z.B. Bodin, haben in der konkreten Argumentation tau-
sendfach darauf Bezug genommen. Es war im 16. und 17. Jahrhundert
zweifellos eine der bedeutendsten Rechtsquellen in Frankreich.

Auch uber die Sphiren des gottlichen, des Natur-, Gewohnheits- und
romischen und kanonischen Rechts war der Konig als Gesetzgeber kei-
neswegs frei. Im Jahre 1586 erklirte der Erste Prasident des Parlaments
von Paris, Achille de Harlay, dem Konig: ,Nous avons, Sire, deux sortes
de lois, les unes sont les ordonnances des rois qui se peuvent changer
selon la diversité des temps et des affaires; les autres sont les ordonnan-
ces du royaume qui sont inviolables et par lesquelles vous étes monté au
tréne royal“®.

5 Salvo Mastellone, Bodin e la «science politique», in: Il Pensiero Politico 14
(1981), 50 - 60.

6 René Filhol, Le Premier Président Christofle de Thou et la Réformation des
Coutumes, Paris 1937.

7 Selbst bei Interpretationsschwierigkeiten war es unumginglich, die Stinde
des betreffenden pays einzuberufen. Ein Beispiel aus dem 18. Jahrhundert bei
Albert Cremer, Der Adel in der Verfassung des Ancien Régime. Die Chatellenie
d’Epernay und die Souveraineté de Charleville im 17. Jahrhundert, Bonn 1981, 9 -
11.

8 Zitiert in Marcel Marion, Dictionnaire des institutions de la France aux XVIle
et XVlIIIe siecles (1923), Paris 1969, 341.
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Hier werden die Lois fondamentales angesprochen®. Sie zu definieren
und ihre Genese darzustellen, ist schwierig und hier nicht vonnéten.
Abgesehen von den Polemiken, die sie in allen Jahrhunderten entfachten,
und abgesehen von den Maximalforderungen des Pariser Parlaments
wiahrend seiner Auseinandersetzung mit der Krone im spiten
18. Jahrhundert lassen sich als unbestreitbare Lois fondamentales
nennen: die sogenannte Loi Salique, d.h. die maskuline Sukzessions-
folge, nicht Erbfolge: ein Erbe kann man annehmen oder nicht, die fran-
zosische Krone ist jedoch indisponibel, d.h. mit dem Ableben eines
Konigs ist der Nachfolger ipso facto im Vollbesitz der kéniglichen Rechte
und Macht, pleno iure ac potestate (die Kronung ist lediglich fiir die sa-
krale Komponente des Konigstums — der Konig als évéque du dehors —
und seine psychologische Verankerung bei den Massen von Bedeutung).
Der Konig kann nicht ablehnen, verzichten, abdanken usw. Er ist als
Officier und Usufructor des Reiches ferner an die UnverduBerlichkeit der
Doméne gebunden, d.h. des Konigreiches nach auflen und der Krondo-
méne nach innen. Er hat das ihm anvertraute Reich ungeschmailert an
den Nachfolger weiterzureichen.

Als letzte Loi fondamentale ist diejenige zu nennen, die nach mehr als
35 Jahren Birgerkrieg, den sogenannten Religionskriegen in der zweiten
Hilfte des 16. Jahrhunderts, festschrieb, da der Kénig Franzose und
Katholik sein mufite, d.h. ausldndische Pritendenten (hier konkret Spa-
nier) wurden aus der Nachfolge prinzipiell ausgeschlossen, wihrend
andererseits der laut Sukzessionsordnung folgende Ko6nig auf die Katho-
lizitat der Krone verpflichtet wurde. Die Katholizitat war zuvor schon
von den Generalstéinden von Blois 1599 eingefordert worden. Diese Loi
fondamentale ist ferner besonders deswegen interessant, weil sie einer-
seits einen KompromiB nach einem Jahrzehnte dauernden Biirgerkrieg
darstellte, in der Form jedoch ein arrét des Parlaments von Paris war
(28.6.1593)'°. Nicht nur waren die kriegfiihrenden Parteien an dem Ver-
fahren nicht beteiligt (Konig, Adelsparteien), vielmehr hat ein oberstes,
oder wie man in der Zeit sagte, souverdnes Gericht, das jedoch keines-
wegs fiir das gesamte Territorium zustdndig war, sondern lediglich einem
fest begrenzten Bezirk vorstand und sich somit in Konkurrenz mit circa
einem Dutzend anderer Parlamente befand, ein Verfassungsgesetz, besser
-urteil, erlassen, das nicht nur den aktuellen Konflikt zu beenden ver-

9 André Lemaire, Les Lois Fondamentales de la monarchie francgaise d’apres les
théoriciens de ’ancien régime, Paris 1907; Roland Mousnier, Les institutions de la
France sous la monarchie absolue 1598 - 1789, 2 Bde., Paris 1974 - 80, Bd. 1, 502 -
505.

10 Recueil général des anciennes lois francgaises, depuis ’an 420 jusqu’a la révo-
lution de 1789, 29 Bde., hrsg. v. F-A. Isambert/Jourdan/Decrusy/Taillandier,
Paris, 1827 - 33, Bd. 15, Paris 1829, 71, Nr. 51.
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suchte, sondern dariiber hinaus Frankreich wéhrend der folgenden zwei
Jahrhunderte zutiefst priagen sollte.

Andere Lois fondamentales, wie sie das Pariser Parlament im 17. und
besonders in der 2. Hilfte des 18. Jahrhunderts formulierte, spiegelten
die Pritentionen dieses Gerichtshofes wider, waren aber vom Verfas-
sungsrecht kaum gedeckt. Auf eines der so hochstilisierten sogenannten
Grundgesetze, das freie Registrierungsrecht der Parlamente, ist zuriick-
zukommen, die librigen kénnen hier vernachlissigt werden.

Wie sah es mit den positiven Gesetzen aus? Es ist erstaunlich, wie
wenig wir tatsidchlich tber die Gesetzgebung in Frankreich unter dem
Ancien Régime wissen. Zudem sind die Vorstellungen allzu sehr von
einem absolutistischen Bild geprégt, wie es in der Epoche am stringente-
sten Cardin Le Bret formuliert hatte.

In dem zur Zeit verbreitetsten und fundiertesten Handbuch zur franzo-
sichen Institutionsgeschichte des wohl besten Kenners der Materie in
diesem Jahrhundert, in Roland Mousniers , Les institutions de la France
sous la monarchie absolue“, entfallen von mehr als 1200 Seiten ganze
zehn auf die Gesetzgebung des Ancien Régime®!.

Mousnier beginnt mit einer Definition: ,,Toute décision dans le gouver-
nement et 1’administration centrale est formellement un ordre du roi.
Une loi, un jugement, un commandement du roi sont au méme titre des
ordres du roi. Ils peuvent étre exprimés de la bouche du roi et ont alors
force contraignante sans autre formalité, car nul ne peut résister a la
volonté expresse du roi. Tel ordre que Louis XIII donna a Vitry, capitaine
de ses gardes, de tuer Concini, maréchal d’Ancre, que Vitry exécuta car
un tel ordre était un jugement du roi, justicier supréme du royaume et
source de toute justice“!2.

Man wird dem kaum uneingeschrinkt zustimmen kénnen, zumal das
angefiihrte Beispiel, das als Extremfall jede weitere Diskussion eriibri-
gen sollte, bei genauerer Analyse die Thesen Mousniers keineswegs
bestitigt, sondern vielmehr in Frage stellt. Das Ereignis'®: Der erwihnte
Concino Concini, Marquis von Ancre, Marschall von Frankreich, war mit
Maria de’ Medici, der Gattin Heinrichs IV. nach Frankreich gekorhmen.
Nach der Ermordung des Konigs 1610 wurden er und seine Frau Leonora
Galigail, engste Vertraute der Konigin-Witwe und Regentin, zu den ein-

11 Roland Mousnier, Les institutions (Anm. 9), Bd. 2, 233 - 242.

12 Roland Mousnier, Les institutions (Anm. 9), Bd. 2, 233.

13 Henri Griffet, Histoire du régne de Louis XIII, roi de France et de Navarre,
3 Bde., Paris 1758, Bd. 1, 183 - 196; A. Lloyd Moote, Louis XIII, the Just, Berkeley
- Los Angeles 1989, 92 - 95; Francois Bluche, Concini, in: Dictionnaire du grand
siecle, hrsg. v. Francois Bluche, Paris 1990, 378 - 379.
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fluBreichsten und alles beherrschenden Personlichkeiten des Konig-
reichs. Seine unségliche Arroganz und vollige MiBachtung des heran-
wachsenden Konigs (geboren 1601) veranlaBten diesen im Jahr 1617
zuzustimmen, als seine engere Umgebung ihm die Eliminierung und
wohl auch statt der Gefangennahme die T6tung des iibermichtigen
Giinstlings der Regentin insinuierten. Es ist aus den Quellen nicht ein-
deutig zu klédren, ob die deutlich favorisierte Option der Totung Concinis
von Ludwig XIII. dem Hauptmann der koéniglichen Garde Vitry gegen-
tber selbst ausgesprochen wurde oder ob er durch schweigende, d.h.
zustimmende Prisenz die Erteilung des Befehls durch seinen Favori, den
spateren Konnetabel und Herzog de Luynes, an den Hauptmann autori-
sierte. Dieser fing Concini anlédBlich eines Besuches im Louvre noch am
Gitter ab, teilte ihm die Verhaftung mit, worauf Verwandte und Freunde
Vitrys umgehend das Feuer auf Concini eréffneten, ohne dafl dieser oder
seine Begleitung auch nur leiseste Zeichen von Widerstand gezeigt
hitten. Alles verlief offensichtlich so schnell, daB sie wahrscheinlich die
Situation nicht einmal begriffen hatten. Von Widerstand gegen die
Staatsgewalt, wie wir heute sagen, oder gar von Notwehr kann keine

Rede sein. Ludwig XIII. stellte fest: ,A cette heure, je suis Roi“%.

Soweit das Ereignis. Kann man daraus schlieBen, wie es Mousnier
getan hat, daB einem Befehl des Konigs Gesetzescharakter zukam? Ich
meine, daf die folgende Abwicklung des Vorfalls sehr deutlich zeigt, daB
es sich so nicht verhielt. Nach der umgehenden Entlassung der alten
Staatssekretidre trat der neue Conseil d’Etat zusammen, um eine offi-
zielle, fir die administrative Offentlichkeit bestimmte Version der
T6tung Concinis zu erarbeiten. In dem sorgfiltig ausgefeilten Text ging
es nicht nur um die Concini zur Last gelegte ,entiére subversion“ usw.,
vielmehr deutete man einen beabsichtigten — d.h. keineswegs realisierten
— Widerstand des Getéteten an. In diesem Zusammenhang seien Pistolen-
schiisse gefallen, in deren Gefolge Concini tot am Boden lag. Es fiel kein
Wort dariiber, da8 von den Leuten Concinis kein SchuBl gefallen, kein
Degen gezogen war. Ziel war, wie Griffet im 18. Jahrhundert konsta-
tierte, dem Eindruck eines prameditierten Mordes (,,un assassinat prémé-
dité“)!® entgegenzuwirken.

Nicht weniger aufschluBireich ist die Behandlung des ausfiihrenden
Taters. Der Hauptmann Vitry'® wurde umgehend zum Marschall von
Frankreich erhoben, und, um der Justiz den Zugriff zu erschweren, zum
Ehrenrichter am Parlament von Paris (ein Amt, das es eigentlich gar

14 Frangois Bluche, Concini (Anm. 13), 379.
15 Henri Griffet, Histoire (Anm. 13), Bd. 1, 193.

16 Cosette Bex-Millet, Vitry, in: Dictionnaire, hrsg. v. Fran¢ois Bluche (Anm. 13),
1612.
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nicht gab) bestellt und sofort vereidigt. Sicherheitshalber wurde er nach
zwei Jahren zudem zum Herzog ernannt und damit der straf- und somit
auch der zivilrechtlichen Verfolgung endgiiltig entzogen.

Dieses macht wohl hinlénglich deutlich, daB zum einen bei den Tétern
ein ausgeprigtes UnrechtsbewuBtsein vorhanden war, und dafl zum
anderen der konigliche Wille und Befehl keine neue rechtliche Lage zu
schaffen imstande war. Zwar blieb der Koénig vor strafrechtlicher Verfol-
gung bewahrt, jedoch hieB dies nicht, dafl sein Wille und sein Handeln
rechtlich einwandfrei, noch da der Wille und das Gesetz identisch oder
gleichrangig waren. Es konnte opportun sein, dem Willen des Fiirsten zu
folgen. Der ,Staatsstreich“ von 1617 und seine moralische — nicht juristi-
sche — Bewertung sind eher erklarbar aus dem Kontext des weitgehend
sdkularisierten, dechristianisierten Diskurses iliber die Staatsraison zu
Beginn des 17. Jahrhunderts.

Ein Gesetz bedurfte im gesamten betrachteten Zeitraum und schon
mehrere Jahrhunderte zuvor der schriftlichen Form. Da sich Strukturen
uber Jahrhunderte nur allmihlich dndern, haben wir es auch in der
Frihen Neuzeit in nicht unerheblichem MaBle mit einer mittelalterlichen
Terminologie zu tun. Dieser Umstand wird noch dadurch verstirkt, daf
sich die Diplomatik mehr als Teildisziplin der Mediavistik versteht und
der Neuzeit in ihren Darstellungen nur kiirzere Ausblicke vergonnt. Zum
anderen haben sich die Neuzeitler in aller Regel sehr wenig mit der ver-
wirrenden Terminologie mittelalterlicher und frithneuzeitlicher Gesetzes-
texte beschiftigt. Man belieB dem jeweils vorliegenen Text sein altes Eti-
kett, ohne nach dessen Sinn zu fragen.

Will man sich der konkreten Gesetzgebungspraxis im 16. und
17. Jahrhundert in Frankreich ndhern, kommt man nicht umhin, wie es
auch Mousnier nach der eben diskutierten Definition getan hat, auf das
alte Handbuch von Arthur Giry zurtickzugreifen, der bezeichnenderweise
bei etwa 800 Seiten ganze 20 Seiten fir die Neuzeit (fiinf Jahrhunderte:
1328 - 1789) eriibrigt hat!”, sowie auf die neuere Arbeit von Héleéne
Michaud iiber die Grande Chancellerie im 16. Jahrhundert®®.

Ohne auf Einzelheiten einzugehen, sind folgende Grundelemente zu
erwihnen. Der allgemeine Gattungsbegriff aller vom Konig emanierten
Akte ist der der Lettres royaux (immer im Plural). Diese Lettres royaux
gliederten sich, 148t man die zahlreichen Unterformen beiseite, in drei
groBe Gruppen:

17 Arthur Giry, Manuel de diplomatique, Paris 1894, 764 - 785; auf dieses Werk
stlitzt sich Roland Mousnier, Les Institutions (Anm. 9), Bd. 2, 232 - 242.

18 Heélene Michaud, La grande chancellerie et les écritures royales au XVlIe siécle,
Paris 1967.
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- die grandes lettres patentes: Sie waren am stidrksten betroffen von
den traditionellen mittelalterlichen Formeln. So begannen sie: ,Henry
(bzw. Louis usw.) par la grace de Dieu roi de France et de Navarre, a
tous présens et a venir, salut.“ Auf die innere Struktur solcher Akte soll
nicht eingegangen werden. Im SchluBlparagraphen steht als Bekrafti-
gungsformel: ,,Car tel est notre plaisir.“ Theoretisch unterzeichnete der
Konig, in aller Regel jedoch ein mit der Imitation der koniglichen Unter-
schrift betrauter secrétaire de (a) la main (qui a la plume 18 sowie ein
Staatssekretdr. Dessen Unterschrift darf jedoch nicht als Gegenzeich-
nung im Sinne des 19. und 20. Jahrhunderts gewertet werden, vielmehr
handelte es sich um eine Art notarieller Beglaubigung der Unterschrift
des Konigs bzw. des secrétaire a la main®’. Diese fir die Ewigkeit
bestimmten grandes lettres patentes wurden in griinem Wachs auf
grinen und roten Seidenschniiren gesiegelt.

- die petites lettres patentes, nicht fiir die Ewigkeit gedacht, betrafen,
so die Lehrmeinung, zeitlich, rdumlich, personlich begrenzte Angelegen-
heiten. Thre Ausgestaltung prisentierte sich weniger aufwendig. Eingelei-
tet wurden sie mit der Klausel: ,,A tous ceux qui ces présentes verront,
salut.“ Gesiegelt wurden die petites lettres patentes in gelbem Wachs an
doppelter oder seltener einfacher Schnur.

- die dritte Kategorie der Lettres royaux umfafit die direkt vom Koénig
ausgehenden Schriftstiicke wie die lettres missives (theoretisch ,Privat-
korrespondenz®, aber als Heinrich IV. vor der Einnahme von Paris noch
nicht Gber die administrativen Strukturen verfiigte, stellten diese missi-
ves die wichtigste Form der Regierungskorrespondenz dar), ferner die
lettres closes, die lettres de cachet usw. Diese Lettres royaux waren mit
dem Sceau du secret versehen, d.h. das Siegel in rotem Wachs mufBte er-
brochen werden, um das Blatt aufzufalten. Die Unterschriften erfolgten
immer durch den secrétaire a la main. Die lettres closes und de cachet
wurden gegengezeichnet. Die Staatssekretdre, andere Mitglieder der
Regierung, die circa 30 Intendanten des Landes verfiigten immer tiber
groBle Bestinde von Blanko-lettres de cachet, was deren Verbreitung und
Beriihmtheit im 17. und 18. Jahrhundert férderte. Daneben gab es die
lettres de sceau plaqué, die brevets usw., auf die hier nicht eingegangen
werden soll.

Wihrend die grandes und die petites lettres patentes der Kontrolle der
Grande Chancellerie de France unterworfen wurden, eréffneten die ledig-
lich mit dem Sceau du secret gesiegelten lettres dem Herrscher groBeren
Spielraum, konnten leichter der Spontaneitit folgen, waren flexibler.

19 Arthur Giry, Manuel (Anm. 17), 771.
20 Roland Mousnier, Les Institutions (Anm. 9), Bd. 2, 235.
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Soweit die vom Mittelalter iberkommene und bis zur Franzésischen
Revolution giiltige Terminologie. Wir sind in der Frithen Neuzeit jedoch
fiir die groBen legislatorischen Akte andere Termini gewohnt, so ordon-
nances, édits, déclarations, dann die codes und immer noch die mande-
ments, diverse lettres, brevets usw. Giry und nach ihm Mousnier ordne-
ten die ordonnances und die édits den grandes lettres patentes zu. Die
ordonnances stellten die groBen legislativen Akte von allgemeinem Inter-
esse und das ganze Konigreich betreffend dar, wihrend die édits legisla-
tive Akte aus eigenem Antrieb des Konigs seien, die entweder einen ein-
zelnen Punkt fiir das gesamte Konigreich oder eine oder mehrere Provin-
zen regelten. Dagegen zeichneten sich die petites lettres patentes durch
einen speziellen und/oder einen zeitlich begrenzten Charakter aus. Ihr
Haupttyp wiren die koniglichen déclarations, legislative Akte, bestimmt,
um in den ordonnances oder édits enthaltenen Dispositionen zu erliu-
tern, zu interpretieren, zu dndern.

Mag dies in grofen Ziigen zutreffend sein, tiberkommen denjenigen,
der mit solchem Material arbeitet, ob so klarer und eindeutiger Zuwei-
sungen doch Zweifel. Das beriihmte Edit de Nantes vom 30. April 159821
zum Beispiel war zweifellos ein groBSer legislativer Akt und ebenso zur
Kategorie der grandes lettres patentes zugehorig. Ist es aus eigenem
Antrieb des Konigs erlassen worden? Es handelt sich um ein miihselig
und langwierig ausgehandeltes Instrument. Es betraf keineswegs nur
eine Materie, in den fiinfundneunzig Artikeln wurden unter dem Oberbe-
griff des Status der Hugenotten diverse Gegenstinde zivil- und offent-
lich-rechtlicher Natur (z.B. die militarischen) geregelt. Wie sehr viele
andere Edikte war es nicht unbedingt fiir das ganze Konigreich giltig.
So fand es im Elsal keine Anwendung. Die Gattung selbst ist nicht ein-
deutig bestimmt. In der Prdambel ist einmal von einer ,loi générale“,
dann von ,notre ordonnance“ und endlich von einem ,,édit perpétuel et
irrévocable“ die Rede, zudem bereitet das Siegel ebenfalls Probleme?2.

Ein Gesetz zu erlassen, bedurfte nicht nur der schriftlichen Form, viel-
mehr war die Konsultation des Conseil d’Etat du Roi wesentliches Glied

21 Der z.Z. beste Text ist von Ernst Walder (Hrsg.), Religionsvergleiche des
16. Jahrhunderts, Heft 2, 2. Aufl.,, Bern 1961; F-A. Isambert, Recueil général
(Anm. 10), Bd. 15, Paris 1829, 170 - 210, Nr. 124 u. 125; Elie Benoit, Histoire de
I’Edit de Nantes, Bd. 1, Delft 1693.

22 Als fiir die Ewigkeit bestimmtes Instrument hitte es in griinem Wachs gesie-
gelt werden miissen. Die Drucke verzeichnen jedoch lediglich gelben Wachs, Ernst
Walder, Religionsvergleiche (Anm. 21), 48, 62, wihrend das Exemplar der Archives
nationales braunen Wachs aufweist, Jean-Pierre Babelon, Henri IV, Paris 1982,
683. Dieser Umstand ebenso wie die Tatsache, daB Heinrich IV. nicht nachfaBte,
als das Parlament von Paris das Edikt nur mit gravierenden Anderungen regi-
strierte, miissen bei der Interpretation der koniglichen Politik stdrker berticksich-
tigt werden.
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in der Verabschiedung eines Gesetzes und wurde ausdriicklich in jedem
Text vermerkt. Im Edikt von Nantes von 1598 etwa lieB Heinrich IV.
umstéindlich formulieren: ,avec l’avis des princes de notre sang, autres
princes et officiers de la couronne et autres grands personnages de notre
conseil d’état étant pres de nous“?’. Und Ludwig XIV. erlieB z.B. seine
beriihmte Ordonnance civile von 1667 mit der Bemerkung ,de 'avis de
nostre Conseil, & de nostre certaine science, pleine puissance & autorité
Royale“?*,

Der Ort der Beratung war also diejenige Sektion des Conseil d’Etat?®, in
der die effektive Prisenz des Konigs konstitutiv war (im Gegensatz zu den
Conseils, in denen der Kanzler neben dem symbolischen, aber immer
leeren Stuhl des Ko6nigs prisidierte). Es handelt sich also bei der Entwick-
lung des Conseil und seiner diversen Benennungen um den Conseil secret,
étroit bzw. des affaires, schlieBlich um den Conseil d’en-haut und den Con-
seil des dépéches. Berichterstatter war der Kanzler, spéter auch die Staats-
sekretire. Unter Ludwig XIV. ging der Sitzung des Conseil d’Etat ein
»travail du Roi“ voraus, d.h. der Konig erarbeitete sich den Fall im Zwei-
ergesprach mit dem zustédndigen Staatssekretidr. Obwohl der Konig nicht
an das Votum gebunden war, folgte er ihm jedoch in der Regel.

Im Gegensatz zur iliberwiltigenden Masse der Entscheidungen des
Conseil d’Etat, den arréts en commandement und den arréts simples
- im wesentlichen Einzelfallentscheidungen —, die uns in zehntausenden
minutes (Urschriften) vorliegen und von denen nur nach Bedarf Ausferti-
gungen erstellt wurden, erhielten die Gesetzestexte sofort die Form von
lettres patentes (ordonnances, édits, déclarations). Gezeichnet wurden
sie, wie schon erwidhnt, von einem secrétaire a la main, nur in sehr selte-
nen Ausnahmen nahm der Konig die Feder selbst zur Hand.

Grundsitzlich waren die Gesetze zu veroffentlichen, was in der Frithen
Neuzeit auch immer mit dem Problem der Herstellung einer Offentlich-
keit verbunden war. Die tradierte Form der Veroffentlichung war die
sogenannte Registrierung durch das Parlament bzw. die Parlamente.
Diese Ausdrucksweise ist ungenau und fiihrt zu Miverstdndnissen. Die
Parlamente, besonders dasjenige von Paris, haben mit Ausnahme der

23 Ernst Walder, Religionsvergleiche (Anm. 21), 16.

24 Ordonnance de Louis XIV. Roy de France et de Navarre. Donnée a Saint Ger-
main en Laye au mois d’Avril 1667, Paris 1667, 2; F-A. Isambert, Recueil général
(Anm. 10), Bd. 18, Paris 1829, 103 - 180, Nr. 503, 105.

25 Noél Valois, Le Conseil du Roi aux XIVe, XVe et XVIe siécles. Nouvelles
recherches suivies d’arréts et de proces-verbaux du Conseil, Paris 1888; Roland
Mousnier, Les Institutions (Anm. 9), Bd. 2, 149 - 179; ders.u.a., Le Conseil du Roi
de Louis XII a la Révolution, Paris 1970; Michel Antoine, Le fonds du Conseil
d’Etat aux Archives nationales, Paris 1955; ders., Le Conseil du Roi sous le régne
de Louis XV, Genf 1970.
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Epoche Ludwigs XIV. die freie Registrierung beansprucht und auch
durchgesetzt. Die ordonnances, édits und déclarations wurden dem Pari-
ser Parlament und eventuell auch anderen souverinen Héfen und in
deren Gefolge den anderen Gerichtshéfen bis zu den Bailliages und
Sénéchaussées zur sogenannten ,vérification“ vorgelegt, ihre Uberein-
stimmung mit der bestehenden Rechtslage zu iiberpriifen und sie bei
positiver Einschidtzung in die Register zu tibertragen, um sie dann eben-
falls fiir die kiinftige Rechtsfindung heranziehen zu konnen.

Dieses Verfahren ertffnete beiden Seiten (Koénig/Regierung — Parla-
ment/Gerichtshéfe) Moglichkeiten der EinfluBnahme, der Differenzie-
rung, der Manipulation. Das Parlament konnte die Registrierung eines
Ediktes von Anderungswiinschen abhingig machen (remonstrances) oder
ganz verweigern, worauf der Konig zwei recht barsch abgefafite lettres
de jussion (Befehlsbriefe) an das Parlament sandte. Insistierte dieses
jedoch, war der Konig genétigt, personlich im Sitzungssaal zu erschei-
nen, um die Registrierung durchzusetzen (lit de justice)?®. Dieses Verfah-
ren vermochte das Parlament zu unterlaufen, indem es nicht den gesam-
ten Text zuriickwies, sondern an diesem - allerdings oft substanzielle —
Anderungen vornahm, in der Hoffnung, daB wegen dieser der Konig
nicht ein aufwendiges lit de justice anberaumen wiirde. Klarheit und
Rechtssicherheit wurden auf diese Weise nicht gefordert. So haben wir
das Edikt von Nantes als sogenanntes Original, also als grandes lettres
patentes, und andererseits die vom Pariser Parlament mit substanziellen
Anderungen versehene registrierte Fassung.

Der Konig vermochte ebenfalls die Registrierungen in sein Kalkiil ein-
zubeziehen. So prisentierte Ludwig XIV. das Edikt von Fontainebleau
(1685)%, durch welches das Edikt von Nantes aufgehoben wurde, zwar
allen Parlamenten, nicht jedoch dem elsdssischen Conseil souverain,
wodurch der Protestantismus in dieser Provinz weiterhin auch offiziell
fortbestehen konnte.

Es gab zudem eine breitere Offentlichkeit. Aus praktischem Bediirfnis
heraus wurden die Gesetzestexte gedruckt. Neben den tiiber das ganze
Land verbreiteten zahlreichen Druckereien, die sich diesem Geschift
hingaben, wurden die Texte auch von den bedeutendsten (kéniglichen)
Typographen Frankreichs verlegt, den Estienne, Morel, Saugrain, Cra-
moisy, Cramoisy-Mabre, bis schlieflich unter Ludwig XIV. die Aufgabe
von den Libraires associés wahrgenommen wurde: ,les Associez choisis

26 Sarah Hanley, The Lit de Justice of the Kings of France. Constitutional Ideo-
logy in Legend, Ritual, and Discourse, Princeton o0.J.; Elizabeth A. R. Brown/
Richard C. Famiglietti, The Lit de Justice: Semantics, Ceremonial, and the Parle-
ment of Paris 1300 - 1600, Sigmaringen 1994.

27 F-A. Isambert, Recueil général (Anm. 10), Bd. 19, Paris 1829, 530 - 534,
Nr. 1192.
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par ordre de sa Maiesté pour l'impression de ses nouvelles Ordonnan-
ces“?®. Neben diesen auBerordentlich reputierten Verlegern haben sich
auch weniger bedeutende Drucker in Paris und in der Provinz an dem
offensichtlich lukrativen Geschift beteiligt und sehr zahlreiche Gesetzes-
texte trotz entgegenstehender Privilegien auf den Markt gebracht?®.

Diese, seien es rein kommerzielle oder seien es quasi offizielle Drucke,
ermoglichen einen Uberblick iiber die gesetzgeberische Produktion
Frankreichs unter dem Ancien Régime. Andere gangbare Wege sind
schwer vorstellbar. Von den Conseils de gouvernement liegen keine
Urschriften, Protokolle 0.4. vor. In den Monuments historiques und
anderen Fonds der Archives Nationales werden die groBen Stiicke vorge-
halten, zahlreiche weniger bedeutende fehlen. Die im Parlament regi-
strierten fillen kilometerlang die Regale, ihre Erfassung wéire nur im
Rahmen eines langfristigen Projektes moglich.

Als Basis fiir eine erste Anndherung an die legislatorische Produktion
mag die Sammlung der Drucke von Gesetzestexten der Bibliotheque
Nationale dienen. Der erste Autor des Kataloges, der ab 1910 erschien,
Albert Isnard, wihlte den eher unverfianglichen Titel: Actes royaux*°.

Sich auf einen solchen Fundus zu stiitzen, birgt zumindest Unsicher-
heiten. Werden wirklich alle Texte erfat? Hat man es mit der erlassenen
oder der registrierten Fassung zu tun? Haben die Drucker die Texte

28 Antoine-Augustin Renouard, Annales de 'imprimerie des Estienne, 2. Aufl.,
Paris 1843; A. E. Tyler, Robert Estienne and his privileges, 1526 - 1550, in: The
Library 5th Ser. 5 (1950), 225 - 237; Elizabeth Armstrong, Robert Estienne Royal
Printer. An Historical Study of the Elder Stephanus, rev. ed., Abingdon 1986; Joseph
Dumoulin, Vie et moeurs de Frédéric Morel, imprimeur depuis 1557 jusqu’a 1583,
Paris 1901; Henri-Jean Martin, Un grand éditeur parisien au XVIIe siecle, Sébastien
Cramoisy, in: Gutenberg-Jahrbuch 1957, 179 - 188; Auguste Bernard, Histoire de
I'Imprimerie royale du Louvre, Paris 1867; Bibliothéque nationale, I’Art du Livre &
I'Imprimerie nationale (Catalogue de l'exposition), Paris 1951; sowie allgemein
Lucien Febvre/Henri-Jean Martin, L'apparition du livre, Paris 1958, Henri-Jean
Martin/Roger Chartier, Histoire de I’édition francaise 1, Paris 1982.

29 Die Ordonnance de Moulins von 1566 stipulierte in § 78, daB, um die Druck-
erlaubnis fiir ,livres ou traitez“ zu erhalten, die Verleger sich ein beim Kanzler
mit dem groBen Siegel versehenes Privileg ausstellen zu lassen hiatten; F-A. Isam-
bert, Recueil général (Anm. 10), 14, 1, Paris 1829, 210 - 211. Ein Privileg, also das
Monopol der Veréffentlichung, schiitzte den Verleger und eventuell den Autor vor
unautorisierten Nachdrucken, andererseits eréffnete es der Regierung die Moglich-
keit zur praventiven Zensur. Auch vor Moulins gab es natiirlich schon Privilegien,
jedoch bildeten sie keine Voraussetzung fiir den Druck; Elizabeth Armstrong,
Before Copyright: the French Book-Privilege System 1498 - 1526, Cambridge 1990.
Der Privilegzwang konnte nicht immer, und besonders nicht bei Schriften gerin-
gen Umfangs, durchgesetzt werden. Zum Privileg Lucien Febvre/Henri-Jean Mar-
tin, L'apparition (Anm. 28), 243 - 247, und Annie Charon-Parent, Le monde de
I'imprimerie humaniste: Paris, in: Henri-Jean Martin/Roger Chartier, Histoire de
V’édition francaise (Anm. 28), 237 - 239; Bernard Barbiche, Le régime de 1’édition,
ebd., 369 - 373.

30 Catalogue général des livres imprimés de la Bibliothéque nationale, Actes
royaux, 7 Bde., Paris 1910 - 60.
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manipuliert? Die groBe Zahl der tiberlieferten Drucke sowie die Namen
der koniglichen Typographen mogen beruhigen, eine gewisse Vorsicht
bleibt jedoch geboten. Die terminologischen Schwierigkeiten, dergestalt
daB ein Drucker einen Akt als ordonnance, ein anderer als édit und ein
dritter als lettres patentes bezeichnet, sind aus dem Material kaum auf-
16sbar — nicht umsonst hat Isnard den neutralen Begriff , Actes royaux*
gewédhlt — und finden ihre Entsprechung durchaus im zeitgenossischen
Umgang mit diesen , Actes“.

Ein nicht unbetriachtlicher Vorteil, sich auf die Drucke zu stiitzen,
besteht darin, daB man von der gewaltigen Masse der Einzelverfiigungen®!
des Conseil d’Etat in etwa verschont wird. Versuche, diese arréts simples,
die zu Hunderttausenden vorliegen, systematisch zu erfassen, waren nur
begrenzt erfolgreich®?. Ungenauigkeiten sind allerdings unvermeidbar,
denn nicht alle arréts sind Einzelverfiigungen, fur viele behandelte
Themen hitten wir die Form eines édit erwartet, wiahrend umgekehrt etli-
che ordonnances, édits, déclarations und autres lettres lediglich Einzelver-
fiigungen enthalten. Alle zu nennenden Zahlen sind folglich nicht absolut
zu nehmen, sondern als tendenzielle Indikatoren zu betrachten.

Ich habe zwei groBe Zeitabschnitte von je flinfzig Jahren gewaihlt:
1561 - 1610 und 1661 - 1710. Die erste Phase ist diejenige der kontinuierli-
chen Biirgerkriege und der anschlieBenden Konsolidierung unter Hein-
rich IV, die zweite umfaB3t beinahe die ganze Regierungszeit Ludwigs XIV.
(f 1715). Es ergibt sich folgendes, durch sechs Graphiken verdeutlichtes
Bild:

Gesetzgebung 1561-1610

gesamt ordees édits davon déclar. davon autres
offices offices lettres

2287 186 623 426 441 233 1030

Gesetzgebung 1661-1710

gesamt  ordes édits davon déclar. davon autres
offices offices lettres

5393 1134 1503 1228 1719 982 1028

31 Eine ,Einzelverfiigung” vermag allerdings groB8e rechtliche Konsequenzen zu
beinhalten. Wurde z.B. eine Herrschaft zugunsten eines einzelnen zum Herzogtum
erhoben, bedeutete dies nicht nur, daB das Parlament qua Pairsgericht fiir den
Herzog die unterste Gerichtsinstanz bildete, vielmehr appellierten auch die her-
zoglichen Gerichtsuntertanen vom seigneurialen Gericht unter Umgehung der
koéniglichen Prévoté, Bailliage und Siége Présidial direkt an das Parlament, sogar
konigliche Bailliages wurden in herzogliche umgewandelt usw. Vgl. Albert Cremer,
Der Adel (Anm. 7), 75 - 114.

32 Noél Valois, Inventaire des arréts du Conseil d’Etat (régne de Henri IV),

2 Bde., Paris 1886 - 93; Francgois Dumont, Inventaire des arréts du conseil privé:
regnes de Henri III et Henri IV, 5 Bde., Paris 1969 - 78.
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Fir die Gesamtproduktion kommt man fiir die erste Phase auf 2287
Gesetzesakte, fiir die zweite auf 5393, was eine Steigerung von knapp
136 % bedeutet. (Zur Beachtung sei erwihnt, daB fiir die Jahre 1592 -
1610 mehr als 15000 arréts simples vorliegen®3.)

Die Intensivierung der legislatorischen Aktivitit ist offenkundig. Aller-
dings mufl man ebenso feststellen, daBl innerhalb der betrachteten Zeit-
abschnitte die Schwankungen erheblich waren. In der ersten Phase
haben wir es mit einer jiahrlichen Gesetzesproduktion zu tun, die von
20 - 50 schwankt. Spitzen mit tiber 60 erscheinen 1563 (?), dann wieder
1566 - 68 (2. Krieg), 1581 mit 108 (7. Krieg) und 1594 (Konversion Hein-
richs IV.) mit 105 Gesetzen. Zuvor war in den Jahren 1590 - 93 der Geset-
zesaussto besonders niedrig (12 - 14, schlieBlich 23). Ein niedriges
Niveau bestimmte auch die frithen Jahre des 17. Jahrhunderts (ca 30 pro
Jahr), 1609/10 jedoch 50 und 53. Die Kriege haben also mit zwei Ausnah-
men nicht den ganz groBen EinfluB} auszuiliben vermocht, wohl aber der
Wechsel der Dynastie (verbunden mit militdrischen Ereignissen).

Im zweiten beobachteten Bereich sieht es etwas anders aus. Es gab nur
ein einziges Jahr, in dem die Zahl der Gesetze unter 40 lag (1662), statt
dessen beginnen wir 1661 gleich mit 82, es war das Jahr der persénlichen
Machtergreifung Ludwigs XIV. Dennoch, wihrend in den frithen sechzi-
ger Jahren weniger als 70 Gesetze im Jahr herauskamen, so auch wieder
Mitte der achtziger Jahre, erschienen in immer héufigeren Jahren mehr
als 70, 80, 90 Gesetze. Spitzenpunkte bildeten die Jahre 1668 mit 100
(Devolutionskrieg), 1672 mit 101 (Hollandischer Krieg), 1685 mit 105
(Widerruf des Edikts von Nantes). Ab 1690 gelangen wir abrupt in
andere Gréfenordnungen (1688 - 1697 Krieg der Augsburger Liga). Die
Zahlen steigen unvermittelt von 121 auf 194. Nach einer kurzen Frie-
densphase (Zahlen von 79 bis 92) eskaliert die Gesetzeszahl wihrend des
Spanischen Erbfolgekrieges auf ungeahnte Hohen: niedrigster Wert 130,
hochster 248 pro Jahr.

Werden hier einerseits die Rolle der Kriege ebenso wie die der politi-
schen Umbrtiche (Dynastiewechsel, Ende eines Ministeriats) deutlich, ist
jedoch ebenso festzuhalten, daB die gesamte legislatorische Aktivitit
substanziell zugenommen hat.

Bei dem Versuch, die Gesamtzahl der Gesetze nach einzelnen Katego-
rien aufzugliedern, iibernehme ich das alte Schema der ordonnances,
édits, déclarations und fige, sozusagen als Los, noch die autres lettres
hinzu. Zu den letzteren zdhlen dann nicht nédher spezifizierte lettres
patentes, die lettres de jussion, vereinzelte lettres missives, die mande-
ments, die brevets, etc. Diese zwar klassische Klassifikation bereitet

33 Noél Valois, Inventaire (Anm. 32).



Die Gesetzgebung im Frankreich des 16. und 17. Jahrhunderts 49

jedoch wesentlich groBere Schwierigkeiten, als man zu befiirchten
geneigt war. Zunichst geht es nicht einmal darum, welche Materie in
welche Kategorie eingeordnet wurde, vielmehr hat uns die Epoche termi-
nologisch einen nicht geringen Wirrwarr hinterlassen.

Das Edikt von Nantes wurde in seiner Priaambel sowohl als loi, wie
auch als ordonnance und édit bezeichnet. Doppelbegriffe sind in der Tat
iiberaus zahlreich, so z.B. ordonnance et arrét, édit et ordonnance,
ordonnance et édit (so die beriihmte ordonnance von Moulins und der
Akt der definitiven Einfiihrung des gregorianischen Kalenders 1582),
déclaration et édit, édit et déclaration, arrét et déclaration (so die Pau-
lette 1604), und natiirlich lettres patentes en forme de ...

Sollte eine ordonnance groBe Themen gesamtstaatlichen Interesses
regeln, wihrend eine déclaration nach unserem Verstindnis sich eher
einem Erlafl oder Ausfiihrungsbestimmungen annéherte, finden wir den-
noch eine ,ordonnance expresse ... confirmative de la déclaration de
...“3% oder eine ,déclaration portant révocation de 1’édit de ...%3% eine
déclaration Heinrichs III. beanspruchte gar den Status einer Loi fonda-
mentale (1588, Union des sujets)®S.

Um die Verwirrung griindlich auszubauen, haben ein und denselben
Text (Verkiirzung des ProzeBverfahrens) das Parlament von Paris als
ordonnance, das Parlament von Rennes jedoch als édit registriert®”. Die
beriihmte Ordonnance des eaux et foréts von 1669 wurde vom Pariser
Parlament ebenfalls als édit eingestuft®®. Da mochten die Verleger nicht
zuriickstehen: Ein Text betreffend Branntwein von 1686 wurde von Cra-
moisy als déclaration, von Saugrain als édit und von einem dritten als
ordonnance publiziert®®.

Was wurde wann wie geregelt? In der ersten Phase 1561 - 1610 hat es
auffillig wenige ordonnances gegeben. Die Zahlen schwanken zwischen
einer mehrfachen Null und den Hé6chstraten 12 und 13. Dieser quantita-
tive Aspekt riskiert jedoch, die Bedeutung der ordonnances zu unter-
schitzen, denn nach den Generalstanden wurden die vom Konig konze-
dierten Reformen in viele hundert Paragraphen umfassende ordonnances
gefaBit. In der betrachteten Epoche waren dies die Ordonnances von
Orléans, 1561, von Moulins, 1566, und Blois, 1579. Zeitbedingt unter-

34 1663, Actes royaux (Anm. 30), Bd. 2, Paris 1938, 1102, Nr. 12364.
35 1694, Actes royaux (Anm. 30), Bd. 3, Paris 1946, 845, Nr. 18371.

36 Actes royaux (Anm. 30), Bd. 1, Paris 1910, 633, Nr. 4078. F-A. Isambert,
Recueil général (Anm. 10), Bd. 14, 2, Paris 1828, 613 - 622, Nr. 320 (,,loy inviolable
et fondamentale“, 618).

37 1563, Actes royaux (Anm. 30), Bd. 1, 298, Nr. 1801, 1805.
38 1669, Actes royaux (Anm. 30), Bd. 3, Paris 1946, 97, Nr. 13310.
39 1586, Actes royaux (Anm. 30), Bd. 3, Paris 1946, 510 - 511, Nr. 16072 - 16078.

4 Zeitschrift fiir Historische Forschung, Beiheft 22
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sagte eine ordonnance bei Androhung der Todesstrafe religiose Dispute.
Dartiber hinaus regelten die ordonnances die police générale: Luxus,
Kleidung, Wirtshduser, Laternen, der Markt von Staint-Germain, die
Miinze, die Jagd, Waffenverbot, Militar.

Die police générale nahm bei andauerndem Biirgerkrieg kontinuierlich
ab, auch Heinrich IV. hat sich kaum noch der Form der ordonnances
bedient. Ein gewichtiger Unterschied zur zweiten Epoche liegt darin,
dafl es in der ersten nur sehr wenige ordonnances militidrischen Inhalts
gab. Derartige Fragen wurden in mandements und lettres patentes gere-
gelt, die der Konig seinen gentilshommes de la province de ... zustellen
lie: der Bann und Hinterbann hitte sich an dem Tag an dem Ort einzu-
finden usw. Die Milizen, die Gendarmerie erhielten ihre Weisungen eben-
falls in dieser Form. Diese mandements, auch solche nicht militarischen
Inhalts, sind hier mit anderen ordres, brevets usw., also auch Einzelver-
fligungen, als autres lettres zusammengefalit.

Sehr auffillig ist deren steiler Anstieg im Jahr 1594, dem eine entspre-
chend geringe Zahl von Edikten gegeniibersteht. Es war das Jahr der
endgiiltigen Machtiibernahme durch Heinrich IV, und es hat den
Anschein, daBB er noch eine gewisse Scheu hatte, das Instrument der
Edikte, die die Grande Chancellerie passieren mufiten, einzusetzen, son-
dern es vorzog, sich kleinerer Formen, die nicht der Kontrolle des Kanz-
lers unterworfen waren, zu bedienen. Der Grund diirfte besonders in den
bis in dieses Jahr 1594 hineinreichenden vorwiegend militarischen Aktio-
nen Heinrichs zu suchen sein, und nach der Ubernahme von Paris in der
Uberpriifung des administrativen Personals.

Schon ein Jahr darauf haben wir bei den Edikten eine Spitze, die nur
von 1581 leicht lbertroffen wird. Was wurde durch édits geregelt? Das
Spektrum ist duBerst breit: acht Pazifikationsedikte, die mehr ausgehan-
delt als erlassen wurden; das letzte, das Edikt von Nantes, hatte nach
unserem Verstidndnis eher Verfassungscharakter als den eines einfachen
Gesetzes. Im tiibrigen behandelten die édits diverse Gegenstinde: den
Luxus, die Beachtung der Feiertage, die Jagd, die Lage der armen Edel-
leute, Tuche aus Goldbrokat, die Tapisserie-Manufaktur, die Trockenle-
gung des Marais, Duelle. Aber auch die Verlegung des Parlaments von
Paris nach Tours, die Kriegserklarung an Spanien 1595 (der Friede von
1598 wurde ein mandement), die Inkorporation seiner alten Domaine in
das Konigreich.

Die déclarations betrafen &dhnliche Gegenstidnde. Beide, édits und
déclarations, hatten eines gemeinsam: ihre tliberwiltigende Mehrheit
betraf das Amterwesen: die Schaffung neuer Kammern, neuer Gerichts-
hofe und anderer Verwaltungszentren in der Provinz, die Vermehrung der
Zahl der Amtstrager, die Erhohung der Gagen, die Schaffung in allen
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Zinften und sonstigen Berufsgruppen von Geschworenen Meistern (Typ:
Geschworener Hindler von frischen trockenen gesalzenen Meeresfischen)
etc. Alle diese Amter, Gagenerhéhungen usw. wurden verkauft, brachten
unmittelbar Geld in die Staatskasse. In allen Krisenzeiten griffen die
Regierungen zu diesem Mittel. Die siebziger und achtziger Jahre bildeten
eine permanente schwere Krise, 1595 begann der Krieg gegen Spanien.

Abgesehen von der beachtlichen Steigerung des Volumens der Gesetz-
gebung beobachtet man in der Phase 1661 - 1710 markante Anderungen
wie auch Akzentuierungen bereits bestehender Tendenzen. Zum einen
wird die Rolle der Kriege (1667 - 68 Devolutionskrieg, 1672 - 78 Hollin-
discher Krieg, 1688 - 97 Krieg der Augsburger Liga, 1701 - 13 Spanischer
Erbfolgekrieg) besonders deutlich.

Drei Blocke behandelter Themen lassen sich unterscheiden: 1. Mate-
rien, die sich aus der police générale ableiteten; 2. die Reformation der
Justiz; und 3. der militarische Bereich.

1. Geradezu rituell erscheinen Jahr fiir Jahr die ordonnances betref-
fend die Verlangerung der Mirkte von Saint-Germain und Saint-Laurent
sowie das Verbot, wiahrend der Fastenzeit Fleisch, Gefliigel, Wild einzu-
fithren und zu konsumieren; die letzten Jahre sollten diese zugunsten des
Hoétel-Dieu konfisziert werden. Daneben standen die ewigen Probleme:
Luxuskleidung, Sicherheit im Jardin des plantes, die Schauspieler, die
Theater, das Gliicksspiel, die Bettler, die Sonntagsarbeit, sowie einige
Exoten: die Vermehrung der Schwine auf einer Seine-Insel, die Reservie-
rung der blauen Farbe fiir die Livrée der koniglichen Domestiken usw.

2. Die Justizreform erfuhr deutliche Hoéhepunkte durch ordonnances,
die ganze Sachbereiche regelten: procédure civile (1667), réformation de
la justice (1669), eaux et foréts (1669), criminel (1670), commerce (1673),
marine (1681), armateurs et prises (1710).

3. Das darf jedoch nicht dartiber hinwegtiuschen, daB die alles tiber-
wiltigende Masse der ordonnances militdrischen und anverwandten Cha-
rakters war. Das militirische mandement der ersten Phase, das der
Konig an seine ihm den Bann und Afterbann schuldenden Edelleute
richtete, existiert nicht mehr.

Die Aufblahung des Militdrapparats, statt einiger Zehntausend stan-
den Hunderttausende unter Waffen, die bestdndigen Kriege hatten eine
entsprechende Gesetzesflut zur Folge. Weiter wurde alles, was Ubersee,
die Levante, die Marine betraf, durch ordonnances geregelt, jedoch auch
die Kriegserklarungen an Holland und Spanien sowie die Publikation
des Friedens mit Savoyen.

4%
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Den bedeutendsten Aufschwung erfuhren die édits, von 3 im Jahr 1662
auf 123 im Jahr 1704. Einige édits betrafen Materien, die zur police géné-
rale gehoérten, die Stadtreinigung oder die StraBenbeleuchtung, den
Luxus, das Kartenspiel, die Lotterie. Arbeitsfdhigen Bettlern wurde der
Tod angedroht, der Herzog von Orléans erhielt seine Apanage, die Com-
pagnie des Indes Orientales und die Manufacture de tapisserie in Beau-
vais wurden gegriindet, Marseille zum Freihafen erklirt, dem Adel erst
der See- dann allgemein der GroBhandel gestattet, staatliche Kredite
wurden aufgenommen, und den Hugenotten das Leben unméglich
gemacht.

So bedeutend und folgenreich diese édits auch waren, sie bilden nume-
risch eine verschwindende Minderheit im Vergleich zu denen, die das
Amterwesen betreffen, und das so sehr, da es Jahre gab, in denen der
Begriff édit fast synonym war mit dem eines Gesetzes zum Amterwesen:
1691 betrafen von 64 édits 62 die Amter, 1704 von 123 120. Man kann sich
kaum vorstellen, was es bedeutet, tiber mehrere Jahre jahrlich 80 bis 120
édits zum Amterwesen zu erlassen. Neue Gerichtshéfe, neue Biiros fiir
Erhebung diverser Steuern wurden eingerichtet, die Amter in Semester
geteilt, dann gedrittelt, schlieBlich geviertelt, die Gagen erh6ht, ohne daf
der Erwerber der Gagenerhhung das Amt innehaben mufBte, den Amtern
mehrfache Strukturen von Kommissaren und Kontrolleuren auferlegt, die
gewahlten Vertreter der Stadte in kduflich-erbliche umgewandelt usw.

Ein dhnliches Bild zeigt sich bei den déclarations. Auch von diesen
betraf ein sehr groBer Anteil das Amterwesen, und zwar keineswegs in
der Weise, daB sie sich auf die Interpretation bzw. Ausfiihrung der édits
beschrankten, vielmehr wurden durch déclarations zahlreiche Amter
geschaffen. Ebenfalls durch déclaration wurde 1695 die capitation, die
erste allgemeine Kopfsteuer, der Bevolkerung auferlegt. Im iibrigen
betrafen die déclarations alle Materien, die auch durch ordonnances und
édits geregelt wurden. Déclarations wurden ferner in besonderem MaRe
zur Drangsalierung der R. P. R. (Religion Prétendue Réformée) und nach
1695 der nouveaux convertis eingesetzt.

Man kann das Phinomen der extremen Amtermanipulation auch posi-
tiv interpretieren: Die Finanznéte in den Kriegen des 16. und
17. Jahrhunderts haben in Frankreich zu einem recht frithen Zeitpunkt
zu einem dichten Netz von gerichtlichen und administrativen Strukturen
gefiihrt. Die Vielstufigkeit des Gerichtswesens war frith hoch entwickelt,
wiahrend andererseits die Biirokratisierung in einzelnen Bereichen
beachtliche, bedrohliche AusmaBe annahm. Nicht ganz verstindlich
bleibt die Vielzahl der repetitiven Gesetze, nicht jene, die wegen Nicht-
beachtung periodisch wiederholt wurden (z.B. Verbot der Luxusklei-
dung, der Duelle), sondern diejenigen, die, obwohl sie als Gesetz ,per-
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pétuel et irrévocable” waren, jahrlich neu gefat wurden (Verlingerung
der Mérkte, Verbot des Fleischkonsums usw.).

Die Durchsetzbarkeit der Gesetze, die Spaltung des Textes in eine
erlassene und eine registrierte Version, die Gesetze, die nicht realisiert
wurden, weisen auf weitere Problemfelder*’.

Vereinheitlichung und mehr Transparenz schienen auch den Zeitgenos-
sen geboten. Nach den Tagungen der Generalstinde im 16. Jahrhundert
erlief der Konig umfangreiche Ordonnances, die die ,réformation“ des
Konigreichs betrafen. Aber auch die Vielzahl der Gesetze galt es zu biin-
deln, es entstand das Bediirfnis nach einer Kodifikation®!. 1587 ver-
offentlichte der Priasident am Parlament von Paris, Brisson, den Code
Henri II1*?, der zwar eine begeisterte Aufnahme fand und in die gleiche
Reihe mit den groBen Kodifikationen der Antike gestellt wurde*3, der
jedoch in seiner Wirkung aufgrund des personlichen Schicksals des
Autors** beeintrichtigt wurde. Der Garde des Sceaux Michel de Marillac
legte 1629 eine groBe Ordonnance mit 461 Artikeln wiederum mit dem
Ziel der Reform des Konigreichs und der Erleichterung des Volkes vor?®,
Trotz Zustimmung des Parlaments — und bald familiar Code Michau
genannt — scheiterte er am erbitterten Widerstand Richelieus.

GroBle Bedeutung erlangte der Begriff des Code wieder unter
Ludwig XIV. Ordonnances, in denen bedeutende Sachbereiche umfassend
geregelt wurden, erhielten schnell das Epitheton ,Code“: Code Louis
(procédure civile, 1667), Eaux et foréts (1669), Code d’instruction crimi-
nelle (1670), Code de la Marine et des Colonies (1681), Code Noir (die
Schwarzen in den Kolonien betreffend, 1685). Die gesetzgeberische Lei-
stung hatte damit am Ende des 17. Jahrhunderts in Frankreich einen
Hohepunkt erreicht, wie ihn das 18. Jahrhundert nicht mehr kennen
sollte. Erst Napoleon vermochte es, den Faden wieder aufzunehmen.

40 Jiirgen Schlumbohm, Gesetze, die nicht durchgesetzt werden konnten - ein
Strukturmerkmal des frithneuzeitlichen Staates?, in: Geschichte und Gesellschaft
23 (1997), 647-663.

41 Walter Wilhelm, Gesetzgebung und Kodifikation in Frankreich im 17. und
18. Jahrhundert, in: Tus Commune 1 (1967), 252 - 270; Joseph van Kan, Les efforts
de codification en France: étude historique et psychologique, Paris 1929.

42 Barnabé Brisson, Le Code du Roy Henry III, Paris 1587.

43 Etienne Pasquier an Barnabé Brisson o0.D., in: Estienne Pasquier, Les
Oeuvres, 2 Bde., Amsterdam 1723, Bd. 2, Les Lettres IX, 1, 221 - 228.

44 Er wurde von den Seize, die wihrend einiger Jahre in Paris ein Terrorregime
austiibten, zum Ersten Prasidenten des Parlaments bestellt, darauf vom Ko6nig der
Felonie fiir schuldig befunden, schlieflich 1591 von den Seize im Parlament
ermordet. Elie Barnavi/Robert Descimon, La sainte ligue, le juge et la potence.
L’assassinat du Président Brisson (15 novembre 1591), Paris 1985.

45 F-A. Isambert, Recueil général (Anm. 10), Bd. 16, Paris 1829, 223 - 344,
Nr. 162.
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La rationalisation de la loi en France au XVIIlIe siécle

Par Simone Goyard-Fabre, Caen

En France, c’est au XVlIle siécle, dans le sillage de Descartes, que I’hu-
manisme rationaliste prit son essor. Cet essor fut prodigieux. Apres avoir
transformé les structures et la signification du champ théorique de la
connaissance, il conféra une silhouette neuve au champ pratique de 1’ac-
tion et aux regles destinées a le gouverner. La conception méme de la loi
s’en trouva transformée: tandis que, jusqu’alors, le concept des lois
humaines prenait généralement sens soit dans un naturalisme qui l'in-
scrivait dans ’ordre du cosmos, soit dans un théologisme qui faisait réfé-
rence a la transcendance de Dieu, il fut désormais rapporté par une phi-
losophie délibérément humaniste aux puissances de la rationalité dont
on s’accorde généralement a reconnaitre que ’homme a sur les autres
étres le privilege d’en étre porteur. Ainsi s’effectuérent, d’'un méme mou-
vement, la laicisation, 1’anthropologisation et la rationalisation de la
notion de loi. Autrement dit, la mutation intellectuelle qui fit naitre 1’hu-
manisme juridique apporta avec elle la transformation philosophique du
concept de la loi.

On dira que Grotius, dés 1625, affirmait, dans les Prolégomeénes du De
jure belli ac pacis, la laicisation et la rationalisation de la loi par sa céle-
bre formule: le droit serait ce qu’il est etiamsi daremus Deus non esset.
Certes. Mais (outre l’ancienneté d’'une formule dont il n’appartient pas
ici & notre propos de retracer 'histoire), il faut souligner que la proposi-
tion de Grotius n’était pas thétique; par prudence, elle n’était qu’hypo-
thétique: supposer qu’il n'y a point de Dieu ne se peut — méme lorsqu’il
s’agit du droit et de la loi — «sans un crime horrible», écrit Jean Barbey-
rac, traducteur en langue francaise du traité du Droit de la guerre et de
la paix. Si donc Grotius suggérait que la compréhension de la loi se pou-
vait obtenir en empruntant une autre voie que celle de la tradition théo-
logico-juridique, cette voie nouvelle demeurait philosophiquement pro-
blématique. L'audace critique du jurisconsulte n’avait encore rien ni de
décisif ni de définitif et d’ailleurs, comme 1’a superbement montré Peter
Haggenmacher!, Grotius demeurait amplement fidele a la pensée scolas-
tique.

1 Peter Haggenmacher, Grotius et la doctrine de la guerre juste, Presses Univer-
sitaires de France, Paris 1983.
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En revanche, au XVIIle siécle, la pensée prétend a l’autonomie et
entend suivre «les lumiéres de la raison». En 1784, Kant rappelle dans
Was ist Aufklirung? que Sapere aude est la devise de I’Aufkldrung alle-
mande et des Lumiéres francaises, et, souligne-t-il, c’est en tous domai-
nes, théorique et pratique, que ’homme a su, enfin, détacher les grelots
depuis si longtemps attachés a ses pieds®. Ainsi, en cette époque de I’his-
toire ol 1'on assiste a «l’invention de la liberté», le concept de la loi fut
soumis, par le mouvement immanent de la pensée, a des parametres nou-
veaux. En France, dans la pensée du XVIIle siécle — de Jean Domat
(1625 - 1696) a Jean-Etienne-Marie Portalis (1745 - 1807) —, «1’esprit des
lois»® descend du ciel sur la terre: la dé-théologisation du droit le ratta-
che a un humanisme rationaliste qui, demeurat-il dogmatique comme
Kant le lui reprochera, n’en est pas moins puissamment constructeur.

Il est assurément nécessaire de distinguer ici les deux points de vue de
lege ferenda et de lege lata. Néanmoins, il est assez remarquable que,
contrairement a ce que dit la métaphore hégélienne, 1’oiseau de Minerve,
en France, n’ait pas pris son vol au crépuscule: au contraire, pour des
raisons politiques évidentes, la doctrine juridique nouvelle précéda la
transformation du droit positif. Ce fut seulement a la fin du siécle que,
dans le sillage de la Révolution, 1’élaboration des textes législatifs fut
concomitante de la réflexion méta-juridique qui en exposait la fondation
et la justification.

En tout état de cause, il serait fallacieux d’établir une césure entre
I’aspect théorique et 1’aspect pratique de ce probleme: 1'idée de la loi et
'ceuvre législative furent 1'une et l’autre, en suivant la marche des
Lumieéres, indissolublement assignées au tribunal de la raison. Le philo-
sophe et le législateur, soucieux de ne pas trahir la légitimité de la force
normative des lois, se sont interrogés, 1'un et l’autre, sur les fondements
de la validité du corpus législatif.

Je ne veux pas dire pour autant que la démarche criticiste s’est
accomplie en France, au XVIIIe siécle, dans la philosophie du droit et de
la loi. Celle-ci est en effet bien loin d’avoir forgé 1'outillage logique et
catégorial dont usera Kant. Toutefois, je voudrais montrer, en interro-
geant a la fois la doctrine et le droit positif, que, tout au long du
XVIIle siecle, la mise en ceuvre et ’affinement progressif du critére ratio-
naliste de la loi ont constitué les prolégomeénes d’une puissante réflexion
critique et normativiste.

2 Immanuel Kant, Was ist Aufklarung? (1784), édition académique de Berlin,
AK, tome VIII, 33sqq.

3 Cette expression évoque évidemment le grand ceuvre de Montesquieu (1748);
en réalité, elle a été inventée par Domat dans la longue Préface des Lois civiles
selon leur ordre naturel (1689 - 1694).
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Pour faire cette démonstration, je m’attacherai a I’examen de quelques
ceeuvres magistrales qui, représentatives des trois moments qui ponc-
tuent le mouvement de rationalisation de la loi, prennent valeur de signe.
En effet,

- le moment classique, qui considére la loi comme la ratio scripta, est
celui que symbolisent Domat et Montesquieu;

— le moment critique, ou la raison acquiert paradoxalement le double
statut de partie et de juge, est celui auquel les Encyclopédistes et surtout
Rousseau ont donné un tour spectaculaire;

- le moment systématique enfin est celui dont les rédacteurs du Code
civil (Portalis, Fenet, Cambacéres ...) furent les porte-parole officiels.

Interrogeons-nous sur l’apport spécifique, doctrinal et positif, de ces
trois étapes de la rationalisation de la loi.

1. Le moment classique: la loi comme ratio scripta

Le moment classique est dominé par la pensée de Jean Domat, envers
qui Montesquieu ne devait pas cacher sa dette. L'un et 'autre férus de
droit romain, ils ont vanté, a l'instar de Cicéron, les immenses mérites de
la «raison écrite» dans le corpus des lois.

1. Jean Domat (1625 - 1696), janséniste et ami de Pascal, était avocat
du Roi au Présidial de Clermont-Ferrand*. Par sa formation de juriste
et par ses fonctions, il connaissait le droit en usage dans la France
d’Ancien Régime. Son ceuvre, que domine I’énorme traité intitulé Les lois
civiles dans leur ordre naturel®, appartient, par sa date de publication
(1689 - 1694), au XVIle siécle; mais, dans son classicisme, elle s’ouvre
amplement & la modernité du XVIIIe siecle et s’attache tout particuliére-
ment & montrer 'importance de la raison dans les «lois civiles».

Le droit romain qu’'un disciple de Cujas a enseigné a Domat par la lec-
ture minutieuse du Corpus juris civilis représente a ses yeux, pour deux
raisons, la scripta ratio. D’une part, dit-il, les livres du droit romain
demeurent a jamais «le dépét des regles naturelles de 1’équité» que veut
la raison; d’autre part, la méthode des jurisprudents de Rome avait pour
ame la raison elle-méme. Les glossateurs de Padoue, de Bologne, de
Bourges ou d’Orléans, par leur «science», ont eu le tort immense de

4 Un Présidial était, en France, sous la monarchie d’Ancien Régime, un tribunal
civil et criminel qui jugeait en premiere instance. Les Présidiaux avaient été créés
par Henri I en 1551; ils furent supprimés en 1792.

5 De ce gros traité, publié de 1689 a 1694, il faut retenir tout spécialement la
longue préface qui, a elle seule, constitue le Traité des lois. Signalons également
les Quatre livres du droit public, publiés de maniére posthume en 1697.
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brouiller et d’occulter les puissances de la raison. Alors Domat, en
accord avec les Messieurs de Port-Royal et, tout spécialement, avec la
logique du grand Arnauld, s’assigne pour tache, avant Pothier, de restau-
rer la raison dans le droit. Il le dit explicitement dans son Traité des lois
ou, avec des accents qui rappellent ceux de Descartes et de Grotius, il
écrit:

«Mon dessein est de mettre les lois civiles dans leur ordre, de distinguer
les matieres du droit et de les assembler selon le rang qu’elles ont dans le
corps qu’elles composent naturellement; diviser chaque matiére selon ses
parties, et ranger en chaque partie le détail de ses définitions, de ses princi-
pes et de ses regles, n’avangant rien qui ne soit ou clair par soi-méme, ou
précédé de tout ce qui peut étre nécessaire pour le faire entendre»®.

Certes, 1'ordre qu’entend suivre Domat n’est pas l'ordre abstrait des
géometres; comme le déclarent ses amis de Port-Royal, il s’agit de «1’or-
dre naturel». Cette référence a 1’ordre naturel n’a rien d’un rationalisme
abstrait; c’est en effet 1’ordre des choses mémes qui se déploie, selon
«’esprit de géométrie», en donnant aux «lois civiles» — celles qui régis-
sent la famille, la propriété, la justice pénale ou les institutions adminis-
tratives — une figure systématique. L'ensemble de ces lois répond structu-
rellement 3 la démarche déductive et progressive que supposent «les
lumieres de la raison».

En tout cas, Domat est loin de déplorer, comme Pascal, le «désert de la
raison»; elle n’est pas selon lui «cette belle raison corrompue qui a tout
corrompu». Dans les lois, dit-il, 1'usage chrétien de la raison manifeste la
«loi naturelle» dont il reproche aux Jésuites et aux Réformés d’avoir
éteint la divine clarté.

2. Montesquieu (1689 - 1755), qui a trouvé dans l'ccuvre de Domat le
titre et l'inspiration de L’Esprit des lois (1748), accorde lui aussi une
immense confiance & la raison. Il ne propose point — ainsi que le sugge-
rent la Logique de Port-Royal, les ouvrages de Charles Dumoulin et, sur-
tout, les traités de Pothier et du chancelier D’Aguesseau - une systémati-
sation more geometrico et en forme déductive du corpus des lois positi-
ves; la rationalité dont il se réclame n’est pas méthodologique. Faisant
ample usage de la dichotomie établie par Domat entre les «lois immua-
bles» et les «lois arbitraires»’, c’est a la dimension ontologique de la
raison qu’il s’en remet pour rendre intelligible tout ce qui procede de la

6 Jean Domat, Les lois civiles dans leur ordre naturel. Préface. Ce passage limi-
naire est évidemment & rapprocher des quatre régles qu’expose le Discours de la
méthode de Descartes (1637) et des préceptes énoncés par les Prolégomeénes du De
jure belli ac pacis de Grotius (1625). Ce sont les mémes termes de rationalité
méthodologique qui reviennent dans les trois textes.

7 Jean Domat, Traité des lois, XI, § 3.
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légalité. Il déclare: «La loi en général est la raison humaine en tant
qu’elle gouverne tous les peuples de la terre»® si bien que «les lois politi-
ques et civiles de chaque nation ne doivent étre que les cas particuliers
ou s’applique cette raison humaine»®.

Toutefois, pour Montesquieu, la rationalité des lois ne signifie pas leur
autonomisation par rapport & la «raison du grand Jupiter». En effet, dit
l’auteur de L’Esprit des lois, la raison ceuvre — et doit ceuvrer - en éta-
blissant «un rapport de convenance» entre les prescriptions des lois civi-
les et la «nature des choses», si bien que tout ce qui, dans ce «rapport
nécessaire», va contre-nature, est mauvais. Finalement, le rationalisme
de Montesquieu rejoint les théses fondamentales de ’ontologie natura-
liste la plus classique. Dans le grandiose «de legibus» que constitue le
Livre premier de L’Esprit des lois, la «ratio scripta» qu’expriment les
«lois politiques et civiles» sert a rappeler aux hommes, trop sujets a fail-
lir & cause de leur finitude native, les devoirs que «la raison primitive»
d’'un Dieu, créateur et conservateur de l'univers, leur a assignés'’.
Limmanence de la raison dans les lois a une vertu moralisatrice ou, a
tout le moins, déontologique: elle rappelle I'homme a ses devoirs.

L'humanisme a la fois naturaliste et rationaliste de Domat et de Mon-
tesquieu fut mal compris en leur temps - d’autant plus mal compris que
la 1égislation positive de la France d’Ancien Régime, placée sous le signe
de ’absolutisme monarchique, répondait davantage, pour 1’essentiel, aux
doctrines de I’Etat autoritaire et, parfois méme, a l'idée mystérieuse de
la «raison d’Etat», qu’aux requisits d’'un humanisme rationaliste. Bien
que, dés 1665, Louis XIV, devant la complexité des différents droits en
vigueur, ait décidé de codifier les lois, et bien que, sous Louis XV, le
chancelier D’Aguesseau ait eu souci, par tout un train d’ordonnances'?,
d’uniformiser le droit afin d’éviter les diversités locales, 1’idée selon
laquelle le monarque, étant de «droit divin», était seul créateur du droit,
demeurait vivace. Certes, la silhouette des rois thaumaturges, au début
du XVIIIe siecle, s’était estompée. Mais si la regle «un Roi, une loi»
signifiait bien la volonté d’échapper a l'irrationalité d’un droit pluriel et
disparate, le monarque était encore solutus legibus: ayant charge de faire
la loi, comme le disait la formule, «selon son bon plaisir», il était libre
envers elle. Sa plénitude de puissance (plenitudo potestatis) ne signifiait
pas tyrannie, mais, comme ’avait parfaitement vu Montesquieu en dessi-
nant sa typologie des régimes politiques, le despotisme menagant ne pou-

8 Montesquieu, L'Esprit des lois, Livre I, chapitre III (édition de la Pléiade,
tome II, 237).

9 Ibid.

10 Ibid., Livre I, chapitre I, 232.

11 Citons par exemple les ordonnances sur les donations (1731), sur les testa-
ments (1735), sur les substitutions (1747).
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vait qu’occulter dans ’appareil des lois les exigences d’une raison raison-
nable. Des lors, le rationalisme de Domat ou de Montesquieu avait beau
avoir un écho dans les célebres traités de droit privé de Pothier'?, il était
sans influence sur le droit positif. Dans la doctrine méme, Domat
demeura en marge des courants jusnaturalistes qui se développaient en
son temps, et Montesquieu, accusé de spinozisme, fut mis a 'Index.

Ainsi, au milieu du XVIIIe siecle, I’'idée de la rationalité de la loi parait
certes nécessaire, mais souvent encore insolite. Quant au législateur - le
souverain monarque -, il songe plus a la conservation de son royaume
qu’a la rationalisation du droit qui le régit.

En revanche, la seconde moitié du XVIIIe siecle fut dominée, en
France, au nom de la raison - d’une raison rénovée qui s’éloigne des
paradigmes cartésiens — par un tres vif esprit de critique. A la faveur de
I’exercice critique — qui est d’autant plus vigoureux qu’en dénongant
toutes les formes de dogmatisme, il est particulierement attentif aux
«affaires humaines» —, s’est préparée dans la doctrine la nomophilie qui
devait caractériser 1’époque révolutionnaire.

II. Le moment critique: raison et nomophilie

Dans les limites de cet exposé, il ne saurait étre question de rechercher
de maniere exhaustive comment les différents auteurs congoivent le rap-
port de la raison et de la loi. D’ailleurs, dans l’effervescence et la libre
entreprise intellectuelles du milieu du XVIIIe siéecle, le souci de la ratio-
nalisation de la culture ne s’effectue parfois qu’au prix d’amalgames
séduisants dont il faut avouer que la logique est douteuse parce que
bouillonne l'esprit de contestation qui entend avant tout rejeter les
«idoles de la tribu». Alors, quand Voltaire, Diderot, d'Holbach, Helvetius
et les nombreux minores qui leur font cortége parlent, comme en un
cheeur, de «rationaliser la loi», ils pensent bien plus a critiquer I’Eglise
et ses dogmes, a dire leur hostilité & 1’égard de la passion et du sentiment
qui introduisent le désordre dans la condition humaine, & refuser les
pouvoirs établis et les valeurs officielles qui, au cceur des monarchies
absolues, sont a leurs yeux autant de signes d’irrationalité et de dérai-
son, qu’a construire une théorie de la loi comme ceuvre du pouvoir cons-
tructeur et organisateur de l'intelligence humaine. Dans ce climat mental
ou les débats sont des combats, se prépare, de maniere a la fois gran-
diose et brouillonne, le «culte de la Raison» (que 1’on célébrera bizarre-
ment, sous Robespierre, & Notre-Dame de Paris!).

12 Robert-Joseph Pothier (1699 -1772), dans ses ouvrages de technique juri-
dique, retrouve l'idée d’unité juridique qui est omniprésente dans 1l’ceuvre de
Domat et, en mettant en ceuvre une méthode rationnelle trés précise, prélude aux
travaux préparatoires du Code civil.
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Cependant, I’Encyclopédie de Diderot et 1’ceuvre monumentale de
Rousseau constituent deux foyers qui éclairent d’une lumiére drue le
mouvement de rationalisation de la loi que la période révolutionnaire
inscrira, 6 paradoxe, avec une immense passion, dans les annales juridi-
ques de la France.

1. Diderot (1713 - 1784), maitre d’ceuvre de I’Encyclopédie, révait, plus
encore que d’Alembert, d'une vaste synthése du savoir qui permit a
I'homme de conduire sa destinée en s’en remettant aux seuls pouvoirs de
la raison.

Il savait assurément que la «Querelle des Anciens et des Modernes»
était déclenchée depuis 1687, date de la lecture que fit Charles Perrault
a ’Académie francaise de son poéme Le Siécle de Louis le Grand. Mais
il déplorait que les «Modernes» n’aient pas mieux défendu politiquement
leur idéal rationnel et n’aient pas pris d’initiatives dans le domaine de la
législation: sous un roi que Diderot estime dépourvu de civisme, ils
avaient courbé le joug; quant & Turgot, le seul ministre qui, par son
intelligence et son sens pratique, efit été capable d’ceuvrer a la rationali-
sation de la loi, de I’administration et du droit, il resta moins de deux
ans au pouvoir. C’est donc a sa plume que Diderot demande d’exprimer,
dans les articles de I’Encyclopédie, ce que les politiques n’ont ni voulu
ni pu réaliser. Le vecteur idéologique qu’il inscrit dans son grand ceuvre
et qui va de article Autorité politique'® a I’article Législateur'®, est une
attaque virulente contre la théorie de Bossuet et, plus généralement,
contre la tradition théologico-politique qui sous-tend la conception
absolutiste de 1’autorité souveraine. Le rejet de tout ce qui, de prés ou
de loin, s’apparente a 1'idée d’'une monarchie de droit divin est proclamé
bien haut au nom, politiquement, de la «souveraineté nationale» et, phi-
losophiquement, d’'une conception rationnelle de la représentation natio-
nale.

Mais 1’objectif de Diderot n’est pas d’élaborer une philosophie du droit
ou de la loi. Lors méme qu’aupres des monarques «éclairés» comme Fré-
déric de Prusse ou Catherine de Russie qu’il veut convaincre de «bien
légiférer», il s’emploie a expliquer que les hommes doivent étre «armés
de lois» et que, dans les lois, doit retentir «la voix de la raison», son
objectif est moins de théorisation juridique que de contestation poli-
tique. Cela lui valut toutes sortes de déboires éditoriaux. De surcroit, les
outrances et les ambiguités de son verbe non seulement contribuérent a
briser son amitié avec Rousseau, mais elles suscitérent des interpréta-

13 L'article «Autorité politique» est di & Diderot lui-méme; il parut au tome I,
en 1751.

14 Larticle «Législateur» est probablement de la plume de Saint-Lambert; il
parut au tome XV, en 1762 (I’année du Contrat social de Rousseau).
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tions divergentes, d’autant que sa pensée, qui évoluait d’un texte a
I’autre, ne laissait point d’étre tentée par le matérialisme.

Ainsi s’explique que Diderot, militant pour la rationalisation de l’ap-
pareil législatif, n’ait pas eu d’influence directe sur les institutions de la
France. Il n’en était pas besoin d’ailleurs. L'idée de faire des lois confor-
mes au salut du peuple ou de procéder, au nom d’intéréts rationnelle-
ment calculés, a une réglementation économique, était «dans l’air» et
déja passée dans la pratique juridique: ainsi, dés 1759, la fabrication des
«toiles peintes» avait été réglementée; en 1774, la libre circulation des
grains avait été tentée; en 1776, on avait essayé de supprimer le systéme
corporatif ...; la réforme des assemblées provinciales et des municipali-
tés, la célebre réforme judiciaire de Maupeou en 1770 - 1771, les réformes
de Necker dans ’administration des finances ... procédaient toutes de la
méme «bonne volonté»: sinon celle d’introduire la raison dans la loi, du
moins celle d’en chasser le plus possible les marques d’irrationalité.

Dans ce contexte ou la rationalité semble plus pratique que théorique, il
ne faut pas s’étonner que les théses politico-juridiques de Rousseau lui-
méme, quoique sans passer inapercues, n’aient d’abord pas fait grand
bruit. Ce n’est guére que deux décennies apres sa publication en 1762 que
Le Contrat social apparut comme le bréviaire rationaliste du jurislateur.

2. La philosophie polyvalente de Rousseau (1712-1778) offre, en
matiére de réflexion politico-juridique, certaines analyses conceptuelles
d’une rigueur exemplaire qui contraste avec la fougue intellectuelle de
Diderot. Sa théorisation de la loi met en lumieére sur le plan du devoir-étre
(Sollen) les parametres de sa parfaite rationalisation. En cette probléma-
tique, s’accomplit déja, d’'une certaine maniére et au style pres, la «révo-
lution copernicienne» du droit et de la loi qu’exposera Kant, en 1796,
dans sa Rechtslehre. N’y cherchons point la silhouette de la loi positive
telle que, malgré quelques entreprises réformatrices, elle existe au roy-
aume de France vers 1760. En elle, il faut plut6t voir 'exposé des exigen-
ces rationnelles sans lesquelles une bonne législation n’est pas possible.

Ernst Cassirer n’a pas tort de considérer la loi comme la pierre angu-
laire de la pensée politique de Rousseau. Le prestige de la loi tient en
effet, pour 'auteur du Contrat social (1762), a trois parametres en quoi
se retrouvent toujours les puissances de la raison.

a) La loi, émanant du «corps politique»'®, est, en un «acte public et

solennel», «I’expression de la volonté générale»'®. Or, la volonté générale

15 Jean Jacques Rousseau, Lettres écrites de la montagne, VIéme lettre, Pléiade,
tome III, 807.

16 Jean Jacques Rousseau, Economie politique, Pléiade, tome III, 245; Jean
Jacques Rousseau, Le Contrat social, II, VI, 378.
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est née du contrat social et le contrat social est 1’effet d’un acte rationnel
effectué selon un schéma mathématique d’intégration; par cet acte, la
volonté du «corps commun» se distingue de la «volonté de tous»'” et se
substitue aux volontés particuliéres. «La volonté publique tire son plus
grand poids de la raison qui 1'a dictée»'?; elle est méme, dit Rousseau,
«la raison publique» et les lois qui ’expriment (car les lois sont «les
déclarations de la volonté collective» qui anime «le moi commun»*® et lui
confére sa puissance souveraine) ne peuvent que posséder elles aussi un
caractéere éminemment rationnel qui fait d’elles les plus sublimes des ins-
titutions humaines®’: non seulement la rationalité des lois les rend aptes
a diriger les forces de I’Etat en vue du bien commun, mais la fondation
de la loi dans l'étre abstrait et rationnel du Souverain la place «au-
dessus des hommes»>!.

b) La déduction rationnelle de la loi en explique la double généralité:
sa généralité formelle la désigne comme fille 1égitime d’une démocratie
originaire souveraine?? et sa généralité matérielle, sous peine de contra-
diction logique ou de nullité politique, fait que la loi ne peut avoir pour
unique finalité que le «bien commun»: elle ne peut viser un objet parti-
culier. Emanant de tous, elle vaut pour tous: «L'objet de la loi doit &tre
général ainsi que la volonté qui la dicte»?®. Le pouvoir de la raison légi-
férante est d’autant plus noble que la volonté générale, étant toujours
droite et ne pouvant errer — le peuple veut toujours son bien®* — la loi
porte en elle un impératif rationnel: parce que la loi est, par la forme
méme que lui a donnée la raison, universelle, droite et juste, elle est
bonne, dit Rousseau, par cela seul qu’elle est la loi. «Partant de tous
pour retourner 3 tous»?°, elle a, comme la philosophie selon Hegel, la
beauté rationnelle parfaite du cercle.

¢) Le formalisme de la loi explique les «prodiges» dont elle est porteu-
se: dictant «a chaque citoyen les préceptes de la raison publique», c’est
en effet «a elle seule que les hommes doivent la justice et la liberté»2® —
non point qu’une raison pragmatique en soit productrice, mais, dans

17 Celle-ci ne peut, en effet, que résulter d’'une opération d’addition.
18 Rousseau, Economie politique (Anm. 16), 249.

19 Rousseau, Le Contrat social (Anm. 16), I, VI, 361.

20 Jean Jacques Rousseau, Manuscrit de Geneve, I, VII, 310.

21 Lettre de Rousseau a Mirabeau, in: Lettres philosophiques présentées par
Henri Gouhier, Vrin, 1974, 167.

22 Tbid., I, IV, 294sq.

23 Ibid., I, VI, 306.

24 Rousseau, Le Contrat social (Anm. 16), II, III, 371.

25 Rousseau, Manuscrit de Genéve (Anm. 20), I, IV, 327.

26 Rousseau, Economie politique (Anm. 16), 248; Manuscrit de Geneve, I, VII,
310.



64 Simone Goyard-Fabre

I’état civil — I’Etat —, il appartient a la loi de «fixer les droits»?’. La
raison qui ’a dictée et qu’elle continue de porter en elle est la sanction
et la garantie du droit. C’est, déclare Rousseau, ce qu’avaient compris les
grands législateurs comme Moise, Lycurgue et Numa®®: leur ceuvre
«extraordinaire» signifie sans aucun doute que la premieére des lois
qu’impose la raison aux hommes est «de respecter les lois»*?; la rationa-
lité de la loi arrache ainsi ’homme & ses fers et lui donne l’assurance
d’ceuvrer a la liberté et a 1’égalité, donc, a la justice®’. Les grands légis-
lateurs d’antan avaient su inscrire «au fond des cceurs» la sublimité
rationnelle de la loi, qui devenait ainsi une école de vertu, a la fois
civique et morale. Si donc les citoyens, en écoutant la raison qui parle
dans les lois ne sont que par la République, ils ne sont aussi que pour
elle®': d’ailleurs, elle a tout ce qu’ils ont et elle est tout ce qu'ils sont.

Par sa réflexion approfondissante de philosophe, Rousseau — qui n’est
et ne veut étre «ni prince ni législateur» — est bien loin du droit positif
de I'Etat. Et 'on pourrait se demander si la rationalité de la loi n’est
pas, dans son ceuvre, une simple vue de 'esprit, c’est-a-dire cet absolu-
tisme législatif que, bientdt, dénoncera Necker ou si, pis encore, elle ne
fabrique pas «l'illusion rationaliste de la France moderne» qu’au
XIXe siecle déplorera Edouard Laboulaye.

Pourtant, le message de Rousseau, avec trois décennies de retard, fut
entendu - ou, du moins, on crut l’entendre, ainsi que le révele 1’ceuvre
législative de la Révolution, de la Constituante & la Convention. Le Bulle-
tin des lois de la République en porte témoignage. Mais ce message fut
alors déformé en sa teneur philosophique. On peut méme dire, en utilisant
la formule de Pascal, qu’il fut transporté «hors de son ordre» par 1’étrange
infidele fidélité d’'un Mirabeau, d’un Sieyeés ou d’un Robespierre ... La loi
devint ’'objet d’une passion rationalisante qui en provoqua la surencheére
et déclencha une prolifération de textes dans lesquels se préparait la
déchirure qui devait bient6t s’ouvrir entre la théorie et la pratique.

Par exemple, la Déclaration des droits de I’Homme et du Citoyen du
26 aolt 1789, qui deviendra le Préambule de la Constitution de 1791, est
un peu - bien qu’elle ne s’énonce pas a la premiére personne — une proso-
popée de la loi qui opere la synthese des idées de Rousseau et de
Sieyes®?. Les rédacteurs de la Constitution du 3 septembre 1791, en don-

27 Rousseau, Le Contrat social (Anm. 16), II, VI, 378.

28 Tbid., IT, VII, 381.

29 Rousseau, Economie politique (Anm. 16), 249.

30 Rousseau, Le Contrat social (Anm. 16), II, XI, 391.

31 Jean Jacques Rousseau, Fragments politiques, VI, 511.

32 Sur cette Déclaration, nous renvoyons a notre article «Droits de ’homme et
devoir d’humanité», Droits 7 (1988).
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nant vie a I'idée de représentation®®, faisaient des députés des notables
éclairés dont l'office était de rationaliser la volonté générale en la vidant
des élans passionnels du peuple-nation. Mais, dans le temps méme ou les
textes officiels plagaient la loi civile étatique, du triple point de vue
idéologique, politique et juridique, sous le signe de la raison, l’inflation
législative devint telle que, d’'une certaine maniére, le rationalisme de
Rousseau était déja trahi. Le fait que, le ler octobre 1791, 1’Assemblée
qui succéda a la Constituante ait pris le nom de Législative était déja, en
soi, un symbole: la loi était, en tous domaines, devenue le paradigme de
la politique nouvelle: il fallait donc rationaliser la justice, les finances,
l'armée, la diplomatie, 1’économie, le clergé, 1’éducation, 1’assistance
publique®* ... Que la Convention ait été plus démocratique, puisqu’elle
décréta en septembre 1792 l'abolition de la royauté pour proclamer la
république, ne changea rien a ’affaire: elle ne modifia pas le prestige du
législateur dans I’enceinte parlementaire et, contre I’avis de Rousseau qui
demandait «peu de lois» dans I’Etat du contrat, elle continua de multi-
plier indéfiniment le nombre des lois. Le Bulletin des lois de la Répu-
blique révele avec quel enthousiasme et quelle frénésie les Assemblées
qui se sont succédé ont fait proliférer 1’appareil législatif de la France.
Aussi bien - voila le paradoxe qui est, par soi, un germe pathogéne de
contradiction - un culte fut-il bientot érigé a la loi, porté par le fana-
tisme d’une nomophilie passionnelle: la pureté toute rationnelle de la loi
telle que la concevait Rousseau s’embuait des élans de l'irrationnel. En
1790, le député Romme (I'un des inventeurs du calendrier républicain)
fonda a Paris, au Faubourg Saint-Antoine, le Club des Nomophiles, dont
la belle Théroigne de Méricourt devait étre 1’égérie®>. Alors, non seule-
ment «un délire de littérature légiférante»>® déferla sur la France, mais
Robespierre, qui se proclamait «la sentinelle» des «sans-culotte», fit de
la loi, au motif qu’elle était censée exprimer le consensus du peuple, un
objet de dévotion. Le député Chaumette déclara méme que c’est et que ce
doit étre «la déesse Raison» qui parle dans la loi. Cette méme phraséolo-
gie, tout ensemble et contradictoirement rationnelle et passionnelle,
trouve place chez «le dieu Marat», mais aussi chez Couthon, Barrere ou
Saint-Just (qui sont loin d’étre des dieux ou méme des anges!); on la
retrouvera encore sous la plume du sage Portalis qui parle de la loi
comme d’une «ancre salutaire» et d’'une «arche sainte».

33 Constitution de 1791, titre III, art. 2: «La Nation, de qui seule émanent tous
les pouvoirs, ne peut les exercer que par délégation».

34 Sur ce point, cf. Léon Cahen et Raymond Guyot, L'ceuvre législative de la
Révolution, Paris, Alcan, 1913.

35 Cf. Jean Carbonnier, La passion des lois au siécle des Lumieres, Bulletin de
I’Académie royale de Belgique, 5éme série, 1976, XLII, 12, 540 - 554.

36 Ibid., 547.

5 Zeitschrift fiir Historische Forschung, Beiheft 22
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Quoi qu'’il en soit de cette mystique de la loi qui alla s’amplifiant de la
Constituante aux Comités de Salut public, la rationalisation du corpus
législatif apparaissait généralement, en conformité avec la pensée des
philosophes des Lumiéres, comme 1’expression du civisme et, partant,
comme une école de morale et de vertu: la loi était devenue la moralité
en-soi et pour-soi a telle enseigne que quatre vagues législatrices, entre
mars 1793 et le milieu de 1’An III, déciderent que tout «hors-la-loi» était
civilement, donc moralement, mort®’. Toutefois, malgré les avatars qu’en
I'occurrence connaissait la philosophie rationnelle de la loi selon Rous-
seau au lendemain de la Révolution francaise®®, le mouvement de ratio-
nalisation du monde juridique était si puissant qu’il devait conduire au
moment systématique qui vit la parution des Codes napoléoniens.

III. Le moment systématique: la codification des lois

La doctrine de la loi qui, en France, traverse le XVIIIe siécle, fait
d’elle, de maniére trés «classique», un principe d’ordre opposé au chaos.
Toutefois, son originalité est de placer la loi, dans I’Etat législateur, non
pas comme l’a fait Locke en Angleterre dans ses Treatises of Government
(1690), sous le signe de la «raison raisonnable» (reasonableness), mais
sous le signe d’une raison raisonnante et rationalisante. Ainsi en va-t-il
dans les innombrables brochures ol se co6toient les noms de Sieyes,
Condorcet, Daunou, Duquesnoy, Lakanal ... L'auto-suffisance de cette
raison rationnelle (tous les auteurs le savent) est difficile & sauvegarder.
D’ailleurs, aucun de leurs modeles — ni Montesquieu, ni Diderot, ni
méme Rousseau — n'y est parvenu car, ainsi que le déclarait Rousseau, la
fondation de la loi la place «au-dessus des hommes». Malgré cette diffi-
culté quasiment insurmontable, les hommes de la Révolution, dés la
Déclaration des droits de ’Homme et du Citoyen du 26 aoit 1789, ont
voulu consacrer officiellement, de lege lata, 1’élan rationaliste qui ne
s’exprimait jusqu’alors que de lege ferenda comme un impératif poli-
tique. Un peu plus tard, apreés la vague de la législation révolutionnaire
dans les domaines constitutionnel, administratif, civil, pénal ..., le
besoin d’une codification se fit sentir qui en opérat la synthése et la for-
malisation.

On peut assurément soutenir que l'idée de codification n’est pas une
idée nouvelle®®. Mais, tandis que s’affirmait, dans les Assemblées révolu-

37 Cf. Michel Pertué, Note sur la mise hors-la-loi sous la Révolution francaise,
in: Bulletin de I'Histoire de la Révolution francaise, Paris 1985, 103 - 118.

38 Nous renvoyons sur ce point & notre article «Le prestige de la loi a ’époque
révolutionnaire», Cahiers de philosophie politique et juridique, Caen, XII (1987),
121 - 136.
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tionnaires, une nette propension au positivisme législativiste, une tres
forte tendance axiomatique présida, au lendemain de la Révolution, &
I'organisation rationnelle des lois. Cette tendance répondait non pas au
souci d’élaborer un répertoire quantitatif du corpus législatif mais, beau-
coup plus profondément, a la volonté de l'unifier conformément aux
principes et aux évidences de la raison. Ainsi Cambacéres prépara un
premier projet de «Code civil». Celui-ci échoua a cause des «illusions
politiques» qu’il véhiculait. Puis Portalis fut & son tour chargé de prési-
der la Commission des travaux préparatoires du Code civil. Méme si le
dessein de Portalis, de son propre aveu, est plus pratique que théorique,
ses Discours et Rapports*® contiennent les idées qu’il avait a coeur de
faire prévaloir. Elles méritent attention.

Par ses origines provencales, Portalis (1745 - 1807) appartenait a cette
partie méridionale de la France ou le droit écrit, marqué par le droit
romain, ’emportait sur le droit coutumier. Or, il était sensible a 1'exem-
plarité logique du droit romain, louable selon lui pour la netteté de ses
définitions, la clarté de ses classifications, la rigueur de la démarche
adoptée par les jurisprudents, la précision argumentative des débats
judiciaires ... bien plus que pour son contenu ... En suivant Domat,
Lamoignon et D’Aguesseau, qu’il cite en les louant, Portalis voulait,
disait-il, uniformiser le corpus juridique francais®*!.

Son projet était donc de placer le Code qu’il préparait sous le signe de
la systématicité, sans toutefois ni «tout simplifier» ni «tout prévoir», car
cette démarche trop ambitieuse ne pourrait que procéder de ’exacerba-
tion rationaliste des Lumiéres. L'important était pour lui de montrer que
I'intelligibilité de la législation repose sur la prégnance de ses principes
rationnels et que, par voie de conséquence, les lois doivent constituer
une architectonique ou les «chaines de raisons» sont conformes aux

39 Jidée de codification existait déja chez les Romains. On la retrouve, alliée a
la volonté de rationaliser l'univers juridique et de surmonter les particularismes
des droits coutumiers par exemple chez Charondas (Louis Le Caron, Pandectes du
droit francais, Livre I, chap. IV, in: Oeuvres, Paris, 1637) et aussi chez Leibniz
(dont l'influence, en France, a travers la philosophie de Christian Wolff, fut impor-
tante (cf. Gottfried Wilhelm Leibniz, Textes inédits présentés par Gaston Grua,
1948, 621 - 634 et traduits en francais par René Seéve, Archives de philosophie du
droit 31 (1986), 357 - 367: il s’agit De la justice et du nouveau Code, 1678; de la
Préface d’'un nouveau Code, 1678; de la Préface du Rationale Digestorum, 1677 -
1680).

40 Jean-Etienne-Marie Portalis, Discours et Rapports sur le Code civil, Biblio-
theéque de philosophie politique et juridique, Caen 1989. Les travaux de Portalis se
trouvent dans les 15 volumes du Recueil complet des travaux préparatoires du
Code civil par Pierre Antoine Fenet, Paris 1827 - 1828 et dans les 16 premiers
volumes de la Législation civile, commerciale et criminelle de la France, de Jean
Guillaume Locré, Paris, 1827 - 1832.

41 Portalis, Discours et rapports (Anm. 40), Portalis, Discours préliminaire, éd.
cit., 18.
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requétes d’une stricte logique. De cette maniére, ’édifice normatif des
lois positives possédera une structure unitaire que condense l'idée de
rapport: regles et lois s’articulent et s’emboitent selon le principe de
nécessité, ce qui, dans un corpus bien codifié, bannit l’accidentel et le
contingent.

De ce projet de codification rationnelle, il ne faudrait point conclure
que Portalis préconise une systématisation abstraite et logiciste des lois:
selon lui, la rationalité du Code ne doit pas exclure le réalisme des lois.
Répondant aux objections de Montlosier qui lui reprochait d’étre rigou-
reux jusqu’a en devenir utopique, Portalis soutient avec force que les lois
ne sont jamais sans substance*? et sans objectivité. La raison, dans les
lois et aussi dans le Code, n’est pas ’ouvriére d’'un idéalisme abstrait;
elle n’enferme pas la législation, ni présente ni a venir, dans le cadre for-
maliste d’'une analyse systémique dont les schémes et les modéles appa-
raissent & Portalis et & son équipe de collaborateurs comme trop éloignés
et de l'histoire et méme des coutumes. Rien n’est plus important pour
une raison vivante que de sauvegarder, en méme temps que la cohérence,
le caractére concret de la législation quand, par exemple, elle prescrit
aux époux la fidélité (Code civil, art. 212), aux usufruitiers 1'usage équi-
table de la chose d’autrui (art. 601), & tous ’honnéteté et la bona fides
dans les conventions (art. 1134) ou encore le respect des bonnes mceurs
(art. 1133) ... De méme, lorsqu’il s’agit, pour la Commission préparatoire
du Code civil, de s’interroger sur le statut des communes, sur des ques-
tions administratives ou sur des problemes de compétence juridiction-
nelle, le souci des commissaires est toujours de répondre & la double
exigence de lefficacité pratique et de la cohérence institutionnelle:
autrement dit, la raison commande de rendre homogeénes, quoique hiérar-
chisées, les structures de la législation mise en place; et, tout ensemble,
elle est attentive a la pertinence pratique des différentes lois.

A la lumiere des travaux préparatoires des grands codes napoléoniens
(qui, pour l’essentiel, participent du méme esprit que le Code de 1804), il
apparait que, dans la période révolutionnaire et post-révolutionnaire, le
souci de rationalisation qui se manifeste prend des accents particuliére-
ment forts. La plupart des auteurs, encore marqués par les tendances
rationalistes des Lumiéres, soulignent 1'importance de 1’architectonique
du corpus législatif au point que l'on serait tenté de croire que la ratio-
nalisation des lois se confond avec leur formalisation en un recueil codi-
fié. Ce serait conclure avec précipitation car, de Sieyes a Portalis, la doc-
trine — et c’est encore une maniére d’étre fondée en raison - réclame
aussi que les lois établissent, comme disait Montesquieu, un «rapport de

42 Tbid., Examen des observations proposées contre le projet de Code civil, 69 -
71; Discours de présentation du Code civil, 96.



La rationalisation de la loi en France au XVIIIe siécle 69

convenance» et avec leur objet et avec le peuple pour lequel elles sont
faites. La codification systématique de 1’appareil législatif n’en présente
donc pas une épure logique séche et désincarnée. Si le Code est une
ceuvre de tres bonne technique juridique répondant & un effort de clarifi-
cation, de mise en ordre et de stabilisation du droit privé, il est tel aussi
que, sur le plan des idées, il abandonne les theéses théoriques, générales
et abstraites avancées en matiére de droit par les hommes de la Révolu-
tion. En réalisant 'unification de la Nation francaise par l'importance
attachée a un droit unitaire qui efface les particularismes, il répond bien
a un idéal de la raison. Mais il ne transporte pas dans le droit et dans les
lois les préceptes d’un rationalisme froid qui aurait la raideur du logi-
cisme. Portalis disait: «Il faut rattacher les lois des hommes aux lois de
I’humanité». Admirable formule en laquelle se condense la sagesse huma-
niste dont il voulait — éloigné en cela de 'idéologie révolutionnaire — que
le Code civil fut le bréviaire car, pensait-il, le souci de 1’ordre ne doit pas
étouffer celui de la morale. «Les législateurs humains ne doivent étre que
les respectueux interprétes des principes de 1’équité naturelle»*3. «Les
lois, disait-il encore, sont souvent 1’'unique morale du peuple» car elles
lui tiennent lieu de «la raison naturelle dans les affaires de la vie»**. Si
donc le Code civil expose «la place naturelle de toutes les lois destinées a
faire un tout», ce tout, Portalis 1'appelait «le sanctuaire des lois»*°; il
soulignait ainsi ce que les lois ont de sacré dans le cceur des hommes.

Le phénomene de rationalisation des lois en France au XVIIIe siecle est
incontestable et nul ne peut mettre en doute I'immense effort entrepris, a
la fois dans la doctrine et dans le droit positif, pour briser les vieilles
tables de la loi, plus ou moins inféodées & des dictamina théologico-poli-
tiques. Les fondements humanistes de la loi lui imposent désormais des
cadres et des critéres rationnels. On pourrait donc croire que la législa-
tion ne doit désormais valoir que par la positivité de son institution, par
I'immanence de sa logique et par ’architectonique de son dispositif.

Il est exact que, considéré globalement dans la perspective des Lumie-
res, le monde juridique peut apparaitre, dans la France du XVIIIe siécle,
comme un systéme déductif qui répond au projet méthodologique for-
mulé par Grotius puis, plus tard, par Leibniz et Wolff*S. La législation

43 Portalis, Discours préliminaire (Anm. 41), 4.

44 Tbid., 7.

45 Ibid., 8.

46 On sait l'influence qu’exerca Christian Wolff, par l'intermédiaire de Formey,
flgrtla philosophie frangaise du XVIIIe siecle et, en particulier, sur les Encyclopé-

istes.
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est un témoignage de ’autonomie et de la créativité intellectuelles que
I’homme, en repoussant les séductions du naturalisme et les dogmes du
théologisme, a enfin conquises. La raison humaine est capable de donner
aux «lois positives» la régularité normative, la cohérence logique, 1'or-
donnancement systématique qui conférent son unité a la législation. Le
Code civil peut passer, a bien des égards, pour 1’aboutissement de ces
triomphes de la rationalité.

Cependant, il y a en cette vision des choses un schéma simplificateur:
car, tout au long du siécle, de Domat a Portalis, le courant souterrain de
la loi naturelle n’a cessé d’alimenter, de maniére plus ou moins avouée, la
pensée des plus grands doctrinaires: Montesquieu, Diderot, Rousseau et
Portalis. Que 1’on se reporte aux débats qui ont abouti a la Déclaration
des droits de I’Homme et du Citoyen: en face des considérants d’un ratio-
nalisme absolu qu’au fond personne, méme les contractualistes les plus
intransigeants, ne défend jusqu’en ses conséquences derniéres, on voit
ressurgir I’idée d’une «loi» originaire, non-positive, méta-juridique, sans
laquelle la raison humaine irait a l’aventure et risquerait de sombrer
dans l'absurde. En 1766, dans Le philosophe ignorant, Voltaire écrivait:
«Il serait bien singulier que toute la nature, tous les astres obéissent a
des lois éternelles, et qu’il y et un petit animal haut de cinq pieds qui,
au mépris de ces lois, ptit agir toujours comme il lui plairait»*’.

a

Evidemment, rien n’oblige a suivre Voltaire jusqu’en sa conclusion
lorsqu’il assimile I’autonomie rationnelle de ’homme au «hasard», & un
hasard qui, dit-il, «n’est rien». Mais, avec l'ironie qui le caractérise, le
malin vieillard de Ferney mettait le législateur en garde contre les triom-
phes d’un «positivisme juridique» dont le nom n’existait pas encore, mais
dont ’esprit pouvait se laisser pressentir. Si la raison fait la grandeur de
I'homme, le législateur lui-méme n’en doit pas oublier les limites, signe
de son invincible finitude. En 1793, Kant, rappelant aux hommes
«les limites de la simple raison», devait dire explicitement ce que, dans
leur volonté d’autonomisation rationaliste, philosophes et législateurs
n’avaient, en France, que plus ou moins implicitement compris: a savoir
que le radicalisme rationaliste n’est, en matiére législative, qu’'un pas-
sage a la limite.

Les lumieres de la raison ne vont point sans plages d’ombre.

47 Frangois Marie Arouet de Voltaire, Le philosophe ignorant, Pléiade, Mélan-
ges, 886.



Jus commune, Gesetzgebung und Interpretation
der ,, hochsten Gerichtshofe“ im Werk des De Luca

Von Aldo Mazzacane, Neapel

In den Werken des Kardinals Giambattista De Luca (1614 - 1683)
findet sich eine in seiner Zeit unerreichte Analyse der Wirklichkeit und
der Eigentiimlichkeiten der verschiedenen Rechtsordnungen im Zeitalter
des spiten jus commune. Die Beziehung der Gesetzgebung der modernen
Staaten zu dem gesamten System der Rechtsquellen wird von De Luca
anhand der juristischen ,Praxis“, also der konkret entstehenden admini-
strativen, gerichtlichen und forensischen Handlungen, trefflich hervorge-
hoben und dargestellt. Daraus leitet er eine klare, explizite und bedeu-
tende Theorie der Gesetzgebung, besser gesagt der Normativitdt in der
Neuzeit ab.

Die Werke De Lucas, alle in Rom in den siebziger Jahren des
17. Jahrhunderts veréffentlicht, bilden die Ausldufer einer Tradition,
welche die Stadt Rom lange als kosmopolitischen Schnittpunkt ansah,
als Sitz eines der wichtigsten Héfe Europas'. Das Bild der Stadt als
internationale Hauptstadt, als Modell fiir die groBen Monarchien wurde
gegen Ende des Jahrhunderts durch eine politische und finanzielle Krise
getriibt, welche die Zerbrechlichkeit der wirtschaftlichen und sozialen
Strukturen, auf denen der Staat ruhte, augenscheinlich machte: Sie
zeigte die ungeldsten Probleme, die ihn zu ersticken drohten, die radika-
len Widerspriiche, die einer Entwicklung wie bei den anderen europii-
schen Staatsformierungen im Wege standen. Das Pontifikat Innozenz’ XI.
(1676 - 1689), mit dem die intensivste Phase der 6ffentlichen Tétigkeit De
Lucas zum GrofBteil zusammentfiel, stellte unter diesem Aspekt den letz-
ten Versuch dar, den Staat zu reformieren und dessen drohenden Verfall
zu verhindern®. Kurz darauf sollte der Untergang einsetzen. Das AusmaB

1 Paolo Prodi, Il sovrano pontefice. Un corpo e due anime: la monarchia papale
nella prima etd moderna (Annali dell'Istituto storico italo-germanico in Trento.
Monografie 3), Bologna 1982.

2 Vgl. den kurzen Abri von Claudio Donati, La Chiesa di Roma tra antico

regime e riforme settecentesche (1675 - 1760), in: Storia d’Italia Einaudi, Annali 9,
hrsg. von G. Chittolini u. G. Miccoli, Torino 1986, 721 - 731.
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der Krise und die dringende Notwendigkeit von Reformen fiihrten zu
jenen Auffassungen, welche die theoretischen Reflexionen und das politi-
sche Handeln De Lucas inspirierten. Die Krise war Voraussetzung seiner
unvoreingenommenen Analyse der konstitutionellen Realitdt des Papst-
tums und der Gesetzgebungsvorhaben, die der Neugestaltung der Regie-
rungsorgane dienen sollte.

De Luca entwickelte eine scharfe Sicht, vielleicht die klarste des
ganzen europdischen 17. Jahrhunderts, welche die Natur des gesamten
Systems des Gemeinrechts und der Wandlungen, die sich darin vollzogen
hatten, umfaBte. Der Primat des rémischen Rechts war génzlich unterge-
gangen: , Die Mischung des kanonischen Rechts und des Lehnrechts, wie
auch die so vieler Rechte verschiedener Fiirstentiimer und Stddte, und
vieler Entscheidungen, die abgeleitet sind allein aus der Tradition der
Rechtsgelehrten oder aus einer gewissen nicht schriftlich formulierten
Billigkeit, haben dieses Fach so sehr veridndert, daf, kehrten dieselben
Triboniani, Theophili und Dorothei auf die Welt zurtick, sie es nicht wie-
derkennen wiirden“?.

Dies war eine eindeutige, unumstéBliche Tatsache, von der ausgehend
man die hundertjidhrige Tradition der Rechtsordnungen neu iiberdenken
muBte, um deren leitende Prinzipien anderswo zu suchen: ,,Um die rich-
tige Rechnung aufzumachen: von zehn méglichen rechtlichen Handlun-
gen, entsteht vielleicht nur eine einzige aus der klaren und ausdrickli-
chen Disposition des obgenannten alten Gemeinrechts; so dafl die ande-
ren neun aus Gesetzen oder Gewohnheiten entstehen oder aus jenen
Regeln und Entscheidungen, welche in modernen Zeiten durch die
Gerichtshofe oder die allgemeinste Meinung der Professoren aus einem
groBen Mischmasch der verschiedenen Rechte gezogen wurden; und auch
aus der Verwirrung so vieler Fragen und Meinungen iiber den Sinn und

die Interpretation des obenerwihnten Gemeinrechts“*.

IL

Trotz des Ruhmes, der dem Werk De Lucas seit seinem ersten Er-
scheinen zuteil wurde, fehlt eine zufriedenstellende Wiirdigung seiner
gesamten Personlichkeit®. Deshalb ist es erforderlich, sich kurz damit
zu befassen.

3 G. B. De Luca, 11 Dottor Volgare, Proemio, cap. XI, § 2; in der Ausgabe Flo-
renz 1839, Bd. 1, 59.
4 Ders., Difesa della lingua italiana, Roma 1675, 35 - 36.

5 Siehe aber meinen Artikel zu De Luca, in: Dizionario biografico degli Italiani,
Bd. 38, Roma 1990, 340 - 347.
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Der kiinftige Kardinal war 1644 nach Rom gekommen und hatte sich
dort als Anwalt mit schnell wachsendem internationalem Ruhm nieder-
gelassen. Schon die vorausgehenden Erfahrungen an der Universitat und
an den Gerichten von Neapel - die seine intellektuellen Ziige mafigeblich
pragten — hatten ihn dazu gefiihrt, sich mit den gravierenden Mingeln
im Unterrichtswesen und im Berufsleben zu befassen. In seinen erst
spiter veroffentlichten Werken kritisiert er so stindig die ,,reinen Scho-
lastiker und den reinen Buchstabenglauben, die ,Pedanten, die sich in
den Schulen verschanzt hitten, wo die , Klosterkultur“® das Sagen habe
und man nichts tiber die immer wiederbegegnenden Gegenstinde im
konkreten Rechtsleben lerne; wo man nicht einmal etwas tiiber die
,2hochsten“ und ,,vornehmsten®“ Ficher, wie die Gerichtsverfassung und
Kompetenzkonflikte sowie das Lehnrecht hore”. Noch ,lasterhafter und
diimmer“ erschienen ihm die ,reinen Praktiker“, die riskierten, die Juri-
sprudenz zu einer Scheinvorstellung verkommen zu lassen, zu einer
Komddie von ,leeren Gepuderten“ oder tiickischen ,,Winkeladvokaten“.

Das groBe Ansehen der Anwaltschaft und ihre bedeutenden Vorteile
hinderten ihn nicht daran, die gré8te ,, Unordnung unserer Zeit“ darin zu
sehen, ,,das Fach nicht auch in theoretischer Hinsicht zu studieren, nach
seinen Prinzipien und Begriffen, sondern nur tber Traditionen und
Repertorien, durch Studium der modernen Autoritidten und Entscheidun-
gen, nach Art der Papageien oder vielmehr jener Musiker, die nach
Gehor singen und nicht nach Wissenschaft und der Kenntnis der Noten
und musikalischen Regeln“®. Das Aufgeben des ,wohlgeregelten Studi-
ums der Theorie“ bewirkte, dafl die Juristen nicht mehr ,, Wissenschaftler
auf Grund von Regeln und Prinzipien“ waren: Unféhig, ,genau zu unter-
scheiden“ und die Gesetze und Doktrinen in passender Weise anzuwen-
den, ,fischen sie, wie mit dem Blasrohr einige Ausdriicke zusammen®“,
die unordentlich zusammengestellt sind. Sie geben sich damit zufrieden,
den Part des Kompilators oder des Kopisten einzunehmen®.

De Luca hatte eine hohe Meinung vom Anwaltsberuf, genauso wie ein
anderer siiditalienischer Intellektueller, Francesco D’Andrea, mit dem er
in loser Verbindung stand. D’Andrea hat in seinen weitverbreiteten und

6 Die Kritik an der scholastischen Tradition stellte eine Konstante unter den
zeitgenossischen neapolitanischen Intellektuellen dar: Der angefiihrte Begriff fin-
det sich bei Francesco D’Andrea, Francesco Valletta und sogar beim ,Diaristen’
Fuidoro (Innocenzo D’Onofrio).

7 Als Beispiel einer glinzenden Untersuchung der neuen Anforderungen an das
Studium der Jurisprudenz infolge des Wandels der Rechtsordnungen vgl. Thea-
trum Veritatis et Iustitiae, lib. XV, pars I, disc. 35 (in der Ausg. Venetiis 1716,
110££.).

8 De Luca, Dello stile legale (1674), cap. VI, § 10; in der zit. Ausg. des Dottor
Volgare (Anm. 3), IV, 668.

9 Ders., Dottor Volgare (Anm. 3), I, 49 ff.
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wohlwollend aufgenommenen Avvertimenti ai nipoti eine vollstindige,
umfassende Verteidigung des Anwalts geliefert'®. Beide gaben viel auf
den staatsbiirgerlichen Wert der Jurisprudenz, , weil die Handlungen der
Juristen nicht allein darin bestehen, zu urteilen, ob der Weinberg oder
das Schilf mehr dem einen als dem anderen gehort, ... sondern tiber das
Leben der Menschen Recht zu sprechen, Ratgeber der Fiirsten und Repu-
bliken im obersten Regierungsgremien zu sein“!!. Die direkte Beteili-
gung D’Andreas und De Lucas an der Politik folgte natiirlich aus dieser
Auffassung.

Die Analogien zwischen dem Denken der beiden Juristen wurzelten,
abgesehen davon, daB es sporadische personliche Kontakte gab, auch
fest in bester stiditalienischer lehnsrechtlicher und ,jurisdiktionalisti-
scher” Tradition. Doch bezeichnen diese Gemeinsamkeiten nicht auch
gleiche Schicksale. Francesco D’Andreas Reformbestrebungen vollzogen
sich in arbeitsamer, aber schwer ertragener Isolation — im Neapel der
zweiten Hilfte des 17. Jahrhunderts. De Luca — andererseits — spielte
eine erstrangige Rolle bei den Geschehnissen des Pontifikats von Inno-
zenz XI. Und dies in einer Stadt wie Rom, die immer noch ein Zentrum
war, wo vielfidltige internationale Erfahrungen zusammenstrémten; wo
die Priasenz eines Gerichtes wie der Rota Romana die Mdoglichkeit bot,
die Substanz des Systems des spidten Gemeinrechts und die neuen, nor-
mativen (und nicht nur theoretischen) Funktionen, welche die Urteile der
wichtigen Gerichtshéfe und der Konsilienliteratur angenommen hatten,
gegeneinander abzuwégen.

Als einer der wichtigsten Mitarbeiter des Papstes Odescalchi seit
dessen Wahl im September 1676 unterstiitzte De Luca Innozenz’ Pro-
gramm durch eine reiche Produktion von Entwiirfen und Berichten. Er
widmete alle Energie der politischen Aktivitédt, insbesondere den zentra-
len Strukturproblemen des Kirchenstaates. Gleichzeitig bezog er aus
seinem Theatrum Veritatis et Iustitiae Material und Inspiration fiir seine
juristische und soziale Vision, die er in zahlreichen Schriften in italieni-
scher Sprache veroffentlichte. Aber die Schwierigkeiten auf seinem Weg
waren enorm. Die Erfolge blieben partiell und auf Randgebiete
beschrinkt, und sogar sein Glick beim Papst neigte sich einem Ende
zu'?. Sein Reformprogramm scheiterte im groBen und ganzen. Der
anspruchsvollste Reformansatz betraf das Staatssekretariat, indem er die
Abschaffung des Nepotismus durchsetzen wollte. Sie wurde aber erst

10 Vgl. jetzt die Edition von Imma Ascione, Napoli 1990. Siehe meinen Artikel
zum Autor, in: Dizionario biografico degli Italiani, Bd. 32, Roma 1986, 529 - 536.

11 De Luca, Dottor Volgare (Anm. 3), I, 28.

12 Donati, La Chiesa (Anm. 2), 729 hebt gerade das Ungliick, die Kaltstellung
und den Tod De Lucas (Januar 1683) als ,,Symbol einer Zisur und einer Unterbre-
chung der aktivsten Phase in Innozenz’ Pontifikat“.
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unter Innozenz XII. zu Ende gefiihrt (unter Beteiligung von De Lucas
Schiiler Ansaldo Ansaldi). Die Ernennung zum Kardinal, die ihn im Sep-
tember 1681 erreichte, entzog ihn nicht einem Klima tiefer Gegensitze,
von Rivalititen und wachsendem MiBtrauen, das geschiirt wurde von
seinen Stellungnahmen zu Immunitit und Gerichtsverfassung, wo er bei-
spielsweise einen harten Kampf gegen die ,franchigie“ der Botschafter
und die ,patentati“ des Heiligen Offiziums fiihrte. Auch zeigte er eine
riskante Neigung zu den Positionen Frankreichs in der aufsehenerregen-
den ,querelle de la régale“!3.

Die Rechts- und Verwaltungsreform, von ihm herbeigesehnt und nicht
nur als eine wirtschaftliche und finanzielle, sondern auch als eine mora-
lische und religiose Erneuerung verstanden, versandete so in den Untie-
fen der Fraktionen, der personlichen Feindschaften, der Interessenkon-
flikte zwischen den Méachten, den Parteien und Clans. Nicht einmal das
Theatrum, das dazu bestimmt war, fiir mehr als ein Jahrhundert als
JAutoritiat’ zu gelten, entkam der pipstlichen Zensur: 1690, sieben Jahre
nach dem Tod De Lucas, leitete die Indexkongregation ein Unter-
suchungsverfahren gegen einige Teile des Theatrum ein, das zwar nicht
zu Indizierung fiihrte, aber das Mifitrauen der ultraorthodoxen Kreise
gegeniiber einem energisch fiir Neuerungen eintretenden Werk belegt'*.

II.

Schon der Titel Theatrum Veritatis et Iustitiae'® verweist auf die enzy-
klopéddischen Ambitionen des Werkes, womit es sich in die wichtigsten
kulturellen Stréomungen des Jahrhunderts einfiigte.

Die Metapher des Theaters kommt bei De Luca hiufig vor. Sie folgt
einer festen humanistischen Tradition!® und ist Symbol fiir die Einheit
des Wissens, Spiegel der stets zweideutigen, unsicheren Wirklichkeit und
beliebt in der Literatur des Barock, besonders der spanischen!’. Die
eigene Rolle auf der Bithne der Welt gut zu spielen, war fiir ihn in
seinem strengen Pessimismus die einzige Moglichkeit, mit den besten

13 Die reichhaltige Literatur zum Thema hat der von De Luca bekleideten Rolle,
der die archivalischen Quellen eine gewisse Relevanz zuweisen, meist nicht genug
Aufmerksamkeit geschenkt. Die ganze Angelegenheit wurde von Pierre Blet, Les
Assemblées du Clergé et Louis XIV (1634 - 1693) Roma 1972, verfolgt.

14 Vgl. Agostino Lauro, Il cardinale G. B. De Luca. Diritto e riforme nello Stato
della Chiesa (1676 - 1683), Napoli 1991.

15 In Rom in 15 Folio-Binden bei Eredi Corbelletti 1669 bis 1673 veroffentlicht,
durch ein ,Supplementum“ von vier Binden erweitert und mehrmals nachge-
druckt.

16 Vgl. Francis A. Yates, Theatre of the World, London 1969.

17 Eine sehr reiche Analyse bei José Antonio Maravall, La cultura del Barroco,
Barcelona 1983, bes. 4711f.
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,», Wahrscheinlichkeiten“ umzugehen; fiir den Juristen hieB dies, Wahrheit
und Gerechtigkeit ins Zentrum der Darstellung zu rticken.

Unter einem somit absichtlich bedeutungsschweren Titel vereinte das
Werk eine breite Auswahl der Gutachten, die De Luca im Verlauf seiner
beruflichen Tatigkeit abgegeben hatte, als Anwalt einer Partei, pro veri-
tate oder als Schiedsrichter. Die Komposition des Werkes verrat Ein-
griffe, wahrscheinlich von Mitarbeitern seiner Kanzlei, von denen einige
unbekannte Praktiker blieben und andere zu verdienterem Glick auf-
stiegen. Und tatsichlich war die Kanzlei des Monsignore, genannt
»avvocato primario“, die Werkstatt, in der ein wissenschaftliches Pro-
gramm Form annahm, das zu den bedeutendsten auf dem Gebiet des
juristischen Wissens in der Neuzeit gehort. Ausgestattet mit einer
beachtlichen, liebevoll gepflegten Bibliothek!® und von zahlreichen
Anwilten frequentiert, stellt diese Kanzlei einen organisatorischen
Typus dar, der praktische Anwaltstiatigkeit mit dogmatisch-theoretischer
Reflexion vereinte. Diese Reflexion formulierte im Sinne der ,neuen Juri-
sprudenz‘ die leitenden Grundsitze aus der Rechtsprechung der héheren
Gerichtshofe.

Viele Aspekte des Theatrum kommen dem Typus der Consiliensamm-
lung nahe: die kasuistische Natur des Materials, die nicht immer eindeu-
tige Ordnung, genaue Zusammenfassungen - deren groBen Wert der
Autor selbst an verschiedenen Stellen hervorhebt — und die das Nach-
schlagen in diesem zum praktischen Gebrauch gedachten Repertorium
erleichtern. Unter den vielen Griinden fiir seinen Erfolg war diese
Brauchbarkeit fiir die Praxis sicherlich nicht zweitrangig.

Dennoch ist das Theatrum keineswegs nur eine Sammlung von Ent-
scheidungen und Consilien, und als solche wurde es auch nicht verstan-
den. Jede Rechtsmeinung wird dort nach einer bilindigen und typisieren-
den Darstellung des Sachverhalts, des factum, zusammengefaft; dabei
werden im jeweiligen Streitfall die vertretenen oder vertretbaren dogma-
tischen Positionen dargestellt. Die Diskussion von Pro und Contra, ein
MuB fiir die forensische Literatur, verzichtet radikal auf jede Aufzdhlung
von auctoritates — eine Neuheit, die von vielen Zeitgenossen kritisiert
wurde -, um sich auf das Herausschilen der juristischen Prinzipien zu
konzentrieren, deren rechtstechnische Qualitit im Lichte eines Krite-
riums der ,,Wahrscheinlichkeit“ erprobt wird. Zu deren Begriindung
dienen die tatsidchlichen Umstdnde der Fille — geographischer, histori-
scher, politischer und wirtschaftlichen Art.

18 Testamentarisch zusammen mit den Manuskripten dem Kardinal Benedetto
Pamphilj (Roma, Archivio Doria-Pamphilj, scaff. I, busta 10, 19. Januar 1983) ver-
macht, in dessen romischen Palast an der via del Corso sie einen ganzen Saal
beanspruchte, ging die Sammlung 1768 — auf dem Weg einer Transaktion - von
den Doria auf die Colonna tiber, in deren Haus sich dann ihre Spuren verlieren.
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Inzwischen weit von der scholastischen und aristotelischen Tradition
entfernt, und genauso von der Argumentationsweise der Juristen des
spiten ,,Commento“!®, hatte der Probabilismus De Lucas den Charakter
eines allgemeinen methodologischen Ansatzes, der seine Arbeit mit der
gesamteuropéischen Griindungsbewegung des modernen experimentellen
wissenschaftlichen Denkens verband?’.

Es wiirde zu weit fiihren, diesen Aspekt im einzelnen auszufiihren.
Einige Passagen zu Beginn des Dottor Volgare, aus denen bereits eindeu-
tig der iberaus originelle Aufbau hervorgeht, mogen gentigen: ,Da nun
die Operationen des menschlichen Verstandes fragwiirdig sind, ... folgt
daraus, daB die menschliche Weisheit ... sich die vorteilhaftere Partei
wihlt, weil, wenn die Wirkungen einer bestimmten Wahl fiir den Staat
besser und vorteilhaft sind, man diese fiir gut und lobenswert halten
wird; und, im Gegenteil, fir schlecht und zu tadeln jene Wahl, die mehr
schlechte als gute Wirkungen erzeugt.“>!

Es sind nicht die ontologischen Primissen oder die metaphysischen
Grundlagen der Uberlegungen, sondern die ,Wirkungen“, aus welchen
sich der Kriterienkatalog ergibt, nach welchem die Diskurse der Juristen
und der Justizverwaltung und die Regierung des Fiirsten zu bewerten
sind. Fir die Volker ,mache es wenig aus, mehr dem einem als einem
anderen untertan zu sein, aber in erster Linie ist wichtig, daB} sie gut
regiert werden, mit guter und sorgfaltiger Verwaltung der Justiz, die den
burgerlichen Frieden und die Freiheit des Handelns bewahrt, aus der die
Reichtiimer und die Bedeutung jenes Fiirstentums entstehen“?2.

IV.

In diesem komplexen Werk wird das Thema der Gesetzgebung in den
modernen Staaten hiufig in Angriff genommen. Es wird zwar in Bezug
auf diejenigen Einzelfdlle behandelt, die De Luca im Theatrum analy-

19 Auf diesen Gleisen bewegte sich der Traktat, doch keineswegs ohne nennens-
werte Neuerungen, von einem bedeutenden Kanonisten der Rémischen Kurie: vgl.
Prospero Fagnani, De opinione probabili tractatus, ex Commentariis super Decre-
talibus seorsum recusus, Romae 1665. Es sollte vielleicht auch daran erinnert wer-
den, daBl die Frage des Probabilismus im Zentrum heftiger theologischer Streitig-
keiten stand.

20 Ein Literaturhinweis zum Thema ist hier nicht angebracht. Es mag ein Hin-
weis ausreichen auf B. J. Shapiro, Probability and Certainty in Seventeenth-Cen-
tury England. A Study of the Relationship between Natural Science, Religion,
History, Law, Literature, Princeton N.J. 1983; hier wird gerade das Zirkulieren
derselben Motive in verschiedenen Wissenszweigen hervorgehoben. Es verdient
daran erinnert zu werden, dal Francesco Maria Renazzi, Storia dell’Universita di
Roma, Bd. 3, Roma 1805, 128ff., 141 das Werk De Lucas vor den Hintergrund des
starken Aufschwungs der Mathematik und der Naturwissenschaften stellte.

21 De Luca, Dottor Volgare (Anm. 3), I, 11.

22 Ebd., I, 18.
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siert und in Form der Gutachten darstellt. So wird die Wirkung der
Gesetzgebung auf den verschiedensten Rechtsgebieten dauernd erwogen
und diskutiert. Daraus entsteht aber auch eine theoretische Anschauung
der Beziehung innerhalb der normativen Quellen und zwischen densel-
ben und der Auslegung durch die Jurisprudenz. In manchen Fillen
strebt De Luca nach einer zusammenfassenden Perspektive dieser
Anschauung.

In der Summa des Tractatus De regalibus scheint es deutlich, daf er
ein Prinzip behauptet®®: ,Novas leges condendi, atque antiquas corri-
gendi, seu moderandi, aut eis dispensandi facultas, juris regalis, supre-
mique imperii est, ideoque soli principi conceditur, non autem subditis
civitatibus, vel baronibus et domicellis, aliisve magistratibus, nisi ipse
princeps concedat“. In Italien aber wurde, ,,ob absentiam principis“, eine
Art Ersatzgewalt (potestas vicaria) von anderen Organen lbernommen.
Das war der Fall in Neapel und in Mailand, die unter der Herrschaft der
spanischen Monarchie waren, sowie, unter besonderen Aspekten, in den
péapstlichen Territorien, den sogenannten ,legazioni apostoliche®.

Die ,Praxis“ zeigte schlieBlich, daB es in Italien auch andere Amter
,primi ordinis“ gab, die ,omnium pene jurium regalium, supremive
imperii exercitium, cum aliqua etiam potestate in casibus particularibus
dispensandi legibus“ austibten. Ihnen ,ista conceditur facultas, ordi-
nandi leges antiquis contrarias, jurisque communis directe correctorias
constitutiones, aliquas legum species condendo in iis, quae secundum,
vel praeter commune jus esse dignoscantur®.

Praxis und Gewohnheitsrecht fiihrten dazu, daB das allgemeine Prin-
zip, die gesetzgeberische Gewalt als ausschlieBliches Vorrecht des prin-
ceps zu betrachten, an Bedeutung verlor. Ein Auftrag des Fiirsten oder
eine Bestdtigung durch ihn waren in der Tat nicht erforderlich bei
Fragen, ,quae ipsius juris communis observantiam, vel declarationem,
ubi dubium sit, concernant“. Ebensowenig waren sie notig in den Mate-
rien, die sich in der Verfiigungsgewalt der Lehnsherren, der Stidte oder
der Privaten befanden. N6tig wurden sie nur dann, wenn sich eine
Abweichung von jus commune oder von jus proprium ergab, falls beide
aus einem Gesetz des Princeps, wegen seiner ,certa scientia“, entstanden
waren. Dabei meinte der Ausdruck ,certa scientia principis“ - wie die
praktische Jurisprudenz erklirte — normalerweise einen Entschlufl des
Firsten selbst, aber mit der vorausgehenden Beratung durch die betref-
fenden Magistraturen und Kommissionen. Weitere Beschrinkungen der
Notwendigkeit einer ,confirmatio principis“ wurden dann von den Ver-

23 Zum folgenden siehe: De Luca, Summa sive compendium Theatri Veritatis et
Iustitiae, Romae 1679, 132 - 141.
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mutungen ,longissimi temporis observantia“ abgeleitet. Eine solche
wichtige Hypothese mufite aber anhand einer Reihe technisch priziser
distinctiones tuberpriift werden.

Die voluntas principis spielte ja eine zentrale Rolle in der Rechtsord-
nung. Nichtsdestoweniger wurde ihre konkrete Durchfiihrung (-setzung)
durch Gebriauche und Praxis abgeschwicht. Souverdnitat der gesetzge-
berischen potestas bedeutete nicht bedingungslose Souverinitit des
Gesetzes.

Der Gedankengang diirfte uns eher unverstindlich als widerspriichlich
scheinen. Auf der allgemeinen Ebene wurden von De Luca — an einer
anderen Stelle?* — Griinde angefiihrt: ,Es wird nicht nur von Juristen
und Theologen, sondern von Politikern ebenso diskutiert, ob das Gesetz
allein Resultat der mit der voluntas verbundenen potestas sein soll, oder
eigentlich nur Ergebnis der Vernunft, oder einer Verbindung beider
zusammen®“.

Die Vielfaltigkeit der Ansichten, die Irrtiimer, die Oberflachlichkeit
und Schwankung der Meinungen seien vom ,abstrakten Diskutieren“
abhingig. Im Gegenteil sei das vom Richter angewendete ,,Unterscheiden
der Falle“ (distinctio casuum) die beste, regulierende Losung solcher
problematischen Fragen (,’ottima regolatrice di tutte si fatte questioni
problematiche“). Mit anderen Worten: ,Setzt man die legitime potestas
des Gesetzgebers voraus“, so muf man uberprufen ,ob die woluntas
derart ausdriicklich und eindeutig sei, daBl keinerlei Zweifel und Ausle-
gungsmoglichkeiten entstehen“.

Nattrlich sei es weder dem wulgus noch den niedrigeren Richtern
erlaubt, die Gesetze des Fiirsten oder eines oberen Magistrats zu beurtei-
len. Die Vernunft aber ,ist keine materielle Sache“, die sinnlich fafbar
ist, so daB es mit Sicherheit feststellbar sei, ob es sie, im gegebenen Fall,
gibt oder nicht gibt (,onde si possa render certo se vi sia o no“). Man
kann nicht immer einfach nachweisen, ob ,eine souverine und absolute
potestas” ausgedriickt worden ist. Oder auch: ob diese potestas in Ver-
bindung mit einer geduBerten voluntas steht, wie es beispielsweise der
Fall wire, wenn der casus nicht ausdriicklich im Gesetz enthalten ist.
Ein Zweifel kann also die potestas oder die voluntas des Gesetzgebers
betreffen. Ein weiterer kann noch tiber die ratio entstehen. Dem Juristen
steht schlieflich die Auswertung des Falles zu. Und unter dem Wort
Jurist wird nattirlich der wahre jurisconsultus verstanden, dem die Lehre
nicht fehlt, der aber auch Experte der Praxis ist. Er besitzt eine kom-
plette Bildung, dank derer er die Zusténde aus einem juristisch-techni-

24 Theatrum, lib. X, disc. 201 (in der zit. Ausg., 375ff.). Wichtig auch De Luca,
11 Principe cristiano pratico, Roma 1680, 196 - 212.



80 Aldo Mazzacane

schen Blickwinkel analysieren, aber auch die historischen, geographi-
schen und konstitutionellen Umstédnde mitbewerten kann.

Im Werk Dottor Volgare driickt sich De Luca noch priziser aus®®. Jene
Interpretationsfunktion der Juristen, die er gegen Ende des 17. Jahr-
hunderts vor Augen hat, wird konkret durch die obersten Gerichte der
einzelnen Staaten realisiert. Diesen Gerichten ndmlich schreibt er die
wichtigste Rolle zu: In der Auslegung sowie in der Anwendung der juri-
stischen Regeln — meint De Luca — muB} ,die erste Stelle, meines Erach-
tens, den decisiones zugeschrieben werden“. Gemeint sind selbstver-
stdndlich decisiones ganz bestimmter Herkunft, und zwar die ,der
groflen und kollegialen Gerichtshofe, der hohen Gerichte im jeweiligen
Konigtum oder Fiirstentum. Also nicht die Beratungen oder die vota und
Entscheidungen eines privaten doctor“ oder eines unteren Gerichts.
Anderen Interpreten kann man Gehor schenken, aber das leitende Prin-
zip mufl die vom hundertjahrigen Konsens unterstiitzte und bestétigte
communis opinio der obersten Gerichtshofe und der beriihmtesten docto-
res bleiben.

Im 17. Jahrhundert nehmen also die decisiones der sogenannten grandi
tribunali einen festen Platz neben der opinio doctorum ein, die schon in
der klassischen Epoche des jus commune an der Spitze stand. Die deci-
siones sowie die opinio doctorum beruhten auf der consuetudo, auf dem
allgemeinen, im Laufe der Zeit dauerhaften Konsens tiber die Interpreta-
tion. Diesen Regelungen war das Gesetz selbst unterworfen, trotz aller
Bestidtigungen der fiirstlichen potestas. Erst im darauffolgenden Jahr-
hundert, sobald das juristische Terrain als privilegierter Raum fiir die
politische Auseinandersetzung erkannt wurde, sollte sich der Gesetzesbe-
griff in Wert und Bedeutung dndern.

25 Dottor Volgare (Anm. 3), I, 50 - 51; siehe auch IV, 126 ff.



II. Das Deutsche Reich und die Territorien

6 Zeitschrift fiir Historische Forschung, Beiheft 22
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Gesetzgebung des Reichs und Recht im Reich
vom 16. bis 18. Jahrhundert

Von Heinz Mohnhaupt, Frankfurt/M.

Die Gesetzgebung des Reichs zu behandeln, verlangt zugleich auch,
das Recht im Reich insgesamt in den Blick zu nehmen. Reichsgesetzge-
bung und Reichsrecht konnen nicht isoliert voneinander betrachtet
werden. Das Recht im Reich ist auch als eine der Bedingungen fiir
Gesetzgebung des Reichs zu sehen. Verfassungsrecht einerseits und
Rechtsquellensituation andererseits bestimmen die Mé6glichkeiten — oder
Unmoglichkeiten — sowie den Rang der Gesetzgebung des Reiches. Im
Jahre 1800, als das Reich schon vor seinem Ende stand, sagte Johann
Friedrich Reitemeier angesichts ,so vieler aufmunternder Beyspiele“ von
Kodifikationsarbeiten in Europa liber das Reich und seine Gesetzgebung:
,Warum aber ... in dem Deutschen Reiche nichts fiir die Verbesserung
der Gesetze geschieht, wo das Bediirfni} dazu so unverkennbar ist, und
die Hilfsmittel dazu so nahe liegen, das konnte befremden, wenn man
nicht wiite, wie wenig die politische Verfassung Deutschlands einer ver-
besserten Gesetzgebung giinstig ist, so da3 selbst die Hoffnung dazu nur
entfernt seyn kann.“*

Nicht anders gab schon 110 Jahre zuvor der Privatrechtler Samuel
Stryk in seinem beriihmten ,Usus modernus pandectarum“ (1. Auflage
1690) die Begriindung: ,Quis enim ille futurus Imperator, qui una lege
omnes Imperio subjectos constringere ausit: Vel quando sperandus ille
statuum consensus, ubi unanimi voce suis juribus renunciaturi, et iisdem
legibus se subjecturi?“? Stryks SchluBfolgerung lautete: ,,Corporis juris
germanici nova compilatio nec speranda, nec necessaria.“® Er hielt ein
durch die Praxis und Rechtswissenschaft modernisiertes rémisches Recht
kraft dessen ,auctoritas ... ex ductu aequissimarum rationum“* als

1 Johann Friedrich Reitemeier, Ueber die Redaction eines Deutschen Gesetz-
buchs aus den brauchbaren aber unveranderten Materialien des gemeinen Rechts
in Deutschland, Frankfurt a.d.O. 1800, 5.

2 Samuel Stryk, Specimen usus modernus pandectarum ..., 8. Aufl.,, Halle 1738, 35.
3 Stryk, Usus modernus (Anm. 2), 35 (Randnote).
4 Stryk, Usus modernus (Anm. 2), 36.

6*
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Recht im Reich fir voéllig ausreichend. An ein neues, den deutschen Ver-
héltnissen angepafites Gesetzbuch - ein ,Corpus iuris germanici® -
glaubte auch er nicht, weil er beim Reichsgesetzgeber dafiir keine Ver-
wirklichungschance sah.

Stryks Diagnose von 1690 und Reitemeiers Feststellung von 1800 sind
nicht so weit voneinander entfernt. Beide argumentieren auf der Grund-
lage des vorfindbaren gemeinen romischen Rechts und der gegebenen
Verfassungslage des Reiches. Stryk benennt auch klar die beiden fur die
Gesetzgebung zustindigen Organe des Reichs, namlich Kaiser (impera-
tor) und Stinde (status), und zugleich das Handlungsprinzip, dem sie
beide unterliegen, namlich den consensus. Dieser stellte ein allgemeines
Verfassungsprinzip des Reiches dar, das auch die Gesetzgebung des Rei-
ches bestimmte. Die grundsitzlich konsensuale Reichsgesetzgebung ist
somit der wichtigste Anwendungsfall dieses tibergeordneten Verfas-
sungsgrundsatzes des Reiches schlechthin.

Rechtlich und politisch war die Reichsverfassung demgemilB geprigt
durch das Verhiltnis der beiden Gewalten ,, Kaiser und Reich“ zueinan-
der, d.h. durch den Kaiser und die im Reichstag vertretenen Reichs-
stande. Bereits die Wahl des Kaisers durch die erblichen Kurfiirsten ent-
sprechend der Goldenen Bulle von 1356° bezeichnet eine Pridominanz
der Wihler gegeniiber dem Gewihlten, unabhéingig davon, daB der
Kaiser die monarchische Spitze des Reiches bildete. Johann Stephan
Piitter bezeichnete 1768 das Reich ,als ein véllig freyes Wahlreich ...,
welches nicht nur das Ansehen der Sténde iiberhaupt vergrossert, son-
dern denen noch besondere Vorziige gegeben ...“°

Das zeigt sich in den Wahlkapitulationen, die Wahlvertriage zwischen
dem zu wihlenden Kaiser und den wihlenden Kurfiirsten darstellten’
und in denen Rechte und Pflichten des gewihlten Kaisers festgelegt
worden waren. Der Kaiser hatte diese sogleich nach der Wahl zu

5 Armin Wolf, Das ,Kaiserliche Rechtbuch“ Karls IV (sogenannte Goldene
Bulle), in: Ius Commune 2 (1969), 1 - 32, hat diese Doppelstruktur des Reiches in
der Entscheidung der Goldenen Bulle ,zugunsten eines Wahlkonigtums und
zugleich eines Erbkurfiirstentums” erstmals plausibel begriindet und erklart
(9-13).

6 Johann Stephan Piitter, Kurzer Begriff des Teutschen Staatsrechts, 2. Aufl,
Goéttingen 1768, 14.

7 Recht und Verfassung des Reiches in der Zeit Maria Theresias. Die Vortrige
zum Unterricht des Erzherzogs Joseph im Natur- und Volkerrecht sowie im Deut-
schen Staats- und Lehnrecht (Verfasser: Christian August Beck, 1756 - 1760), hrsg.
von Hermann Conrad, Koln und Opladen 1964, 407 (§ 15): ,, Die kaiserliche Wahl-
kapitulation ist ein Vertrag ...“; ebenso: Erklirung des teutschen Staatsrechts
nach Piitters kurzem Begriff und den Vorlesungen auf der Wiener hohen Schule
(Verfasser: Thomas Dolliner), Wien 1793, 211: ,Die Wahlkapitulation ist ein Ver-
trag zwischen dem neu erwihlten réomischen Konige und den Churfiirsten im Nah-
men aller Stande ...“
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beschworen. So zeigen die insgesamt 16 Wahlkapitulationen seit dem
Abschlufl der ersten Wahlkapitulation mit Karl V. vom Jahre 1519 bis zur
letzten mit Franz II. 1792® eine kontinuierliche Einschrinkung der kai-
serlichen Rechte zugunsten der Reichsstinde an und bilden damit auch
das sich verdndernde politische Gewicht der beiden Vertragsparteien ab.
Das rechtlich bestimmte Verhiltnis zwischen Kaiser und Kurfiirsten war
mit jeder neuen Wahlkapitulation einem gewissen Wandel unterworfen,
der neue verfassungsrechtliche Konkretisierungen zwischen Kaiser und
Reichsstinden bedeutete. Demgemill bezeichnete Johann Jacob Moser
seinen ,,Grund-Rif} der heutigen Staats-Verfassung“ von 1742 als , neue,
nach der jetzigen Wahl-Capitulation eingerichtete Auflage“®. Die Wahl-
kapitulationen gehoren daher im Rang nach der Goldenen Bulle von
1356 zu den wichtigsten Reichsgrundgesetzen - den ,leges fundamenta-
les“10,

Wenn generell Rechtssetzung auch ein Ringen um die normative Fest-
legung von Staatlichkeit ist'!, so gilt dies auch fiir den AbschluB der
Wahlkapitulationen in dem Sinne, daB diese ein Ausdruck der politi-
schen Konkurrenz von Kaiser und Reichsstinden sind. Diese Konkurrenz
spiegelt sich auch im Parteienstreit der staatsrechtlichen Theorien und
Literatur wider, die als Folge von Konfessionalisierung und rechtlicher
Territorialisierung Parteinahmen zugunsten der Stinde - durch die
,Kurfiirstenianer“ — oder zugunsten der kaiserlichen Gewalt durch die
,Caesarianer* signalisierenlz. Hier 148t auch die Theorie den Versuch
erkennen, dem Kaiser die Machtfiille des romischen ,princeps“ ganz im

8 Vgl. die Ubersicht und Bewertung bei Gerd Kleinheyer, Die kaiserlichen Wahl-
kapitulationen. Geschichte, Wesen, Funktion, Karlsruhe 1968, 70 ff.

9 Johann Jacob Moser, Compendium juris publici moderni regni germanici. Oder
Grund-Ri der heutigen Staats-Verfassung des Teutschen Reichs, Tiibingen 1742
(Titelblatt).

10 Vgl. die Aufzidhlung, Reihenfolge und Bewertung bei Johann Jacob Schmauf,
Academische Reden und Vorlesungen iiber das teutsche Staatsrecht, hrsg. von
Johan(n) Albert Herman(n) Heldman(n), Lemgo 1766, 8 - 27; Beck, Recht und Ver-
fassung (Anm. 7), 404. Zu Bedeutung und Funktion der ,leges fundamentales® im
Reich und in europiischen Staaten vgl. Heinz Mohnhaupt, Die Lehre von der
,Lex Fundamentalis“ und die Hausgesetzgebung europiischer Dynastien, in: Der
dynastische Fiirstenstaat. Zur Bedeutung von Sukzessionsordnungen fiir die Ent-
stehung des friihmodernen Staates (Historische Forschungen, 21), hrsg. von Johan-
nes Kunisch in Zusammenarbeit mit Helmut Neuhaus, Berlin 1982, 3 - 33; Gerald
Stourzh, Naturrechtslehre, leges fundamentales und die Anfénge des Vorrangs der
Verfassung, in: Rangordnung der Gesetze. 7. Symposion der Kommission ,Die
Funktion des Gesetzes in Geschichte und Gegenwart® am 22. und 23. April 1994,
hrsg. von Christian Starck, Gottingen 1995, 13 - 28 (17 - 25).

11 Vgl. Kurt Eichenberger, Zur Lage der Rechtssetzung, in: Grundfragen der
Rechtssetzung, hrsg. von Kurt Eichenberger, Walter Buser, Alexander Métraux,
Paul Trappe (Social Strategies, Vol. 11), Basel 1978, 3 - 13 (10£.).

12 Zur ,Partheylichkeit“ in der Publizistik ,in Beziehung auf die kaiserliche
Majestit, ... auf die Religion“ und die ,Stiande“ aller Gattungen vgl. Erklarung
des teutschen Staatsrechts (Anm. 7), 11, 23f.; Michael Stolleis, Geschichte des
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Sinne der absolutistischen Staatsauffassung zuzumessen'?. Solche Auf-
fassungen hatten theoretisch fiir die Gesetzgebungszustandigkeit im
Reich ein alleiniges oder doch dominierendes Gesetzgebungsrecht des
Kaisers bedeuten konnen, was aber in der Gesetzgebungspraxis des Rei-
ches und in ihren verfassungsrechtlichen Grundsatzen tuberhaupt keine
Entsprechung fand. Tatsdchlich waren die dem Kaiser in den Wahlkapi-
tulationen noch verbliebenen ,jura reservata illimitata“ 4 50 dezimiert,
daB diese neben Standeserhohungen und &hnlichen Rechten nur noch
das Privilegienerteilungsrecht fiir bestimmte Materien betrafen'®. Dieses
konnte allerdings als ein Teil der Gesetzgebung von betrachtlicher
Bedeutung sein.

Im ,iibereinkommenden Vertrag“'® der Wahlkapitulationen traten
Kaiser und Reichsstinde formal als gleichberechtigte Vertragspartner
einander gegeniiber. Insofern konnte das Reich auch als ein vertraglich
gestiitzter Staat angesehen werden,!” den die Reichspublizistik — beson-
ders Pufendorf'® — vergeblich mit der Elle der aristotelischen Staatsfor-
menlehre zu messen versuchte. Pufendorf bezeichnete in seiner Schrift
»,De statu Imperii Germanici“ von 1667 gerade die Aporie solchen Bemii-
hens mit den Worten, dafl das Reich ein irregularer Staatskorper sei,
niamlich ,neque regnum, etiam limitatum amplius sit, licet exteriora
simulacra tale quid prae se ferant, neque exacte corpus aliquod aut
systema plurium civitatum foedere nexarum, sed potius aliquid inter
haec duo fluctuans“*®.

Die machtigen Reichsstdnde hatten sich némlich ihrerseits zu eigen-
standigen ,civitates“ innerhalb des Reiches entwickelt, deren souverine
Selbstiandigkeit durch den Westfalischen FriedensschluBl von 1648 reichs-

offentlichen Rechts, Bd. 1, Reichspublizistik und Policeywissenschaft 1600 - 1800,
Miinchen 1988, 126 - 129.

13 Fritz Dickmann, Der Westfialische Frieden, 2. Aufl., Miinster 1965, 128 - 133.

14 Vgl. die Aufstellung unbeschrinkter und beschrankter kaiserlicher Reservat-
rechte bei Moser, Grund-RiB (Anm. 9), 149 - 192.

15 Vgl. die Ubersicht bei Johann Jacob Moser, Von denen Kayserlichen Regie-
rungs-Rechten und Pflichten, 2. Theil (Neues Teutsches Staatsrecht, 5), Frankfurt
a.M. 1773, 411£f., 519ff.

16 Moser, Grund-Rifl (Anm. 9), 29.

17 Analog zur Lehre vom Herrschaftsvertrag vertraten die Theoretiker unter den
Monarchomachen schon im 16. Jahrhundert solche Auffassungen tiber das Reich;
vgl. Dickmann, Westfilischer Frieden (Anm. 13), 127.

18 Vgl. dazu zuletzt Horst Denzer, Samuel Pufendorf und die Verfassungsge-
schichte, in: Samuel von Pufendorf, Die Verfassung des Deutschen Reiches, hrsg.
und tubersetzt von Horst Denzer (Bibliothek des deutschen Staatsdenkens, 4),
Frankfurt am Main 1994, 307 - 317.

19 Zitiert nach der Ausgabe: Samuel Pufendorf, De statu Imperii Germanici
liber unus ..., hrsg. v. Gottlieb Gerhard Titius, Leipzig 1708, 372 (Cap. VI, § 9);
mit deutscher Ubersetzung bei Denzer, Samuel von Pufendorf (Anm. 18), 199f.
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grundgesetzlich festgeschrieben worden war?® und deren ,,Hoheitsrechte,
Regalien, Obrigkeiten, Freiheiten, Privilegien“?! vom Kaiser als , Custos
legum“?? garantiert werden muBten. Kurfiirsten und michtige Reichs-
stinde besaBen somit einen Doppelstatus, ndmlich einmal als Mitglieder
des Reiches und zum anderen als selbstidndige Territorialhoheit inner-
halb des Reiches. Dementsprechend mufite zwischen unmittelbaren und
mittelbaren Reichsgliedern und Untertanen unterschieden werden.
Piitter sprach deshalb vom Reich nicht als ,blosses System verbundener
Staaten (systema foederatarum civitatum)“, sondern vom ,zusammenge-
setzten Staatskorper (respublica composita), der im Ganzen monarchisch
bleibt, dessen einzelne Glieder aber wieder aus mehrern Gliedern zusam-
mengesetzt sind, so daB diese letztere ... nur mittelbar, jene hingegen,
die nur Theile des Ganzen, und nicht eines andern Theiles sind, unmit-
telbar unter dem allgemeinen Oberhaupte stehen*“?3.

Dieser verfassungsrechtliche Befund ist einerseits typisch fiir den dua-
listischen Sténdestaat und andererseits fiir eine Mehrebenenstruktur??,
die generell durch Entscheidungsteilung und Entscheidungskooperation
gekennzeichnet ist. Darin sind Bestimmungsfaktoren fiir die Gesetzge-
bung des Reiches und vor allem fiir die Wirkungstiefe seiner Gesetzge-
bungsprodukte zu sehen.

II.

Bevor wir uns der gesetzgeberischen Kompetenz und ihren Produkten
zuwenden, ist klarzustellen, welche gesetzgeberischen Formen und Gat-
tungen die ,potestas legislatoria“ umfaflte. Einen einheitlichen und all-
gemeinverbindlichen Gesetzesbegriff kannten weder Theorie noch Praxis
des Reiches und der Territorien. Das entsprach dem gesamteuropiischen
Befund und lag darin begriindet, daB auch die ,potestas legislatoria“?®
nach heutigen MaBstiben keine in sich geschlossene einheitliche Gewalt

20 Instrumentum pacis Osnabrugense von 1648, Artikel VIII, in: Karl Zeumer,
Quellensammlung zur Geschichte der Deutschen Reichsverfassung in Mittelalter
und Neuzeit, 2. Aufl., Tibingen 1913, 416.

21 So lautet immer wieder in den Wahlkapitulationen die Aufzéhlung der vom
Kaiser zu konfirmierenden und zu schiitzenden Sténderechte; vgl. z.B. die Wahl-
kapitulation Franz’ II. von 1792, Art. I § 9.

22 Johann Jacob Moser, Von denen Teutschen Reichs-Tags-Geschifften ...,
Franckfurt am Mayn 1768 (Neues teutsches Staatsrecht, Bd. 4, 1; Ndr. Osnabriick
1967), 284.

23 Piitter, Kurzer Begriff (Anm. 6), 15.

24 Zur aktuellen Problematik vgl. Renate Mayntz, Féderalismus und die Gesell-
schaft der Gegenwart, in: Archiv fiir 6ffentliches Recht 115 (1990), 235.

25 Heinz Mohnhaupt, Potestas legislatoria und Gesetzesbegriff im Ancien
Régime, in: Ius Commune 4 (1972), 188 - 239.



88 Heinz Mohnhaupt

darstellte. Erst seit Bodin war sie der urspriinglich vorrangigen ,pote-
stas iudiciaria“ - also der Gerichtsgewalt des Konigs - vorangestellt
worden®®. Sie umfaBte ein Biindel hochst heterogener, selbstandiger,
anordnender legislatorischer Einzeltdtigkeiten, die eingeteilt wurden in
die drei Grundformen der Errichtung, Abdnderung und Aufhebung von
Gesetzen, sodann in die Interpretation von Gesetzen und in die Aus-
nahme oder Befreiung von Gesetzen, die entweder durch das ,privile-
gium*“ oder durch die ,,dispensatio“ erfolgen konnten®’. Manche Autoren
zahlten auch die ,publicatio legum“ zur ,potestas legislatoria“, manche
auch das Recht, fremde Gesetze, ,wie es z.E. mit den griechisch und
romischen geschehen ist, in seinem Lande ein(zu)fithren ...“2% Dije ver-
fassungsrechtliche Grundfrage bestand darin, wie diese verschiedenen
gesetzgeberischen Einzeltatigkeiten im Reich verteilt waren bzw. wel-
chen Reichsorganen sie zustanden.

In den absolutistisch orientierten Monarchien Europas wird , Absolu-
tismus“ dadurch definitionsfihig, dal der Herrscher alle die genannten
gesetzgeberischen Einzeltiatigkeiten allein in seiner Hand zu vereinigen
sucht, also das Rechtssetzungsmonopol im Kampf mit den Stinden
erobert, wie es Ferdinand II. (1627) in Béhmen gelungen war®® und
durch die ,Lex Regia“ Friedrichs III. in Danemark (1665) etabliert
wurde®®. Absolute Gewalt meinte also vorrangig Loslosung von stindi-
scher Mitwirkung, nicht so sehr von positiven Gesetzen - d.h. mehr
yordinibus solutus“ als ,legibus solutus“. Das Reich verkoérperte das
genaue Gegenteil, denn - wie im bezeichneten Konsensprinzip schon
angedeutet - die Gesetzgebungszustédndigkeit lag im wesentlichen bei
Kaiser und Reichsstdanden gemeinsam. Sie war erstmals in der Wahlkapi-

26 Wilhelm Ebel, Geschichte der Gesetzgebung in Deutschland, 2. Aufl., Géttin-
gen 1958, 69; Mohnhaupt, Potestas legislatoria (Anm. 25), 189f.

27 Johann Stephan Piitter u. Gottfried Achenwall, Elementa iuris naturae addi-
tis iuris gentium europaearum practici primis lineis, 2. Aufl., Géttingen 1753, 211
(§ 609), 270f. (§§ 739, 741); Schmaufl, Academische Reden (Anm. 10), 301f.; Beck,
Recht und Verfassung (Anm. 7), 247 (§ 11); insgesamt dazu Mohnhaupt, Potestas
legislatoria (Anm. 25), 208 - 214; Ernst-Wolfgang Béckenforde, Gesetz und gesetz-
gebende Gewalt. Von den Anféngen der deutschen Staatsrechtslehre bis zur Hohe
des staatsrechtlichen Positivismus (Schriften zum Offentlichen Recht, 1), 2. Aufl,,
Berlin 1981, 53 - 64; Michael Stolleis, Condere leges et interpretari. Gesetzge-
bungsmacht und Staatsbildung im 17. Jahrhundert, in: ZRG Germ. Abt. 100
(1984), 89 - 116.

28 So z.B. Wiguldus Xaverius Aloysius Freiherr von Kreittmayr, Grundri des
Allgemeinen, Deutsch- und Bayrischen Staatsrechtes, 1. Theil, Von dem allgemei-
nen Staatsrecht, Miinchen /Leipzig 1769, 19.

29 Vgl. die ,Verneuerte Landes-Ordnung des8 Konigreichs B6heimb“ von 1627,
in: Der Romischen Kayser auch zu Hungarn und Boheimb ... Koniglichen Maje-
stat Ferdinandi des Anderen ... Verneuerte Landes-Ordnung ..., hrsg. v. C. F. A.
Dobroslavina, Prag 1714, 169f.

30 In: Ludolf Wienbarg, Das dénische Konigsgesetz oder das in Dinemark gel-
tende Grundgesetz ..., Hamburg 1847, 85ff.
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tulation Karls V. von 1519 als eine gemeinsame Kompetenz dergestalt
reichsgrundgesetzlich festgelegt worden, da Karl V. versprach: ,§ 31.
Wir wellen auch in dieser Unser Zusage der Guldin Bullen des Reichs
Ordnung und Gesetzen, izo gemacht oder kunftiglich durch Uns mit ir,
der Churfursten und Fursten, auch anderer Stende des Heiligen Reichs
Rathe mochten aufgericht werden, zuwider kein Rescript oder Mandat
oder ichts anders beswerlichs unverhorter Sachen ausgeen lassen oder zu
gescheen gestatten in einich Weise oder Wege.“3!

Die tibernommene kaiserliche Verpflichtung, nicht durch Reskripte
und Mandate gegen die gemeinsam mit den Standen errichteten Gesetze
zu handeln, zeigt die Intention der Stinde an, ihr Mitwirkungsrecht
nicht durch gesetzgeberische Einzelakte der kaiserlichen Majestat unter-
laufen und aushohlen zu lassen. Die traditionellen romischen Rechtsset-
zungs- und Rechtsentscheidungsformen wie Dekrete, Edikte, Mandate
und Reskripte®? waren Instrumente in der Hand der kaiserlichen Maje-
stit, die grundsatzlich nicht der Mitwirkung der Reichsstiande unterla-
gen. Mit der zitierten Regelung sollten somit solche kaiserlichen gesetz-
geberischen Moglichkeiten eingeengt und ebenfalls an das Prinzip des
Gesetzgebungskonsenses gebunden werden. Auch andere Formulierun-
gen zeigen an, wie die kaiserliche Gewalt die Gesetzgebung primir als
ein Recht der kaiserlichen Majestidt ausgeben wollte, das nur sekundir
standische Mitwirkung zu beriicksichtigen habe. 1529 betonten kaiserli-
che Statthalter und Kommissare gegeniiber den Stinden: ,,Dann es steet
je in gedachter ksl.m. macht und gwalt, so dieselbig ordnung und gesatz
macht und gibt, sonderlich mit nebenhandlung kur- und fursten und
anderer stende, die uber ain zeit verpessert werden mogen, dieselbige zu
verendern und in geschickter weg zu richten.“?3

Die Mitwirkung der Reichsstdnde auf eine ,,Nebenhandlung* zu redu-
zieren, ging an der politischen Machtverteilung und Praxis vorbei. Es
war die Zeit des Reichsregiments zwischen 1500 - 1502 sowie 1521 -
1530%%, das den Reichstag ersetzte und einen Ausschuf von 20 Personen

31 In: Zeumer, Quellensammlung (Anm. 20), 312.

32 Vgl. dazu Detlef Liebs, Das Gesetz im spatromischen Recht, in: Das Gesetz in
Spitantike und frithem Mittelalter. 4. Symposion der Kommission ,,Die Funktion
des Gesetzes in Geschichte und Gegenwart“, hrsg. von Wolfgang Sellert (Abhand-
lungen der Akademie der Wissenschaften in Gottingen, Philologisch-Historische
Klasse, 3. Folge, Nr. 196), Gottingen 1992, 11 - 27 (14 - 23).

33 Statthalter und Kommissare an die Stande betr. die Protestation der evange-
lischen Fiirsten, vom 19. April 1529, in: Deutsche Reichstagsakten unter Kaiser
Karl V., Jingere Reihe, 7. Band, II. Halbband, bearbeitet von Johannes Kiihn,
2. Aufl., Géttingen 1963, 1268 (No. 140).

34 Vgl. die Zusammenfassung bei Hermann Conrad, Deutsche Rechtsgeschichte,
Bd. 2, Karlsruhe 1966, 74 - 76; ausfiihrlich Heinz Angermeier, Die Reichsregimen-
ter und ihre Staatsidee, in: HZ 211 (1970), 265 - 315; Heinz Angermeier, Die
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darstellte, bestehend aus einem Kurfiirsten, Stiandevertretern und dem
Kaiser als Vorsitzenden. Ohne das Reichsregiment war der Kaiser nicht
mehr handlungsfihig. Durch Reichsabschied von 1521 waren dem Regi-
ment ausdriicklich auch gesetzgeberische Arbeiten tiber die Frage des
Erbgangs nach Kopfen oder Stammen tbertragen worden: ,,... sollen ...
stathalter und regiment dariiber vleissig ratschlagen, sich einer recht-
messigen, billichen satzung vergleichen, ... und alsdan diselbig constitu-
tion an unser stat und namen aufrichten, die allenthalben im reich ver-
kiinden und also zu halten verfiigen.“®®

Ebenso war das Reichsregiment durch den Augsburger Reichsabschied
von 1500 beauftragt worden, eine Ordnung ,der Formalien halben der
Appellation“ zu errichten, die ,,allenthalben im Reich, in Unserm Namen
auBgeschrieben und verkiindt werden, damit sich hinfiiro méanniglich
darnach im Appelliren mége wissen zu halten, und Disputationes ...
abgeschnitten werden.“3®

Mit der Riickkehr Kaiser Karls V. in das Reich im Jahre 1530 fand das
Reichsregiment sein Ende. Uber Ansitze fiir eine stdndische Regierung
gelangte das Reichsregiment nicht hinaus. Das zweite Regiment war weit
mehr als sein Vorgénger als Reichsgewalt iiber den Stinden in Erschei-
nung getreten®”. Dabei hat es gesetzgeberische Initiativen entwickelt und
zu entwickeln versucht, woraus auch die Exekutionsordnung von 1522
hervorgegangen ist32.

In der Wahlkapitulation Kaiser Ferdinands I. von 1531 war die kaiser-
liche Verpflichtung zur Beteiligung der Stdnde auch noch recht ambiva-
lent formuliert worden, namlich ,,des heilligen Reichs Ordnungen unnd
geseze ... wo not ... mit Rath Unnser unnd des Reichs Churfiirssten,
Fiirssten unnd Annder Stiannde, (zu) bessern ...“3°. Offen blieb, ob es
sich dabei um ein votum consultativum oder decisivum handeln sollte.
Von standischer Seite war das Mitbestimmungsrecht gemeint und ange-

Reichsreform 1410 - 1555. Staatsproblematik in Deutschland zwischen Mittelalter
und Gegenwart, Miinchen 1984, 169£f., 237 - 250.

35 Reichsabschied vom 26. Mai 1521, in: Deutsche Reichstagsakten unter Karl V.,
Jingere Reihe, 2. Bd., bearbeitet von Adolf Wrede, 2. Aufl., Géttingen 1962, 736
(No. 101).

36 Reichsabschied zu Augsburg (1500), in: Neue und vollstindigere Sammlung
der Reichs-Abschiede ..., 2. Theil, hrsg. v. Ernst August Koch, Frankfurt a. M.
1747, 70 (X).

37 Vgl. zur Entwicklung des Reichregiments Adolf Wrede, Die Anfinge des
Reichsregiments, in: Deutsche Reichstagsakten unter Kaiser Karl V., Jiingere
Reihe, 3. Band, bearbeitet von Adolf Wrede, 2. Aufl., G6ttingen 1963, 1 - 36.

38 In: Neue und vollstindigere Sammlung, 2. Theil (Anm. 36), 229 ff.

39 Romisch-Konigliche Kapitulation Ferdinands des Ersten vom 7. Jenner 1531.
Mit einigen Beylagen ... herausgegeben von Gottfried August Arndt, Leipzig 1781,
8 (2).
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strebt. Eindeutig als Mitbestimmungsrecht war die stindische Mitwir-
kung in allen Gesetzgebungsangelegenheiten erstmals reichsgrundgesetz-
lich im Westfalischen Friedensschlul von 1648 festgelegt worden: ,Gau-
deant sine contradictione iure suffragii in omnibus deliberationibus
super negotiis Imperii, praesertim ubi leges ferendae vel interpretandae,
... nihil horum ... admittatur, nisi de Comitiali liberoque omnium Impe-
rii Statuum suffragio et consensu.“*°

Die Zustimmung der Stinde war Bedingung fiir die Giiltigkeit des
Gesetzes geworden. Dieser Grundsatz wurde auch ausfiihrlich in den
einzelnen Wahlkapitulationen festgelegt. Stellvertretend fiir diese sei
hier auf die letzte Wahlkapitulation mit Franz II. von 1792 Bezug genom-
men, in der es heifit: ,§ 4. Desgleichen auch andere des heiligen Reichs
Ordnungen und Gesetze ... erneuern, und dieselben mit Konsens Kurfiir-
sten, Firsten und Stdnde ... bessern, keineswegs aber ohne Kurfiirsten,
Firsten und Stinde auf Reichstigen gleichmiBig vorgehende Bewilli-
gung indern; § 5. Vielweniger neue Ordnungen und Gesetze im Reiche
machen, noch allein die Interpretation der Reichssatzungen und Frie-
densschlusses vornehmen, noch dergleichen dem Reichshofrath oder
Kammergerichte gestatten, sondern mit gesamter Stdnde Rath und Ver-
gleichung auf Reichstigen damit verfahren, zuvor aber darinn nichts
verfigen noch ergehen lassen, als welches solchenfalls ungiltig und
unverbindlich seyn soll.“*

Als Akt der Gesetzgebung galt also nicht die erneute Einschiarfung
alter und noch giiltiger Reichsgesetze durch ein vom Kaiser erlassenes
Edikt, soweit keine Anderung des Gesetzesinhalts — namentlich ,zum
Nachtheil der Religionsfriedensschliisse“ - damit verbunden war*?. Wei-
terhin stand dem Kaiser das Recht zu, Edikte und Mandate zu erlassen,
die sich jedoch alle im Rahmen des Reichsrechts halten muBten*®. Das
entsprach der Wahlkapitulation von 1519*. Allgemeine Edikte konnten
durch den Kaiser auch auf Antrag ,,des Reichs, des Churfiirstlichen Col-
legii, der Crayse“ und ,in den Ihme zustehend- oder tiiberlassenen
Sachen“ ergehen*’. Die Riickbindung an eine reichsgesetzliche, d.h. mit

40 Artikel VIII, § 2, in: Zeumer, Quellensammlung (Anm. 20), 416.

41 Artikel II, §§ 4 - 5, hier zitiert nach: Wahlkapitulation des romischen Kaisers
Franz des Zweiten ..., Mainz 1792, 10f.

42 Schmauf, Academische Reden (Anm. 10), 299; Moser, Grund-Rif (Anm. 9),
420.

43 Conrad, Deutsche Rechtsgeschichte (Anm. 34), 361; zu den ,Sondermanda-
ten“ des Kaisers vgl. auch Werner Hartz, Die Gesetzgebung des Reichs und der
weltlichen Territorien in der Zeit von 1495 - 1555, phil. Diss. Marburg 1931, 15f.

44 § 31 der Wahlkapitulation Karls V. vom 3.7.1519, in: Zeumer, Quellensamm-
lung (Anm. 20), 312.

45 Moser, Kayserliche Regierungs-Rechte (Anm. 15), 1. Theil, Frankfurt a.M.
1772, 133.



92 Heinz Mohnhaupt

standischer Zustimmung ergangene Ermaichtigung, war aber fiir diesen
quasi-legislatorischen Tatigkeitsbereich Giiltigkeitsvoraussetzung. Ahn-
lich verhielt es sich mit den vom Reichskammergericht beschlossenen
,decreta communia“ fiir das ProzeBverfahren, die eine ,singularis quae-
dam potestatis legislatoriae species“ darstellten*®, jedoch auch an den
Rahmen vorgegebener Reichsgesetzgebung gebunden blieben. Das galt
auch fir gesetzlich wirkende Regelungen der Reichskammergerichts-
Visitationen, die diese in Gestalt von Visitationsdekreten oder -abschie-
den im Auftrag von Kaiser und Reichstag zur Beseitigung der am
Reichskammergericht aufgetretenen Mingel erlassen durften. In der
Regel wurde so die Ubereinstimmung der ,decreta communia“ mit den
Reichsgesetzen festgestellt*”. Auch die Interpretation der Reichsgesetze
konnte nicht anders als durch Kaiser und Stiande gemeinsam auf dem
Reichstag im Sinne der ,interpretatio authentica“ erfolgen. Das war in
der Reichshofratsordnung von 1654 ausdriicklich festgelegt worden*s.
Moser resiimierte zu dieser legislatorischen Tétigkeit der ,Erlauterung,
Verbesserung oder Abianderung” der Reichsgesetze: , 1. Die Reichsstande
konnen auch hierinn nichts einseitig und ohne den Kayser thun: 2. Hin-
wiederum aber auch der Kayser nichts einseitig ohne die Reichs-
Stiande.“*°

Dieser verfassungsrechtliche Tatbestand bestimmte somit auch die
giangige Definition des Reichsgesetzes im Ancien Régime: ,,Reichs-Geseze
seynd von dem Kayser und Reich, oder deren Vertretern abgefafite
Schliisse, wornach diejenige, welche solche beriihren, sich in ihren
Handlungen zu achten, auch die hohe und nidere Gerichte im Reich dar-
nach zu sprechen haben.“’® Den Reichsgerichten war somit fir die
Reichsgesetze eine interpretatorische Tatigkeit genommen, da diese der
Gesetzgebungsgewalt angehorte®’. 1766 war dieser Tatbestand fiir
Johann Jacob Schmaufl der Grund dafiir, daB ,,verschiedene Streitigkei-
ten ... daher am Cammergerichte stille (liegen), weil dasselbe sich auch

46 Johann Stephan Pitter, Institutiones iuris publici germanici, 3. Aufl., Gottin-
gen 1782, 282 (§ 273).

47 Vgl. Johann Jacob Moser, Von der Teutschen Justiz-Verfassung, 2. Theil
(Neues Teutsches Staatsrecht, Bd. 8, 2), Frankfurt/Leipzig 1774, 614.

48 Titel V, § 22 der Reichshofratsordnung von 1654, in: Zeumer, Quellensamm-
lung (Anm. 20), 445.

49 Moser, Reichs-Tags-Geschiffte (Anm. 22), 317.

50 Moser, Reichs-Tags-Geschiffte (Anm. 22), 258.

51 Vgl. Stryk, Usus modernus (Anm. 2), 55, der zur Begriindung sogar auf das
romische Recht zurickgreifen kann (C. 1.14.12 und C. 1.17.2.21): ,Interpretatio
Authentica enim non alium admittit, quam ipsius legis Autorem ... Quod si ergo
publica Imperii lex declaratione vel interpretatione opus habeat, Imperator ean-
dem cum consensu Statuum suscipere tenetur.“ Vgl. auch Carl Friedrich Gerstla-
cher, Handbuch der teutschen Reichsgeseze, 1. Theil, Karlsruhe/Frankfurt 1786,
128.
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nicht unterstehen darf, einige dunkele Reichsgesetze authentisch zu
interpretiren, sondern solches mus auf dem Reichstage geschehen.“?

In der Konsequenz einer zwischen Kaiser und Reichsstdnden geteilten
Gesetzgebungsmacht hitte es nun gelegen, auch die Befreiung oder Aus-
nahme von Gesetzen durch die Erteilung von Privilegien in der gemein-
samen Kompetenz von Kaiser und Reichsstidnden zu verankern. Das war
jedoch nicht der Fall gewesen, da das Privileg als Gnadenakt der kaiser-
lichen Majestat und als solches zu den Reservatrechten des Kaisers
gehorte. Hier stand also der kaiserlichen Majestit ein quasi-legislatori-
sches Rechts- und Regelungsinstrument allein zur Verfiigung. Durch
»Privilegia generalia“®® oder gezielte Erteilung gleichgerichteter Privile-
gien®* im Bereich von Handel, Gewerbe, Gerichtsbarkeit und zum Schutz
von Individualrechten konnten somit Gesetze — soweit solche tiberhaupt
vorhanden waren - durch Ausnahmeerteilung ausgeh6hlt werden und
auch Privilegien ihrerseits im gesetzesfreien Raum die Funktion von
Gesetzen iibernehmen®®. Auch hier schoben die Reichsstinde durch die
Wahlkapitulationen kontinuierlich der urspringlich unlimitierten kaiser-
lichen Privilegienhoheit einen Riegel vor. Hoheitsrechte im Bereich von
Gerichtsbarkeit, Steuer und Zoll sollten teils iiberhaupt nicht, teils nur
eingeschriankt oder nur noch mit Zustimmung der Kurfiirsten erteilt
werden diirfen®®.

Nur in diesem durch die Wahlkapitulationen abgesteckten Rahmen
konnten sich Kaiser und Reichsstdnde als aneinander gekettete gemein-
same Gesetzgeber bewegen. Mit dem Blick auf die anderen monarchi-
schen Staaten bemerkt Haberlin 1794 nicht ohne Bedauern: ,,Es ist also
in diesem Stlick unser Kaiser noch eingeschrinkter, als andre Monar-
chen, denn er darf nicht einmal provisorische Verfiigungen erlassen,
wenigstens brauchen die Stidnde denselben nicht Folge zu leisten.“%’

Der Reichstag war entsprechend seiner Verfassungsstruktur im wesent-
lichen Ausgleichs- und KompromiBorgan. Darin lag auch der hiufig
bewunderte friedensstiftende Modellcharakter der alten Reichsverfas-

52 Schmaufl, Academische Reden (Anm. 10), 299 (§ 2).

53 Dazu Ebel, Geschichte der Gesetzgebung (Anm. 26), 40.

54 Zu dieser Erteilungsstrategie vgl. Bernhard Diestelkamp, Einige Beobachtun-
gen zur Geschichte des Gesetzes in vorkonstitutioneller Zeit, in: ZHF 10 (1983),
397.

55 Vgl. dazu Heinz Mohnhaupt, Untersuchungen zum Verhiltnis Privileg und
Kodifikation im 18. und 19. Jahrhundert, in: Ius Commune 5 (1975), 85f.

56 Moser, Grund-Rifl (Anm. 9), 161ff.; Schmauf}, Academische Reden (Anm. 10),
301 - 303.

57 Karl Friedrich Hdberlin, Handbuch des Teutschen Staatsrechts nach dem
System des Herrn Geheimen Justizrath Piitter, Bd. 2, Berlin 1794, 165; zu den
»,zusammengeschmolzenen kaiserlichen Reservatrechten® vgl. Stolleis, Geschichte
(Anm. 12), 226.
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sung®®, die jedoch gerade in dieser Eigenschaft wenig Eignung fiir eine
rationelle und ertragreiche Gesetzgebungsarbeit und fiir handlungsfa-
hige, moderne Staatlichkeit zeigte. Die Vielzahl der einzelnen Kollegien
des Reichstags — namlich das der Kurfiirsten, der Fiirsten, Prilaten,
Grafen und Herren, das der Reichsstidte —, die divergierenden Interes-
sengruppierungen nach geistlichen und weltlichen Territorien sowie vor
allem nach evangelischen und katholischen Parteien, nach groB8en und
kleinen Territorialherren, nach armierten und nicht-armierten Stinden,
die teilweise Identitdt von Reichsstandschaft und Territorialhoheit mit
wiederum voéllig divergierenden Interessenlagen mufiten die Entschei-
dungsprozesse naturgemif mehr blockieren als erleichtern.

Das Gesetzgebungsverfahren des Reichstags®® mit den teils parallel
und getrennt verlaufenden, teils miteinander verkniipften Verfahrens-
abschnitten spiegelt diese Situation wider. Es ist weitgehend durch
»Reichsherkommen“ und verfestigte gewohnheitsrechtliche Ubung
bestimmt. Jedes Kollegium hatte seine eigene Sitz- und Abstimmungs-
ordnung. Innerhalb der Reichskollegien entschied - seit 1648 auch
reichsgrundgesetzlich festgeschrieben - die Stimmenmehrheit, in Reli-
gionsangelegenheiten die ,sola amicabilis compositio“. Nach getrennten
Beratungen des Kurfiirsten- und Firstenkollegiums suchten beide zu
einer Ubereinstimmung ihrer Beschliisse im Wege von Relation und Cor-
relation zu gelangen und der iibereinstimmende Beschlufl wurde sodann
dem Kollegium der Reichsstiadte vorgelegt. Kam eine Einigung aller drei
Reichskollegien durch das ,conclusum trium collegiorum“ zustande,
wurde der Beschlufl als ,,consultum Imperii“ oder Reichsgutachten dem

58 Zur publizistischen Bewertung der alten Reichsverfassung vgl. Heinz Mohn-
haupt, Verfassung I, in: Heinz Mohnhaupt u. Dieter Grimm, Verfassung. Zur
Geschichte des Begriffs von der Antike bis zur Gegenwart. Zwei Studien (Schrif-
ten zur Verfassungsgeschichte, 47), Berlin 1995, 83 - 87; Karl Otmar Freiherr von
Aretin, Heiliges Romisches Reich 1776 - 1806. Reichsverfassung und Staatssouve-
ranitit, Teil I (Veroffentlichungen des Instituts fiir Europaische Geschichte Mainz,
38, Abt. Universalgeschichte), Wiesbaden 1967, 7 - 11, 94 - 97.

59 Zu Reichstag, seinem BeschluBverfahren, Mehrheitsprinzip und den Reichs-
tagskollegien vgl. zuletzt vor allem die authentische Ubersicht bei Karl Hdrter,
Reichstag und Revolution 1789 - 1806. Die Auseinandersetzung des immerwahren-
den Reichstags zu Regensburg mit den Auswirkungen der Franzosischen Revolu-
tion auf das Alte Reich (Schriftenreihe der Historischen Kommission bei der Baye-
rischen Akademie der Wissenschaften, 46), Gottingen 1992, 32 - 66 (60 - 66); Klaus
Schlaich, Maioritas - protestatio - itio in partes - corpus Evangelicorum. Das Ver-
fahren im Reichstag des Hl. Rémischen Reichs Deutscher Nation nach der Refor-
mation, in: ZRG Kan. Abt. 94 (1977), 264 -299 (279ff.); 95 (1978), 139-179
(143ff.); Conrad, Deutsche Rechtsgeschichte (Anm. 34), 88 - 101, 360 - 363; Heinz
Wenkebach, Bestrebungen zur Erhaltung der Einheit des Heiligen Romischen Rei-
ches in den Reichsschliissen von 1663 bis 1806 (Untersuchungen zur deutschen
Staats- und Rechtsgeschichte, N.F. 13), Aalen 1970, 7 - 27; von der &lteren reichs-
publizistischen Literatur immer noch niitzlich Johann Jacob Moser, Von Teutschen
Reichs-Tégen, 2. Theil (Neues Teutsches Staatsrecht, Bd. 6, 2), Frankfurt/Leipzig
1774, 1221f.; Moser, Reichs-Tags-Geschiffte (Anm. 22), 260 ff.
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Kaiser zugeleitet, um diesem seine Zustimmung (Sanktion) zu erteilen.
Hochst umstritten war, ob der Kaiser auch bei fehlender Einigung unter
den drei Kollegien das nur von einem oder zwei Kollegien getragene
yconsultum® durch Sanktion zum ordentlichen Reichsgesetz erheben
konnte®®. Vom Kaiser véllig oder teilweise abgelehnte Reichsgutachten
wurden zur erneuten Beratung an den Reichstag zuriickverwiesen.

Die kaiserliche Sanktion wurde in der Form eines sogenannten Ratifi-
kationsdekrets erteilt. Dadurch wurde das Reichsgutachten zum Reichs-
schluB — dem ,,conclusum Imperii“ - erhoben. Erstreckte sich die kaiser-
liche Sanktion nur auf bestimmte Teile des Reichsgutachtens, so konnten
auch nur diese wirksam werden®!. Die so zustandegekommenen Reichs-
schliisse wurden bis 1654 regelmiaflig im sogenannten Reichsabschied
- dem ,recessus Imperii“ — zusammengefafit, im Reichstag feierlich verle-
sen und damit in Kraft gesetzt®2.

Nach 1663 kam es nicht mehr zur férmlichen Verkiindung eines
Reichsabschieds®® und die Reichsgutachten wurden sodann durch kaiser-
liche Verlautbarung in Gestalt von Edikt oder Mandat durch die Reichs-
kanzlei bekanntgemacht. Die zeitgenossische Lehre verlangte fir die
Verbindlichkeit der Gesetze eine Bekanntmachung an die Adressaten.
Die weitere Bekanntmachung der die Reichsgesetze begleitenden kaiser-
lichen Edikte oblag den Reichsstinden innerhalb ihrer Herrschaftsberei-
che®. Die Bekanntmachung der Reichsgesetze setzte auch deren Mittei-
lung an die beiden obersten Reichsgerichte voraus; der Reichshofrat
erhielt ein Original, das Reichskammergericht eine beglaubigte Ab-
schrift®®.

Angesichts dieser komplizierten Verfahrensmodalitdten, die wiederum
nur Ausdruck einer grundsitzlich dualistischen und auf Seiten der
Stinde einer verschachtelten, partikularistischen Verfassungsstruktur
waren, kann es nicht verwundern, dafl sich immer mehr die Entschei-
dungsprozesse — oder besser gesagt die konsensbildenden Verfahren -
vom umsténdlichen Reichstag auf die Kreis- und Territorialebene unter-
halb der Reichstagsebene verlagerten: Reichskreistage, einzelne Kreis-
tage, Reichsdeputationstage, einzelne Ausschiisse, Probationstage der

60 Moser, Grund-Rifl (Anm. 9), 651 - 653; vgl. auch Hdrter, Reichstag (Anm. 59),
66.

61 Wenkebach, Bestrebungen (Anm. 59), 20f.; Moser, Reichs-Tige II (Anm. 59),
434.

62 Moser, Reichs-Tage II (Anm. 59), 449 - 464.

63 So Wenkebach, Bestrebungen (Anm. 59), 20.

64 Josef Lukas, Uber die Gesetzes-Publikation in Osterreich und dem Deutschen
Reiche. Eine historisch-dogmatische Studie, Graz 1903, 30 - 34, 47f., 563 - 59.

65 Heinrich Gottfried Scheidemantel u. Carl Friedrich Hdberlin, Repertorium
des Teutschen Staats- und Lehnsrechts, Bd. 4, Leipzig 1795, 297.
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Kreise, Universalprobationstage aller Reichsstinde®®; speziell fiir die
Miinzgesetzgebung z.B. noch auf die Expertentreffen der Miinzmeister,
Miinzvereine usw®’. Im Vergleich zur Langwierigkeit der Reichstagsarbeit
zeigten die Reichskreistage durchaus ein hoheres Maf} an Effektivitat in
bezug auf Arbeitsweise, Sachkompetenz und Entscheidungsbereitschaft,
wenn dringende Probleme im Bereich von Miinz- und Polizeiwesen zum
Konsens zwangen. Es ist nicht zu verkennen, welchen Erfindungsreich-
tum fir die Bildung solcher neuen Beratungsgremien die Reichsverfas-
sung erlaubte, um auf dem Reichstag festgefahrene Beratungs- und
Gesetzgebungsprozesse in dessen Auftrag auf anderen Ebenen wieder in
Gang zu bringen. Entscheidend behindert waren Reichstage und vor
allem Kreistage durch das Repridsentationssystem, das den Gesandten
keinen oder nur geringen Entscheidungsspielraum gewidhrte und durch
standige Riickfragen bei den vertretenen Stidnden Verzigerungen verur-
sachte oder Beschliisse iiberhaupt nur unter dem Vorbehalt unsicherer
nachtriglicher Genehmigung zustandekommen lieR°.

Dennoch ist den Kreistagen ein erhebliches Mal von Gesetzgebungs-
befugnissen zugewachsen®®. Moser verglich insoweit die Bedeutung von
Reichstag und Kreistagen: Die ,Crays-Abschide ... préastiren bey einem
jeden Crays eben das, was bey dem ganzen Reich die Reichs-Abschide;
dahero freylich gut wire, wann jeder Crays die seinige autoritate publica
eben so sammlen, und die Sammlung zum heutigen Gebrauch einrichten
liesse, als wir von denen Reichs=Constitutionen dergleichen Sammlungen
theils haben, theils erwarten ...“”® Kreisabschiede waren die Beschliisse
der einzelnen Kreistage, die auch in Form von Kreisedikten, Reglements,
Ordonnanzen usw. einzeln publiziert werden konnten und Polizei-,
Kriegs- und Miinzsachen betrafen’!. Die Kreisgesetzgebung diente einer-

66 Dazu grundlegend Helmut Neuhaus, Reichsstindische Reprasentationsformen
im 16. Jahrhundert. Reichstag — Reichskreistag — Reichsdeputationstag (Schriften
zur Verfassungsgeschichte, 33), Berlin 1982, besonders 17 - 35, Ubersicht 564 - 566.

67 Thomas Christmann, Das Bemiihen von Kaiser und Reich um die Vereinheit-
lichung des Miinzwesens. Zugleich ein Beitrag zum Rechtssetzungsverfahren im
Heiligen Romischen Reich nach dem Westfilischen Frieden (Schriften zur Rechts-
geschichte, 41), Berlin 1988, 60 ff.

68 Beispiele in: Friedrich Carl Moser, Des Hochloblichen Ober-Sichsischen
Crayses Abschide, Jena 1752, 391 (§ 10); vgl. auch Neuhaus, Reichsstidndische
Reprisentationsformen (Anm. 66), 24 ff., 493ff.; Hdrter, Reichstag (Anm. 59), 51,
57f.; Wenkebach, Bestrebungen (Anm. 59), 8f.

69 Heinz Mohnhaupt, Die verfassungsrechtliche Einordnung der Reichskreise in
die Reichsorganisation, in: Der Kurfiirst von Mainz und die Kreisassoziationen
1648 - 1746. Zur verfassungsmifigen Stellung der Reichskreise nach dem Westféli-
schen Frieden, hrsg. von Karl Otmar Freiherr von Aretin, Wiesbaden 1975, 20 - 22.

70 Johann Jacob Moser, Von der Teutschen Crays-Verfassung (Neues teutsches
Staatsrecht, Bd. 10), Frankfurt u. Leipzig 1773, 169f.

71 Beispiele bei Bernhard Ebneth u. Rudolf Endres, Der Frankische Reichskreis
im 16. und 17. Jahrhundert, in: Regionen in der Frithen Neuzeit. Reichskreise im
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seits der Erganzung und Erweiterung der reichsgesetzlichen Regelungen
entsprechend den reichsgesetzlichen Erméchtigungen und Verpflichtun-
gen der Landeshoheiten, auf dem Gebiete der Gesetzgebung titig zu
werden.

Dementsprechend zeigte die Rechtsquellenhierarchie folgende Rang-
ordnung: ,,Oben an stehen die absolut gebietenden oder verbietenden
Reichsgesetze. Dann folgen Kreisgesetze dieser Art, hierauf Landesge-
setze, nach diesen hypothetische Reichsgesetze und endlich die gemeinen
fremden Rechte.“"?

Auf das Privatrecht innerhalb der Kreise bzw. territorialen Landesho-
heiten entfaltete die Kreisgesetzgebung kaum Wirkungen. Andererseits
ist jedoch auch nicht der bedeutsame EinfluB zu libersehen, den einzelne
Kreistage bzw. allgemeine Kreistage aller zehn Kreise auf den Reichstag
im allgemeinen und auf die Reichsgesetzgebung im besonderen genom-
men haben. Die auf dem Reichstag zu beratenden Gegenstinde wurden
auf den Kreistagen teilweise vorbereitet’®. Kreistage sind oft Initiativ-
organ und Vorinstanz des Reichstags in Gesetzgebungsfragen gewesen™.

III.

Wenn von der modernen Gesetzgebung im pluralistischen Parteienstaat
gesagt werden kann, daBl Recht-Setzen immer auch Ausdruck der politi-
schen Auseinandersetzung und ProzeB der konkreten ,friedenstiftenden
Konsensfindung“ ist’®, so kann dies erst recht auch schon vom Alten
Reich und seinen Gesetzgebungsbedingungen gesagt werden. Im miihsa-
men ProzeB des Aushandelns und der Konsensfindung sowie im gefunde-
nen Inhalt der Normierung wird die interessenbestimmte Begegnung der
politischen Krifte ab- und umgewandelt. Das bedeutet, da Normie-
rungsinhalte, Arbeitsweisen, Institutionenwahl und Agenten der Rechts-
setzung auch durch vielfiltige Parteiungen und stidndepolitische Positio-
nen bedingt sind, die mit objektiver Eignung zur ,objektiven“ Norm-
schopfung — wie auch im modernen Parteienstaat — oft sehr wenig zu tun
haben. Auch im Recht-Setzen wird um Machtverteilung gerungen’®. Das
mit der Konsensfindung erarbeitete Gesetz ist somit ein machtbestimm-

deutschen Raum, Provinzen in Frankreich ..., hrsg. v. Peter Claus Hartmann (ZHF,
Beiheft 17), Berlin 1994, 55f.

72 Hiberlin, Handbuch (Anm. 57), Bd. 2, 175f.

73 Beck, Kurzer Inbegriff des Deutschen Staatsrechts, in: Recht und Verfassung
(Anm. 7), 4217 (§ 25).

74 Mohnhaupt, Verfassungsrechtliche Einordnung (Anm. 69), 21.
75 Vgl. Eichenberger, Rechtssetzung (Anm. 11), 11.
76 Wie Anm. 75.

7 Zeitschrift fiir Historische Forschung, Beiheft 22
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tes Produkt — oder ein Produkt der Ohnmacht, wie man in der Gesetzge-
bung des Reiches immer wieder feststellen kann. Mit Hilfe der Normset-
zung wird aber zugleich auch vorhandene Macht behauptet, oder - wie
wiederum auch im Reich wihrend des 17. und 18. Jahrhunderts - gesetz-
geberische Ohnmacht verwaltet. Gesetzgebung als gezieltes Steuerungs-
instrument wird daher unter den geschilderten Bedingungen konsensbe-
zogener Entscheidungsfindung nur hochst beschrankt moglich. Das ist
ein Befund, der auch durch den Modus des Vertrages im Gesetzgebungs-
verfahren und durch die ,,Freiheit“, sich durch Vertrag zu binden, mitbe-
dingt ist. Insoweit war das Reich der genaue Antitypus zum monokra-
tisch regierten Territorialstaat und seiner Gesetzgebungsmoéglichkeiten.
Ich vermeide bewuBlt den hier naheliegenden Begriff , absolutistischer
Staat“, weil dieser eine bindungslose Gesetzgebungskompetenz sugge-
riert, wie sie weder rechtlich noch politisch in Reinkultur existiert hat™".
Auch von der modellhaften Theorie des Absolutismus in Frankreich
kann man nicht sagen, dafl sie eine ungebrochene Umsetzung in die
Rechtspraxis gefunden hétte.

Fir die Reichsgesetzgebung ist vor allem der vertragliche Rechtscha-
rakter der Reichsgesetze kennzeichnend. Bis zum Untergang des Reiches
im Jahre 1806 hatte die Reichsgesetzgebung im wesentlichen ihren
,Einungscharakter“ nicht abgestreift’®. Wo die Stinde in Europa keine
Mitwirkungsrechte mehr an der Gesetzgebung besaBlen, war vor allem in
der Theorie allein die ,voluntas principis“ der Geltungsgrund fir die
Bindungskraft des Gesetzes’®, die durch die ,,obligatio inter omnes* bzw.
die ,obligation envers tous“ gebildet wurde: ,,Est enim voluntas princi-
pis anima legis positivae, ut hinc non ulterius, nisi qua princeps vult,
obligandi vim habere possit.“8°

Dagegen galten im Reich ,,consensus“ oder ,,commune beneplacitum*
und ,nexus conventionis“ als Geltungs- und Verpflichtungsgrund der
Gesetze®'. Dennoch blieben auch im Reich und seinen Territorien
,voluntas“ und ,Einung“ - d.h. Gebotscharakter und konsensuale Bin-
dung - in Theorie und Praxis eng miteinander verbunden®?. Den
Vertragscharakter der Reichsgesetze hat die Reichspublizistik im 17. und
18. Jahrhundert immer wieder betont. Entsprechend kamen die Grund-
gesetze und allgemeinen Reichsgesetze ,Gedings- und Pacts-Weise“

77 Zu den ,absolutistischen* Beispielen in Bohmen und Dinemark vgl. oben
S. 88 mit Anm. 29f.

78 Ebel, Geschichte der Gesetzgebung (Anm. 26), 67.

79 Beispiele bei Mohnhaupt, Potestas legislatoria (Anm. 25), 199 - 208.
80 Stryk, Usus modernus (Anm. 2), 62.

81 Stryk, Usus modernus (Anm. 2), 63.

82 Vgl. Thomas Simon, Recht und Ordnung in der frithen Neuzeit, in: Rechts-
historisches Journal 13 (1994), 3881f.
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zustande, ,weil die Stinde zugleich neben dem Kaiser in dem Reiche
regieren“83. Was fiir die ,Fundamental-Gesetze“ des Reiches galt, besafl
also auch fiir die ,Reichs-Abschiede als Gesetze“ Giultigkeit: ,,Weil sich
unser Jus publicum bey nahe gantz auff Vertrige griindet, so ist auch
daher zu schliessen, dafl die Reichs-Abschiede auf keine andere Weise
gemacht seyn. Die Worte derer Reichs-Abschiede: Haben uns mit- und
gegen einander deshalb in Contracts-Weise vereiniget, verpflichtet und
verschrieben, ... bekrifftigen auch dieses selbst ...“3*

Deshalb waren ,dergleichen verglichene Reichsschliisse also ihrer
eigentlichen Entstehung und Bedeutung nach wechselseitige Vertrage
zwischen dem Kaiser und den gesamten Stinden“®’. Ebenso erklirte
Jargow: ,Dann wenn die Stdnde nicht einwilligen wollen, so wird aus
der gantzen Sache nichts. Es obligiren auch solche Gesetze die Stinde
nicht anders als ex pacto, und quatenus sie sich selbst denenselben
unterwerffen, deBhalben sie auch nur abusive Leges genannt werden.“%¢

Fir die Bedingungen dieses Zustandekommens und den Rechtscharak-
ter dieser Gesetze waren der Begriff ,consensus pactitius et suppleto-
rius“®” und fiir das dieser Verfassungsstruktur zugrundeliegende offent-
liche Recht die Bezeichnung ,ius publicum pactitium® gebrauchlich®.
Der Vertragscharakter wurde selbst dann bejaht, wenn die absolutisti-
sche Formel ,wir gebieten und wollen“ in den Reichsabschieden
gebraucht war. Solche Formulierungen galten nur als ,nudae formu-
lae“®® bzw. ,schlechte Redensarten“®’.

Umstritten war, in welchem Umfang eine unmittelbare Befehlsbezie-
hung des Reichsgesetzgebers zu den Untertanen bestand®. Die Reichspu-
blizistik maB} den Reichsgesetzen entsprechend ihrem Vertragscharakter
eine unterschiedlich konstruierte Bindungswirkung auf zwei Ebenen zu.
Sie banden einmal den Kaiser und die beteiligten Stande des Reichstages

83 Jacob Brunnemann, Examen juris publici germanici novissimi (deutsche Fas-
sung), in: Johann Christian Liinig, Das Teutsche Reichs-Archiv, Bd. 1/2 (Partis
Generalis anderer Theil), Leipzig 1713, 6; #hnlich Beck, Kurzer Inbegriff des
Deutschen Staatsrechts (Anm. 73), 402 f.

84 Brunnemann, Examen (deutsche Fassung) (Anm. 83), 11.

85 Johann Christian Majer, Teutsches weltliches Staatsrecht, Bd. 1, Leipzig 1775,
450.

86 Christoph Georg Jargow, Einleitung zu der Lehre von den Regalien, Oder
Majestatischen Rechten eines Regenten ..., Rostock/Leipzig 1726, 115.

87 Johann Friedrich Gildemeister, Juristische Encyclopddie und Methodologie,
Duisburg 1783, 42.

88 Jacob Brunnemann, Examen juris publici germanici novissimi ... (lateinische
Fassung), Halle 1710, 24.

89 So Brunnemannn, Examen (lateinische Fassung) (Anm. 88), 11.

90 Brunnemann, Examen (deutsche Fassung) (Anm. 83), 7.

91 Vgl. Kleinheyer, Kaiserliche Wahlkapitulationen (Anm. 8), 125f.

7*
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vertragsweise, die sonstigen Reichsstinde und Reichsuntertanen jedoch
,ex lege“%2. Die Vertragskonstruktion hatte dementsprechend auch in
der Praxis die Folge, daB die auf dem beschlieBenden Reichstag nicht
erschienenen Stidnde sich nicht fiir gebunden hielten und anfangs zum
Beitritt durch sogenannte Beibriefe aufgefordert werden muBten®®. Die
Zuwiderhandlung gegen Reichsgesetze durch die nicht im Reichstag ver-
tretenen Reichsstinde und Untertanen bedeutete deshalb keine Vertrags-
verletzung, sondern einen GesetzesverstoB®*. Diese Auffassung war auch
fir die Reichsstiande bedeutungsvoll, die nicht in den Reichsabschied
eingewilligt hatten.

Den kaiserlichen Anordnungen durch Mandate und ,,allgemeine Edicte
in das ganze Reich“®® — die sich allerdings nicht gegen Reichsgesetze
wenden durften®, diesen aber konkretisierenden Nachdruck verleihen
sollten®” — kam insofern Gesetzeseigenschaft zu, als sie sich an einen
unbegrenzten Adressatenkreis richteten®®. Bei ihnen stand der Befehls-
charakter des Gesetzgebungsaktes im Vordergrund. Dem Kaiser stand
dieses Recht jedoch nur bei den ihm kraft Reichsrecht vorbehaltenen
Materien zu. Gegen die Reichsgrundgesetze und allgemeinen Reichsge-
setze durfte der Kaiser jedenfalls ,kein Reskript, Mandat oder Kommis-
sion oder etwas anders beschwerliches ... ausgehen lassen ...“%° Haufig
ergingen Edikte, Mandate usw. nur auf Antrag von Reichstag, Kurfiirsten
oder Reichskreisen'?. Thre Regelungsmaterien betrafen hauptsichlich
das Polizeiwesen. Die Gesetzeseigenschaft des kaiserlichen Privilegs —
wie des Urkundenprivilegs generell — leiteten die Staatslehre und die
gemeinrechtliche Privilegienlehre im Ancien Régime aus dem jedem Pri-
vileg anhaftenden Verbot ab, den Privilegierten in der Ausiibung seiner
Rechte zu stéren!®!.

92 Johann Jacob Moser, Von Teutschland und dessen Staats-Verfassung tiber-
haupt (Neues Teutsches Staatsrecht, Bd. 1), Stuttgart 1766, 196 - 199; vgl. auch
Rudolf Grawert, Gesetz, in: Geschichtliche Grundbegriffe, hrsg. v. Otto Brunner,
Werner Conze u. Reinhart Koselleck, Bd. 2, Stuttgart 1975, 883 - 887.

93 Adolf Zycha, Deutsche Rechtsgeschichte der Neuzeit, 2. Aufl., Marburg 1949,
51.

94 Moser, Staats-Verfassung (Anm. 92), 197.

95 Moser, Kayserliche Regierungs-Rechte (Anm. 15), 1. Theil, Frankfurt a.M.
1772, 133.

96 Schmaufl, Academische Reden (Anm. 10), 299.

97 Vgl. die Beispiele bei Johann Christian Linig, Codex Augusteus, Oder Neu-
vermehrtes Corpus Juris Saxonici, Bd. 1, 2. Teil, Cap. 5, Leipzig 1724, 2310ff.;
Liinig, Teutsches Reichs-Archiv, Bd. 1 (Anm. 83), 388ff.; 518ff.

98 Hdberlin, Handbuch (Anm. 57), Bd. 2, 163 - 165.

99 So ausdriicklich Artikel XVI, § 9 der Wahlkapitulation Franz’ II. von 1792
(Anm. 41), 76f.

100 Moser, Kayserliche Regierungs-Rechte (Anm. 95), 133.
101 Heinz Mohnhaupt, Untersuchungen (Anm. 55), 80 - 83.
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IV.

Der Blick auf die praktische Gesetzgebungsarbeit zeigt!®?, daB es zu
einer einheitlichen und umfassenden Gesetzgebung des Reiches auf dem
Gebiete des Privatrechtes nicht gekommen ist. Majer erklarte 1775: ,So
groB auch die Vortheile einer deutlich und vollstindig abgefaften und
festbestimmten Privatgesetzgebung seyn mogen ... und so wichtig und
vorziiglich ... der Staat eben dadurch wird, dal vornemlich darinn eine
dergleichen Gesetzgebung ... vermittelst der gesetzgebenden Gewalt des
Regenten zu Stande gebracht werden kann: so leidet daran doch das
teutsche Reich einen betrichtlichen Mangel ...“!% Dieser wird teilweise
ganz bewulit im stidndischen Element der Reichsverfassung gesehen, da
»der Geist der teutschen Freyheit immer dem ganzen Systeme des Reichs
eine solche Wendung und Gestalt gegeben hatte, die der gesetzgeberi-
schen Gewalt des Kaisers nicht wenig im Wege stand ...«

Trotz verschiedener gewichtiger Gesetzgebungswerke zu einzelnen
begrenzten Problemkomplexen, deren gesetzliche Regelungen im wesent-
lichen im 16. Jahrhundert lagen und nicht iiber die zweite Héilfte des
17. Jahrhunderts hinausreichten'®®, war und blieb demgemiB der Rechts-
quellenbestand im Reich weitgehend in die Formen nicht-reichsgesetz-
licher Normen gekleidet. Majer begriindete diesen Tatbestand so: ,So
beruht doch der meiste Theil der Gesetzgebung, wornach der reichsun-
mittelbaren Unterthanen ihre biirgerliche Privatrechte bestimmt sind,
theils von je her auf ihrer eigenen Autonomie, die in ihren einzelnen
Familiengesetzen und anderweitigen Vertrigen enthalten ist; theils auf
Gewohnheiten und Herkommen, davon die alten teutschen Rechtsbiicher
zum Theil angefiillt sind; theils auf der, von den neueren rémischteut-
schen Kaisern bestatigten altromischen Reichs-, und denn endlich, auf
der kanonischen Gesetzgebung.“%®

Wo Reichsgesetze in diese partikularen Rechtsraume und Rechtsquellen-
bestinde hineinragten, war ihnen eine derogierende Wirkung infolge sal-
vatorischer Klauseln in den Reichsgesetzen zumeist wieder genommen®®”.

102 Vgl. die Ubersicht bei Heinrich Gehrke, Gesetzgebung im Deutschen Reich,
in: Handbuch der Quellen und Literatur der neueren europiischen Privatrechtsge-
schichte, hrsg. v. Helmut Coing, Bd. II/2: Gesetzgebung und Rechtsprechung,
Miinchen 1976, 312 - 318.

103 Majer, Teutsches weltliches Staatsrecht (Anm. 85), Bd. 2, 332.
104 Wie Anm. 103.

105 Dazu gehéren vor allem die ,,Carolina“, Polizeiordnungen, die Reichsreform-
gesetze und Gesetze zur Wirtschaftsordnung; vgl. Wenkebach, Bestrebungen
(Anm. 59), 104 ff.; Stolleis, Geschichte (Anm. 12), 130 - 133; Gehrke, Gesetzgebung
(Anm. 102), 312ff.

106 Majer, Teutsches weltliches Staatsrecht (Anm. 103), Bd. 2, 333.

107 Hdberlin, Handbuch (Anm. 57), Bd. 2, 172f.
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Der Mangel einer Modernisierung des materiellen Rechts vor allem auf
dem Gebiet des Privatrechts wurde durch die Geltung des romischen
Rechts in seiner gemeinrechtlichen Form aufgefangen!®®. Es galt subsi-
disr, konnte aber beim Mangel einheimischen Rechts in den Rang der
primiren Rechtsquelle aufriicken und war vor Gericht nicht beweisbe-
durftig.

In der Folge der Reichsreform zwischen 1495 und 1577'°° und spater
zwischen 1666 und 1676''° war die Reichsgesetzgebung recht ertragreich.
Uneinigkeit unter den Stidnden sowie zwischen Stédnden und Kaiser fiihr-
ten jedoch 1697 -1701 und 1718 - 1723 zum Stillstand der Reichstags-
arbeit. Der Reichsgesetzgeber wurde iiberwiegend nur noch auf Antrag
mehrerer Stinde titig, die die Abstellung von Mangeln und Mifbrauchen
verlangten. Die gesetzgeberischen Mafinahmen waren daher zumeist nur
auf die Miangelbeseitigung ausgerichtet und enthielten kaum planmiaBig
systematische Elemente. Die Reichsgesetze enthielten eine Fiille von
unterschiedlichsten Regelungsmaterien und vermischten zumeist 6ffent-
liches und privates Recht''. Das machte die Systematisierungsarbeit in
den Gesetzessammlungen des 18. Jahrhunderts so kompliziert, da fiir
solche Editionszwecke Regelungskomplexe wieder getrennt werden
muBten, giiltige Bestimmungen von ungiiltigen zu unterscheiden waren,
von Reichsstinden teilweise bestrittene Gesetzeskraft durch Monita und
Gravamina erklart oder belegt werden mufite und orthographisch
bedingte Sinnentstellung viele Korrekturen unvermeidbar machte!!Z.
Allein diese Miangelliste vermag schon den vielfach kritisierten Zustand
der Reichsgesetzgebung im 18. Jahrhundert treffend zu belegen'!?, den
die Gesetzgebungslehre der Aufklirung vehement zu verbessern
suchte''®. Unter den Gesetzesmaterien besaB bis in das 18. Jahrhundert
das Policeywesen absoluten Vorrang — oft in Gestalt der Mandate und
Edikte''®. Zwischen 1487 - 1603 waren in 51 Reichsgesetzen Policey-
Materien geregelt worden, die auch vereinzelt privatrechtliche Bestim-

108 Vgl. Bernhard Diestelkamp, Zur Krise des Reichsrechts im 16. Jahrhundert,
in: Siakulare Aspekte der Reformationszeit, hrsg. von Heinz Angermeier (Schrif-
tenreihe des Historischen Kollegs, Kolloquien 5), Miinchen 1983, 58 - 61.

109 Vgl. dazu Diestelkamp, Krise (Anm. 108), 57; Angermeier, Reichsreform
(Anm. 34), 216 - 224; Conrad, Rechtsgeschichte (Anm. 34), 361 - 363.

110 Wenkebach, Bestrebungen (Anm. 59), 104 ff.

111 Gildemeister, Encyclopadie (Anm. 87), 78f.; Gerstlacher, Handbuch
(Anm. 51), XXV.

112 Gerstlacher, Handbuch (Anm. 51), I - V, XXIV.

113 Vgl. dazu Gerstlacher, Handbuch (Anm. 51), I - XXVI.

114 Vgl. dazu Joachim Georg Darjes, Einleitung in des Freyherrn von Bielefeld
Lehrbegriff der Staatsklugheit ..., Jena 1764, 141ff.

115 Hartz, Gesetzgebung (Anm. 43), 15-19; Gerstlacher, Handbuch (Anm. 51),
9. Theil: Reichs-Policey- und Commercienwesen, Frankfurt u. Leipzig 1788, doku-
mentiert ausschlieBlich polizeirechtliche Materien; Angermeier, Reichsregimenter
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mungen enthielten''®. Fiir Handel und Wirtschaft gingen noch einige

bedeutsame Wirkungen von der Reichsgesetzgebung aus!'?, deren

,nichtverdaulicher Cantzleystyl“ oft kritisiert wurde''®. Seit 1740 ging
die Gesetzgebungsarbeit des Reiches laufend zuriick. Versuche, die
Gesetzgebung wenigstens auf Teilgebieten wieder in Gang zu bringen,
blieben erfolglos. Die eigentlichen gesetzgeberischen Aufgaben der Zeit
wurden jedoch, da der Reichsgesetzgeber sich als unfidhig erwies, zuneh-
mend von den zu selbstédndigen souverénen Einzelstaaten aufgestiegenen
deutschen Territorien wahrgenommen. In diesem Sinne erkldrte Ludolf:
»S1 extitisset in imperio legislatio aliqua sufficiens, universalis et perpe-
tua, non opus fuisset iure aliquo statutario in singulis provinciis vel
rebus publicis singularibus.“**®

Die Kodifikationsimpulse, die am Ende des 18. Jahrhunderts von Preu-
Ben, Osterreich, Frankreich und RuBland ausgingen, fanden jedoch beim
Reichsgesetzgeber keine Verwirklichungschance. Die aufklérerische
Gesetzgebungstheorie!? entwickelte und formulierte Projekte, wie ein
»ganz zweckmaiBiger Volkscodex zu erhalten“ sei'?!. Diese viel disku-
tierte Frage behandelte z. B. der eingangs zitierte Johann Friedrich Reite-
meier 1800 in seiner Schrift , Ueber die Redaction eines Deutschen
Gesetzbuchs aus den brauchbaren aber unverdnderten Materialien des

(Anm. 34), 287-293; zu Policeywissenschaft und Policeyrecht insgesamt vgl.
Stolleis, Geschichte (Anm. 12), 366 ff.

116 Karl Hdarter, Entwicklung und Funktion der Policeygesetzgebung des Heili-
gen Romischen Reiches Deutscher Nation im 16. Jahrhundert, in: Ius Commune 20
(1993), 61 - 141 (86f., 90£f., 117); Karl Hdrter, Policeygesetzgebung auf dem Worm-
ser Reichstag von 1495, in: 1495 - Kaiser, Reich, Reformen: Der Reichstag zu
Worms (Katalog zur Ausstellung des Landeshauptarchivs Koblenz ..., hrsg. von
der Landesarchivverwaltung Rheinland-Pfalz), Koblenz 1995, 81 -93; vgl. auch
Gerhard Schuck, Uberlegungen zum Verhiltnis von Arbeit und Policey in der Fri-
hen Neuzeit, in: Ius Commune 22 (1995), 121 - 150 (135, 140).

117 Vgl. die Ubersicht bei Siegbert Lammel, Die Gesetzgebung des Handels-
rechts, in: Handbuch (Anm. 102), Bd. II/2, 622 - 631; zum Handwerksrecht (1731
und 1771/72) als letzten bedeutsamen gesetzgeberischen Versuch des Reichs vgl.
dort S. 630f.

118 So Gerstlacher, Handbuch (Anm. 51), IV.

119 Georg Melchior von Ludolf, Collectio quorundam statutorum provinciarum
..., Wetzlar 1734, Praefatio III, in: Ders., Variarum observationum forensium,
3. Teil, Wetzlar 1734.

120 Vgl. dazu in diesem Band den Beitrag von Diethelm Klippel, Die Philosophie
der Gesetzgebung. Naturrecht und Rechtsphilosophie als Gesetzgebungswissen-
schaft im 18. und 19. Jahrhundert (S. 225 - 247); vgl. auch Gerhard Dilcher, Ge-
setzgebungswissenschaft und Naturrecht, in: Juristenzeitung 24 (1969), 1 - 7.

121 So Reitemeier, Redaction eines Deutschen Gesetzbuchs (Anm. 1), 99; ebenso
Lucas Fenderlin, Versuch eines Auszuges der romischen Gesetze in einer freyen
Uebersetzung zum Behuf der Abfassung eines Volks-Codex, I. bis IV. Buch nach
Ordnung der Pandecten, Breslau 1783, Vorbericht; dhnlich Christian Ludwig von
Rebeur, Ueber den EinfluB des allgemeinen National-Gesetzbuchs in das Wohl der
Menschheit, Lemgo 1789; zu Reitemeier vgl. auch Dilcher, Gesetzgebungswissen-
schaft (Anm. 120), 5 - 7.
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gemeinen Rechts in Deutschland“. Die Gesetzgebungsimpulse, Kodifika-
tionsinitiativen und Projekte gingen hauptsdchlich von der Rechtswis-
senschaft aus, nicht vom Reichsgesetzgeber. Grundlage aller Uberlegun-
gen war die wachsende Uniibersichtlichkeit und Widerspriichlichkeit des
Rechts sowie die Masse der kommentierenden Literatur, die — wie Lip-
sius ironisch anmerkte — auch die Elefanten Indiens kaum noch tragen
konnten'?2. Die Gesetze seien verdunkelt — eine Formulierung, die auf
den Gegenbegriff zur Aufklirung verweist!?3. Sigismund Freyberger dis-
kutierte 1716 die Frage unter dem bezeichnenden Titel ,,De novo codice
conficiendo“!?*; Leisching behandelte 1756 im Gegensatz dazu die
Unbrauchbarkeit vorliegender Vorschldge unter dem fast gleichlautenden
Titel ,,De novo corpore iuris faciendo“!?°; Thomasius kritisierte in seiner
,Prudentia legislatoria“ den Zustand des Justinianischen Rechts'?®; in
gleicher Weise untersuchte Kestner unter ausdriicklicher Bezugnahme
auf Thomasius und dessen Schriften auch die ,prudentia legislatoria“
vor dem Hintergrund der Rechtswissenschaft und ihres unbefriedigenden
Zustandes'?”; Hermann Conring hat schlieBlich in seiner ,Nomothetica
legum ferendarum ratio“ schon 1643 den unniitzen Reichtum des rémi-
schen Corpus iuris civilis sehr kritisch beleuchtet'?®. Alle argumentieren
auf der Grundlage des gemeinen Rechts, dessen Reinigung und systema-
tisierende Zusammenfassung in ein Buch - ,novus codex“ - gefordert
wird'?®. Auch Leibniz hatte bereits 1667 in der ,nova methodus dis-

122 So mit dem programmatischen Titel Sigismund Freyberger (Filius), Medita-
tiones seu consilium, de novo codice conficiendo, absque sumtibus et expensis,
brevissimo temporis spatio, intra annum vel biennium. Quo confecto, charissima
patria europa, labyrintho perpetuarum litium, extricabitur, justitia postliminio
restituta, aequalis et intemerata cunctis administrabitur ..., Frankfurt a. M. 17186,
1 (Praefatio).

123 Freyberger, Meditationes (Anm. 122), 2 (,,leges ... vetustate inumbratae“).

124 Wie Anm. 122.

125 Polycarpus Augustus Leisching (Respondent), Diss. de novo corpore juris
faciendo, Go6ttingen 1756.

126 Christian Thomasius, Lectiones de prudentia legislatoria (1702), cum praefa-
tione Gottlieb Stollii, Frankfurt/Leipzig 1740. Es handelt sich um die seit 1702
von Thomasius wiederholt gehaltenen Vorlesungen zu diesem Thema, die erst 1740
von Stolle herausgegeben wurden; vgl. dazu Rolf Lieberwirth, Christian Thoma-
sius. Sein wissenschaftliches Lebenswerk. Eine Bibliographie, Weimar 1955, 145
(Nr. 304), 79 (Nr. 161).

127 Heinrich Ernst Kestner, Conspectus prudentiae legislatoriae, in quo vera
jurisprudentiae principia ex nativis suis fontibus deducuntur, Rinteln 1710.

128 Hermann Conring, Diss. de nomothetica legum ferendarum ratione et in spe-
cie de legum constitutione in imperio germanico (Respondent: Johann Adam von
Hammerstein), 1643, in: Hermann Conring, Opera, Bd. 2, hrsg. v. Johann Wilhelm
Goebel, Braunschweig 1730, 840 - 864.

129 Verfasser bereitet derzeit eine Edition der genannten Schriften von Conring,
Thomasius, Kestner, Freyberger und Leisching in deutscher Ubersetzung vor, die
in der von Hans Maier und Michael Stolleis herausgegebenen Reihe ,Bibliothek
des deutschen Staatsdenkens* im Insel-Verlag demnachst erscheinen wird.
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cendae docendaeque iurisprudentiae“ eine Kontroversenentscheidung
»publica auctoritate“ gefordert zur Schaffung eines ,novum Juris
corpus”, worauf sich auch die meisten der genannten Autoren berie-
fen!3®. Es handelt sich bei all diesen Schriften um friihaufklirerische
Kodifikationsvorlaufer, die von den Bedingungen der Reichsverfassung
fir die Rechtsproduktion und vom Zustand des romischen gemeinen
Rechts im Reich gepriagt sind. Freyberger schlug ein neues System fiir
diesen ,,Codex* vor, das im Vergleich zum rémischen Corpus iuris civilis
die Einteilung in nur 40 Biicher mit 240 Untertiteln innerhalb eines
Bandes vorsah'3!. Hinter diesen den Rechtsstoff reduzierenden und reini-
genden Bemithungen stand aufklarerisches Systemdenken, das z.B. bei
Piitter als die immer wiederkehrende Frage auftauchte, ,, warum man
nicht selbst den Inhalt der Pandecten in eine ertriglichere Ordnung
bringe“®2. Die Suche nach Rechtseinheit, Rechtsgleichheit und Gleich-
férmigkeit des Rechts in Gestalt neuer Gesetzgebung'®® signalisierte
zugleich eine neue Staatsauffassung mit den Elementen der Zentralisie-
rung der Staatsgewalt sowie der Egalisierung und Generalisierung des
Rechtes im Staat'®*.

Uberblickt man unter diesem Vorzeichen die genannten Vorschlidge und
Analysen, so gehen sie auf das Reich und den Reichsgesetzgeber entwe-
der nur am Rande oder tiberhaupt nicht ein. Das war ein bezeichnendes
Urteil. Christian Gottlob Bieners Traktat tiber die ,Einfiihrung eines all-
gemeinen deutschen National-Gesetzbuchs“ von 1781 traf seine Analyse
jedoch ganz pragmatisch auf der empirischen Grundlage der bestehen-
den Reichsverfassung: ,,... wirft man einen Blick auf Deutschland und

130 Gottfried Wilhelm Leibniz, Methodi novae discendae docendaeque jurispru-
dentiae pars II, in: G. W. Leibniz, Samtliche Schriften und Briefe, hrsg. von der
Deutschen Akademie der Wissenschaften zu Berlin, 6. Reihe: Philosophische
Schriften, Bd. 1, Berlin 1971, 306f. (§ 21); vgl. dazu die kommentierende Analyse
von Klaus Luig, Die Rolle des deutschen Rechts in Leibniz’ Kodifikationsplinen,
in: Ius Commune 5 (1975), 56 - 70 (57 - 64).

131 Freyberger, Meditationes (Anm. 122), 7 und 37 - 44.

132 Johann Stephan Piitter, Neuer Versuch einer juristischen Encyclopadie und
Methodologie, Gottingen 1767, 80.

133 Dazu zuletzt Jan Schréder, Zur Vorgeschichte der Volksgeistlehre. Gesetzge-
bungs- und Rechtsquellentheorie im 17. und 18. Jahrhundert, in: ZRG Germ.
Abt. 109 (1992), 1 - 47 (17 - 34), auch mit treffender Beleuchtung der gegenlaufigen
Tendenz zur Bewahrung des bestehenden Rechtspartikularismus. Zum viel disku-
tierten Grundsatz der ,Rechtseinheit“ vgl. Manfred Baltus, Die Einheit der
Rechtsordnung. Bedeutungen einer juristischen Formel in Rechtstheorie, Zivil-
und Staatsrechtswissenschaft des 19. und 20. Jahrhunderts (Schriften zur Rechts-
theorie, 168), Berlin 1995, besonders S. 25 ff.

134 Vgl. dazu Hasso Hofmann, Das Postulat der Allgemeinheit des Gesetzes, in:
Die Allgemeinheit des Gesetzes. 2. Symposion der Kommission ,,Die Funktion des
Gesetzes in Geschichte und Gegenwart“ (14./15.11.1986), hrsg. von Christian
Starck (Abhandlungen der Akademie der Wissenschaften in Gottingen, Philolo-
gisch-Historische Klasse, 3. Folge, Nr. 168), Gottingen 1987, 9 - 48 (19£f.).
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dessen Staatsverfassung, so muBl aller Muth sinken, alle Hoffnung zu
einer volligen Umschaffung und ginzlichen Grundverbesserung in der
deutschen Legislatur auf ewig verschwinden.“!®® Die Unfihigkeit des
Reichsgesetzgebers sah Biener als eine direkte Folge der Reichsverfas-
sung an. Darin offenbarte sich das ,,Problem der Regierbarkeit“ im Reich
und des Reichs, das durch die Reformunfihigkeit der Reichsstinde ins-
gesamt am langsten dem Modernisierungsprozel in Europa entzogen
worden war’®. Eine Rationalisierung der Gesetzgebung'®” im Reich war
deshalb nicht zu erwarten, ohne daBl deshalb das altiiberkommene Kon-
sensprinzip ein Hinderungsgrund fiir effektive Gesetzgebung hitte sein
miissen. Der Reichsgesetzgeber war weit davon entfernt, den Glaubens-
satz der Aufklirung zu realisieren: ,Die gesetzgebende Gewalt ist die
Vernunft ...“*®® Es ist bezeichnend, wie Biener die gesetzgeberische Auf-
gabe bei Kaiser und Reich plaziert sah, namlich ,einen Gelehrten (zu)
wehlen, und ihm nach gewissen Vorschriften einen Entwurf zu verferti-
gen auf(zu)tragen.“!3° Biener spielte alle Gesetzgebungsméglichkeiten
der Reichsverfassung durch, die doch nur ihre Unfdhigkeit und Problem-
lagen aufzeigten. Er fragte nun, soll dieser Gelehrte ,katholisch oder
evangelisch seyn? aus welchem Lande, aus welcher Stadt, von welcher
hohen Schule soll er genommen werden? nach der Reichsverfassung
bleibt nichts tbrig, als dal der Entwurf vom Reiche selbst gemachet
werde, und hier ldsset sich kein anderer Weg denken, als dafl eine Kom-
miBion oder ausserordentliche Reichsdeputation zum Entwurfe eines
Gesetzbuches niedergesetzet wiirde.“!*°

Dafiir miisse die Religionsgleichheit beachtet werden. Jedes der drei
Reichskollegien werde eine Beteiligung fordern, folglich miiiten aufler
den kaiserlichen Kommissarien mindestens sechs Stinde als Delegierte

135 Christian Gottlob Biener, Bedenklichkeiten bey Verbannung der urspriing-
lich fremden Rechte aus Deutschland und Einfithrung eines allgemeinen deut-
schen National-Gesetzbuches, nebst Einigen Betrachtungen iiber die Verbesserung
der Gesetze in den einzeln Staaten und Landeshoheiten des heiligen rémischen
Reichs, Halle 1781, 21.

136 In diesem Sinne grundlegend Karl Otmar von Aretin, Das Problem der
Regierbarkeit im Heiligen R6mischen Reich, zuletzt in: Ders., Das Reich. Friedens-
garantie und europaisches Gleichgewicht 1648 - 1806, Stuttgart 1986, 19-51
(50f.), und Einleitung, 15; Ders., Heiliges Romisches Reich 1776 - 1806. Reichsver-
fassung und Staatssouveranitat, Teil I, Wiesbaden 1967, 57.

137 Sten Gagnér, Studien zur Ideengeschichte der Gesetzgebung, Stockholm u.a.
1960, 54ff.; vgl. auch Michael W. Fischer, Rationalitit in der Gesetzgebung. Wis-
senschaftsgeschichtliche Bemerkungen mit einem erkenntnistheoretischen Kom-
mentar, in: Rationalisierung der Gesetzgebung, hrsg. v. Heinz Schiffer u. Otto
Triffterer, Baden-Baden/Wien 1984, 251 - 272.

138 Karl Salomo Zachariae, Die Wissenschaft der Gesetzgebung, Leipzig 1806,
203 und Vorrede, VIIIf.

139 Biener, Bedenklichkeiten (Anm. 135), 53.

140 Wie Anm. 139.
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des Reiches und an deren Stelle sechs Gelehrte als Nachgeordnete der
Reichsstande die Gesetzeskommission bilden. Aber dabei werde es nicht
bleiben - betonte Biener -, weil man wie bei den Reichskammergerichts-
Visitationen 24 oder mindestens zwo6lf Stinde zur Beachtung der Religi-
onsgleichheit delegieren miufte. Auch die anderen Stinde wiirden eine
Beteiligung am ,Nationalkodex“ verlangen konnen, so dafl die einzelnen
»,Klassen abwechseln“ und finf Klassen zu je 24 - also insgesamt
120 Gelehrte — mitarbeiten miilten. Biener erklirte: ,Ich will nicht
untersuchen, was vor ein Korpus Juris auf diesem Wege kénnte erzeugt
werden ...“!*! Unterstellt, es gelange auf diesem Wege ein Entwurf zu
einem Gesetzbuch, so miifite sodann auf dem Reichstag dariiber abge-
stimmt werden. Nun wiirde der Entwurf Punkt fiir Punkt untersucht, es
entstiinde eine Menge von Protokollen und eine Reihe von Reichsgutach-
ten. Die Folge wire ,ganz gewifl Uneinigkeit, und die Nomothesie zer-
fallt in einen fruchtlosen Versuch auf ewig***2.

Biener spielte das zu erwartende Gesetzgebungsverfahren noch weiter
durch und spiegelte damit empirische Reichstagsarbeit und Verfassungs-
erfahrung des Reiches wider. Denn wenn die ,beiden Religionstheile zum
Wunder der Christenheit ... sich vereiniget, einen Nationalkodex entwor-
fen“ hatten, wiirden nun nicht von kaiserlicher Seite ,tausend Erinne-
rungen und Einschrankungen gemacht und von neuem zur Ueberlegung
gegeben werden? sollte nicht endlich der Reichstag bey so vielen Arbei-
ten ermiiden?“!*3

Bedenken &ufBlerte Biener auch hinsichtlich der Durchsetzung des
Gesetzbuchs, wenn es denn tiberhaupt zustande gekommen wire, denn
es konnte im Reich nur an die Stelle des romischen Rechts als subsidii-
res Gesetzbuch treten'**. Es in den einzelnen reichsstindischen Territo-
rien einzufiihren, erscheine jedoch undenkbar. Zudem wiirden wieder
Probleme authentischer Interpretation entstehen, die zum Reichstag als
Gesetzgeber zuriickfiihrten — und damit zum alten ,,Chaos“!*. Biener
erklirte abschlieBend, daB ,,... das Resultat der ganzen Abhandlung ist;
daBl Deutschland eines allgemeinen philosophischen National-Gesetz-
buches nach seiner heutigen Verfassung und Lage unfihig; dafl es eine
Chimére, ein siisser patriotischer Traum sey, Deutschland nach einerley
Gesetzen regieret und gerichtet zu sehen; dafl es unmoglich sey, die frem-
den Gesetzbiicher ... herauszureissen ...“*6

141 Biener, Bedenklichkeiten (Anm. 135), 54.

142 Biener, Bedenklichkeiten (Anm. 135), 55.

143 Wie Anm. 142.

144 Biener, Bedenklichkeiten (Anm. 135), 56.

145 Biener, Bedenklichkeiten (Anm. 135), 58 - 60.
146 Biener, Bedenklichkeiten (Anm. 135), 61.



108 Heinz Mohnhaupt

Das romische Recht erschien insoweit — auch verfassungsrechtlich
bedingt — weiterhin als eine unentbehrliche GréBe im Rechtsquellenhaus-
halt des Reiches.

Das war die Realitit der Gesetzgebung des Alten Reiches im
18. Jahrhundert und zugleich die Idee von den Aufgaben der Rechtswis-
senschaft im Reich. Beides - verfassungsrechtliche Erfahrung und
rechtswissenschaftliche Aufgabenstellung - fithrten schon auf die
bekannten Rang- und Funktionsprobleme unter den Rechtsquellengat-
tungen Kodifikation, Einzelgesetzgebung, Rechtswissenschaft und Recht-
sprechung wihrend des 19. Jahrhunderts in Deutschland hin.



Friihneuzeitliche Gesetzgebung:
Einzelaktionen oder Wahrung einer Gesamtrechtsordnung?

Von Wilhelm Brauneder, Wien

I. Gesetzestypen

Im 16. Jahrhundert! nimmt die Gesetzgebung in den deutschen Territo-
rien einen jdhen Aufschwung. Allein auf Landesebene ergehen Landes-
ordnungen, Polizeiordnungen, Landgerichtsordnungen, Landrechtsord-
nungen, Landrechtsreformationen, Generalmandate, Mandate usw. Dazu
kommt die Gesetzgebung des Reiches, der Stiddte, der Grundherrschaf-
ten.

Diese Vielzahl an Gesetzestypen bewegt zur Frage, ob es sich hiebei
entweder um eine Fiille isoliert dastehender Gesetzgebungsakte, das
heiit um Einzelprojekte oder gar MaBnahmegesetze, handelt oder ob das
Bewufitsein der Zusammengehorigkeit aller dieser Gesetzgebungsakte
vorhanden war, sei es entweder im Sinne einer blo8 gedachten Einheit
der Rechtsordnung oder gar eines einheitlichen Planes der Wahrung oder
Verbesserung dieser Einheit.

1 Allgemein u.a. Wilhelm Brauneder, Zur Gesetzgebungsgeschichte der nieder-
osterreichischen Liénder, in: Wilhelm Brauneder, Studien I: Entwicklung des
Offentlichen Rechts, Frankfurt am Main etc. 1994, 437 - 462; Wilhelm Brauneder,
Der soziale und rechtliche Gehalt der sterreichischen Pohzelord.nungen des
16. Jahrhunderts, in: Wilhelm Brauneder, Studien I: Entwicklung des Offentlichen
Rechts, Frankfurt am Main etc. 1994, 473 - 489; Wolfgang Kunkel, Altere Stadt-
rechtsreformatlonen (Quellen zur neueren Prlvatrechtsgeschlchte Deutschlands, I/
1), Weimar 1936; Wolfgang Kunkel, Landrechte des 16. Jahrhunderts (Quellen zur
neueren Privatrechtsgeschichte Deutschlands, 1/2), Weimar 1938; Gustav Klemens
Schmelzeisen, Polizei- und Landesordnungen (Quellen zur neueren Privatrechts-
geschichte Deutschlands, II/1 und 2), Kéln u. Graz 1968; Gunter Wesener, Zur
Bedeutung der Osterreichischen Landesordnungs-Entwiirfe des 16. und
17. Jahrhunderts fiir die neuere Privatrechtsgeschichte, in: Festschrift fiir Niko-
laus Grass, Innsbruck u. Miinchen 1974, 613 - 631; Gerhard Immel, Typologie der
Gesetzgebung des Privatrechts und Prozefirechts, in: Handbuch der Quellen und
Literatur der neueren europiischen Privatrechtsgeschichte, Bd. II/2, hrsg. von
Helmut Coing, Miinchen 1976, 1ff.; Karl Hdrter, Entwicklung und Funktion der
Policeygesetzgebung des Heiligen Rémischen Reiches Deutscher Nation im
16. Jahrhundert, in: Ius Commune 20 (1993), 61 - 141. Zur Vollziehungsproblema-
tik an einem Beispiel jlingst: Josef Pauser, ,Ain guets exempl furzutragen“. Die
steirisch-krainische Bruderschaft vom goldenen Kreuz (1558) im Kampf gegen das
Htetffelhaftig lasster des Saufens und Fressens, in: Mitteilungen des steiermérki-
schen Landesarchivs 46 (1996), 59 - 100.
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In der Folge wird versucht, dieser Frage anhand der Gesetzgebung in
den habsburgischen Territorien auf dem Boden etwa des heutigen Staa-
tes Osterreich nachzugehen.

II. ,,Theorie*“ der Gesetzgebung

Die zeitgenéssischen AuBerungen hiezu sind sparlich, besonders deut-
lich ist die ,Vorred“ zum LRE/UE 1526 Das Gesetzgebungsrecht des
(habsburgisch-osterreichischen) Landesfiirsten erfliet aus ,,Privilegien®,
gemeint sind die Osterreichischen Freiheitsbriefe aus 1358, wonach sie
»Gericht und Recht Frey“ haben, woraus sich ergibt, da es dem Landes-
fiirsten zukommt, ,Recht Zusezen und Zumachen“®. Wihrend das
Gesetzgebungsrecht hier mit konkreten Privilegien begriindet wird,
ergibt es sich aber auch schlicht aus der Eigenschaft ,als Christlicher
Khiinig“*. Dieses Attribut kann auch fehlen und einfach wie in der
Vorrede zur LRO/OE 1627 darauf verwiesen sein, daB ,Wir gleich
Gericht und Recht zu fiirdern und in ordenlich schleinigen Gang zu brin-
gen nit allein genaigt, Sondern auch Vns deB zu thun schuldig zu sein
erkennen®“.

Mit der Ausiibung des Gesetzgebungsrechtes im konkreten Fall gibt
dieses der Landesfiirst nicht aus der Hand. Druckprivilegien, wie der
LGO/UE 1540 vorangestellt, gehen davon aus, dafl in Zukunft weitere
Ordnungen ,noch auffgericht werden mochten”. Das Recht, erlassene
Gesetze zu ,,pessern, mildern (oder: mindern), meren, verdndern oder gar
wiederumben (zu) heben“® bzw. ,ZuerPawen, Zuerweittern, Zumern,
Auch wo darInnen Vinsternus oder beschwerung erschinen Zuerleuch-
ten“® wird ausdriicklich vorbehalten. Dieser »Anderungsvorbehalt“’
findet sich sowohl in Landrechtstexten (1526), Landrechtsordnungen
(1557), Landgerichtsordnungen (1656, 1577) sowie stadtischen Gesetzen
(Wien 1526, Einleitung, Pkt. 69): Er ist also ein gemeinsames Merkmal
aller Gesetzgebungsakte, stets nahezu identisch formuliert und somit
kein Spezifikum fiir bestimmte Rechtsbereiche. Dazu kommt, daB sein

2 Dazu Brauneder, Gesetzgebungsgeschichte (Anm. 1), 443 ff.

3 LRE/UE 1526, 11.

4 ZB PO/NO 1552, fol. XIXb. Vgl. auch Wilhelm Brauneder, Die Policeygesetz-
gebung in den osterreichischen Landern des 16. Jahrhunderts: Derzeitiger For-
schungsstand und Perspektiven, in: Policey im Europa der frithen Neuzeit
(= Studien zur europidischen Rechtsgeschichte, 83), hrsg. v. Michael Stolleis unter
Mitarbeit v. Karl Hérter u. Lothar Schilling, Frankfurt a. M. 1996, 307.

5 LRO/OE 1535, 3.

6 LRE/UE 1526, 14.

7 Immel, Typologie (Anm. 1), 86 ff.
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Vorbild die constitutio cordi des Codex Justinians ist, er entstammt also
einem einer Gesamtrechtsordnung verpflichteten Gesetz®.

Die Ausiibung der Gesetzgebung liegt neben standischen Mitwirkungs-
rechten® nicht im Belieben des Landesfiirsten. Sie erfolgt ,nach Not-
turfften und gelegenhait unserer Lanndt und Leut“ sowie ,dem Gott-
lichen Gesezt der natur und vernunft GemiB“, ,nach gelegenhait der
Zeitten und Sytten der menschenn“!®, auch aufgrund , griindliche(r)
erfahrenheit und mit zeitigem rat nach gelegenheit der sachen und not-
turft«!!,

Offenkundig wegen ihrer Vereinigung in der Person Ferdinands I. als
Vorsitzendem des Reichsregiments (in Abwesenheit Kaiser Karls V.) und
Landesfiirsten werden zwei Funktionen klar geschieden: Gesetzgebungs-
befugnis ,,als Stathallter des Heilligen Romischen Reichs (und damit) aus
Kayserlicher Gewallt“ einerseits sowie ,,alls Regierender Erzherzog, Herr
und Lanndsfiirst Zu Osterreich Aus furstlicher macht“ andererseits'2.
Landesrecht ergeht aus ,,Herrn und LanndtBfursten bewilligung“'®. Aber
weder der Riickfithrung des Gesetzgebungsrechtes konkret auf die 6ster-
reichischen Freiheitsbriefe noch der Berufung auf die Eigenschaft eines
ychristlichen Konigs“ sind Beschriankungen im Umfang der Gesetzge-
bung beigesetzt. Dies wohl bewufit, denn das landesfiirstliche Gesetzge-
bungsrecht kommt, aufgrund der 6sterreichischen Freiheitsbriefe, jenen
der ,frey Gwalltigen Kunigen gleich“!*, worin wohl die Auffassung
sichtbar wird, der osterreichisch-habsburgische Landesfiirst-Gesetzgeber
sei ,imperator in regno suo“. Tatsichlich findet sich die Berufung auf
die Eigenschaft als christlicher Konig auch in stidtischen Gesetzen!®,
Das Gesetzgebungsrecht des Landesfiirsten gilt also als Vollrecht analog
zur Landeshoheit, nicht etwa als Ausflu3 verschiedener und unterschied-
licher Herrschaftsrechte in Land, Stadt oder Grundherrschaft. Damit
steht der Hinweis auf das gesetzgeberische Vorbild im Einklang, ndm-
lich, es erfolge die Gesetzgebung sowohl ,aus Gottlichem eingeben“ wie
auch ,Nach ausweiBung des loblichen Romischen Khayser Justinianj“,

8 Constitutio cordi 4, gegen Ende ab ,,... nisi postea ...“; Paul Jors/Wolfgang
Kunkel/Leopold Wenger, Romisches Privatrecht, 3. Aufl., Berlin etc. 1949, 49.

9 Brauneder, Gesetzgebungsgeschichte (Anm. 1), 444f.; Josef Pauser, Gravamina
und Policey. Zum Einflufl stindischer Beschwerden auf die landesfiirstliche
Gesetzgebungspraxis in den niederdsterreichischen Lédndern vornehmlich unter
Ferdinand I. (1521 - 1564), in: Parliaments, Estates & Representation 17 (1997), im
Erscheinen.

10 LRE/UE 1526, 11, 15.

11 LRO/OE 1535, 3.

12 LRE/UE 1526, 12.

13 LRE/UE 1526, 19.

14 LRE/UE 1526, 7: Brauneder, Gesetzgebungsgeschichte (Anm. 1), 444.
15 StO/Wien 1526, Einleitung.
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obwohl es sich gerade im Falle dieser Zitate nicht um Motivierungen zur
Reichsgesetzgebung, sondern zur Landesgesetzgebung handelt!®.

Das Gesetzgebungsrecht wird also hinsichtlich seiner Grundlagen,
Ziele und Grenzen als einheitliche Funktion gedacht. Dies deutet auf
eine als Einheit verstandene Rechtsordnung hin.

Es ist dies aber eine gegliederte Einheit. So wird von der Theorie
einmal das Landrecht als ,burgerlich recht” mit seinen ,Clagen ... Bur-
gerlich“ von den ,Peindlichen und malefizHandl“ abgehoben, also das
Strafrecht vom Biirgerlichen Recht, das tberdies in erster Linie als Ver-
mogensrecht angesehen wird: ,welcherlaj glietter in des menschen
geprauch nutz posseB und aigenthumb fallen und durch was hanndlung
der mensch solch giietter vberkhumen miige“’”. Eine weitere Differenzie-
rung unterscheidet das Landrecht als Recht der Adeligen untereinander
sowie zwischen ihnen ,und den (iibrigen) Inwonern“ des Landes ,Zu
furderung, Rue, Frid und Ainigkhait“ einerseits vom Stadtrecht als
Recht einer ,yede(n) StatGemain oder besamblung” andererseits!®. Nach
1568'° war man sich in einem Gutachten sehr wohl des Umstandes
bewuBit, daB bestimmte Materien entweder zu ,der Landtafel oder zur
Stadtordnung geherig“, andere wieder ,,der Polizey zuegetan“ sind, und
man unterschied als legistische Moglichkeiten ,,durchgehende Landes-
polizei“, ,Zertrennung der Polizei“ und Erla8 ,nur etliche(r) Artikel“,
wobei allein die erste als umfassende Variante positiv beurteilt wurde.

Insgesamt manifestiert sich in den — sparlichen — theoretischen AuBe-
rungen die Vorstellung einer einheitlichen, gegliederten Rechtsordnung
mit einem zentralen Gesetzgeber, ausgeilibt nach einheitlichen Grundséat-
zen und Kriterien.

III. Die Praxis der Gesetzgebung

Unser Hauptaugenmerk gilt nun dem Umstand, ob die einzelnen
Gesetzgebungsakte aufeinander Bedacht nehmen, auf welche Weise dies
geschieht und ob sich daraus Riickschliisse auf eine einheitliche Betrach-
tungsweise der Gesamtrechtsordnung ziehen lassen.

16 LRE/UE 1526, 1; Brauneder, Gesetzgebungsgeschichte (Anm. 1), 443{.
17 LRE/UE 1526, 13, 228.

18 LRE/UE 1526, 18f.

19 Brauneder, Policeygesetzgebung (Anm. 4), 303.
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1. Vertikale Bedachtnahme

Gesetzgebungsakte treten uns, wenngleich in unterschiedlicher Intensi-
tat, auf allen Herrschaftsebenen entgegen, namlich Reich, Land, Stadt
und Grundherrschaft. Gerade im Falle der Habsburger-Herrschaft
schiebt sich zwischen Reich und Land als weitere Ebene die Linderver-
bindung, was der Gesetzgebung hinsichtlich des ¢rtlichen Geltungsbe-
reichs und der damit verbundenen Durchsetzungsproblematik eine
besondere Note verleiht?®. Die fiir die Landerverbindungen, besonders
die der ,Niederosterreichischen Lénder”, erlassenen Gesetzgebungsakte
sind AusfluB der kumulierten Landesgewalten und damit formell wie
iiberdies auch inhaltlich der Rechtsordnung der Linder zuzurechnen,
letzteres gerade unter dem Aspekt einer Gesamtrechtsordnung. Dies zeigt
sich tiberdies beim Zerfall von Lindergruppen: An die Stelle der PO/NO
1552 treten beispielsweise ab 1566 einzelne Landes-Polizeiordnungen.

Die Gesetzgebungsakte auf den einzelnen Herrschaftsebenen stehen
nicht beziehungslos nebeneinander, vielmehr sind zahlreiche Gesetzge-
bungsakte untereinander verklammert.

a) Landesrecht — Reichsrecht

In Frage kommt hier die Bedachtnahme auf Reichsrecht, was haupt-
sdchlich auf drei Arten geschieht: durch Verweisung (unten aa), durch
die Ausfiihrung von Reichsrecht (unten bb), durch die Erginzung von
Reichsrecht (unten cc).

aa) Verweisungen auf Reichsrecht

Schlechthin auf ,gemeines Recht“ verweisen beispielsweise LGO/Stmk
1574 (I/Art. 87), LGO/K 1577 (Art. 17) sowie die PO/NO 1552 (Art. 12),
adhnlich diese auf das ,,gemeine geschriebene Recht“ (Art. 6) bzw. einfach
auf das ,geschriebene Recht“ (Art. 4). Die LGO/Stmk 1574 verweist
auch auf die ,kaiserlichen Rechte“ (I/Art. 71, 82, 83, 85), was, wie hier
eine andere Verweisung dartut, eine solche auf die ,kaiserliche Halsge-
richtsordnung” (I/Art. 35) sein diirfte. Deutlicher verweist die LGO/UE
1656 auf die ,Halsgerichtsordnung Kaisers Caroli des V.“ (II/Art. 66
§ 11) wie dann auch die LGO/OE 1675 (III/Art. 8 § 11). Die LGO/Stmk
1574 verweist liberdies auf die ,,Ordnung unnd Gsetz der Miintz halben“
(I/Art. 138), dhnlich schon die LGO/UE 1514 (§ 40).

20 Brauneder, Polizeiordnungen (Anm. 1), 473f.; Brauneder, Gesetzgebungsge-
schichte (Anm. 1), 437 ff.

8 Zeitschrift fiir Historische Forschung, Beiheft 22
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Ein quantitatives Bild vermitteln rund 900 landesfiirstliche Polizeige-
setze fiir Osterreich unter und ob der Enns der Jahre 1520 bis 1650
unterschiedlichster Art>!: Knappe 50 von ihnen verweisen auf Reichsge-
setze wie am relativ hdufigsten auf die Reichsminzordnung, keines aber
auf die Reichspolizeiordnungen, was sich aus der Existenz eigener oster-
reichischer Polizeiordnungen erklaren diirfte.

bb) Ausfiihrung von Reichsgesetzen

Den Reichspolizeiordnungen 1530 und 1548 folgten nahezu auf dem
FuB die 6sterreichischen Polizeiordnungen 1542 und vor allem 1552. Teils
wiederholen sie Bestimmungen der Reichspolizeiordnungen, teils spezifi-
zieren sie solche, nidmlich dann, wenn es sich um Rahmenbestimmungen
handelt??. Die 6sterreichischen Polizeiordnungen entsprechen somit den
Reichspolizeiordnungen in Aufbau und Inhalt, weisen aber eine gréBere
Regelungsdichte auf?®.

Mehr als eine Ausfiihrung stellt die Reichs- und erblindische Miinz-
ordnung 1560 dar, die der Kaiser ausdriicklich ,im ganzen Reich deut-
scher Nation und unseren erblichen Fiirstenthum(ern) und Landen“ in
Kraft setzt: Hiebei handelt es sich um ein fiir Reich und Erblénder iden-
tisches Gesetz, und zwar in Abianderung der Reichsmiinzordnung 1559%*.

cc) Ergdnzung von Reichsrecht

Im Unterschied zur voraufgegangenen Kategorie (bb) handelt es sich
hier nicht um durch die Reichsgesetzgebung angeordnete Fille, sondern
um solche, wo die Landesgesetzgebung es von sich aus fiir notwendig
befindet, Reichsrecht zu ergénzen. Ein besonders schones Beispiel gibt
das Vormundschaftsrecht in gsterreichischen Polizeiordnungen wie etwa

21 Die Daten beruhen auf der Auswertung des Codex Austriacus und eines zen-
tralen Archivbestandes (Niedertsterreichisches Landesarchiv/Stindisches Archiv:
sog. Kaiserliche Patentreihe) fiir das ErschlieBungsprojekt ,Erzherzogtum Oster-
reich“ (Josef Pauser) im Rahmen des ,,Repertoriums der Policey-Gesetze im Alten
Reich (15. bis 18. Jahrhundert)“, MPI Frankfurt (ab 1996 geférdert vom 6ster-
reichischen Fonds zur Forderung der wissenschaftlichen Forschung: FWF-Projekt
P11264-HIS).

22 Wilhelm Brauneder, Stellung und Verhiltnis sozialer Gruppen in den deut-
schen Polizeiordnungen des 16. Jahrhunderts, Abschn. III, im Erscheinen (Vortrag:
Symposium ,,Soziale Kommunikation im Spannungsfeld von Recht und Ritual®,
Erice 16.-20. Miarz 1994); beziiglich des Zutrinkens vgl. Pauser, Bruderschaft
(Anm. 1), insb. 65ff.

23 Brauneder, Polizeiordnungen (Anm. 1), 474; Brauneder, Policeygesetzgebung
(Anm. 4), 302.

24 Vgl. Siegfried Becher, Das Osterreichische Miinzwesen vom Jahre 1524 bis
1838, Wien 1838, 32ff., insbes. 40f.
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in der PO/NO 1552: ,Wiewohl in gemeinen geschriebenen Rechten
ernstlich versehen und geordnet ist, da den Pupillen und minderjéhri-
gen Kindern von ihren Vormiindern und Gerhaben mit allem Fleil und
Ernst fiurgestanden und derselben Nutz und Wohlfahrt gesucht und
geférdert werden solle, so kumbt uns doch in viel Weg glaublichen fiir,
daB in solchen Sachen von vielen Vormindern und Gerhaben versaumb-
lich, eigennutzig, auch wohl etwo betruglich“ gehandelt wird; ,damit
dieser groBe Mangel abgestellt, und die Pupillen und minderjihrigen
Kinder unvernachteilt bleiben, so setzen, ordnen und wellen wir, dafl es
nun hinfiiro mit den Vormundschaften und Gerhabschaften der Minder-
jahrigen nachfolgender MaB halten werden solle: ...“ (Art. 25). Auch
die LGO/UE 1656 ergianzt legistisch in #hnlicher Weise: ,,ob schon
sonst sowol in gemeinen Rechten, als insonderheit der peinlichen Hals-
Gerichts-Ordnung Kaysers Caroli des Finften® auf Kindesmord
bestimmte Todesstrafen stehen, ,so wollen Wir doch, Verzweiflung zu
verhiiten, daB ein solche Thiterin mit dem Schwerd“ hingerichtet
werde (II/Art. 66, § 11).

b) Lokalrecht — Landes- und Reichsrecht

Wie die Reichspolizeiordnungen die Obrigkeiten anweisen, ihre Bestim-
mungen zu befolgen und durchzufiihren, so die Osterreichischen Polizei-
ordnungen gleichfalls die nachgesetzten Obrigkeiten®. In groBer Zahl
finden sich daher in grundherrschaftlichen Rechtsquellen, zum Teil
selbst unter dem Namen ,Polizeiordnung®, Hinweise auf die ,kaiser-
liche“ Polizeiordnung, wobei es sich trotz der Beifligung ,kaiserlich“
nicht um die Reichspolizeiordnungen handelt, sondern um eine von
,rom(ischer) kais(erlicher) etc.“, also — ,,etc.“! — als Landesfiirsten erlas-
sene Polizeiordnung®®, in der Regel um die PO/NO 1552, die eben vom
Kaiser-Landesfiirsten herriihrt. Die Verweisungen erfolgen sehr konkret
zu einzelnen Tatbestinden, wie etwa zu Gottesldsterung, Ehebruch,
Unzucht, Spiel, Trunksucht oder zu den Aufwandsbeschrinkungen bei
Hochzeiten und diversen Festmihlern.

Die Verweisungen im Bereich der Grundherrschaften beschrianken sich
freilich nicht auf Polizeiordnungen. Verwiesen wird des 6fteren auch auf
die , Landgerichtsordnung“, und zwar gleichfalls hinsichtlich bestimmter

25 Brauneder, Stellung (Anm. 22), Abschn. IIL.

26 ZB OWT 14, 22, 30, 33, 35, 36, 40 (Grieskirchen 1564), 168 und 173 (Weiden-
holz/00 1593), 261 266f (Of.fenhausen/OO 1630), 304, 316, 321 (Frankenburg/OO
1632); OWT 8, 590 (Grafenberg/NO 16. Jh.), 1107 (Elsenstadtllm NO-Band, Ende
16. Jh.); OWT9 456 (Splelberg/NO 2. Halfte 16. Jh.).

8*
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Tatbestinde?”. Weitere Verweisungen betreffen iibrigens mit der CCC
auch Reichsrecht?®, vor allem in groBer Zahl einzelne landesfiirstliche
Mandate®®.

Die Bedeutung der iberregionalen fiir die regionalen Rechtsquellen
zeigt sich aber nicht nur in Verweisungen. So wird 1558 fiir Freistadt
ausdriicklich angeordnet, wer ,von der landgerichtsordnung ein exem-
plar nottiirftig, der soll dasselb bei dem herrn landshaubtman ersu-
chen“3®. Es geht also, bedingt auch durch die Verweisungen, tatsachlich
um die Rechtskenntnis der ,héherrangigen“ Gesetze. Aber mehr noch:
Die ,niederrangigen“ Gesetze sollen den ,hoherrangigen“ entsprechen.
So hebt in der Herrschaft Steyr 1612 der Landesfiirst das ,tdding-
biechl“, also ein Weistum, auf, weil es ,unser landesfiirstlichen pollicei
und landgerichtsordnung“ widerspricht?’.

2. Vorbilder fiir die Landesgesetzgebung

Vom Verfasser des LRE/UE 1573, Dr. Wolfgang Pudler, liegt ein
Bericht®? zu seinem Werk vor, das auch AufschluB tber die Vorbilder
gibt; als solche fiihrte er an die ,,geschribnen weltlichen und gaistlichen
rechten, auch derselben glossen scribenten consulenten decidenten trac-
taten und repertorien“ sowie ,etliche teutsche pliecher landsordnung
gerichtsordnungen und statutten® nebst sterreichischen Quellen. Aus all
dem hat Piidler in seiner eigenen Terminologie eine ,Compilation“
erstellt, die genannten Quellen also verarbeitet, darunter auch Gesetze
verschiedenen Typs.

Auch von den Vorlagen zum LRE/UE 1654 haben wir Kenntnis, und
zwar spezifischer und detallierter als durch Piidler. Zu den einzelnen
Artikeln dieses Entwurfs sind ndmlich die entsprechenden Vorbilder oft
mit genauem Zitat angegeben. Im zweiten Buch ,,Vertragsrecht“ beziehen
sich von 127 Hinweisen 68 auf vorbildhafte Gesetze, nimlich die Nurn-
berger Stadtrechtsreformation (16) sowie bayerische Gesetze (52). Beson-

27 ZB OWT 6, 488 (Millstatt/Ktn. 16. Jh); OWT 7, 635 (Liesing/NO 1541); OWT
8, 994 (Wemzmrl am Walde/NO 1573); OWT 9, 114f 125 (Rapotenklrchen/NO
1580 1596), 370f. (Gottweig-Furt-Gottweiger Berg ca. 1545); OWT 13, 125
(Kremsmiinster/O0 1587), 391 (Scharnstein/O0 1587).

28 ZB OWT 14, 56 (Grieskirchen/O0 1623); OWT 15, 89 (Schirding/00 1610).

29 ZB OWT 14, 537 (Mondsee/OO 16. Jh). Viele Beispiele aus dem 18. Jh.: OWT
12, 39£., 77, 260, 355, 357, 359; OWT 18, 32 (Bludenz/Vbg. 1651) u.a.; ein Beispiel
bel Pauser Bruderschaft (Anm 1), 691.

30 OWT 12, 455 (Freistadt/O0 1558).

31 OWT 13, 312 (Herrschaft Steyr/00 1612).

32 Theodor Motloch, Bericht des Dr. Wolfgang Piidler liber den Entwurf einer
Landtafel des Erzh. Oesterreich unter der Enns 1573, in: ZRG GA 21 (1900), 235 -
243, hier 238.
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ders signifikant ist das dritte Buch (Rechtsgeschiftliches Erbrecht), da
sich hier unter den 134 Hinweisen allein 116 auf das Bayerische Land-
recht befinden. Von den insgesamt 284 Hinweisen im zweiten bis vierten
Buch betreffen 199 auBerosterreichische Gesetze, davon 181 solche Bay-
erns; es sind dies mit weitem Abstand vor anderen bayerischen Quellen
das Landrecht (168), dann die Landes- und Polizeiordnung, die Gantord-
nung, die Malefizordnung und die Gerichtsordnung.

Auch im Polizeirecht finden wir Vorbilder. Die ¢sterreichischen Poli-
zeiordnungen fiihren die Reichspolizeiordnungen nicht blo8 wie oben
(III/1/a) erwahnt aus. Der bereits vorliegende 6sterreichische Polizeiord-
nungsentwurf 1524 war aufgrund einer ausdriicklichen Weisung von
1531 mit der RPO 1530 zu vergleichen und auch spiterhin gab es dhnli-
che Angleichungen??.

3. Horizontale Bedachtnahme im Landesrecht

Die Ausfiihrungen zur ,vertikalen Bedachtnahme“ haben dargetan,
daB die regionale wie die Landesgesetzgebung sich als Teile einer Rechts-
ordnung, eingebettet in weitere rdumliche Rechtskreise, verstanden
haben. Diesen Eindruck bekriftigten die von der Landesgesetzgebung
herangezogenen Vorbilder. Es gilt nun zu untersuchen, wie die einzelnen
Teile der Landesgesetzgebung miteinander verklammert waren®*.

Folgende Formen lassen sich unterscheiden: Verweisung, Insert, Dop-
pelbestimmung sowie ausdriickliche Subsidiaritat.

a) Verweisung

Polizeiordnungen, Landgerichtsordnungen und Landrechtsentwiirfe
verweisen pauschal auf das Landrecht und den Landesbrauch wie etwa
LRO/K 1577 (Art. 37) ,als Lehens- unnd Landsrecht ist“, pauschal auch
auf Einzelmandate (LGO/OE 1559, fol. XV), aber auch auf bestimmte
Einzelmandate (LRE/UE 1573/IV, 43, 45), auf bestimmte Privilegien
(LGO/UE 1656, II/Art. 76 § 8), auf die Landesordnung, etwa PO/T 1573
auf LO/T 1573 hinsichtlich des Ehebruchs, und auf Detailordnungen wie
Salzordnung (LGO/OE 1559, fol. V), Weingartenordnung (LRE/UE 1595/
V, 267), Bergordnung (LGO/Stmk 1574, III/Art. 20); die Landrechtsent-
wiirfe enthalten tiberdies noch Verweisungen auf die Landgerichtsord-
nung (LRE/UE 1573/1, 55, 176, 251, 252). Manche Verweisungen fallen

33 Brauneder, Policeygesetzgebung (wie Anm. 4), 300f.

34 Vgl. dazu indirekt Beispiele bei Hugo Hogel, Geschichte des Osterreichischen
Strafrechts, Bd. 1, Wien 1904, 421f., 50 ff.
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besonders auf: Die LGO/Stmk 1574 verweist beispielsweise hinsichtlich
des Ehebruchs auf die Polizeiordnung mit dem Zusatz, daB derselben
»fleiBig nachgelebt werde(n)“ solle (I/Art. 88). Die GO/Stmk 1618
beniitzt eine ganz konkrete Verweisungstechnik: Bei besonderer Straffil-
ligkeit eines Prokurators ist ,laut de8 80. Artickels im Ersten Theil“ der
LGO/Stmk ,gegen ihn (zu) verfahren“ (Art. 10), hinsichtlich Exekutionen
ist auf eine Resolution , An. 1540, den 10. Aprilis“ Bedacht zu nehmen
(Art. 68). Ein derartiger Standard der Verweisungstechnik kann aber
auch wieder schwinden: Die LGO/OE 1675 (III/Art. 38) enthilt eine Ver-
weisung auf ,scharpffe Generalien“ ohne Datumsangabe, die im wortge-
treuen Vorliaufer, der LGO/UE 1656 (II/Art. 98), mit 16. Juni 1654 noch
enthalten war. Die LRO/UE 1540 verbindet eine Verweisung mit der Ein-
schirfung, es sei das verwiesene Generalmandat zu befolgen, da man
wisse, dafl es weder von den ,partheien noch iren procuratorn, advocaten,
supplication- und schriftmachern nicht gelebt“, d.h. befolgt werde3’. Die
LGO/UE 1656 (II/Art. 98) erweitert eine Verweisung um drei neue
Bestimmungen - hier wére ein Insert wohl angebrachter gewesen.

Die Verweisungen im Landesrecht und von ihm zum Reichsrecht (nicht
aber im und vom Reichsrecht) veranschaulicht Abbildung 1. Hiebei ist
auch interessant, zwischen welchen Gesetzen es keine Verweisungen gibt.
Nicht verwiesen wird auf die Landrechtstexte wohl wegen ihres Ent-
wurfstadiums, was aber zufolge der Hoffnung auf ihr Inkrafttreten und
bei einer planmifigen Legistik nicht zwingend ist. Keine Verweisungen
verbinden LRO und LGO, also die beiden Gerichts- und ProzeBordnun-
gen, auf sie verweisen auch nicht die Polizeiordnungen.

Einen quantitativen Eindruck vermitteln auch hier die zuvor (oben bei
Anm. 21) fir Verweisungen auf das Reichsrecht herangezogenen rund 900
Polizeigesetze. Hatten nur knapp 50 auf Reichsgesetze verwiesen, so ent-
halten knapp 700 solche auf landesfiirstliche Gesetze, davon gute 180 auf
umfassendere Ordnungen.

Ein gutes vergleichendes Beispiel liber die Verwendung von Verweisun-
gen laft sich den Landrechtstexten von 1526 bis 1654 wegen ihres
nahezu gleichbleibenden Inhalts und ab 1573 sogar auch Textes entneh-
men. Im LRE/UE 1526 gibt es praktisch keine Verweisungen auf anderes
Landesrecht: Die Gesetzgebung ist noch kaum angelaufen, allerdings
sind auch die Verweisungen auf Gemeines Recht bedeutungslos. Ein
anderes Bild ergibt sich ab LRE/UE 1573. Von knapp 30 Verweisungen
insgesamt steigen diese bis zum LRE/UE 1595 auf genau das Doppelte,
um bis zum LRE/UE 1654 noch leicht um etwa 10 % zuzunehmen. Dies
trifft etwa auch auf die Fassungen LRE/OE 1609 zu 1616/29 zu, wihrend

35 LRO/UE 1540, 29.
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gemeines diverses Reichspolizei- Reichsmiinz-
Recht Reichsrecht ordnungen ordnungen

Landrechts-
entwiirfe

Landrechts-
ordnungen

Landgerichts- Polizei- sonstige
ordnungen ordnungen Ordnungen

A

diverse landesfiirstliche Einzelverordnungen
(fast ausschlieBlich Polizeiverordnungen)

untereinander zahlreiche Verweise

Abbildung 1

der LRE/OE 1609 gegeniiber dem LRE/UE 1595 einen Zuwachs von
rund 50 % zu verzeichnen hatte. Insgesamt versteht sich der Zuwachs
aus der Bedachtnahme auf Einzelverordnungen. Die Verweisungen auf
grofe Ordnungen wie Polizeiordnung, Landgerichtsordnung und Land-
rechtsordnung fallen demgegeniiber kaum ins Gewicht. Fir die unter-
ennsischen Ordnungen kann festgehalten werden, daB der Schwerpunkt
der Verweisung auf Einzelverordnungen im Lehens- und Leiherecht liegt,
und zwar mit einem starken Ansteigen von 1573 auf 1595, um sodann bis
1654 nahezu konstant zu bleiben, wiahrend gegeniiber LRE/UE 1595 die
obderennsischen Entwiirfe weniger Lehensverordnungen zitieren. Im
Gerichts- und ProzeBteil sind in den unterennsischen Entwiirfen die Ver-
weisungen ab 1573 mit einem Hoéhepunkt 1595, dem etwa auch LRE/OE
1616/29 entspricht, konstant, wihrend LRE/OE 1609 noch knapp dop-
pelt so viele Verweisungen enthilt wie diese spatere Fassung. Im mate-
riellen Zivilrecht sind die Verweisungen in LRE/UE 1573 und 1595 bei
leichter Abnahme zu letzterem nahezu gleich, um im LRE/UE 1654 auf
etwa das Doppelte anzusteigen, dem auch LRE/OE 1616/29 entspricht,
wiahrend die Vorstufe von 1609 um gute 25 % dariber hinausgeht. Zu
einer Explosion an Verweisungen etwa in Hinblick auf ein Anschwellen
der Einzelmandate kam es also nicht. Die obderennsischen Entwiirfe
zeigen, daB die Legistik eine Reduzierung der Verweisungen erreichte,
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dhnliches LRE/UE 1654 im Bereich des Gerichts- und ProzefBrechts,
wihrend im materiellen Zivilrecht gerade hier das Gegenteil der Fall ist.

Insgesamt gewinnt man jedenfalls das Bild einer sehr bewuBten und
durchaus nicht sterilen Verweisungstechnik. Erginzend zu diesen Ver-
weisungen auf Landesrecht ist tiberdies festzuhalten, daB} die Verweisun-
gen auf Gemeines Recht im LRE/UE 1573 knapp das Vierfache der hier
vorfindlichen Verweisungen auf Landesrecht ausmachen, sich aber im
LRE/UE 1595 auf gut die Hilfte reduzieren — damit erreichen sie etwa
die Zahl der Hinweise auf Landesrecht — und im LRE/UE 1654 gegen-
liber 1573 nur mehr ein Finftel ausmachen. Im LRE/OE 1609 betragen
die Hinweise auf Gemeines Recht knapp die Hilfte der Hinweise auf
Landesrecht, steigen dann bis zur Fassung 1616/29 noch leicht an, blei-
ben aber damit knapp unter der Zahl des LRE/UE 1595. Auch diese Ver-
weisungspraxis hinsichtlich des Gemeinen Rechts erweist eine Sensibili-
tiat der legistischen Technik.

b) Insert

Landgerichtsordnungen, Landrechtsordnungen, Polizeiordnungen und
Landrechtsentwiirfe inkorporieren bisherige Bestimmungen wie etwa die
LRO/UE 1557 mit den Worten ,,und laut(et) solch ordnung von wort zu
wort wie hernach folgt: ...“, wobei sogar der Verdnderungsvorbehalt der
inserierten Bestimmung mitiibernommen ist®®. Zahlreiche Inserierungen
enthilt die LGO/K 1577 durch die Aufnahme von Bestimmungen aus der
Polizeiordnung vom selben Jahr mit Hinweisen wie ,,Vnd lautet dessel-
ben Articls inhalt also* (Art. 18 und 21). Ein weiteres Insert erfolgt hier
aus der Landshandfeste hinsichtlich der ,,Graven, Herrn und Geadelten
Malefitzenpersonen“ (Art. 38). Dies offenbar deshalb, um deren andere
Rechtsstellung hier in der Landgerichtsordnung festzuhalten. Derartige
Verweisungen deuten auf einen legistischen Plan hin, was besonders
deutlich in einer Verweisung der LGO/Stmk 1574 (Art. 72) auf die ,,vor-
habende“, also geplante Polizeiordnung, sodann die PO/Stmk 1577, zum
Ausdruck kommt.

¢) Doppelbestimmungen

Schon ein Gutachten von 1525 regte an, es sollten Verfahrensregeln der
Malefizordnung auch in eine kinftige Polizeiordnung aufgenommen
werden®”. Einzelne Tatbestinde finden sich oftmals doppelt geregelt,

36 LRO/UE 1557, 278.
37 Brauneder, Policeygesetzgebung (Anm. 4), 303.
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d.h. im Unterschied zum Insert ohne Hinweis auf die andere Bestim-
mung: so Unzuchtstatbestinde sowohl in LGO/UE 1540 wie in der PO/
NO 1542 und sodann in der PO/NO 1552%%; Kuppelei sowohl in LO/T
1573 (VII/Tit. XIII) wie in PO/T 1573 (erwahnt in ,Von Uneelicher und
leichtvortiger beywonung ...); Fiirkauf sowohl in LGO/UE 1675 (I/
Art. 8f) sowie in diversen Verordnungen.

d) Subsidiaritit

SchlieBlich wird auf andere Landesgesetze dadurch Bedacht genom-
men, dafB das Verhiltnis zueinander festgelegt wird. So enthilt die GO/
Stmk 1618 (Art. 74) den allgemeinen Hinweis, es solle ,bleiben und
gehalten werden, wie es von alters herkommen ist, auch nach Innhalt
und vermoég des Landts Freyheiten, Handtvesten und Golden Bullen“,
soferne ihre Artikel bisheriges Recht nicht beriihren. Die LGO/Stmk
1574 nimmt auf Spezialgesetze Bedacht: Da es eine eigene Bergrechts-
ordnung gibt, sind alle Félle, die direkt das Bergrecht anlangen, nach
dieser Bergrechtsordnung zu beurteilen und nicht nach der Landge-
richtsordnung, es handle sich denn um Sachen, die sich zwar ,,im Berg-
recht zugetragen haben, aber die Malefizordnung selbst betreffen* (III/
Art. 20).

4. Gesetzesbezeichnungen

Als Bezeichnungen von umfangreichen Gesetze begegnen die Aus-
driicke ,,Recht“, ,Buch, ,Tafel“ und am h&ufigsten ,,Ordnung“. Im Wort
,Ordnung® ist mitgedacht, daB ein bestimmtes Rechtsgebiet eben
»geordnet”, also insgesamt erfat werden soll: das Vormundschaftsrecht
in der Gerhabschaftsordnung, das Strafrecht in der Malefizordnung
bzw., da vom Landgericht anzuwenden, in der Landesgerichtsordnung,
das der ,Polizey“ in der Polizeiordnung, das Recht des Landes hypothe-
tisch insgesamt in der Landesordnung. Dargetan wird dieses umfassende
Ordnen auch mit dem #duBerlich in Erscheinung tretenden Produkt, ndm-
lich dem ,,Buch® wie vor allem in der zusammengesetzten Bezeichnung
,Landrechts-Buch“, ,,Bergrechts-Buch“ oder auch , Libell der Polizei“3%®.
Ein derartiges ,Puech” ist angefillt ,mit etwo vil notturftigen gesezten
articln und ordnungen“, als Synonym dafiir steht symbolhaft das Wort
,Tafel So Pillich wie von Allter heer das lanndtBrecht genennt wier-
det“*?. Das gesamte Landrecht soll sich also in einer derartigen ,Tafel“

38 Johann Vollmayer, Versuch einer Geschichte der osterreichischen Strafgesetz-
gebung, Wien 1804, 49.

39 Brauneder, Policeygesetzgebung (Anm. 4), 309.
40 LRE/UE 1526, 12.
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widerspiegeln, die konkret als ,Buch“ mit umfassendstem Inhalt in
Erscheinung tritt. ,Buch“ steht allerdings auch fiir die Unterteilung des
Landrechtsbuches, des ,,Landrechts“, der Landtafel bzw. der Landesord-
nung, freilich auch hier fiir ein umfassendes Sachgebiet wie etwa , Vom
Erbrecht ausser Testament“ oder ,,Von der Landgerichtsordnung“ (LRE/
UE 1654), es heiBt auch ,,Ordnung des Gerichts“ (LRE/UE 1526), womit
tatsidchlich Teil-,Ordnungen“ bezeichnet werden, da die beiden eben
zitierten ,Bilicher“ aus dem LRE/UE 1654 schlieBlich als eigene Gesetze
in Kraft treten (s.u. 5).

Die Bezeichnungen lassen also ein Denken in umfassenden Ordnungen,
die sich zur Gesamtrechtsordnung fiigen, erkennen, aber iiberdies noch,
daB die Reglementierungen vollstindig sein sollen. Dieses Denken
bezieht sich einerseits statisch auf die derzeitige Rechtsordnung, ande-
rerseits aber, was dieses Denken grundsitzlich unterstreicht, dynamisch
auch auf kiinftige Verinderungen. Dies zeigt sich bereits im Anderungs-
vorbehalt. Deutlich aber spricht dies der LRE/UE 1526 aus. Er versteht
sich némlich als eine ,,Angefanngne furgeschribne Tafel“, denn dadurch,
daB sich die ,,Sytten der menschenn“ nach ,gelegenhait der Zeitten“
dndern, wird es kiinftig ,mer Gesezt Articl und ordnung dann Hierin
Zum Anfanng begriffen ervordern“*' — wonach iibrigens der Anderungs-
vorbehalt beigesetzt ist. Das Vorbild der oben (vor FN 8) erwahnten con-
stitutio cordi wird hier besonders deutlich! Die Notwendigkeit einer der-
artigen dynamischen Erneuerung unterstreicht aber die gar nicht dem
Gemeinen Recht ergebene Bemerkung, daf eine Bestimmung, die ,ab
dem weg der geschribnen recht wiche“, dennoch Bestand habe, denn es
sei diese Abweichung aus ,notturfft* erfolgt*?.

5. Gliederung nach ,,Ordnungen“

Die Gesamtrechtsordnung erhilt durch die gréBeren Gesetzgebungs-
akte eine grobe Gliederung dadurch, da bestimmte Materien ausdriick-
lich in den eben erwihnten ,,Ordnungen“, ,Tafeln“ oder ,Biichern“
zusammengefafit werden. Im Einklang mit den eingangs erwidhnten theo-
retischen Feststellungen findet sich vor allem die Zweiteilung in Biirger-
liches Recht und Strafrecht insofern, als ersteres mit dem Landrechts-
buch, der Landtafel fiir den materiellen Teil sowie den Landrechtsord-
nungen fir den ProzeBteil erfaBt wird, das Strafrecht mit eigenen Male-
fizordnungen oder Landgerichtsordnungen. Dazu gesellt sich nun noch
eine weitere Ordnung, namlich durch den Quellentyp der Polizeiordnung.

41 LRE/UE 1526, 14f.
42 LRE/UE 1526, 229.
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Tirol erhélt 1573 sowohl eine Landesordnung, wovon noch zu sprechen
ist, sowie eine eigene Polizeiordnung, Kirnten 1577 eine Polizeiordnung
neben der Landgerichtsordnung. DaBl es sich hiebei um eine bewuBite
Aufteilung handelt, zeigt die LGO/Stmk 1574, wo hinsichtlich der Strafe
bei Gotteslasterung verwiesen wird ,,wie solches unser vorhabenden Ord-
nung und Policey klarlich austrucken wird“ (I/Art. 72)!

Privatrechtliche Landtafel sowie o6ffentlichrechtliche Polizeiordnung
werden gleichfalls getrennt gesehen, wie dies ein Ersuchen um den Erla83
beider seitens der unterennsischen Landstinde 1524 und sodann die
Modifizierung dieser Forderung 1536 nach ErlaB von Landrechtsbuch,
Polizeiordnung und nun auch Privilegiensammlung zeigt*3.

Gesetzgebungsarbeiten fiir Wien beweisen sehr deutlich das Bemiihen
um eine Gliederung der stidtischen Gesamtrechtsordnung*. Die
»Stadtordnung® sollte urspriinglich neben der Kompilation bisherigen
Stadtrechts auch eine Polizeiordnung (Kleider- und Aufwandsordnung)
und eine Handwerksordnung umfassen. Strafrecht samt Gerichtsorgani-
sationsrecht waren hingegen einer Stadtgerichtsordnung vorbehalten.
Allerdings: Sie kam so nicht zustande, denn aus der Stadtordnung
wurden die Polizei- und die Handwerksordnung ausgeschieden. Die
Stadtordnung 1526 hat daher im wesentlichen Stadtrecht zum Inhalt,
1527 erging eine eigene Handwerksordnung, in Arbeit war bereits eine
iiberregionale Polizeiordnung, die spitere PO/NO 1542. Die Vorarbeiten
lassen somit folgendes Einteilungsschema erkennen:

Stadtordnung Stadtgerichtsordnung

]

[ Stadtrecht Polizeiordnung Handwerksordnung

—/

Abbildung 2

Die Realisierung modifizierte wie folgt:

"Stadtordnung"
_______ _—_———
Stadtrecht : Polizeiordnung | | Handwerksordnung IStadtgerichtsordnungI
______ J C

Abbildung 3

43 Brauneder, Policeygesetzgebung (Anm. 4), 303.

44 Vgl. Franz Baltzarek, Die Stadtordnung Ferdinands I. und die stddtische
Autonomie im 16. Jahrhundert, in: Wiener Geschichtsblatter 29 (1974), 185 - 197,
bes. 196 f.
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Der GesetzgebungsprozeB in Wien zeigt also als Ausgangspunkt eine
Anlage in zwei grofen Ordnungen - Stadtordnung und Stadtgerichts-
ordnung —, sodann aber eine Realisierung in der Form kleinerer Ordnun-
gen.

Eine Parallele dazu spielte sich auf der Ebene der Landerverbindung
der , Niederosterreichischen Linder“ ab: Aus dem Entwurf einer umfas-
senden Polizeiordnung von 1524 wurde - wie in Wien — 1527 ein Teil als
HWO/NO 1527 in Kraft gesetzt, der iibrige Teil folgte als Polizeiordnung
erst 1542 (PO/NO 1542)*°.

Eine weitere Parallele bietet der LRE/UE 1654 und sein Schicksal: Als
umfassende ,,Landesordnung” sollte er — wie ubrigens dhnlich LRE/UE
1595 — aus fiinf Teilen bestehen, namlich I. Gerichtsverfassung und zivil-
gerichtliches Verfahren, II. Vertragsrecht, III. Testamentsrecht, IV. Ge-
setzliches Erbrecht, V. Lehenrecht, VI. Landgerichtsordnung. Allerdings
trat letztere schon 1656 als eigene Ordnung in Kraft, das Lehenrecht
wurde spaterhin in zwei Teile zerlegt, das eigentliche Lehenrecht sowie
das béuerliche Leiherecht, welches 1697 unter der Bezeichnung ,Trac-
tatus de iuribus incorporalibus“ als eigenes Gesetz in Kraft trat; das
gesetzliche Erbrecht wurde schlieBlich ab 1720 gleichfalls in einzelnen
Landern als eigenes Gesetz erlassen.

Diesen Entwicklungen von der umfassenden zur Teil-Ordnung steht
aber auch die gegenlidufige Tendenz gegeniiber: HWO/NO 1527 und PO/
NO 1542 wurden mit leichten Modifikationen zur PO/NO 1552 verei-
nigt“. Diese Tendenz verstiarkt der Umstand, daB innerhalb der PO/NO
1552 die Vormundschaftsbestimmungen als eigene ,Ordnung“ galten
und auch von den Zeitgenossen als , Gerhabschaftsordnung® angesehen
wurden?”. Innerhalb der PO/NO 1552 heben sich aber weitere Teil-
Ordnungen ab*®: Vor allem bilden die ersten 18 Artikel eine Einheit
und kénnen daher 1566 und 1568 als eigene Polizeiordnungen publi-
ziert werden; eine dhnliche Einheit bilden die nachfolgenden 5 Artikel
iber MaBe, Fiurkauf sowie Wucher, so da méglicherweise auf sie als
eine ,gedruckhte ordnung“ Kaiser Ferdinands 1. beziiglich ,ellen,
gewicht und maB“ sich eine Verweisung in LGO/K 1577 (Art. 16)
bezieht; die Artikel vor der Handwerksordnung bilden in der PO/NO
1552 eine Dienstbotenordnung. Sie faf3t also mehrere Teil-Ordnungen
zusammen.

45 Brauneder, Policeygesetzgebung (Anm. 4), 301.
46 Brauneder, Polizeiordnungen (Anm. 1), 474; Brauneder, Stellung (Anm. 22).

47 PO/NO 1552, fol. XIXa; ,Gerhabschaftsordnung® bei B. Walther 1558: Bern-
hard Walthers privatrechtliche Traktate (Quellen zur Geschichte der Rezeption, 4),
hrsg. v. Max Rintelen, Leipzig 1937, 71.

48 Brauneder, Polizeiordnungen (Anm. 1), 476.
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Weitere Ordnungen bilden das Landrecht und das Lehenrecht. Mit
seiner Gliederung in ,Biicher“ zerfillt das Landrecht in weitere Sub-
Ordnungen, und zwar im Wesentlichen*?: Gerichtsorganisation, Zivilver-
fahren, Biirgerliches Recht ohne Eherecht, meist gegliedert in Vertrags-
recht und Erbrecht, und sodann das Recht der Grundherrschaften als
»iura incorporalia“. Nur einmal versucht ein ,Landtafel“-Entwurf mit
den drei Teilen ,,Von den Personen“, ,Von Contracten“ und ,Von denen
Actionen“ das Institutionen-System zu kopieren®’, was aber angesichts
der zuvor beschriebenen Entstehung aller bekannten Landrechtsent-
wiirfe erfolglos blieb.

Weitere Teil-Ordnungen ergeben sich schlieflich noch aus umfassende-
ren Einzelgesetzen wie etwa Weingartenordnung, Bergordnung, Waldord-
nung, Holzordnung, Miillerordnung, Biackerordnung, Jigerordnung, Apo-
thekerordnung, Infektionsordnung, Defensionsordnung, Mautordnung.

Aus dem Gesagten 148t sich ein Denken in bestimmten ,,Ordnungen”
erkennen, die jeweils einen Sachkomplex erfassen, wobei thematisch
engere Ordnungen wegen ihres Sachzusammenhanges zu umfassenderen
Ordnungen zusammengefiigt werden. Zu den thematisch engeren Ord-
nungen zdhlen etwa wie erwdhnt Vormundschaftsordnung, Handwerks-
ordnung, Sittlichkeits- und Aufwandsordnung, MaB- und Gewichtsord-
nung, Dienstbotenordnung: Sie lassen sich mit anderen Bestimmungen
zur umfassenden Polizeiordnung, wie gezeigt besonders zur PO/NO 1552,
zusammenfiigen. AuBerhalb der Polizeiordnung verbleiben jedenfalls
Landgerichtsordnung sowie Landrechtsordnung als ProzeBordnungen mit
materiellrechtlichen Teilen. Die Landgerichtsordnung aber 148t sich
wieder mit Landrecht und Lehenrecht zu einer weiteren umfassenden
Ordnung, der Landesordnung verbinden. Filir Kirnten zeigt ein mit
»,Landes-Ordnung”“ tiberschriebenes Konvolut mehrerer Gesetze, daf}
diese Bezeichnung fiir die méglichst umfassendste Ordnung im Land
steht, also nahezu fiir die Gesamtrechtsordnung insgesamt, der, wie in
diesem Konvolut, zugerechnet werden: Polizei-, Landrechts-, Landge-
richts-, Zehentordnung®'. Neben der Landesordnung kann jedoch auch,
wie Tirol 1573 zeigt, als selbstidndige Ordnung die der Polizei bestehen.

Die Gliederung des Rechtsstoffes nach den vorbeschriebenen Ordnungen
bis hin zur umfassendsten Landesordnung 148t den Gedanken an eine ins-
gesamt zu reglementierende Gesamtrechtsordnung deutlich erkennen.

49 Wilhelm Brauneder, Die staatsrechtliche Bedeutung osterreichischer Juristen-
schriften des 16. Jahrhunderts, in: Brauneder, Studien I (Anm. 1), 43.

50 SlgChor 5 (sog. ,,Schonkirchner-Biicher”), aber unvollstindig und ohne Jah-
resangabe.

51 UB Wien Signatur II 251.050; vgl. auch Wilhelm Brauneder, Die Anfinge der
Gesetzgebung am Beispiel der Steiermark, in: Brauneder, Studien I (Anm. 1), 423.
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Piidler, der Verfasser des LRE/UE 1573, spricht dies auch ziemlich
klar aus. Er hatte das , werkh der 4sterreichischen landtafl under der
Enns“ zu erstellen iilbernommen, worunter er verstand, ,,ain neue lands-
ordnung compillieren“ zu sollen, ein ,,corpus iuris“, also eine Kompila-
tion der Gesamtrechtsordnung®?. Eine umfassende Landesordnung ver-
fafite Piidler aber doch nicht, sondern sein Werk umfaft nur vier
,Blicher“: Gerichtsverfassung samt Zivilprozefirecht, Vertragsrecht,
Erbrecht, Grundherrschaftsrecht (,iura incorporalia®“). Gerade unter
dem Aspekt der Landesordnung ist ihm bewufBt, was fehlt: beispiels-
weise die landstindische Organisation, dies aber deshalb, weil sie sich
ohnedies in der Landrechtsordnung 1557 findet; auch das Lehensrecht.
Pidler konnte sich nun vorstellen, die Landrechtsordnung in seine bis-
lang also unvollstindige Landesordnung einzubauen, wobei er dafiir die
entsprechenden Titel angab, wie iiberdies die in Arbeit befindliche
Malefizordnung als fiinftes Buch seinem Werk anzugliedern: Auf diese
Weise seien ,alle materien in ain aineges (= einziges) puech zusam-
men(gefiigt)“. Allerdings: Das Lehensrecht aber sei so umfangreich, daf
es ,ein aignes puech“ abgebe®. Insgesamt ist folgendes klar zu erken-
nen: Eine Scheidung der Materien nach den traditionellen Ordnungen
einerseits, aber andererseits auch die Tendenz, diese zusammenzufiigen,
nicht bloB8 durch eine Aneinanderreihung, sondern ein systematisches
Einarbeiten, womit eine umfassende Landesordnung entstiinde. Aber
nicht nur gebraucht Pudler fiir sein Werk den Ausdruck ,,corpus iuris®,
sondern es hatte sich dieses offenkundig auch schon der LRE/UE 1526
zum Vorbild genommen, denn beispielsweise ist die oben mehrmals
zitierte ,Vorred“ der constitutio tanta (dedoken) nachempfunden. Ein
dhnlich umfassendes Gesetzeswerk zu erstellen war also ein oftmals
angepeiltes Ziel. Ubrigens ist aufgrund Piidlers Wortwahl und tatsich-
licher Arbeit zu erkennen, daf die umfassende Landesordnung ein Ziel
sein kann, das aber deshalb nicht so ganz erreicht wird, weil es bereits
Teilordnungen gibt.

IV. Ergebnisse

Theoretische Erorterungen und legistische Zusammenfassung in
»,Ordnungen®“ in Einklang mit dieser und anderen Bezeichnungen
umfangreicherer Gesetze verweisen auf ein Denken in einer Gesamt-
rechtsordnung. Die Praxis trigt diesem Denken durch Verweisungen
Rechnung, die zeigen, daB die legistische Praxis das Denken in der
Gesamtrechtsordnung auch technisch umzusetzen bemiiht ist. Die einzel-

52 Motloch (Anm. 32), 236 f.
53 Motloch (Anm. 32), 2391.
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nen Gesetzgebungsakte sollen auf diese Weise verschrinkt, zueinander in
Beziehung gesetzt werden.

Im besonderen Mafle beweist das Denken in umfassenden Ordnungen
die Technik des Inserts. Beispielsweise wird 1525 moniert, es sei die
Regelung des Fiirkaufs in eine umfassende Ordnung aufzunehmen®*. Die
LGO/UE 1540 inseriert ausdriicklich ein #lteres Mandat ,,von merer
richtigkeit wegen*“®®.

Trotz der Fiille an unterschiedlichen Gesetzen sowie einer zum Teil
notwendigen Mandatsflut im Polizeirecht ist nicht nur der Theorie, son-
dern auch der praktischen Legistik der Frithen Neuzeit das Denken in
umfassenden Ordnungen, die zusammen die Gesamtrechtsordnung im
Land bilden, nahezu stets gegenwirtig. Im GroBen liegen auch die
Abgrenzungskriterien der einzelnen Ordnungen fest, im Detail sind sie
freilich flieBend, und insgesamt ist der Gesetzgeber auf der Suche nach
einer praktikablen Abgrenzung der einzelnen Rechtsgebiete, dies tibri-
gens unabhingig von der gemeinrechtlichen Tradition. Ziel der Gesetzge-
bung ist es jedenfalls, die Gesamtrechtsordnung legistisch in den Griff
zu bekommen, freilich gegliedert nach Einzelordnungen, wobei aber das
Fernziel der Zusammenfiigung in einer Landesordnung als ,corpus
iuris“ oftmals deutlich wahrnehmbar ist.

Alle diese Tendenzen spiegelt beispielsweise die LRO/UE 1557 wider:
Hinsichtlich der aufschiebenden Wirkung von Appellationen kiindigt sie
»ein sondere Ordnung”“ an, bis dahin solle es aber noch bei den ,jiingst
auBBgangnen GeneralMandanten bleiben“; eine andere ,,Ordnung” wird
,von wort zu wort“ inseriert und zum Meineid auf die ,go6ttlichen und
weltlichen strafen“ verwiesen®®. Kiinftige Ordnung, bisherige Ordnung
sowie allgemeines Strafrecht bilden mit den konkreten Regelungen der
LRO selbst eine Einheit.

Das gesteckte Ziel wird freilich nicht erreicht, der Bedarf nach Rege-
lungen ist rascher als die umfassend-vereinheitlichende Legistik. Und
so lautet denn der Befund von Filangieri: ,Kaum offenbart sich eine
Unordnung bey einem Volke, so wird ein neues Gesetz gemacht. Es hat
blos einen besondern Fall zum Gegenstande, der leicht unter dem vo-
rigen Gesetze mit zwey oder drey Worten mehr oder weniger hitte
begriffen werden koénnen. Aber es ist nun einmal das Schicksal der
Gesetzgebungen, immer vor sich zu gehen, ohne einen Blick riickwérts
zu thun“®’. Filangieri steht aber so wie die zahlreichen Einzelgesetze

5¢ Brauneder, Policeygesetzgebung (Anm. 4), 305.
55 LGO/UE 1540, 374 (in der FN).
56 LRO/UE 1557, 271{., 278 ff. und 290.

57 Zitiert nach Caietan Filangieri, System der Gesetzgebung (aus dem Italieni-
schen), Bd. 1, Frankfurt u. Leipzig 1794, 166.
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auch des 16. Jahrhunderts nur fiir eine Tendenz. Die andere, die zur
umfassenden Landesordnung, manifestierte sich just in dem Jahr, als
diese deutsche Fassung Filangieris erschien: 1794 trat das umfassende
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Staatsrison und Konfessionalisierung als Faktoren
absolutistischer Gesetzgebung

Das Beispiel Béhmen (1627)

Von Johannes Kunisch, Kéln

Es ist in den Politik- und Sozialwissenschaften immer wieder der Ver-
such unternommen worden, das Wachstum der Staatsgewalt in seiner
Genese und unverkennbaren Beschleunigung zu untersuchen’. Nur ganz
vereinzelt hat sich auch die Geschichtswissenschaft an Uberlegungen
beteiligt, wie denn dieser offenkundig auf Wachstum angelegte Prozefl im
allgemeinen und die Aufeinanderfolge einzelner Entwicklungsstufen im
besonderen erklirt werden konne®. Dabei ist als allgemeines Kennzei-
chen fiir das Erscheinungsbild der frithen Neuzeit zutage getreten, dafl es
neben individuellen Motiven wie dem Tatendrang und der Ruhmbegierde
einzelner Firsten auch Gruppeninteressen gab, die das Wachstum und
die Monopolisierung der Staatsgewalt zu befordern vermochten. So
haben besonders die groBen Dynastien immer wieder versucht, die
Staatsgewalt, die ihnen durch Erbrecht und Gottesgnadentum zugefallen
war, zur Durchsetzung der eigenen Machtpritentionen zu nutzen. Das
gelang ihnen vielfach auch unter der Herrschaft unbedeutender Vertreter
der Familie, weil es hier tatsichlich um Ziele ging, denen das Haus als
Ganzes und iliber Generationen hinweg verpflichtet war. Dabei muBten
Rivalen wie die Stindekorporationen oder die Kirche entweder ver-
dringt oder in Dienst genommen werden; denn sie iibten vorstaatliche,
autonome Herrschaft aus und beanspruchten auf der Grundlage ehrwiir-
diger Privilegien Mitsprache und Partizipation bei der Ausiibung der
Staatsgewalt®.

1 Etwa Bertrand de Jouvenel, Uber die Staatsgewalt. Die Naturgeschichte ihres
Wachstums, Freiburg i.Br. 1972, und Hermann Heller, Staatslehre, bearb. von Ger-
hard Niemeyer, in: ders., Gesammelte Schriften, 3 Bde., 2. Aufl., Tibingen 1992,
hier Bd. 3, 81 - 406.

2 Ich beziehe mich hier und im folgenden auf einen neuen Syntheseversuch zu
diesem komplexen Thema: Wolfgang Reinhard, Das Wachstum der Staatsgewalt.
Historische Reflexionen, in: Der Staat 31 (1992), 59 - 75.

3 Ebd., 651f.

9*
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In diesen sich iiber Jahrzehnte hinziehenden Konflikten bedurfte es
jedoch der Unterstiitzung einer Machtelite, die immun gegen den Mitherr-
schaftsanspruch der Konkurrenten war und sich durch die Einbeziehung
in den auszubauenden Machtapparat zur Aufrichtung einer autonomen,
obrigkeitlich orientierten Staatsgewalt verwenden lieB. Es handelte sich
bei diesen Funktionstriagern nicht nur um jenen von Otto Hintze erst-
mals typologisch erfaBten ,commissarius“, der bei der Ausbildung der
neuzeitlichen Zentralbehorden und der stehenden Heere als Amtstréger
von hoher Professionalitit und entsprechendem Berufsethos tiberall in
Europa in Erscheinung trat*. Vielmehr gab es besonders an den Hofen
auch Betitigungs- und EinfluBmoéglichkeiten, die eher informellen Cha-
rakter besaBlen und im Status einer Mitresse oder eines Beichtvaters
wahrgenommen werden konnten. Das Bestreben dieser Machtelite
bestand darin, an der Steigerung der Staatsgewalt mitzuwirken, weil
ihre Existenz, ihr Aufstieg und ihr Prestigegewinn als ,,gens de la cour*
unmittelbar mit dem Firstendienst und den Gunsterweisen des Herr-
schers verkniipft waren®.

Nun hat das Wachstum der Staatsgewalt infolge der agonalen Instinkte
der Herrscherhiuser und ihrer Machteliten und infolge eines impulsiven,
gewissermafen vorrationalen Auslebens von Machtpritentionen unaus-
weichlich einen steigenden Legitimationsbedarf hervorgebracht®. Dieses
Defizit an Sinnvermittlung konnte nach Lage der Dinge zunichst nur
aus dem Fundus religiéser Uberzeugungen gedeckt werden; denn eine
autonome und sdkulare Sphire des Politischen existierte noch lange
nicht, nicht einmal in der Begrifflichkeit. Selbst der absolute Firsten-
staat des 18. Jahrhunderts war noch weit davon entfernt, eine konfessio-
nell neutrale Stellung zu beziehen. Er verhielt sich vielmehr in der Regel
ganz unverkennbar intolerant und betrachtete diese Parteilichkeit véllig
zu Recht als eine der Quellen seiner Staatlichkeit und Integritiat. Das
war das Ergebnis der Reformation; denn im Mittelalter hatte die Kirche
als potentielle Rivalin der Staatsgewalt zu gelten. , Aber mit Martin
Luther wurde der traditionelle Apparat berufsmifBiger Heilsvermittler
und die fromme Stiftung als Weg zum ewigen Heil theologisch tiberfliis-
sig*”. Damit biiten sowohl der geistliche Stand als auch das Kirchengut
Sinn und Existenzberechtigung ein. Hinzu kam, daB die sich rasch insti-

4 Otto Hintze, Der Commissarius und seine Bedeutung fiir die allgemeine Ver-
waltungsgeschichte, in: ders., Staat und Verfassung. Gesammelte Abhandlungen
zur allgemeinen Verfassungsgeschichte, 3. Aufl., Géttingen 1970, 242 - 274.

5 W. Reinhard, Das Wachstum der Staatsgewalt (Anm. 2), 66f.

6 Ebd., 691f.

7 Ebd., 69. Vgl. ferner Malte Disselhorst, Zur Zwei-Reiche-Lehre Martin
Luthers, in: Christentum und modernes Recht. Beitrige zum Problem der Siakula-
risierung, hrsg. von Gerhard Dilcher und Ilse Staff (suhrkamp taschenbuch wis-
senschaft, 421), Frankfurt/Main 1984, 129 - 181.
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tutionalisierenden Konfessionskirchen infolge wachsender Rivalitdt und
stindiger Abgrenzungskonflikte immer stirker unter den Einflul und die
Kontrolle der weltlichen Obrigkeit gerieten. So entwickelte sich die Lan-
deskirche in vielen Territorialstaaten der friithen Neuzeit zu einem zen-
tralen Bereich der landesfiirstlichen Administration.

Die Oberhoheit, die der Staat im Verlauf des konfessionellen Zeitalters
in katholischen nicht weniger als in evangelischen Léndern tiber die
Kirche zu gewinnen vermochte, brachte ihm einen dreifachen Vorteil.
Zum einen gewann er mit dem Zugriff auf eine Institution, die in der
Regel bereits hochentwickelte administrative Strukturen vorzuweisen
hatte, auch die Verfiigungsgewalt iiber zusétzliche Ressourcen; denn die
Einkiinfte aus sidkularisiertem Kirchengut brachten dem Landesherrn
einen auBerordentlichen Zuwachs an frei verfiigbaren Einkiinften. Zum
anderen forderte die Politisierung der Konfessionsproblematik auf ent-
scheidende Weise die innere Geschlossenheit des Territoriums®. Vielfach
hat es sogar den Anschein, als wenn erst liber die Gleichsetzung religio-
ser Uberzeugungen mit den Interessen des Staates und ihre wehrhafte
Verteidigung nach innen und auflen eine Staatsidentitit gestiftet werden
konnte. Anders ist wohl auch schwerlich zu erkliren, warum sich ein
Ludwig XIV. noch 1685 zur Aufhebung des Toleranzedikts von Nantes zu
entschlieBen fiir nétig hielt®.

Der dritte Vorteil, den der obrigkeitliche Zugriff auf die Kirche mit
sich brachte, bestand schlieBlich darin, da mit der Disziplinierung der
Gliubigen durch das landesherrliche Kirchenregiment zugleich die poli-
tische Nivellierung des Untertanenverbandes vorangetrieben werden
konnte. Denn mit dem Seelenheil konnte leichter als mit Argumenten
wie ,necessitas rei publicae“ oder ,prudentia civilis“ die Festigung der
Staatsgewalt durchgesetzt werden. Es gébe Hinweise darauf, schreibt
Wolfgang Reinhard, daB} ,der Staat durch derartiges Eindringen in die
Gewissen seiner Untertanen diese zu Agenten ihrer eigenen Unterwer-
fung“ zu machen vermochte'®.

8 Grundlegend vor allem Ulrich Scheuner, Staatsrason und religiése Einheit des
Staates. Zur Religionspolitik in Deutschland im Zeitalter der Glaubensspaltung,
in: Staatsrdson. Studien zur Geschichte eines politischen Begriffs, hrsg. von
Roman Schnur, Berlin 1975, 363 - 405.

9 Vgl. Heinz Duchhardt, Die Konfessionspolitik Ludwigs XIV. und die Aufhe-
bung des Edikts von Nantes, in: Der Exodus der Hugenotten. Die Aufhebung des
Edikts von Nantes 1685 als europiisches Ereignis, hrsg. von Heinz Duchhardt,
Koln/Wien 1985, 29 - 52, und Klaus Malettke, Hugenotten und monarchischer
Absolutismus in Frankreich, in: Francia 15 (1987), 299 - 318.

10 W. Reinhard, Das Wachstum der Staatsgewalt (Anm. 2), 70, unter Hinweis auf
seine eigene Studie: Zwang zur Konfessionalisierung? Prolegomena zu einer Theo-
rie des konfessionellen Zeitalters, in: ZHF 10 (1983), 257 - 277. Vgl. ferner auch
ders., Reformation, Counter-Reformation and the Early Modern State. A Reassess-
ment, in: Catholic Historical Review 75 (1989), 383 - 404.
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Was hier zunichst auf der Ebene eines allgemeinen Entwicklungspro-
zesses in groBen Ziigen zu skizzieren versucht worden ist, 146t sich ohne
Schwierigkeiten auch auf einzelne konkrete Erscheinungsformen der
frithneuzeitlichen Staatsentwicklung applizieren. Dabei ist unverkenn-
bar, dafl das Wachstum der Staatsgewalt bei aller Kontinuitéit seines Ent-
wicklungsverlaufs nicht in vélliger GleichméiBigkeit und zwangslaufigen
Aufeinanderfolge zustande gekommen ist. Vielmehr hat es den Anschein,
als wenn sich auch bei der Ausbildung moderner Staatlichkeit Phasen
der Stagnation mit solchen starker Dynamik und hoher Intensitit abge-
wechselt haben. Wie immer solche Zyklen nun im Konkreten auch ver-
laufen sind: offenkundig ist meines Erachtens, da der Ubergang vom
Stindestaat dlterer Pragung zur absoluten Monarchie, der sich fast iiber-
all in Europa vor dem Hintergrund der Krise des 17. Jahrhunderts voll-
zogen hat, von einem starken Modernisierungsschub begleitet war und
insofern zu jenen Epochen gezihlt werden muB}, die durch beschleunigte
Staatsbildung gekennzeichnet sind.

Am Beispiel Frankreichs oder Brandenburg-Preuflens etwa ist einprag-
sam nachzuweisen, wie sich die Dynastie einer neuen, allein der Krone
verpflichteten Machtelite zu versichern vermochte, die iiber die Selbstbe-
hauptung des Staates hinaus schlieBlich ein Konzept expansiver Macht-
entfaltung in groBem MaBstab zu verwirklichen erméglicht hat'!. Es han-
delte sich hier um einen Expansionsschub, der sich sowohl nach innen
wie nach auflen richtete und eine administrative wie eine militirische
Seite aufwies. Denn es galt, sich nicht nur der Rivalen in der Gemenge-
lage des sich formierenden Staatensystems zu erwehren und die Voraus-
setzungen fiir eine Michtepolitik aus eigener Interessenperspektive zu
schaffen, sondern auch jene Korporationen und Zwischengewalten
zurilickzudringen, die sich den Prinzipien dynastischer Staatsrason unter
Berufung auf ihre althergebrachten Rechte und Privilegien widersetzten.

Dieser Ubergang vollzog sich in Frankreich und Brandenburg-Preufen
ohne programmatische Erklirungen oder gesetzgeberische Eingriffe von
grundsatzlichem Charakter. Anders verhielt es sich in Dianemark, wo
1665 mit dem ErlaB der ,Lex regia“ die Einfiihrung eines Alleinherr-
schafts-Erbkonigtums endgiiltig besiegelt wurde'?. Ein anderes Beispiel

11 Vgl. etwa das klassische Werk von Roland Mousnier, Les institutions de la
France sous la monarchie absolute 1598 - 1789, t. I: Société et etat, Paris 1974,
oder Wolfgang Mager, Frankreich vom Ancien Régime zur Moderne 1630 - 1830,
Stuttgart 1980. Zu Brandenburg-Preulen ist maBigeblich: Francis L. Carsten, Die
Entstehung Preulens, K6ln/Berlin 1968.

12 Im einzelnen Kersten Kriiger, Absolutismus in Dianemark - Ein Modell fiir
Begriffsbildung und Typologie, in: Zeitschrift der Gesellschaft fiir Schleswig-Hol-
steinische Geschichte 104 (1979), 171 - 206; Johannes Kunisch, Staatsverfassung
und Maichtepolitik. Zur Genese von Staatenkonflikten im Zeitalter des Absolutis-
mus (Historische Forschungen, 15), Berlin 1979, 17 - 40, und Peter Brand, Von der
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ist Bohmen, wo mit der Veroffentlichung der ,Verneuerten Landesord-
nung“ im Jahre 1627 ein Gesetzgebungsakt vollzogen wurde, der den
Ubergang vom stindestaatlich fundierten Wahlkénigtum zur Erbmonar-
chie absolutistischer Prigung mit aller Schirfe markiert!?.

IL

Die ohne die 1640 erlassenen Novellierungsartikel 551 Folioseiten
umfassende , Verneuerte Landesordnung® ist in zwei groBe, systematisch
gegliederte Abschnitte unterteilt, ein insgesamt 49 Titel umfassendes,
mit dem GroBbuchstaben A gekennzeichnetes Kapitel, das ,,von denen-
jenigen Sachen handelt, welche mehrerentheils zu dem Jure publico
gehoren“, und einem umfangreicheren, durch die GroBbuchstaben B bis
Z gegliederten Teil, in dem nach der Terminologie der Zeit das ,Jus
privatum* geregelt wurde'*. Die ersten 23 Paragraphen des ersten, dem
Jus publicum gewidmeten Abschnitts sind den Rechten und der verfas-
sungsmifBigen Stellung des Konigs gewidmet; es folgen sodann 11 Arti-
kel, die von den Stinden und ihrer Rangordnung handeln, bevor in den
§§ 36 - 49 die Funktion und Besetzung der koniglichen Landesdmter
geregelt werden®.

Der erste Titel des gesamten Gesetzbuches handelt von der grundlegen-
den Frage des béhmischen Staatsrechts, ndmlich der Konigserhebung,
und zwar unter ausdricklicher Bezugnahme auf die Kontroversen, die es
gerade in diesem Punkt in den Auseinandersetzungen mit der Stdnde-

Adelsmonarchie zur kéniglichen , Eingewalt”. Der Umbau der Stindegesellschaft
in der Vorbereitungs- und Frithphase des dénischen Absolutismus, in: HZ 250
(1990), 33 - 71.

13 Neben den &lteren Darstellungen von Anton Gindely vgl. Karl Richter, Die
bohmischen Linder von 1471 - 1740, in: Handbuch der Geschichte der bohmischen
Linder, hrsg. von Karl Bosl, Bd. 2, Stuttgart 1974, 99 - 412; Jorg K. Hoensch,
Geschichte Bohmens. Von der slavischen Landnahme bis zum 20. Jahrhundert,
2. Aufl.,, Miinchen 1992, 220ff.; Renaissance in Bohmen, hrsg. von Ferdinand
Seibt, Miinchen 1985; Franz Machilek, Bohmen, in: Die Territorien des Reiches im
Zeitalter der Reformation und Konfessionalisierung. Land und Konfession 1500 -
1650, hrsg. von Anton Schindling und Walter Ziegler, Bd. 1: Der Stidosten, Miin-
ster 1989, 135 - 152; Joachim Bahlcke, Die Bohmische Krone zwischen staatsrecht-
licher Integritdt, monarchischer Union und stdndischem Foderalismus. Politische
Entwicklungslinien im béhmischen Lénderverband vom 15. bis zum 17. Jahr-
hundert, in: Féderationsmodelle und Unionsstrukturen. Uber Staatenverbindun-
gen in der frithen Neuzeit vom 15. bis zum 18. Jahrhundert, hrsg. von Thomas
Froschl (Wiener Beitrige zur Geschichte der Neuzeit, 21), Wien/Miinchen 1994,
83 -103.

14 Hier und im folgenden zitiert nach der Ausgabe: Der Rom. Kaij. auch zu
Hungarn und Boéheimb ete. Koniglichen Majestét Ferdinandi des Andern Ver-
neuerte Landes-Ordnung deroselben Erb-Koénigreichs Béheimb [...], 2 Tle. in 1 Bd.,
0.0. (Prag) 1714.

15 Vgl. auch Ursula Flofmann, Landrechte als Verfassung, Wien/New York
1976, 196 - 220.
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partei vor und wihrend des béhmischen Aufstandes von 1619 gegeben
hatte. Da, heilt es dort, aus der Goldenen Bulle Kaiser Karls IV. vom
7. April 1348 und anderen Fundamentalgesetzen ,,in ihrem wahren und
unverfilschten Verstande“ ganz deutlich hervorgehe, daB den Stinden
und Einwohnern des Landes die Wahl eines Koénigs nicht eher gebiihre,
als bis kein Erbe minnlichen oder weiblichen Geschlechts weder vorhan-
den noch zu gewiértigen sei oder das Konigreich durch den freiwilligen
Verzicht des letzten Erben oder auch deshalb als ,vacirend und ledig
befunden wiirde“, daB} der- oder dieselbe ,aus Mangel und Abgang der
Vernunft“ zur koniglichen Regierung nicht tauglich und dartiber hinaus
von ihm oder ihr kein anderer Erbe mehr zu erhoffen wire!. ,Hier-
durch“, heilt es weiter, ,,und damit zu ewigen Zeiten alle occasiones zu
dergleichen hochabscheulichen Empoérungen” abgeschnitten werden, ,,so
setzen, ordnen und wollen wir“: wenn einer unserer Untertanen, wes
Stand und Wiirde er auch sei, sich unterstehen wiirde, jetzt oder ins-
kiinftig mit den von den Rebellen zur unrechtmiBigen Beglaubigung
ihrer nichtigen Wahl angefiihrten Belegen und deren Mideutungen
solche unsere Erbgerechtigkeiten anzufechten, soll er ,ipso facto, und
mit der That in das Laster und Straff der Beleidigten Hochsten Majestat
und o6ffentlichen Rebellion gefallen [sein] und Leib, Ehre und Gutt ver-
lohren haben*.

Es ging dem Gesetzgeber also um die Wiederinkraftsetzung eines durch
die aufbegehrenden Stinde miBachteten Rechtszustandes. Er pochte auf
die buchstabengetreue Einhaltung jener altehrwiirdigen Verordnungen,
die eine Wahl des Konigs seiner Auffassung nach nur dann in Betracht
zogen, wenn das Herrscherhaus erloschen war oder eine ausdriickliche
Renunziation von seiten des letzten Deszendenten vorlag. Ausdriicklich
wurde somit kein neuer Rechtssatz aufgestellt, sondern an geltendes
Recht angeknlipft; auch in der Bezeichnung des gesamten Gesetzbuches
als ,Verneuerte Landesordnung“ kommt die Absicht zum Ausdruck, daf
der Anschein tiefgreifenden Wandels durchaus vermieden werden sollte.
Eine auf einen neuen Rechtszustand zielende Zuspitzung erfuhren die
Bestimmungen der Landesordnung jedoch dadurch, da man die Erblich-
keit des Thrones nun als eine absolute betrachtete und danach auch
praktisch zu handeln entschlossen war'’. So wurden die seit alters
bestehenden Bedingungen fiir eine Konigserhebung, die Annahme durch
die Vertretung des Landes und das dem Landtag zu gebende Verspre-
chen, sich zu Lebzeiten des Vorgéngers nicht in die Regierungsgeschifte

16 Vgl. Rudolf Hoke, Osterreichische und deutsche Rechtsgeschichte, Wien/
Koln/Weimar 1992, 220f.

17 Hugo Toman, Das Bohmische Staatsrecht und die Entwicklung der Oster-
reichischen Staatsidee vom Jahre 1527 bis 1848. Eine rechtsgeschichtliche Studie,
Prag 1872, 47. Ferner U. Flofmann, Landrechte als Verfassung (Anm. 15), 202f.
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einzumischen, suspendiert'®. Allerdings blieb es bei einem Huldigungs-
akt mit der eidesférmigen Bestatigung der Landesprivilegien und Frei-
heiten durch den Konig. Aber offenkundig ist zugleich, daB die in Artikel
A III erwahnte Konsekration und Kronung des Koénigs in ihrer Bedeu-
tung erheblich eingeschrénkt wurde. Sie findet lediglich im Zusammen-
hang mit dem Kroénungseid - also an nachgeordneter Stelle (A XLI) -
Erwihnung, ohne daB erkennbar ist, welche verfassungsrechtliche
Bedeutung ihr zugemessen wurde. Diese Zuriickdringung sakralrecht-
licher Einwirkungsmdéglichkeiten war insofern naheliegend und konse-
quent, als man sich offenkundig eine Thronfolge ohne jegliche Unterbre-
chung vorstellte, also nach dem bei der Thronerhebung des franzosischen
Konigs seit dem Mittelalter bewéahrten Prinzip ,le roi est mort, vive le
roi“ zu verfahren gedachte®®.

Im iibrigen war man prinzipiell bestrebt, zahlreiche Verfahrensfragen
in das Ermessen des jeweiligen Thronfolgers zu stellen. So wurde der
Kronungseid zwar vorgeschrieben, im tibrigen aber offengelassen, welche
Rechtsfolgen mit einem Unterbleiben der Eidesleistung verbunden
waren. Viele dieser Gesetzgebungspraktiken erinnern an die wenige
Jahrzehnte spiter erlassene Lex regia Friedrichs III. von Dianemark. Und
obwohl man in diesem Fundamentalgesetz schon sehr viel systematischer
und praziser zu formulieren fiir angemessen hielt, ist auch in Danemark
unverkennbar, da gerade die Konigskréonung in einen Bereich politi-
scher Opportunitat geriickt werden sollte. Sie verblaBte in ihrem reli-
giosen Gehalt und wurde als Teil der Inauguration des Thronfolgers
aufgefafit, die nach Mafigabe politischer Niitzlichkeit in den Dienst der
Integration von Staat und Dynastie gestellt wurde. Selbst in einem
Land, wo man sich wie kaum an anderer Stelle des konfessionellen
Elements bei der Durchsetzung monarchischer Erbgerechtigkeit zu ver-
sichern bestrebt war, machte sich also eine an Zweck und Wirkung
orientierte Rationalitdt geltend, die den spirituellen Charakter des
Sakralrechts zuriickdringte zugunsten einer neuen, vernunftgemiBen
Legitimation koniglicher Herrschaft. Selbst hier wurde also jene mit
der Entdeckung des Politischen einhergehende Sikularisation sichtbar,
das Heraustreten des Staates aus einem religios verstandenen Weltgan-

18 H. Toman, Das Béhmische Staatsrecht (Anm. 17), 47.

19 Vgl. im einzelnen Robert Holtzmann, Franzosische Verfassungsgeschichte von
der Mitte des neunten Jahrhunderts bis zur Revolution, ND der ersten Auflage
von 1910, Darmstadt 1965, 104ff. und 178ff.; Percy Ernst Schramm, Der Konig
von Frankreich. Das Wesen der Monarchie vom 9. zum 16. Jahrhundert. Ein Kapi-
tel aus der Geschichte des abendlindischen Staates, 2 Bde., 2., verbesserte und
vermehrte Aufl., Darmstadt 1960, 259 - 263, und Ernst H. Kantorowicz, Die zwei
Korper des Konigs. Eine Studie zur politischen Theologie des Mittelalters, Stutt-
gart 1992, 322 - 450.
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zen in eine unverkennbar weltliche Sphire, deren MaBstidbe aus dies-
seitigen, ,realpolitischen“ Erfordernissen hergeleitet waren®’.

Auf die Regelung der Sukzessionsangelegenheiten als den zentralen
Anliegen des gesamten Gesetzgebungswerkes folgen nun Artikel, die sich
mit der Funktion der Landtage aus der Sicht des koniglichen Gesetzge-
bers beschiftigen?!. Die Stiandevertretung des Kénigsreichs sollte also
ungeachtet des Umstandes, dafl sie ja den Schauplatz der Rebellion
abgegeben hatte, fortbestehen und durchaus auch einen Teil ihrer alther-
gebrachten Zustimmungsbefugnisse behalten®?. Aber bereits das Gesetz-
gebungsverfahren, das zur Ausarbeitung und zum Erlal der Verneuerten
Landesordnung gefiihrt hatte, machte deutlich, dafl Ferdinand II. das Jus
ferendae leges in Zukunft ohne die Mitwirkung des Landtags auszuliben
gedachte. So band er den Zusammentritt der Land- und Kreisstinde
unter Androhung des Verlustes von Leib und Leben an die ausdriickliche
Einwilligung des Landesherrn und verfiigte dariiber hinaus, daB jeder
Versuch, in das Propositionsrecht des Konigs einzugreifen, als Majestits-
verbrechen betrachtet und mit ,, Ungnade und Ernst“ bestraft werde?:.

Ohne Zweifel gehorten das Einberufungs- und Propositionsrecht auch
vorher schon zum Bestand der koniglichen Prarogativen. In der Ver-
neuerten Landesordnung wurden sie jedoch mit strafrechtlichen Sanktio-
nen verkniipft, die ihre Respektierung zu erzwingen versuchten. Insofern
sind auch jene Artikel, die die althergebrachten Hoheitsrechte des
Konigs bestitigen, ein Hinweis darauf, daf mit diesem Gesetzbuch
Konigsrecht gesetzt wurde und die Kriminalisierung jeder Form von
Rebellion beabsichtigt war. ,Wenn er neuerdings®“, schreibt Sturmberger,
,den Stidnden Privilegien gab oder alte Freiheiten neu bestitigte, so lag

20 J. Kunisch, Staatsverfassung und Michtepolitik (Anm. 12), 29, mit der wei-
terfiihrenden Literatur.

21 U. Flofmann, Landrechte als Verfassung (Anm. 15), 204ff., und Eila Hassen-
pflug-Elzholz, Bohmen und die béhmischen Stinde in der Zeit des beginnenden
Zentralismus. Eine Strukturanalyse der béhmischen Adelsnation um die Mitte des
18. Jahrhunderts (Veréffentlichungen des Collegium Carolinum, 30), Miinchen/
Wien 1982, 41 ff.

22 Vgl. Christoph Link, Die Habsburgischen Erblande, die B6hmischen Linder
und Salzburg, in: Deutsche Verwaltungsgeschichte, hrsg. von Kurt G. A. Jeserich,
Hans Pohl, Georg Christoph von Unruh, Bd. I: Vom Spitmittelalter bis zum Ende
des Reiches, Stuttgart 1983, 468 - 552, hier 514f{.

23 Vgl. zu den hier verhingten strafrechtlichen Sanktionen jetzt den Uberblick
von Helga Schnabel-Schiile, Das Majestdtsverbrechen als Herrschaftsschutz und
Herrschaftskritik, in: Aufklarung 7 (1994): Staatsschutz, hrsg. von Dietmar Willo-
weit, 29 - 47. Ferner Christoph Kampmann, Reichsrebellion und kaiserliche Acht.
Politische Strafjustiz im DreiBligjahrigen Krieg und das Verfahren gegen Wallen-
stein 1634 (Schriftenreihe der Vereinigung zur Erforschung der Neueren
Geschichte, 21), Miinster 1992, und ders., Reichsrecht und politische Strafjustiz im
17. Jahrhundert. Der Wiener Hof und Wallensteins Untergang, in: Vortrige zur
Justizforschung. Geschichte und Theorie, Bd. 2, hrsg. von Heinz Mohnhaupt und
Dieter Simon, Frankfurt/Main 1993, 176 - 212.
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das in seinem freien Ermessen und war neues, aus der Autoritidt des
Konigs flieBendes Recht“?*. Von einem einvernehmlichen Kondominium
und einer ,mutua obligatio“, wie sie dem Stindestaatsmodell einmal
zugrunde lag, war nicht mehr die Rede®”.

Einen hohen und energisch durchzusetzenden Regelungsbedarf sahen
die Gesetzgeber offensichtlich auch im Hinblick auf die Handhabung der
Kontributionen - also in jenem Bereich, der im Verhiltnis von Landes-
herrn und Stinden ja immer schon den ,nervus rerum* beriihrte?é. Man
habe sich, heiit es in Artikel AV, in dieser Frage dahin resolviert, Steu-
ern auf den Landtagen nicht anders als gegen gewdhnliche Reverse
— praktisch also nur der Form halber — begehren zu wollen. Denn dann,
so wird ausgefiihrt, bestehe kein Zweifel, daBl die Stinde ,Unsere und
des Vatterlandes jedesmahls vorfallende Nothwendigkeiten“ sich treu-
herzig zu Gemiite fiihren. Auch kénne und wolle man nicht zulassen, da3
die vom Konig begehrten Kontributionen wie ehedem ,,durch unbilliche
conditiones, so etwan gegen Unserm Koniglichen Stand, Hoheit und
Wiirden lauffen mochten®, durch das Einfordern neuer Privilegien und
Freiheiten oder durch andere der Proposition nicht gemifie Einwinde
,conditioniret und auffgehalten werden®.

Es ist meines Erachtens in der Forschung noch nicht in angemessener
Weise gewtirdigt worden, dal mit den Absichtserkldrungen dieses Arti-
kels nun tatsdchlich die absolute Fiirstenherrschaft zu errichten versucht
wurde. Die Landstidnde sollten als Reprasentativversammlung fortbeste-
hen; das stand offenbar auch fiir den koniglichen Gesetzgeber aufBler
Frage — gerade auch weil er bestrebt war, auf die Zusammensetzung und
Rangordnung des Landtages Einfluf zu nehmen und seine Beratungen
strikter als zuvor an die Vorgaben der koniglichen Proposition zu
binden. Aber die Moglichkeit, iiber das Steuerbewilligungsrecht stindi-
sche Mitsprachebefugnis zur Geltung zu bringen, sollte in einem Male
eingeschriankt werden, daBl ein politischer Handlungsspielraum nicht
mehr gegeben war. Denn es wird hier unmifverstindlich zum Ausdruck
gebracht, daB man die Konditionierung und Verzégerung der von den
Stidnden eingeforderten Steuerleistungen und vor allem die Verkniipfung
mit neuen Zugestdndnissen nicht mehr hinzunehmen gewillt sei. Auch
die Ziele, zu deren Durchsetzung nun ein strafferes Regiment eingefiihrt
werden sollte, wurden genannt: ,,Unsere und des Vatterlandes jedesmahls
vorfallende Nothwendigkeiten“ und die Wahrung der koniglichen Pri-

24 Hans Sturmberger, Kaiser Ferdinand II. und das Problem des Absolutismus,
zuletzt in: ders., Land ob der Enns und Osterreich. Aufsidtze und Vortrige, Linz
1979, 154 - 187, hier 172.

25 Vgl. auch U. Floffmann, Landrechte als Verfassung (Anm. 15), 205 und 214 ff.

26 Im einzelnen Michael Stolleis, Pecunia nervus rerum. Zur Staatsfinanzierung
der frithen Neuzeit, Frankfurt/Main 1983, bes. 63 - 128.
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eminenz. Sie erdffnete dem Konigtum die Mdoglichkeit, Steuern auch
ohne die Bewilligung des Landtags zu erheben, was in den folgenden
Jahren auch mehrfach praktiziert wurde®’. Aber sie lassen im Gegensatz
zur dinischen Lex regia keine Perspektive erkennen, die auf eine pro-
grammatisch neue Herrscherlegitimation verweist. Vielmehr machen sie
deutlich, daB man sich in erster Linie der Mitsprache der Stinde zu ent-
ledigen und demzufolge eher das Abzuschiittelnde als das in die Zukunft
Weisende zu formulieren bestrebt war. Aber die Zielsetzung, die in
diesem Artikel sichtbar wird, lief gleichwohl auf eine neue Qualitat mon-
archischer Herrschaft hinaus: Es ist ohne Zweifel jene ,,summa potestas
legibus soluta“, wie sie Bodin vorgeschwebt hatte.

Bemerkenswert ist jedoch zugleich, daBl der Landtag nach der Inten-
tion des Gesetzgebers liberhaupt in Steuersachen noch befragt werden
sollte. Sturmberger hat in diesem Zusammenhang darauf hingewiesen,
daf8 mit dem gesamten Komplex der Steuererhebungen die Sphire des
Privateigentums beriihrt gewesen sei, das nach Auffassung der Zeit
durch das Jus naturale geschiitzt war?®. Offenkundig scheute man sich,
mit gesetzgeberischen MaBnahmen in Rechtsbereiche vorzudringen, die
im Bewufitsein der Betroffenen als unantastbar galten. Bodin hatte das
Besteuerungsrecht zwar allein dem Fiirsten tbertragen, aber ausdriick-
lich mit dem Rat, es nicht ohne die Mitwirkung der Stidnde auszuiiben,
auBer in Zeiten eines extremen Notstands®®. So erweist sich auch hier,
daBl Ferdinand bei aller Entschlossenheit, seinem Anspruch auf das - wie
es schon 1599 hiel - ,absolutum et merum imperium“ Geltung zu ver-
schaffen, darauf bedacht war, den Bogen nicht zu iberspannen und
Normen zu respektieren, die nach damaligem Rechtsempfinden auch fiir
einen Abbitte und Unterwerfung fordernden Firsten verbindlich
waren®’. Es sollte nicht einmal der Anschein erweckt werden, dal altes
Herkommen und gute Gewohnheit verletzt wiirden und sich der Landes-
herr wie ein Despot gebirde.

In einem weiteren Artikel des koniglichen Gesetzgebungswerkes wird
sodann das jus constituendi magistratus eingefordert und im Hinblick

27 Anton Gindely, Geschichte der Gegenreformation in Béhmen, Prag 1894, 495.

28 Vgl. etwa die Ausfiihrungen Pufendorfs zu diesem Themenkomplex: Samuel
Pufendorf, Uber die Pflicht des Menschen und des Biirgers nach dem Gesetz der
Natur, hrsg. und tbersetzt von Klaus Luig (Bibliothek des deutschen Staatsden-
kens, 1), Frankfurt/Main/Leipzig 1994, hier vor allem das 15. Kapitel des
2. Buches: ,,Uber das Recht der Staatsgewalt in bezug auf das Eigentum®, 200f.

29 H. Sturmberger, Kaiser Ferdinand II. und das Problem des Absolutismus
(Anm. 24), 173.

30 Der angefiihrte Begriff stammt aus der Hauptresolution des damaligen Erz-
herzogs Ferdinand vom 30. April 1599, der ,Magna Charta der innergsterreichi-
schen Gegenreformation“, wie Sturmberger sie bezeichnet; vgl. H. Sturmberger,
Kaiser Ferdinand II. und das Problem des Absolutismus (Anm. 24), 167.
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auf die Bestellung der Landesdamter mit aller Schirfe unterstrichen, da
sie unter die Oberhoheit und alleinige Befugnis des Koénigs falle (A I und
XXXVI - IL)*!. Die Artikel A XI und A XII handeln von der Gebiihr und
Schuldigkeit der Landeseinwohner ,in Sachen, so den Krieg betreffen*.
Obwohl man allzeit, heifit es im Text, lieber den Frieden befordert als
unnoétige Kriege angefangen habe und die Stinde und Einwohner des
Erbkoénigreichs auch inskiinftig mit Kriegen so viel als moglich zu ver-
schonen bestrebt sei, solle ,nicht allein ein jeder Unser LandsaB und
Unterthan“ verpflichtet sein, jede Form der bewaffneten Rebellion und
Verschworung gegen das Konigshaus auBler- und innerhalb des Landes
getreulich anzuzeigen und zu eré6ffnen, sondern alle Stinde und Landes-
einwohner sollen auch schuldig und verbunden sein, ,Uns und denen
Nachkommenden Koénigen und Erben als ihren rechten Natiirlichen Erb-
herren in allweeg zu assistiren und alle mogliche Hilf zu leisten“. Sie
seien, aufgefordert und ermahnt durch koniglichen Befehl, ferner auch
verpflichtet, bei Verlust von Leib und Gut zu parieren und sich zur fest-
gesetzten Zeit an jenen Orten einzufinden, die man ihnen angewiesen
habe. Hinzugesetzt wird schlieBlich die an die ,Zerstohrer des gemeinen
Friedens“ gerichtete Drohung, daf, wer seinerseits Truppen heimlich
oder offentlich anzuwerben oder ohne konigliche Genehmigung fremde
Kriegsvolker ins Land zu fiihren sich unterstehe, mit dem Tode bestraft
werde.

Hier geht es also um die unmittelbare Indienstnahme der Stinde und
Untertanen fiir den unangefochtenen Fortbestand des Herrscherhauses,
um den Anspruch auf die ,summa potestas in cives ac subditos®, und
dariiber hinaus um die Reklamierung des Gewaltmonopols in der Hand
des Konigs. Dafl auch diese Artikel in ihrer Schirfe und Unerbittlichkeit
in unmittelbarer Beziehung zu den Ereignissen des b6hmischen Aufstan-
des gesehen werden missen, geht mit besonderer Eindringlichkeit auch
aus dem anschlieBenden Paragraphen hervor, der den ,Verbiindnussen
und Conspirationen“ (A XIII) gewidmet ist. Nachdem die Erfahrung,
heiBt es unter direkter Bezugnahme auf die Revolte der Stindepartei,
geniigsam zu erkennen gegeben habe, ,was fiir verderblichen Jammer
und Unheil die wider Uns und den ordentlichen Koénig und Erbherrn
vorgegangene Conspirationes und Verbundnussen in diesem unserm Erb-
konigreich und sonsten allenthalben angerichtet“ haben, wolle man
nochmals ganz ernstlich davor warnen, sich auf irgendwelche konspirati-
ven ,Zusammen-Verkniipfungen“ einzulassen. ,Foedera und Verbiind-

31 Vgl. im einzelnen Thomas Fellner/Heinrich Kretschmayr, Die Osterreichische
Zentralverwaltung, I. Abt.: Von Maximilian I. bis zur Vereinigung der Osterreichi-
schen und Béhmischen Hofkanzlei (1749), Wien 1907, Bd. 1, 199 - 210, bzw. Bd. 2
(Aktenstiicke), 440-454. Ferner U. Flofimann, Landrechte als Verfassung
(Anm. 15), 206f. und 219f.
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nusse einzugehen oder aufzurichten“, gebiihre vielmehr ohne Einschran-
kungen dem Konig.

Es versteht sich, daBl in einem Gesetzgebungswerk wie dieser Landes-
ordnung schlieBlich auch das Jus ferendae leges fiir die Krone reklamiert
wird32. Obwohl — wie schon auszufiihren war — die Beratungs- und damit
auch die Gesetzgebungsfunktion der Stindeversammlung formell nicht
angetastet wurde, heifit es im letzten Artikel des Kapitels, das sich mit
den ,Land-Tagen und wie dieselbigen gehalten werden sollen“ beschif-
tigt (A IV- VIII), in lapidarer Kiirze: ,,Wir behalten Uns und Unseren
Erben [bzw.] Nachkommenden Koénigen ausdriicklich bevor, in diesem
Unserem Erb-Konigreich Gesdtze und Rechte zu machen und alles dasje-
nige, was das Jus leges ferendae, so Uns als dem Konig allein zustehet,
mit sich bringt“. An die Stelle vertragsdhnlicher Vereinbarungen zwi-
schen First und Stidnden trat nun der Gesetzesbefehl des Alleinherr-
schers. Der Wille des Konigs wurde zum Gesetz erklirt, der Herrscher
allein war die Quelle allen Rechts®®. Ferdinand II. hatte bei der Ausar-
beitung der Verneuerten Landesordnung, die er einer 1625 von ihm gebil-
deten Kommission iibertrug, bereits entsprechend gehandelt.

Umfassender wird die Gesetzgebungskompetenz des bohmischen
Konigs, wie sie nach dem Willen der Verneuerten Landesordnung
beschaffen sein sollte, jedoch bereits im Kundmachungspatent Ferdi-
nands II. fiir das am 10. Mai 1627 erlassene Gesetzbuch zum Ausdruck
gebracht. So solle dem Konig, heiit es wortlich, nicht allein die Macht,
»solche Unsere Landes-Ordnung zu mehren, zu dndern, zu bessern, und
was sonst das Jus legis ferendae mit sich bringet“, vorbehalten, sondern
ihm auch gnidigst anheim gestellt sein, ,,diejenigen Fille, so in dieser
Landes-Ordnung nicht begriffen“ und nicht durch geschriebenes Recht,
sondern vielmehr nach Befund der Landrechtsbeisitzer oder aufgrund
dlterer Prijudizia erortert worden sein, nach ihrer bereits anbefohlenen
Zusammenstellung und Vorlage ,,durch Constitutiones Regias zu decidi-
ren“. Im Gesetzestext selbst wird dieser Anspruch dann noch einmal auf-
gegriffen und in einem Ausfiihrungsartikel (D XLIX), der von Urteilen
und Rechtsspriichen handelt, ein weiteres Mal verfiigt, daBB zweifelhafte
Fille, die in der Landesordnung keine Erwidhnung finden, zusammenzu-
tragen und tliber die Koniglich B6hmische Hofkanzlei ,,zu Unserer Dezi-

32 Zur Genese und zum staatstheoretischen Umfeld dieser Forderung vgl. Wil-
helm Brauneder, Zur Gesetzgebungsgeschichte der niederosterreichischen Léander,
zuletzt in: ders., Studien I: Entwicklung des Offentlichen Rechts, Frankfurt/Main
u.a. 1994, 437 - 462 hier bes. 443 - 455. Vgl. ferner Hugo Toman Uber die Trag-
weite der gesetzgebenden Gewalt des Konigs und des Landtages in Béhmen nach
der Verneuerten Landesordnung, Prag 1871, und U. Flofmann, Landrechte als
Verfassung (Anm. 15), 210 ff.

33 Vgl. Heinz Mohnhaupt, Potestas legislatoria und Gesetzesbegriff im Ancien
Régime, in: Jus Commune 4 (1972), 188 - 239, hier 196 ff. und 201.
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sion“ einzureichen seien. Unterdessen solle jedoch allein nach der Ver-
neuerten Landesordnung judiziert und in diesem wie in allen anderen
Rechten nicht allein nach dem Wortlaut, sondern auch nach den ,ratio-
nes Legis“ verfahren werden.

Heinz Mohnhaupt hat darauf hingewiesen, daf die potestas legislatoria
im 17. Jahrhundert noch keine einheitliche, eindeutig umgrenzte Macht-
befugnis dargestellt habe; vielmehr wurde sie — wie iiberaus deutlich
auch aus dem oben angefiigten Artikel hervorgeht — als eine Fiille von
rechtssetzenden Einzeltatigkeiten aufgefalt und dartber hinaus auch auf
jene Rechtssphiren ausgedehnt, die durch die entsprechenden Gesetze
nicht oder noch nicht erfaBt worden waren®. Hinzu trat, daB die
Begriffsbildung und die inhaltliche Ausgestaltung dessen, was unter dem
Gesetzgebungsanspruch eines Alleinherrschers prinzipiell und im Kon-
kreten verstanden werden sollte, noch sehr stark von der jeweiligen,
durch regionale Uberlieferungen bedingten Verfassungssituation, von
den Gepflogenheiten der politischen Praxis und vom Stand der Theorie-
rezeption abhing®. Gleichwohl trat in dem angefiihrten Artikel der Ver-
neuerten Landesordnung in iliberaus typischer Weise ein Kanon jener
Gesetzgebungskompetenzen hervor, wie er auch in vergleichbaren Texten
der Zeit Verwendung fand. So wird etwa in dem am 17. April 1683 erlas-
senen ,Danske Lov“ Christians V. in Anlehnung an die Bestimmungen
der Lex regia von 1665 das hochste Majestédtsrecht, Gesetze zu geben, zu
interpretieren, zu mehren oder zu mindern, aufzuheben oder davon zu
dispensieren, sogleich im ersten Artikel proklamiert. Die Einzelrechte
werden auch hier als Teile einer umfassenden potestas aufgefaflt, die
ihrerseits wieder als Kernbestand der summa potestas erscheint. Derje-
nige, dem die Gesetzgebungsmacht im ganzen Umfang gebiihrte, war
zugleich auch im Besitz der Einzelbefugnisse: wer das Recht hatte,
Gesetze zu geben und aufzuheben, der durfte nach der Auffassung der
Zeit auch limitare, derogare, renovare und excipere a lege®®. Das Staats-
recht des ancien régime vereinigte in der Regel alle Formen obrigkeitli-
cher Rechtsschopfung im ausschliellichen Gesetzgebungsrecht des Mon-
archen und setzte die Einheitlichkeit und Unteilbarkeit des Herrscher-
willens auf allen Ebenen von Staat und Administration voraus®’.

3¢ Ebd., 208 ff.

35 Ebd., 214 £f.

36 Michael Stolleis, Condere leges et interpretari. Gesetzgebungsmacht und
Staatsbildung in der frithen Neuzeit, zuletzt in: ders., Staat und Staatsrédson in
der friihen Neuzeit. Studien zur Geschichte des offentlichen Rechts (suhrkamp
taschenbuch wissenschaft, 878), Frankfurt/Main 1990, 167 - 196, hier 167 - 171.

37 Zum Beispiel Bohmen U. Flofmann, Landrechte als Verfassung (Anm. 15),
2101f.
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Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang schliellich ein letztes: Es
war - wie der obenangefiihrte SchluBlsatz erkennen 148t — offenbar nicht
erwiinscht, die Richter mit der Promulgierung des Gesetzes in die Eigen-
verantwortlichkeit zu entlassen; vielmehr war ausdriicklich beabsichtigt,
Recht und Gesetz auch weiterhin an den Willen des Herrschers zu
binden und Sorge dafiir zu tragen, dafl alle, die mit der Ausfithrung der
Gesetzesbestimmungen betraut waren, auch dann auf die Weisungen des
Gesetzgebers verpflichtet blieben, wenn sie in bisher noch ungeregelte
Rechtssphiren vorstieBen. Der Herrscher versuchte damit, seinen Willen
in den Rang einer absolut verbindlichen Norm zu erheben und demge-
miB auch alle Quellen zu verstopfen, aus denen sich eine dltere Rechts-
uberlieferung unbemerkt und unkontrolliert Geltung zu verschaffen ver-
mochte®,

Doch fallt hier ungeachtet allen Pochens auf die alleinige Entschei-
dungsbefugnis des Gesetzgebers auch ein Stichwort, das auf die General-
intention des gesamten Gesetzgebungswerkes verweist: ,Die rationes
Legis“. Diese ebenso vage wie zugleich auch eindeutige Richtschnur, auf
die jeder an der Rechtsprechung Mitbeteiligte verwiesen wurde,
erscheint hier in einer lateinischen Version und wird damit in die offen-
kundig nicht unerwiinschte Nidhe zu jener neuen Rationalitidt gertickt,
mit der tiber die Gesetze hinaus auch der Staat als Gesamtorganismus zu
durchdringen beabsichtigt war. Es ist ohne Zweifel die Rationalitit des
neuverfa8ten Fiirstenstaates, die hier beschworen wird. Bemerkenswert
ist, daB eine solche, den Kern der Sache beriihrende Formel erst auf
Seite 170 des Gesetzbuches angefiihrt wird; sie mag deshalb weniger
programmatisch gemeint gewesen sein, als sie aus heutiger Sicht
erscheint. Vielleicht war an einer derart abstrakten Begrifflichkeit ein-
fach nicht vorbeizukommen, als man sich im Verlaufe des Gesetzge-
bungsverfahrens der ganzen Vielschichtigkeit der dlteren Rechtsiiberlie-
ferung bewufit wurde und nach einer Devise suchte, mit deren Hilfe eine
»,Conformitdt“ der verschiedenen Rechtssphiren herbeigefiihrt werden
konnte. Gleichwohl gibt dieser ganz prinzipiell in die Pflicht nehmende
Appell des Gesetzgebers einen Hinweis darauf, daB das ganze Gesetzge-
bungsverfahren von einer Vorstellung durchdrungen war, wie das Rechts-
wesen im konkreten und der Staat im allgemeinen in Zukunft beschaffen
sein sollte®’.

38 H. Mohnhaupt, Potestas legislatoria (Anm. 33), 213 und 226.

39 Vgl. auch Gunter Wesener, Zur Bedeutung der Osterreichischen Landesord-
nungs-Entwiirfe des 16. und 17. Jahrhunderts fiir die neuere Privatrechtsge-
schichte, in: Festschrift Nikolaus Grass zum 60. Geburtstag, hrsg. von Louis Car-
len und Fritz Steinegger, Bd. 1, Innsbruck/Miinchen 1974, 613 - 631, und Wilhelm
Brauneder, Die staatsrechtliche Bedeutung osterreichischer Juristenschriften des
16. Jahrhunderts, zuletzt in: ders., Studien I: Entwicklung des Offentlichen
Rechts, Frankfurt/Main u.a. 1994, 37 - 55, vor allem 54f.
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Es bedarf sicherlich keiner weiteren Belege, um als Ergebnis der Ana-
lyse des béhmischen Gesetzgebungswerkes festhalten zu konnen, dafl
hier ungeachtet aller Versuche, den Anschein von Kontinuitidt und Wie-
derinkraftsetzung verletzten Verfassungsrechts zu erwecken, eine
Umwailzung der bisher giiltigen Rechtsordnung beabsichtigt war, die
— wie es in der prignanten Formulierung eines braunschweigischen
Diplomaten lautet — den ,,vornehmsten Zweck“ verfolgte, ,,das aristocra-
ticum regimen allgemach in einen statum monarchicum zu verkehren“*°,
Sie setzte auf dem Wege der Gesetzgebung fort, was mit dem Siihnege-
richt tiber die 24 Rédelsfiihrer der Stiandepartei nach der Katastrophe
am WeiBlen Berg auf dem Altstddter Ring in Prag begonnen hatte. Wo
man die Beschuldigten nicht vor Gericht zu stellen vermochte, erfolgte
die Ausweisung und Konfiskation ihres gesamten Besitzes. Die Rechtfer-
tigung fir ein solches Vorgehen lag fiir Ferdinand II. und seine Ratgeber
in der Anschauung begriindet, daf sich die Landstidnde ,in forma uni-
versitatis“ gegen den rechtmiBig gewéhlten Konig aufgelehnt hitten und
danach das Land zuriickerobert worden sei. ,Dem Sieg uber die allge-
meine Rebellion entsprach hiernach die Verwirkung aller die konigliche
Machtvollkommenheit einschrinkenden Rechte der Stinde“*' und die
Suspendierung des im Selbstverstindnis gerade der béhmischen Stinde
fest verankerten Widerstandsrechts*?. Allen Bedenken und Einspriichen
zum Trotz hielt Ferdinand II. an dieser Verwirkungstheorie fest, obwohl
er sicherlich aus guten Griinden bemiiht war, seine Gesetzgebungskom-
petenz nicht ausdriicklich aus diesem Rechtssatz herzuleiten. Vielmehr
trat bei der Abfassung der béhmischen Landesordnung offenkundig die
Absicht in den Vordergrund, das Fortbestehen und die Wiederherstellung
der alten Rechtsordnung zu gewihrleisten. Die Hinweise auf die ,hoch-
abscheuliche Empérung” und den Jammer und das Unheil der Konspira-
tion und nicht zuletzt auch die beinahe in jedem der Grundsatzartikel
ausgesprochenen Strafandrohungen machen gleichwohl deutlich, dal die
Wunden des Konflikts noch keineswegs verheilt waren. Sie bildeten viel-

40 Zitiert nach Adolf Kocher, Geschichte von Hannover und Braunschweig
1648 - 1714, Bd. I (1648 - 1668) (Publikationen aus den PreuBischen Staatsarchi-
ven, 20), Berlin 1884, 154.

41 Otto Peterka, Rechtsgeschichte der bohmischen Linder in ihren Grundziigen
dargestellt, 2 Bde., ND der Ausgabe Reichenberg 1928/1933, Aalen 1965, hier
Bd. 2, 136.

42 Im einzelnen Ellinor von Puttkamer, Grundlinien des Widerstandsrechtes in
der Verfassungsgeschichte Osteuropas, in: Spiegel der Geschichte. Festgabe fiir
Max Braubach, hrsg. von Konrad Repgen und Stephan Skalweit, Miinster 1964,
198 - 219; Winfried Schulze, Zwingli, lutherisches Widerstandsdenken, monarcho-
machischer Widerstand, in: Zwingli und Europa, hrsg. von Peter Blickle u.a.,
Zirich 1985, 199 - 216, und ders., Estates and the Problem of Resistance in Theory
and Practice in the Sixteenth and Seventeenth Century, in: Crown, Church and
Estates. Central European Politics in the Sixteenth and Seventeenth Centuries, ed.
Robert J. W. Evans, London 1991, 158 - 175.

10 Zeitschrift fiir Historische Forschung, Beiheft 22
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mehr den allgegenwirtigen Erfahrungshintergrund fiir MaBnahmen, wie
sie Ferdinand gerade auch mit der Ausarbeitung und dem ErlaB seines
Gesetzgebungswerkes zu ergreifen fiir notig hielt.

IIL.

Es ist gerade auch in der neueren rechtshistorischen Forschung immer
wieder die Frage aufgeworfen worden, in welchem Verhiltnis der Gesetz-
gebungsanspruch der Obrigkeit zu jenem Prozef3 gesehen werden muf,
der gewohnlich mit der Entstehung des frithmodernen Staates bezeichnet
wird. DaBB eine Wechselwirkung zwischen beiden Phénomenen besteht,
diirfte an den Ausfiihrungen zur Verneuerten Landesordnung bereits
deutlich geworden sein. Auf der einen Seite erschien Gesetzgebung im
modernen Sinne erst moglich, wenn der Landesherr den Untertanen ein-
heitliche Vorschriften zu machen und diese zumindest im Prinzip auch
durchzusetzen vermochte. Das war, wie Michael Stolleis unterstrichen
hat, ohne ein Minimum an Zentralisierung und staatlicher Priasenz, ohne
ein in Umrissen erkennbares Justiz- und Kanzleiwesen und ohne ein wie
immer beschaffenes Exekutivorgan nicht vorstellbar. Auf der anderen
Seite stellte aber das vom Herrscher ausgehende Gebot jenes Instrumen-
tarium bereit, um ,die Zentralisierung und die Funktionsfihigkeit eines
Verwaltungsapparates erst zu schaffen, die Landesherrschaft im BewulBt-
sein der Untertanen zu befestigen und ein territoriales Zusammengeho-
rigkeitsgefiihl zu erzeugen. Intensivierte Gesetzgebung war also para-
doxerweise sowohl Folge als auch Voraussetzung fiir die Entstehung des
modernen Staates in den europiischen Territorien*“*?.

Nun hat es gerade in Territorialstaaten, in denen es im Verlaufe des 16.
und 17. Jahrhunderts zu konfessionellen Gegensitzen oder zu Konflikten
zwischen dem Landesherrn und den Stindekorporationen gekommen ist,
einen erhohten Bedarf an einer Neubearbeitung und Ausgestaltung der
Landesrechte gegeben, die schlieflich auch in einer Druckfassung allen
Gerichten und Behérden an die Hand gegeben werden konnten. Uberall
ist das Bestreben erkennbar, das Herrschafts- und Behérdensystem neu
zu ordnen, zu versachlichen und in entsprechenden Gesetzgebungswer-
ken zu fixieren. In Bohmen ist es nun nicht der Landesherr gewesen, der
sich dieser Aufabe als erster unterzogen hat, sondern es war die Ver-
sammlung der revoltierenden Stinde, die die ,,potestas condendi legum*
fiir sich reklamierte und mit ihrer 1619 verabschiedeten Konféderations-
akte, der ,,Confoederatio Bohemica“, ein Verfassungsdokument vorlegte,
das die b6hmische Wahlmonarchie auf eine v6llig neue, die Machtkompe-

43 M. Stolleis, Condere leges et interpretari (Anm. 36), 178.
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tenz der Stinde erheblich erweiternde Grundlage stellte**. Das, was in
der Verneuerten Landesordnung in aller Breite und Ausfiihrlichkeit zu
regeln versucht wurde, ist ohne dieses Gesetzgebungswerk der bohmi-
schen Stidnde nicht zu verstehen. Die Landesordnung Ferdinands II. mufi
demzufolge als das spiegelbildliche Gegenstiick zur Konfdderationsakte
aufgefalt werden, auch wenn hier eher in Umrissen als in systematischer
Durchdringung formuliert wurde.

Es ist an dieser Stelle nicht mdglich, in eine vergleichende Analyse der
Texte einzutreten; sie soll an anderer Stelle nachgeholt werden. Doch ist
hier noch einmal auf die gesamteuropiische Verfassungsentwicklung
zuriickzukommen und nun konkreter zu erortern, wie die Verneuerte
Landesordnung im Gesamtrahmen des friithneuzeitlichen Staatsbildungs-
prozesses gesehen werden mulBl. Es diirfte an den bereits angefiihrten
Passagen des Gesetzestextes deutlich geworden sein, dafl sich im Ver-
laufe des 17. Jahrhunderts auch in Béhmen ein Wandel von grundsatzli-
cher Bedeutung vollzogen hat. So scheint mir zum ersten, dafl mit der in
das weitgehende Belieben des Thronfolgers gestellten Krénung eine
Zurtlickdriangung jener Tendenz beabsichtigt gewesen ist, die tber das
Kronungszeremoniell eine Beschriankung koéniglicher Machtbefugnisse zu
erreichen hoffte. Moglicherweise war in Bohmen eine Sékularisierung
der Thronerhebung nicht unmittelbar intendiert; aber das Ergebnis
dieser neuen, durchaus politischen Einschidtzung des Kronungsaktes hat
zweifellos eine funktionale Versachlichung zur Folge gehabt, die auch im
Hause Habsburg zu der von Otto Brunner beschriebenen Entzauberung
der Monarchie von Gottes Gnaden beigetragen hat*®.

Dartiiber hinaus wird auch in der Verneuerten Landesordnung Bezug
genommen auf ,des Vaterlandes jedesmahls vorfallende Nothwendigkei-

44 Der Text der Konfoderationsakte findet sich in: Quellen zur Vorgeschichte
und zu den Anfingen des Dreifigjahrigen Krieges, hrsg. von Gottfried Lorenz
(Ausgewihlte Quellen zur deutschen Geschichte der Neuzeit, XIX), Darmstadt
1991, 332 - 358. Vgl. ferner Rudolf Stanka, Die bohmische Conféderationsakte von
1619 (Historische Studien, 213), ND der ersten Auflage von 1932, Vaduz 1965; Win-
fried Becker, Stindestaat und Konfessionsbildung am Beispiel der bohmischen
Konfdderationsakte von 1619, in: Politik und Konfession. Festschrift fiir Konrad
Repgen zum 60. Geburtstag, hrsg. von Dieter Albrecht u.a., Berlin 1983, 77 - 99;
Ferdinand Seibt, Revolution in Europa. Ursprung und Wege innerer Gewalt. Struk-
turen, Elemente, Exempel, Miinchen 1984, 349 - 401, und Joachim Bahlcke, Regio-
nalismus und Staatsintegration im Widerstreit. Die Liénder der b6hmischen Krone
im ersten Jahrhundert der Habsburgerherrschaft (1526 - 1619), Miinchen 1994,
400 - 445 (mit umfassenden Literaturhinweisen), und ders., Durch ,starke Konf6-
deration wohl stabiliert. Standische Defension und politisches Denken in der
habsburgischen Landergruppe am Anfang des 17. Jahrhunderts, in: Kontakte und
Konflikte. Bchmen, Mihren und Osterreich: Aspekte eines Jahrtausends gemeinsa-
mer Geschichte, hrsg. von Thomas Winkelbauer, Horn-Waidhofen 1993, 173 - 186.

45 Otto Brunner, Vom Gottesgnadentum zum monarchischen Prinzip, zuletzt in:

ders., Neue Wege der Verfassungs- und Sozialgeschichte, 3. Aufl., Géttingen 1980,
160 - 186.
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3

ten“, also jene Erfordernisse, die in ihrer rationalen Unabweisbarkeit
mit dem gleichgesetzt werden kénnen, was in theoretisch anspruchsvolle-
ren Texten der Zeit mit dem Begriff der Staatsrdson auszudriicken ver-
sucht wurde®®. Und sicherlich ist auch das ganze Gesetzbuch ein Doku-
ment dafiir, daB hier ein erheblich erweiterter Handlungsspielraum und
die Steigerung monarchischer Machtkompetenz angestrebt wurde. Doch
gewinnt man - anders als in der ddnischen Lex regia und dem Danske
Lov von 1683 - nicht den Eindruck, daff in B6hmen bewuBit und pro-
grammatisch eine neue Konzeption von Herrschaft ins Auge gefa8t
wurde. So fehlt in diesem Gesetzbuch auch einer der Schliisselbegriffe
der Zeit, die Forderung nach Souveridnitit. Er fehlt - wie Helmut
Quaritsch hervorgehoben hat — auch in anderen Gesetzgebungstexten
des 17. Jahrhunderts®”. Doch ist bemerkenswert, daB in der Verneuerten
Landesordnung auch Staatsziele wie Integritit, Tranquilitit und Sicher-
heit ausgespart sind, die in dem nur acht Jahre spiter abgeschlossenen
Prager Frieden als Zielprojektionen angefiihrt wurden und mit Sicher-
heit zu jenen Vorstellungen zidhlten, die mit der Neufassung der Landes-
gesetze verwirklicht werden sollten*®. Insofern hat es den Anschein, daB

46 Michael Stolleis hat darauf hingewiesen, daBl die wissenschaftliche Erorte-
rung aller Fragen des jus publicum bis weit ins 18. Jahrhundert hinein eine
Domine der protestantischen Reichsterritorien und ihrer Universititen gewesen
ist. Nahezu jedes Rechtsproblem, fiihrt er aus, hatte damals konfessionspolitische
Implikationen. ,Erst in der zweiten Hélfte des 18. Jahrhunderts gewann das Fach
in dem MaBe, in dem die Konfessionsfrage an Schirfe verlor und sich ein wissen-
schaftlicher Kanon des jus publicum herausbildete, eine relative konfessionelle
Neutralitit und Distanz“. Im 17. Jahrhundert jedoch gab es an keiner katholi-
schen Universitit einen Fachvertreter, der in der Debatte um das jus publicum im
allgemeinen und das Reichsstaatsrecht im besonderen ein ernsthaftes Wort mitzu-
reden vermochte. In Wiirzburg etwa setzten Anstrengungen, das jus publicum ein-
zufiihren, erst 1729 mit dem Amtsantritt des Firstbischofs Friedrich Carl von
Schonborn ein. In Salzburg lassen sich entsprechende Versuche fiir das Jahr 1718
nachweisen. In Prag wurden seit 1725 Privatvorlesungen abgehalten; doch vergin-
gen noch einmal fast 30 Jahre, bis es zur Einrichtung eines Lehrstuhls kam. In
Wien schlieBlich wurde erstmals 1725 der Wunsch nach Einrichtung einer Profes-
sur fiir das jus publicum geduBert; aber erst mit der theresianischen Unterrichts-
reform des Jahres 1749 gelang es, das Fach zu etablieren. Insofern kann es nicht
verwundern, dafl im Zeitalter des Dreifligjahrigen Krieges die Terminologie der
kaiserlichen Hofjuristen erhebliche Unterschiede gegeniiber einem Sprachge-
brauch aufwies, wie er sich damals im Diskurs des protestantisch gepragten jus
publicum auszubilden begann. Vgl. im einzelnen M. Stolleis, Glaubensspaltung
und 6ffentliches Recht in Deutschland, zuletzt in: ders., Staat und Staatsridson in
der frithen Neuzeit. Studien zur Geschichte des offentlichen Rechts (suhrkamp
taschenbuch wissenschaft, 878), Frankfurt/Main 1990, 268 - 297, bes. 282 - 287;
das Zitat 272. Vgl. im iibrigen: Staatsrason, Studien zur Geschichte eines politi-
schen Begriffs, hrsg. von Roman Schnur, Berlin 1975.

47 Helmut Quaritsch, Souveranitat. Entstehung und Entwicklung des Begriffs in
Frankreich und Deutschland vom 13. Jahrhundert bis 1806 (Schriften zur Verfas-
sungsgeschichte, 38), Berlin 1986, 66 ff.

48 [Johann Jacob Schmauf — Heinrich Christian von Senckenberg (Hrsg.)], Neue
und vollstindigere Sammlung der Reichs-Abschiede, welche von den Zeiten Kai-
ser Konrads II, bis jetzo auf den Teutschen Reichs-Tdgen abgefasset worden...,
4 Teile in 2 Bdn., Frankfurt/Main 1747, hier Tl. 3, 544.
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in der béhmischen Landesordnung Ferdinands II. im Gegensatz zu den
dénischen Gesetzestexten des spéteren 17. Jahrhunderts auf die Pro-
grammatik dessen, was hier wirklich beabsichtigt war, nur geringer Wert
gelegt wurde. Jedenfalls ist die Rezeption jener Begrifflichkeit, wie sie in
der Staatslehre der Zeit und gerade auch im Rahmen von Gesetzge-
bungsverfahren entwickelt und bereitgestellt worden war, in der béhmi-
schen Gesetzgebungskommission offensichtlich nicht erfolgt*®.

Die Etablierung der absoluten Fiirstenherrschaft ist in Béhmen also
nicht in Verbindung mit der Proklamierung visionédrer Vorentwiirfe und
weitreichender Perspektiven erreicht und sichergestellt worden, wie ja
tberhaupt der Beraterkreis um Ferdinand II. weniger theoretischen Kon-
zepten als pragmatischer Politik verpflichtet war®’. Man vertraute sich
vielmehr einem Instrumentarium an, das maBgeblich noch von jenem
Zeitalter ,des Jammers und des Unheils“ geprigt war, zu dessen Uber-
windung gerade die in ihrer Handlungsfdhigkeit und Machtfiille
gestiarkte Monarchie berufen sein sollte, und beschritt den Weg einer
strikten und unerbittlichen Konfessionspolitik®®.

Sie wird in der Verneuerten Landesordnung am schirfsten in Artikel
A XXIII formuliert, wo ,,Von der Religion“ gehandelt und das letzte und
womoglich entscheidende der koniglichen Hoheitsrechte zur Sprache
gebracht wird. Auf der einen Seite ist auch hier von der Wiederherstel-
lung und der Uberwindung der von den rebellierenden Stinden herbeige-
fihrten Trennung der Konfessionen die Rede. Auf der anderen Seite wird
jedoch in diesem Artikel wie in keinem anderen des Gesetzbuches der
tiefe Bruch sichtbar, der mit dem Erla8 der neugefaBten Landesordnung
eingetreten war. Er resultierte — wie hier unumwunden eingerdumt wird —
unmittelbar aus dem Sieg iiber die Rebellion. Es liege offen zutage,

49 Zur Zusammensetzung und Funktion der Gesetzgebungskommission ist dem-
nichst die Kélner Dissertation von Stephanie Blankenhorn zu erwarten.

50 Erkennbar wird dieses Gremium in den Untersuchungen von Chr. Kampmann
(Anm. 23).

51 Vgl. Robert Bireley, Confessional Absolutism in the Habsburg Lands in the
Seventeenth Century, in: State and Society in Early Modern Austria, ed. by Char-
les W. Ingrao, West Lafayette 1994, 36 - 53; Helmut J. Mezler-Andelberg, Erneue-
rung des Katholizismus und Gegenreformation in Innerdsterreich, in: Stidostdeut-
sches Archiv 13 (1970), 97 - 118. Als Fallstudie zur Konfessionspolitik der Habs-
burger nach dem Tridentinum ferner Wolfgang Zimmermann, Rekatholisierung,
Konfessionalisierung und Ratsregiment. Der Prozel des politischen und religiésen
Wandels in der dsterreichischen Stadt Konstanz (1548 - 1639), Sigmaringen 1994.
Ma@Bgeblich aber vor allem der Sammelband: France M. Dolinar/Maximilian Lieb-
mann/Helmut Rumpler/Luigi Tavano (Hrsg.), Katholische Reform und Gegenre-
formation in Innerosterreich, Klagenfurt u.a. 1994 (mit umfassenden Literaturhin-
weisen). Zu den béhmischen Problemen im besonderen: Winfried Eberhard, Ent-
wicklungsphasen und Probleme der Gegenreformation und katholischen
Erngfuerung in Béhmen, in: Rémische Quartalschrift 84 (1989), 235 - 257, hier bes.
244 ff.
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heifBt es im Text, daB nicht allein die Spaltung der Religion groBe Kriege
und Unheil verursacht habe. Ebenso offenkundig sei vielmehr, da dieje-
nigen, die ,sich Stdnde sub Utrdque“ genannt hitten, unter dem Vor-
wand der aus verschiedenen Anlissen erwirkten ,,absonderlichen Privile-
gien und Satzungen“ die Urheber der hochabscheulichen Rebellion
gewesen sind. Nachdem unser Erbkonigreich ,durch kostbahre schwere
Kriegs-riistungen“ nun wiedererobert worden sei, habe man ,gnidigst
resolviret, wie es, zu besserer Verfassung desselben und Verhiitung der
gleichen hochschéddlichen Trennungen und daher besorglichen Gefahr in
gedachtem unseren Erb-Konigreich mit der Religion gehandhabt werden
soll“. So habe man gesetzt, verordnet und gewollt, dafl nicht nur alles,
was seit dem von Gott verliehenen Sieg in Religionsangelegenheiten
angeordnet worden sei, strikt eingehalten werde, sondern auch alles kas-
siert sein und bleiben solle, was durch Majestdtsbriefe, Landtagsbe-
schliisse, Reversalien, Resolutionen, Privilegien oder andere Satzungen
und Ordnungen statuiert und von den Stdnden erhalten oder beschlossen
worden ist. Alle, die solchem Gebot zuwider zu handeln sich unterstehen
sollten, seien ,fiir offentliche Zerstéhrer des gemeinen Friedens“ zu
halten und mit dem Verlust von Leib und Gut zu bestrafen.

Die Spaltung der Konfessionen war nach Auffassung der Gesetzge-
bungskommission also die Ursache fiir Krieg und Unheil. Sie wurde ver-
schirft durch jene ,absonderlichen” Privilegien, die den Landesherren
durch die sich zum Utraquismus bekennende Stdndepartei vor allem in
den Wirren des Habsburgischen Bruderzwistes abgerungen worden
waren. Inzwischen war nun das Land zuriickerobert. Und die Konsequenz
dieses durch ,schwere Kriegs-ristungen” wiederbegrindeten Herr-
schaftsanspruchs war die Suspendierung aller den Stinden ehemals
gewidhrten oder von diesen selbst beschlossenen Rechtstitel. Sie bedeutete
einen tiefen, durch den Sieg iliber die Rebellion begriindeten Einschnitt,
der in seiner ganzen Tragweite vor allem in diesem Artikel zutage tritt.

Diese Zasur wird dariiber hinaus auch an jenen Artikeln des Einlei-
tungskapitels sichtbar, die sich mit der Besetzung der koéniglichen Lan-
desamter beschiftigen (A XXXVI). Sie sind durchdrungen von der
Absicht, absolute Loyalitit der Krone gegeniiber zu erzwingen und
damit jede Form von Rebellion unméglich zu machen. So wird die
Ernennung der Amtstriger allein dem Ko6nig vorbehalten (A XXXIX);
diese sind demzufolge nicht mehr Sachwalter des Landes, sondern allein
und ohne Ausnahme dem Konig verpflichtet. IThre Bestellung sollte
grundsitzlich nur auf die Dauer von fiinf Jahren erfolgen, so daB eine
Erblichkeit der Amter verhindert werden konnte (A XXXIX). Jedes
Nachsuchen um ein zu besetzendes Amt oder der Versuch, es fiir sich,
einen Sohn oder einen Befreundeten auszubitten, solange der Amtsinha-
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ber noch im Dienste war, wurde mit schwerer Strafe und hochster
Ungnade bedroht (A XL).

Entscheidend war jedoch im tibrigen, daB in eindeutiger Wendung
gegen die Bestimmungen der Konféderationsakte die gesamte Landes-
administration in die Hande katholischer Amtstriger gelegt wurde®2. Und
nicht nur dies: in Artikel A XXIII hieB es sogar ganz allgemein, daf} in
Zukunft keiner ins Land oder in die Stidte kommen und dort aufgenom-
men werden diirfe, der nicht , Unserer Heiligen Catholischen Religion“
zugetan sei®®. Die Religionseinheit war damit in Bohmen im Sinne der
durch den Kaiser propagierten Gegenreformation verfassungsrechtlich
fixiert. Sie wurde in den folgenden Jahrzehnten dann mit unerbittlicher
Hirte durchgesetzt und mit besonderem Nachdruck auch in der Landes-
administration zur Richtschnur politischen Handelns erhoben.

Wolfgang Reinhard hat einen Katalog von Strategien aufgestellt, mit
deren Hilfe das Konzept obrigkeitlicher Konfessionalisierung allenthal-
ben in Europa und vor allem in den Territorien des Reiches umzusetzen
versucht wurde®®. Als entscheidende Voraussetzung konfessioneller Dis-
ziplinierung fihrt er etwa die ,Wiedergewinnung klarer theoretischer

52 Im einzelnen J. K. Hoensch, Geschichte Bohmens (Anm. 13), 238f.

53 Im einzelnen S. Gorge, Zum Besitzwechsel bohmischer Giiter im dreiBigjahri-
gen Krieg, in: Mitteilungen des Vereins fiir Geschichte der Deutschen in Béhmen
46 (1908), 36 - 60; 47 (1909), 101 - 107; Josef Polisensky/ Frederick Snider, War and
Society in Europe, 1618 - 1648, Cambridge 1978, 202 - 216, und Karl Richter, Uber
den Strukturwandel der grundbesitzenden Oberschicht in Béhmen, in: Probleme
der bohmischen Geschichte (Verdffentlichungen des Collegium Carolinum, 16),
Miinchen 1964, 49 - 67. Ferner Volker Press, Soziale Folgen des Dreifligjdhrigen
Krieges, in: Stdndische Gesellschaft und soziale Mobilitdt, hrsg. von Winfried
Schulze (Schriften des Historischen Kollegs -- Kolloquien, 12), Miinchen 1988,
239 - 268; ders., Adel in den 6sterreichisch-béhmischen Erblanden und im Reich
zwischen dem 15. und dem 17. Jahrhundert, in: Adel im Wandel. Politik -- Kultur
-- Konfession 1500 - 1700. Katalog der Niederésterreichischen Landesausstellung
Rosenburg, Wien 1990, 19 - 31. MafBigeblich vor allem Eila Hassenpflug-Elzholz,
Die bohmische Adelsnation als Représentantin des Konigreichs Bohmen von der
Inkraftsetzung der Verneuerten Landesordnung bis zum Regierungsantritt Maria
Theresias, in: Bohemia Jahrbuch 15 (1974), 71-90, und dies.,, B6hmen und die
bohmischen Stinde in der Zeit des beginnenden Zentralismus (Anm. 21), vor
allem 20 - 40. Frau Hassenpflug-Elzholz hat in ihren Untersuchungen mit Recht
die Frage aufgeworfen (74 bzw. 18 und 6fter), wie weit denn die Bestimmungen
der Verneuerten Landesordnung die Verfassungswirklichkeit in B6hmen vor allem
im Hinblick auf die Stellung und Funktion der Stinde zu prigen vermocht haben.
Eine solche Frage, schreibt sie, liege nahe, weil besonders in Béhmen ,,das stiandi-
sche Prinzip und die stindischen Institutionen in der Tradition so stark mit der
Struktur des Landes verkntipft waren“. In der hier vorzulegenden Studie bleibt
jedoch ausdriicklich ausgeklammert, ,inwieweit die stidndische Mitherrschaft
dann tatsidchlich dem Wortlaut der neuen Verfassung nach eingeschrinkt werden
konnte“ (18).

5¢ W. Reinhard, Zwang zur Konfessionalisierung? (Anm. 10), 263ff. Vgl. ferner
ders., Gegenreformation als Modernisierung? Prolegomena zu einer Theorie des
konfessionellen Zeitalters, in: Archiv fiir Reformationsgeschichte 68 (1977), 226 -
251. Kritische Einwinde zu diesem Konzept finden sich bei Ginther Lottes, Diszi-
plin und Emanzipation. Das Sozialdisziplinierungskonzept und die Interpretation
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Vorstellungen® an. Hinzu trete seiner Auffassung nach die , Verbreitung
und Durchfiihrung neuer Normen“ verbunden mit Mafnahmen, die jeder
Art von Gegenpropaganda entgegenzutreten vermochten. Ein weiterer
Schritt auf dem Weg zu einer konfessionellen Identitatsstiftung durch
die Obrigkeit war die ,Internalisierung der neuen Ordnung durch Bil-
dung“ und eine von Staats wegen organisierte Erziehung. Sie ging in der
Regel einher mit der Ausbildung von Riten, Verhaltensmustern und einer
neuen Begrifflichkeit, die alle zusammen und jede auf ihre Weise Kon-
trolle und Abgrenzung ermoglichten.

Reinhard ist sodann der Frage nachgegangen, in welcher Weise die in
evangelischen, calvinistischen und katholischen Léindern betriebene
Konfessionalisierung im Dienste politischer Absichten gestanden und
womoglich dazu beigetragen habe, daB der die frithe Neuzeit charak-
terisierende Modernisierungsproze vorangetrieben und beschleunigt
werden konnte. Er hat unter dieser Fragestellung zum ersten konstatiert,
daB Konfessionalisierung, von welcher Seite sie auch in Gang gesetzt
wurde, eine Stirkung der nationalen oder territorialen Identitdt nach
innen wie nach auBlen bewirkt habe. Religiéses und politisches Handeln,
fiihrt er aus, entspringe im 16. und 17. Jahrhundert der gleichen Wurzel.
Der Religionsbegriff der Zeit erstreckte sich auch auf die Politik, ebenso
wie umgekehrt das Verstindnis von Politik Kirche und religiose Uber-
zeugung mit umschloB. ,Die Entfaltung der Friihformen des modernen
Staates konnte also gar nicht unabhingig vom Konfessionsproblem erfol-
gen, sondern nur auf der Basis eines Obrigkeit und Untertanen umfas-
senden Fundamentalkonsenses iiber Religion, Kirche und Kultur“®®,
Dabei gab es zwei Moglichkeiten, mit Hilfe strikter Konfessionalisie-
rungsmafinahmen den Staatsbildungsprozel voranzutreiben. Auf der
einen Seite hatte sich von Anfang an bewihrt, iiber die Abwehr konkur-

der friihneuzeitlichen Geschichte, in: Westfilische Zeitschrift 42 (1992), 63 - 74.
Da es in der vorliegenden Untersuchung jedoch ausdriicklich nicht um den Gesell-
schaftszustand gehen soll, der durch eine unter konfessionellem Vorzeichen voran-
getriebene Sozialdisziplinierung herbeigefiihrt worden ist, sondern um die Frage
nach den Intentionen und Normsetzungen der Obrigkeit, konnen die von Lottes
vorgebrachten Einwinde hier unberticksichtigt bleiben. Vgl. im ibrigen Heinz
Schilling, Die Konfessionalisierung im Reich. Religioser und gesellschaftlicher
Wandel in Deutschland, in: HZ 246 (1988), 1 - 45, und ders., Konfessionskonflikt
und Staatsbildung. Eine Fallstudie tiber das Verhiltnis von religiésem und sozia-
lem Wandel in der Friihneuzeit am Beispiel der Grafschaft Lippe, Giitersloh 1981.
Wichtig in diesem Zusammenhang auch ders., Nationale Identitat und Konfession
in der europiischen Neuzeit, in: Nationale und kulturelle Identitdt. Studien zur
Entwicklung des kollektiven BewufBtseins in der Neuzeit, hrsg. von Bernhard Gie-
sen (suhrkamp taschenbuch wissenschaft, 940), Frankfurt/Main 1991, 192 - 252.
Hinzuweisen ist ferner auf den soeben erschienenen Sammelband: Die Katholi-
sche Konfessionalisierung, hrsg. von Wolfgang Reinhard und Heinz Schilling
(Reformationsgeschichtliche Studien und Texte, 135), Miinster/Gtitersloh 1995.

55 W. Reinhard, Zwang zur Konfessionalisierung? (Anm. 10), 269.
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rierender Einfliisse auf die Landeseinwohner eine neue, politisch-reli-
giose Identitat zu schaffen. Auf der anderen Seite kam es neben konfes-
sionellen Abgrenzungsversuchen aber zu Ansitzen, das religiose BewuBt-
sein durch unmittelbare Einflufnahme zu verindern - auf lange Sicht
mit auBerordentlich tiefgreifenden und nachhaltig pragenden Internali-
sierungserfolgen®®.

Ein weiteres Element jenes Prozesses, demzufolge durch Konfessionali-
sierung ein hoherer Grad staatlicher Durchdringung erméglicht wurde,
bestand in der Kontrolle der kirchlichen Institutionen und des kirch-
lichen Vermégens. Auch in diesem Bereich vollzog sich ein Wandel, der
auf einen entscheidenden Funktionsgewinn der Staatsgewalt hinauslief,
und zwar auf protestantischer wie auf katholischer Seite. So wurde die
Kirche vielleicht weniger programmatisch als durch die Dynamik admi-
nistrativer Expansion in das Staatswesen integriert und zunehmend als
eine Sphire betrachtet, in die auch der Staat zur Reglementierung der
Untertanen maBregelnd einzugreifen berechtigt war. Hinzu trat, dafl die
Kirche fiir den Schutz vor den im Spannungsfeld konfessioneller Gegen-
sdtze hervortretenden Rivalen einen Preis zu entrichten hatte, der nicht
nur im Verzicht auf autonome Rechte zu Buche schlug, sondern auch in
der Uberlassung von Giitern und Einkiinften. Den umfangreichen Siku-
larisationen im Verlaufe der Reformation entsprachen kaum weniger
umwailzende Teilenteignungen in katholisch gebliebenen Territorien®’.

SchlieBlich ein letzter Faktor: auch die Aufrichtung einer gestrafften
und stirker als je zuvor durch weltliche Obrigkeiten kontrollierten Kir-
chenadministration bedeutete einen erheblichen Wachstumsschub
moderner Staatlichkeit. Denn sie ermdglichte liber Kirchenvisitationen
und Rechnungslegung, tiber Eherecht und Matrikelfiilhrung und eine
Fille bis in die taglichen Lebensumstinde eingreifende Verhaltensvor-
schriften eine Allgegenwirtigkeit obrigkeitlicher Aufsicht, die — wie es
Giovanni Botero schon 1598 ausdriickte — den Fiirsten nicht nur Leib
und Vermogen der Untertanen unterwerfe, sondern auch die Sinne und
das Gewissen. ,,Sie bindet nicht nur die Hinde, sondern auch die Affekte
und Gedanken“®®,

Das konfessionelle Element war also ohne Zweifel ein entscheidender
Faktor friithmoderner Staatsbildung. Wer machtpolitischen Ehrgeiz besal3
und sich gegen seine inneren und duBeren Widersacher zur Wehr und

56 Ebd., 271.

57 Ebd., 274.

58 Giovanni Botero, Della ragion di Stato, ed. Luigi Firpo, Turin 1948, 137. Vgl.
im einzelnen Robert Bireley, The Counter-Reformation Prince. Anti-Machiavellia-
nism or Catholic Statecraft in Early Modern Europe, Chapel Hill/London 1990,
45-171.
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durchzusetzen bestrebt war, hatte gar keine Wahl, als sich der Konfes-
sionsproblematik anzunehmen und alles daranzusetzen, um die hier sich
bietenden Abgrenzungs- und Konsolidierungsmoglichkeiten zu nutzen.
Die Machtentfaltung des werdenden modernen Staates hatte geradezu
konfessionelle Intoleranz zur Voraussetzung. Insofern gehérte Konfessio-
nalisierung spéatestens seit der Etablierung und der wachsenden Konkur-
renz unterschiedlicher Glaubensrichtungen zu jenem machtpolitischen
Instrumentarium, mit dessen Hilfe die eigentiimliche Dynamik des
Staatsbildungsprozesses bis weit ins 18. Jahrhundert hinein in Gang
gehalten und vorangetrieben wurde.

Der Zusammenhang von Staatsbildung, Gesetzgebung und konfessio-
neller Sozialdisziplinierung bleibt auch dann von Bedeutung, wenn - wie
Dietmar Willoweit, Heinz Schilling und andere mit Recht gefordert
haben - zu fragen ist, ob mit der Unterstellung einer solchen Zweckra-
tionalitit ,das zeitgendssische Verhiltnis von Religion und Ordnung“
eigentlich adiquat erfaBt werden kann®®. Denn kein Geringerer als Jean
Bodin hat bereits unterstrichen, daBl sogar die Atheisten zugeben, ,daBl
nichts mehr zum Bestand von Herrschaft und Staat beitriagt als die Reli-
gion und daB sie die wichtigste Grundlage der Macht der Monarchen und
Herrschaften, der Befolgung der Gesetze, des Gehorsams der Untertanen,
der Achtung der Magistrate, der Furcht vor Ubeltitern und der Nich-
stenliebe ist“. Deshalb sollte, empfiehlt er, sorgfiltig darauf geachtet

59 Dietmar Willoweit, Katholische Reform und Disziplinierung als Element der
Staats- und Gesellschaftsorganisation, in: Glaube und Eid, hrsg. von Paolo Prodi
(Schriften des Historischen Kollegs — Kolloquien, 28), Minchen 1993, 113 - 132.
Um einem angemessenen Verstidndnis dessen, was in der historischen Forschung
»Sozialdisziplinierung“ genannt worden ist, ndherzukommen, empfiehlt Willoweit
im einzelnen, die in den Quellen zum Ausdruck kommende Mentalitit als Uber-
zeugung eines ganzen Zeitalters zu begreifen. Die hermeneutische Aufgabe,
schreibt er, laute also, ,,den gemeinsamen Nenner dessen, was sich in der Reforma-
tion auf evangelischer und spéter auf katholischer Seite getan hat, zu finden“
(131). Zweifellos gehore auch ein verstarktes Disziplinierungsstreben zu den
Kennzeichen der Epoche. Doch sei auch der Verdacht nicht von der Hand zu wei-
sen, daB mit dem Stichwort ,,Sozialdisziplinierung“ nur die Oberfliche eines viel
umfassenderen Phinomens erfat werden konne. ,Die gewaltigen Anstrengungen,
die evangelische wie katholische Landesherren unternahmen, um die Lebensweise
ihrer Untertanen in entscheidenden Punkten zu bestimmen, muBl ja noch einen
anderen Grund gehabt haben als den, Disziplin herzustellen“ (131).

Nun rdumt Willoweit ein, dafl es Schwierigkeiten mache, die dahinterstehenden,
vor allem religiésen Absichten in Begriffe zu fassen. Denn nichts weniger als die
Verwirklichung eines christlichen Weltentwurfs in einem irdischen Staatswesen
sollte erreicht werden. Die sich gerade auch in der Kirchenreform engagierende
Obrigkeit vertraute dabei nicht auf die Eigendynamik der in der Gesellschaft
wirksamen Moralvorstellungen und Selbstregulierungskrifte. Sie war vielmehr
aus christlichem Verantwortungsbewufitsein der Uberzeugung, aus eigenem
Impuls eine Gesellschaftsordnung schaffen zu miissen, die vor dem richtenden und
strafenden Blick Gottes zu bestehen vermoge. DaB dabei ein Machtgewinn des
Staates und eine durch die Obrigkeit erzwungene Einschrinkung individueller
Freiheiten herauskam, wiirde nach Auffassung Willoweits dann nicht als die
Hauptintention, sondern als ein Nebeneffekt eingeschitzt werden miissen.



156 Johannes Kunisch

werden, ,daB etwas so Heiliges nicht verachtlich gemacht oder durch
Dispute in Zweifel gezogen wird. Denn dies zoge den Untergang eines
jeden Staates nach sich“®°.

Es ist vielfach die Auffassung vertreten worden, daf} als entscheidende
Voraussetzung fiir die Herausbildung friihmoderner Staatlichkeit eine
uberkonfessionelle Neutralitit der Staatsgewalt zu gelten habe und die
Entstehung des Staates demzufolge als Ergebnis eines allgemeinen Siaku-
larisierungsprozesses zu betrachten sei®!. Offenkundig ist jedoch, daB die
Konfessionalisierung von Staat und Gesellschaft eine der maBgeblichen
Antriebskrifte eines Modernisierungsschubes war; ihr ist zumindest in
der Frithphase eine kaum zu iberschitzende Bedeutung fiir die innere
Konsolidierung der Staaten zuzumessen®?. Das Beispiel der béhmischen
Verfassungsentwicklung zeigt demnach, daB neben einer auf die Autono-
mie des Politischen beharrenden Staatsrdson auch das Prinzip strikter
Konfessionalisierung zu den Voraussetzungen frithmoderner Staatsbil-
dung zihlt.

60 Jean Bodin, Les six livres de la république (Paris 1576), Lib. IV, Cap. 7; in
der deutschen Version: Jean Bodin, Sechs Biicher iiber den Staat, libersetzt und
mit Anmerkungen versehen von Bernd Wimmer, 2 Bde., Miinchen 1981/86, hier
Bd. 2, 151.

61 Vgl. im einzelnen Wolfgang Béckenforde, Die Entstehung des Staates als Vor-
gang der Sikularisation, wiederabgedruckt in: ders., Staat, Gesellschaft, Freiheit.
Studien zur Staatstheorie und zum Verfassungsrecht (suhrkamp taschenbuch wis-
senschaft, 163), Frankfurt/Main 1976, 42 - 64; Michael Stolleis, Arcana Imperii
und Ratio Status. Bemerkungen zur politischen Theorie des frithen 17. Jahr-
hunderts, zuletzt in: ders., Staat und Staatsrdson in der frithen Neuzeit. Studien
zur Geschichte des 6ffentlichen Rechts (suhrkamp taschenbuch wissenschaft, 878),
Frankfurt/Main 1990, 37 - 72; ders., Sidkularisation und Staatsrdson in Deutsch-
land um 1600, in: Christentum und modernes Recht. Beitridge zum Problem der
Sakularisation, hrsg. von Gerhard Dilcher und Iise Staff (suhrkamp taschenbuch
wissenschaft, 421), Frankfurt/Main 1984, 96 - 109, und ders., ,,Konfessionalisie-
rung“ und ,Sikularisierung® bei der Entstehung des friihmodernen Staates, in:
Jus Commune 20 (1993), 1 - 23.

62 Olaf Morke, Die politische Bedeutung des Konfessionellen im Deutschen
Reich und in der Republik der Vereinigten Niederlande. Oder: War die Konfessio-
nalisierung ein ,Fundamentalvorgang“?, in: Der Absolutismus - ein Mythos?
Strukturwandel monarchischer Herrschaft in West- und Mitteleuropa (ca. 1550 -
1700), hrsg. von Ronald G. Asch und Heinz Duchhardt, K6ln/Weimar/Wien 1996,
125 - 164.



Usus modernus und Gesetzgebung

Von Gottfried Schiemann, Tiibingen

Der Titel ,,usus modernus und Gesetzgebung* ist nicht sehr deutlich und
bedarf daher einer Erlduterung. Unter ,,usus modernus“ verstehe ich nicht
erst die Wissenschaftsrichtung des deutschen gemeinen Rechts seit Samuel
Strycks gro8em, seit 1690 erschienenem Werk mit diesem Titel, sondern
entsprechend der neueren rechtshistorischen Konvention die gesamte
Wissenschaftsepoche von der sog. Rezeption bis zum Ende des Ancien
Régime’. In diese Zeit fillt nun freilich das allmihliche Aufkommen und
der schlieBlich immer gré8ere Einflufl des Vernunftrechts oder Naturrechts
neuzeitlicher Provenienz. Die Bedeutung dieser Richtung fir die Gesetzge-
bung ist bereits Gegenstand mehrerer Beitrige des vorliegenden Bandes?.
Deshalb klammere ich den spiteren, naturrechtlich beeinflufiten usus
modernus aus meinen folgenden Uberlegungen weitgehend aus.

Usus modernus bedeutet aber nicht nur eine zeitliche Begrenzung.
Darin steckt vielmehr auch eine wichtige sachliche Einengung: Der usus
modernus pandectarum war vor allem eine Privatrechtswissenschaft®.
Daher betrachte ich auch nur die Privatrechtsgesetzgebung als Gegen-
stand meines Themas etwaiger EinfluBlinien zwischen dem usus moder-
nus und der Gesetzgebung. Dies mag in Randzonen nicht ganz korrekt
sein. So ist das private Deliktsrecht auch dort, wo es um die weitgehend
rezipierten romischen Institutionen der actio legis Aquiliae oder der
actio iniuriarum ging, in der Gesetzgebung regelmiBig als eine Art
Anhang zum Strafrecht behandelt worden*. Aber bei einem ersten Ver-

1 Helmut Coing, Europdisches Privatrecht, Bd. 1, Alteres Gemeines Recht
(1500 - 1800), Miinchen 1985, 4 (Vorbemerkung); Hans Schlosser, Grundziige der
Neueren Privatrechtsgeschichte, 8. Aufl., Heidelberg 1996, 66 ff.; Alfred Séllner, in:
Handb. d. Quellen u. Literatur d. neueren europiischen Privatrechtsgeschichte,
hrsg. v. Helmut Coing, Bd. II/1, Miinchen 1977, 501 m. Nachw. Anm. 1.

2 Vgl. die Beitrédge von Caroni, Délemeyer und Klippel in diesem Band.

3 Vgl. aber den zutreffenden Hinweis von Helmut Coing, Europiisches Privat-
recht, Bd. I (Anm. 1), 40.

4 Vgl. z.B. das 6. Buch des preuB8. Landrechts von 1620 (,,Von Peinlichen Sachen
...“) mit den Tit. 9f., vgl. Wieslaw Litewski, Landrecht des Herzogtums PreuSen
von 1620, I. Strafrecht, Krakau 1982, 118ff., 144 ff. u.6., V. Privatrecht (Obligatio-
nenrecht/Erbrecht), Krakau 1987, 30.



158 Gottfried Schiemann

such auf einem wissenschaftlich noch wenig erforschten Feld mégen
solche Unsauberkeiten der Abgrenzung ertriglich sein. Wichtig fiir das
folgende ist insbesondere, daBl die eigentlichen Polizeiordnungen, also
Verwaltungsvorschriften im weitesten Sinne, nicht zu meinem Thema
gehoren. Sie verhalten sich nach dem Verstindnis der Zeitgenossen zum
allgemeinen Privatrecht wie etwa vor 100 Jahren das Sozialversiche-
rungsrecht oder das Abzahlungsgesetz zum damals kurz vor seiner Ver-
abschiedung stehenden BGB®.

Stilgeschichtlich geht es im folgenden um das Verhiltnis zwischen Wis-
senschaft und Gesetzgebung. In der Zeit, mit der ich mich beschiftige,
bedeutet dies aber noch nicht, daB der usus modernus in irgendeiner
Weise den Charakter einer Gesetzgebungswissenschaft hitte. Wenn in
dieser Zeit in Deutschland iiberhaupt theoretisch tliber Gesetzgebung
nachgedacht wird, geschieht dies eher in Fiirstenspiegeln oder in Schrif-
ten zur politischen Theorie im allgemeinen®. Die Wissenschaftsrichtung
des usus modernus enthilt jedenfalls kein Kapitel ,,Gesetzgebungswis-
senschaft“. Dennoch wire es ein Millverstindnis, das Verhiltnis von
Gesetzgebung und usus modernus gewissermafen als EinbahnstraBe auf-
zufassen, die allein von der Gesetzgebung zu deren Integration in die
Lehren des usus modernus als Auslegungswissenschaft des geltenden
Rechts’ fithren wiirde. Auch ohne Thematisierung der Gesetzgebungswis-
senschaft hat die Wissenschaft des usus modernus Vorbild- und Pilot-
funktion fir die zeitgengssische Gesetzgebung. Hiervon handelt denn
auch gleich mein erster und umfangreichster Hauptteil (II.), ndmlich vom
EinfluB des usus modernus auf die Gesetzgebung in der Zeit etwa von
1500 bis 1760.

5 Dazu grundlegend Franz Wieacker, Industriegesellschaft und Privatrechtsord-
nung, Frankfurt am Main 1974, 36 ff., 58 ff.

6 Vgl. z.B. Johannes Oldendorp, Van radtslagende, wo men gude Politie und
Ordenunge ynn Steden und Landen erholden moghe, 1530 (Von Rathschligen, wie
man gute Policey und Ordnung in Stedten und Landen erhalten moge, hoch-
deutsch v. C. Forstenow, 1597); Melchior von Osse, Politisches Testament, 1555
(Schriften Dr. M. v. Osse, hrsg. v. Hecker, 1922); Georg Lauterbeck, Regenten-
Buch, Leipzig 1600; Veit Ludwig von Seckendorff, Teutscher Fiirstenstaat, Jena
1656; vgl. hierzu nur Helga Wessel, ZweckmiBigkeit als Handlungsprinzip in der
deutschen Regierungs- und Verwaltungslehre der frithen Neuzeit, Berlin 1978,
46ff., 97ff.; Michael Stolleis, Geschichte des offentlichen Rechts in Deutschland,
Bd. 1, Miinchen 1988, 345 ff.; Reiner Schulze, Policey und Gesetzgebungslehre im
18. Jahrhundert, Berlin 1982, 50ff.; Hans Maier, Die altere deutsche Staats- und
Verwaltungslehre, 2. Aufl., Miinchen 1980, 105 ff.

7 Vgl. Jan Schroder, Die privatrechtliche Methodenlehre des Usus Modernus, in:
Akten des 26. Deutschen Rechtshistorikertages, hrsg. v. Dieter Simon, Frankfurt
am Main 1987, 253ff.; ders., Juristische Hermeneutik im friihen 17. Jahrhundert:
Valentin Wilhelm Forsters ,Interpres“, in: Festschr. f. Hermann Lange, hrsg. v.
Dieter Medicus/Hans-Joachim Mertens/Knut Wolfgang Norr/Wolfgang Zoéllner,
Stuttgart 1992, 223 ff.
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IL

1. Als erstes Beispiel zur Erlduterung dieses Einflusses wihle ich das
Wiirttembergische Landrecht von 1555%. In der Genealogie der Rechtsre-
formationen nimmt es eine Mittelstellung ein: Es folgt einer Reihe von
Vorgianger-Statuten, am hiufigsten dem Freiburger Stadtrecht, aber auch
etwa den Niirnberger und Wormser Reformationen des 15. Jahrhunderts®.
Seinerseits hat es dafiir wesentlichen EinfluBl auf das Solmser Landrecht
von 1571, die Frankfurter Reformation von 1578 und die benachbarten
Landrechte von Kurpfalz und Baden-Baden (1582 und 1588) genom-
men'®. Insgesamt hat Kunkel das Landrecht zutreffend als ,ziemlich
unselbstiandige, sehr ungleichmiBig gearbeitete Kompilation aus anderen
Statutarrechten und dem gemeinen Recht“ bezeichnet'!. Selbst die aus
anderen Reformationen ubernommenen Partien enthalten fast aus-
schlieflich Rechtsinstitute des gemeinen Rechts. Freilich handelt es sich
hierbei nicht um original justinianisches Recht, wie es wohl dem zeitge-
nossischen humanistischen Ideal am ehesten entsprochen hitte'?, son-
dern um das gemeine Recht des Spétmittelalters einschlieflich solcher
dogmatischer Neubildungen wie etwa der Testamentsvollstreckung'®.
Abgesehen von wenigen ,deutsch-rechtlichen“ Einzelheiten, etwa der
Form des Grundstickskaufs und der Bestellung von Grundpfandrech-
ten'?, liest sich das Landrecht daher wie ein von verschiedenen Autoren
verfaBtes, teilweise etwas umstidndlich formuliertes Lehrbuch des
gemeinen Rechts des 16. Jahrhunderts.

8 Auszugsweise bei Wolfgang Kunkel, in: Quellen zur Neueren Privatrechts-
geschichte Deutschlands, hrsg. v. Franz Beyerle, Bd. 1/2, Landrechte des
16. Jahrhunderts, Weimar 1938, 79ff. Vgl. hierzu die Einleitung von Wolfgang
Kunkel, Quellen, XXIIff.; Carl Georg von Waechter, Handbuch des im Kgr. Wiirt-
temberg geltenden Privatrechts, Bd. 1/1, 1. Geschichte, Quellen u. Literatur des
wirtt. Privatrechts, Stuttgart 1839; August Ludwig Reyscher, Das gemeine und
wiirttembergische Privatrecht, Bd. 1, 2. Aufl., Tiibingen 1846.

9 Vgl. Wolfgang Kunkel, Quellen (Anm. 8), XXVf{.; Carl Georg von Waechter,
Handbuch (Anm. 8), 232f., 243; August Ludwig Reyscher, Privatrecht (Anm. 8),
56 f.

10 Wolfgang Kunkel, Quellen (Anm. 8), XXVII.

11 Wolfgang Kunkel, Quellen (Anm. 8).

12 Vgl. den knappen Uberblick von Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der
Neuzeit, 2. Aufl., Gottingen 1967, 91£f.; und speziell zur zentralen Rolle der Edi-
tion des justinianischen Textes Hans Erich Troje, Graeca leguntur, Kéln u. Wien
1971, 3ff. (Teil I).

13 Vgl. Wolfgang Kunkel, Quellen (Anm. 8), XXVI, 351 Anm. 189ff.; Carl Georg
von Waechter, Handbuch (Anm. 8), 242 behauptet ohne Beleg, das Landrecht habe
auch unmittelbar aus dem Romischen Recht als Quelle geschopft.

14 Wiirttembergisches Landrecht II 3, 1; 7, 4 und hierzu Wolfgang Kunkel, Quel-
len (Anm. 8), Anm. 23, 67; zu den Schwierigkeiten der praktischen Handhabung
und der folgenden Gesetzgebung Carl Georg von Waechter, Handbuch (Anm. 8),
302 ff.
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Zur Erklarung hierfiir ist zunichst ein Blick auf die Entstehungsge-
schichte des Gesetzes niitzlich!®. Die Schaffung des Landrechts geht
zwar auf ein Versprechen des Wiirttembergischen Herzogs Ulrich bei
Gelegenheit des Tiibinger Vertrages mit den Landstinden 1514 zurick.
Daher sind auch die Stidnde bei den Gesetzgebungsarbeiten seit 1551
beteiligt gewesen. Aber auf beiden Seiten wurden die Verhandlungen von
gelehrten Juristen gefiihrt, deren prominentester auf seiten des Herzogs
bis zu seinem baldigen Tod Johann Sichardt warl®. Vermutlich unter
dem Eindruck der Berichte dieser Rechtsgelehrten haben die Stiande
offenbar resigniert und die weitere Arbeit am Gesetz in die Hénde der
Juristen gelegt. Tatsdchlich waren die eingeholten Auskiinfte tiber die
zahlreichen lokalen Rechte und Gewohnheiten viel zu verschieden und
unklar, um aus ihnen die Grundlage fiir ein gemeinsames neues Recht zu
finden. Da mochte es der bei weitem einfachere Weg sein, auf das ohne-
hin an der Tibinger Universitit und mindestens am Hofgericht lingst
rezipierte!” gemeine Recht zuriickzugreifen. Das Landrecht trigt deshalb
als Privatrechtsgesetz keinen ,politischen“ Charakter in dem Sinne, dafl
entweder Herzog und Stinde einen Kompromil gefunden oder der
Herzog seine Herrschaftsanspriiche durchgesetzt hédtte. Entstanden ist
ein ganz und gar ,technisches” Gesetz, das allein die gelehrten Réte als
Spezialisten des Rechts geprigt haben. Da mehrere Réite beteiligt waren,
konnten sie als Redaktoren ihren Individualstil den verschiedenen Teilen
sichtbar aufprigen’®. Aber gemeinsam ist allen Verfassern der gemein-
rechtlich-wissenschaftliche Habitus, mit einer kurzen Formel: die Zuge-
horigkeit zum usus modernus pandectarum.

2. Mit dem geschilderten mafigeblichen Einflufl gelehrter Juristen stellt
das Wiirttembergische Landrecht keine Ausnahme dar, sondern reprasen-
tiert geradezu den Regeltyp der frithneuzeitlichen Privatrechtsgesetzge-
bung mindestens von der Wormser Reformation von 1498 bis zu Kreitt-
mayr mit dem Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis von 1756'°. Es

15 Vgl. zum folgenden August Ludwig Reyscher, Privatrecht (Anm. 8), 51£f.; Carl
Georg von Waechter, Handbuch (Anm. 8), 189ff., 227 ff.

16 Vgl. Carl Georg von Waechter, Handbuch (Anm. 8), 192 ff.; zu Sichardt Hagen
Hof, in: Deutsche und Européische Juristen aus neun Jahrhunderten, hrsg. v. Gerd
Kleinheyer/Jan Schroder, 4. Aufl., Heidelberg 1996, 371ff.

17 August Ludwig Reyscher, Privatrecht (Anm. 8), § 26 mit Anm. 6, 39f.

18 Wolfgang Kunkel, Quellen (Anm. 8), XXIVff.,, z.B. zum ausfiihrlichen Erb-
recht Beers im Gegensatz zum knappen Vertragsrecht Riickers.

19 Allgemein hierzu etwa Karl Kroeschell, in: Deutsche Verwaltungsgeschichte,
hrsg. v. Kurt G. A. Jeserich/Hans Pohl/Georg-Christoph von Unruh, Bd. 1, Stutt-
gart 1983, 285ff. Ein ausfiihrlich gewiirdigtes Beispiel (K6ppen) enthilt die Dar-
stellung von Johannes Michael Scholz, Der brandenburgische Landrechtsentwurf
von 1594, K6ln u. Wien 1973. Zur Wormser Reformation, geradezu einem ,Lehr-
buch des gemeinen Rechts“, Wolfgang Kunkel, Quellen (Anm. 8), Bd. 1/1, Altere
Stadtrechtsreformationen, Weimar 1936, XIXf.; zu Kreittmayr als bayerischem
Gesetzgeber jetzt vor allem die Beitrige von Hans Schlosser, Klaus Luig, Gunter
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wire daher zu kurz gegriffen, Stil und Inhalt des Wiirttemberger Land-
rechts allein auf die Zufille der politischen Vorgeschichte zuriickzufiih-
ren. Hinter ihnen steht das allgemeinen Verstidndnis von der Legitima-
tion zur Gesetzgebung auf dem Gebiete des Privatrechts tiberhaupt.

Schon vor fast 150 Jahren hat C. F. Gerber?® hervorgehoben, wie sehr
die Gesetzgebung an der Schwelle zur Neuzeit der Befestigung und
Berichtigung des bestehenden, keineswegs der Einfiihrung neuen Rechts
diente®'. Auf die Rechtsreformationen wandte er diesen Gedanken aber
gerade nicht an. Vielmehr sah er die Gesetze des 16. Jahrhunderts als
wichtige Vehikel der Rezeption in der Nachfolge der Reichskammerge-
richtsordnung®?. Diese Einordnung wiirde eher der Wertung W. Ebels ent-
sprechen, der durchaus von einer gewissen ,,Gesetzgebungssouveranitit*
der Territorien und Stadte ausging, aber hieraus fir die Geschichte der
Rezeptionszeit verglichen mit Gerber genau die umgekehrte Folgerung
zog: Er meinte hinter diesen Gesetzen die Absicht erkennen zu kénnen,
im Gegensatz zum ,kaiserlichen“ gemeinen Recht ein stilistisch gleich-
wertiges und wegen der Subsidiaritatsregel notwendigerweise praktisch
iiberlegenes ,heimisches* ius scriptum schaffen zu wollen®®

Die neuere Literatur?® hat dieses Bild der Rechtsreformationen, vor
allem des 16. Jahrhunderts, wesentlich korrigiert. Wie man im Gegensatz
zu Gerber erkannt hat, folgen auch diese Gesetze dem Leitbild einer bes-
seren und sichereren Handhabung des schon bestehenden Rechts, aber
weder durch den Riickgriff auf ,heimisches Recht“, noch dadurch, daf
sie das romisch-gemeine Recht einfiihren. Vielmehr sollen sie gerade
dessen Geltung als ,eigentliches”, rationales, kaiserliches und gerechtes
Recht ,befestigen und berichtigen“?>. Die Bezeichnung als ,Reforma-

Wesener, Claus-Dieter Schott und Martin Lipp in: Wigulaeus Xaverius Aloysius
Frhr. v. Kreittmayr, 1705 - 1790. Ein Leben fiir Recht, Staat und Politik, hrsg. v.
Richard Bauer/Hans Schlosser, Miinchen 1991.

20 Zu ihm Bernhard Koehler, in: Handworterb. z. dt. Rechtsgesch. (HRG), hrsg.
v. Adalbert Erler/Ekkehard Kaufmann, Bd. 1, Berlin 1971, 15301f.

21 Carl Friedrich Gerber, Das wissenschaftliche Prinzip des gemeinen deutschen
Privatrechts, Jena 1846, 165.

22 Carl Friedrich Gerber, Prinzip (Anm. 21), 233 ff.
23 Wilhelm Ebel, Geschichte der Gesetzgebung in Deutschland, Gottingen 1958, 65.

24 Vgl. den Uberblick iiber die Forschung bei Reiner Schulze, Geschichte der
neueren vorkonstitutionellen Gesetzgebung, in: ZRG Germ. Abt. 98 (1981), 157ff.,
184 ff.; vielleicht als eine Art vermittelnde Meinung 148t sich die Formel Karl
Kroeschells, Deutsche Rechtsgeschichte, Bd. 2 (1250 - 1650), 8. Aufl., Wiesbaden
1992, 232, zu den Rechtsreformationen einordnen: ,Sie erstreben eine Verbesse-
rung und Erneuerung des Rechts, ... scheinen diese Erneuerung aber weithin
nicht als Umwailzung, sondern als die Wiederherstellung einer alten guten Ord-
nung zu verstehen.“

25 Nach den Ausdriicken Gerbers, Carl Friedrich Gerber, Prinzip (Anm. 21); zur
Sache selbst Gerhard Immel, Typologie der Gesetzgebung, in: Helmut Coing,
Handbuch (Anm. 1), II/2, Miinchen 1976, 3ff., insbes. 28 ff., 49ff.; Friedrich Ebel,
Uber Legaldefinitionen, Berlin 1974, 126: ,,Dle Rechtssitze der Landrechte wollen

11 Zeitschrift fiir Historische Forschung, Beiheft 22
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tion“ ist daher kein Etikettenschwindel, sondern ernst zu nehmen. Und
der unbezweifelbare ,Romanismus“ dieser Stadt- und Landrechte ist
nicht das Produkt einer ,eigentlich“ vielleicht kontraproduktiven roma-
nistischen Schulung der beteiligten Rite, sondern ist ihrer Funktion und
ihren Zielen addquat und daher auch bewuBt und gewollt.

Um die Funktion der Rechtsreformationen richtig zu verstehen, mufl
man sich vergegenwirtigen, dall die Gesetzgeber des 16. und 17. Jahr-
hunderts in Deutschland fiir sich kein Rechtsmonopol beanspruchten®®
Ihre kodifikatorischen Anstrengungen waren nicht so sehr Ausdruck von
Machtausiibung und Herrscherwille — eine Vorstellung, die etwa fir die
Stadtrechte von vornherein nicht pat. Vielmehr entsprangen die Gesetze
vor allem der Absicht zur Firsorge fiir das Recht, dessen Unsicherheit
offensichtlich war und regelmiBig Gegenstand beredter Klagen bildete?’
Der wichtigste Topos in der Gesetzgebungsdiskussion jener Zeit ist denn
auch das Ziel eines ,ius certum“2®. Sicheres Recht soll aber nicht
dadurch erreicht werden, dal bisheriges Recht, insbesondere lokale Sat-
zung oder Gewohnheit, verdringt wird?®. Das Mittel zur Rechtsvergewis-
serung ist eine bessere ,Darbietung® (Kroeschell®®) des geltenden Rechts.
Daher verwirft der Wiirttembergische Gesetzgeber von 1555 nicht etwa
die ihm vorgelegten ,Haufen“3' lokaler Rechte. Er erklart sie nur fiir
untauglich als Material zur Gewinnung einer subsididren Regelung, die
eingreifen soll, wenn anderes Recht nicht beweisbar oder unklar bleibt
oder iiberhaupt fehlt.

nicht als so gesetztes partikulares Landesrecht gelten, sondern sie wollen das als
in Giiltigkeit betrachtete romisches Recht darstellen.“

26 Gerhard Immel (Anm. 25) 28ff. m.Nachw. Hierin unterscheiden sich die
Reformationen von der Gesinnung der Gesetzgeber des 18. Jahrhundert (nach
ersten Vorlidufern seit dem 16. Jahrhundert, insbes. in Frankreich), vgl. Heinz
Mohnhaupt, Protestas legislatoria und Gesetzesbegriff im Ancien Régime, in: Ius
Commune 4 (1972), 1881ff., 199ff., vgl. auch 213 zur Integrierung der Rezeption in
die voluntaristisch-absolutistische Sicht; Reiner Schulze, Geschichte (Anm. 24),
193ff.; Hans Schlosser, Rechtsetzung und Gesetzgebungsverstindnis im Territo-
rialstaat Bayern im 16. Jahrhundert, in: Zeitschr. f. Bayerische Landesgeschichte 50
(1987) 411f.

27 Vgl. z.B. Carl Georg von Waechter, Handbuch (Anm. 8), 194ff.; Johannes
Michael Scholz, Landrechtsentwurf (Anm. 19), 124, Anm. 3.

28 Vgl. Bernhard Diestelkamp, Das Verhiltnis von Gesetz und Gewohnheits-

recht im 16. Jahrhundert ..., in: Rechtshistorische Studien, Hans Thieme zum
70. Geburtstag, zugeelgnet v. seinen Schiilern, Kéln u. Wien 1977, 1ff., 30f.
m.w.Nachw.; ders., Einige Beobachtungen zur Geschichte des Gesetzes veny in:

ZHF 10 (1983) 385f:f 395; Johannes Michael Scholz, Landrechtsentwurf
(Anm. 19), 123 ff.

29 Besonders aufschluBreich hierzu die oben (Anm. 28) zit. Abhandlung von
Bernhard Diestelkamp zum Verhiltnis von Gesetz und Gewohnheitsrecht, insbes.
30f.

30 Karl Kroeschell, Deutsche Verwaltungsgeschichte (Anm. 19), 285.

31 So der Erste Kommissionsbericht an Herzog Christoph vom 9.2.1552, nach
Carl Georg von Waechter, Handbuch (Anm. 8), 229.
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Es liegt freilich auf der Hand, daBl eine schriftlich niedergelegte subsi-
didre Landrechts-Gesetzgebung eine ganz andere praktische Durchset-
zungschance besitzt als Ortsrecht und Gewohnheit®?. Nur diese Tatsache
reflektiert wohl auch die von Theuerkauf®® dargestellte zeitgenossische
Rechtsquellenlehre des Konrad Lagus®. Bei der praktischen Bevorzu-
gung des ius certum konnte man durchaus ein gutes Gewissen haben:
Die Maxime der Herstellung eines ius certum entsprach in besonderem
MafBle der noch immer herrschenden konservativen Haltung, die dauer-
haftes Recht vor ,leichtfertiger Neuerung* (Lagus®®) bevorzugte®®.

Hiermit ist aber noch nicht erklidrt, weshalb die gemeinrechtliche Lite-
ratur, also der usus modernus pandectarum, als Grundlage des ius
certum in Betracht kam. Dieses Recht selbst bietet ja auf den ersten
Blick alles andere als ein Bild der Klarheit, Durchsichtigkeit und leich-
ten Zuginglichkeit. Aber zu der Zeit der Reformationen gab es zu ihm
kaum noch eine Alternative. Die wissenschaftliche Bearbeitung des hei-
mischen Rechts, vor allem des Sachsenrechts, war — soweit es sie gab -
mit den Begriffen und Methoden des gemeinen Rechts vorgenommen
worden®’. Da mochte es, wenn man sich an einem Recht mit wissen-
schaftlichem Anspruch orientieren wollte, naheliegen, lieber nach dem
gemeinrechtlichen Original als nach der schlechteren Ausfertigung zu
greifen. Zudem enthielt das gemeine Recht bewidhrte Hilfsmittel zu
seiner Sicherung: Die Autoritiat der communis opinio doctorum®® ist hier
ebenso zu nennen wie die Jahrhunderte wihrende Arbeit an der Beseiti-
gung von Widerspriichen durch Angleichung und Differenzierung®®. Vor
allem aber konnte die Reformationsgesetzgebung gerade die trotz sol-
cher exegetischer und praktischer Leistungen fortbestehende auffillige

32 Wolfgang Wiegand, Studien zur Rechtsanwendungslehre der Rezeptionszeit,
Ebelsbach 1977, insbes. 91 ff.

33 Gerhard Theuerkauf, Lex, speculum, compendium iuris. Rechtsaufzeichnun-
gen und RechtsbewuBtsein in Norddeutschland vom 8. bis zum 16. Jahrhundert,
Kéln u. Graz 1968, 1831ff., 277 ff.

3¢ Zu ihm Roderich von Stintzing, Geschichte der deutschen Rechtswissen-
schaft, 1. Abt., Miinchen u. Leipzig 1880, 296 ff.

35 Konrad Lagus in der Einleitung zum Weichbild der Stadt Zwickau, in: Die
Zwickauer Stadtrechtsreformation 1563/69, hrsg. v. Hildegard Berthold/Karl
Hahn/A. Schultze, Leipzig 1935, 11*.

36 Gerhard Theuerkauf, Lex (Anm. 33), 281ff.; Johannes Michael Scholz, Land-
rechtsentwurf (Anm. 19), 123ff. m. w. Nachw.

37 Vgl. z.B. die Kompendien des sdchsischen Rechts von Lagus, dazu Theuer-
kauf, Lex (Anm. 33), 191ff., ferner allgemeiner Johannes Michael Scholz, Land-
rechtsentwurf (Anm. 19), S. 138ff., mit Beispielen aus Koppens brandenburgi-
schem Landrechtsentwurf 139 ff.

38 Dazu Helmut Coing, Europdisches Privatrecht, Bd. 1 (Anm. 1), 124f.

39 Allgemein hierzu Helmut Coing, Européisches Privatrecht, Bd. 1 (Anm. 1),
128, ferner z.B. Johannes Michael Scholz, Landrechtsentwurf (Anm. 19), 126 ff.,
137ff., 149.

11*
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Schwiche des gemeinen Rechts von sich aus liberwinden: Gemeinrecht-
liche Streitfragen*® konnten durch die maBgebliche Entscheidung des
Gesetzes ausgerdumt werden.

Dartiber hinaus ergab sich die Dignitdt des gemeinen Rechts, so wie es
in der Gestalt des usus modernus der Gesetzgebung als Vorlage diente,
aus den schon angedeuteten inhaltlichen Qualitdten: Ratio scripta war
fiir die Juristen des 16. Jahrhunderts weitgehend noch wirkliche, unan-
gefochtene ratio*!. Aber auch wo man tiefer, humanistischer dachte, kam
man zum qualitativen Vorrang des gemeinen Rechts insbesondere als
romisches Recht. Ein besonders prominenter Zeuge hierfur ist Philipp
Melanchthon®?, der das rémische Recht als wahre Philosophie*® und
ideales Naturrecht lobte. Ganz allgemein galt den Juristen der frithen
Neuzeit das gemeine Recht als Ausdruck von aequitas, als positivierte
Gerechtigkeit schlechthin*‘.

3. Bei genauerer Betrachtung zeigt sich, da die Reformationen trotz
der allen zugrundeliegenden Tendenz zur Herstellung von ius certum
mittels einer leichter faBlichen Bestidtigung des gemeinen Rechts unter-
schiedlichen Stilen der Gesetzgebung folgen. Die Privatrechtsgesetze bis
einschlieBlich des Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis reprédsentieren
stilistisch im wesentlichen zwei Typen: das ,Lehrbuch mit Gesetzes-
kraft und die ,Entscheidung zweifelhafter Rechtsfragen“?®. Beide
Typen folgen Vorbildern der Literatur zum usus modernus: den Kompen-
dien des ius civile und der gelehrten Entscheidungsliteratur®.

40 Vgl. hier nur Helmut Coing, Europiisches Privatrecht, Bd. 1 (Anm. 1), 38.

41 Allgemein zur Rolle der ratio scripta ,bis an die Schwelle des modernen
Historismus und Gesetzespositivismus“ Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte
(Anm. 12), 55 1.

42 Zur Wissenschaftstheorie Melanchthons Theuerkauf, Lex (Anm. 33), 192f.
m. w.Nachw.; Johannes Michael Scholz, Landrechtsentwurf (Anm. 19), 158; Notker
Hammerstein, Universitdten — Territorialstaaten — Gelehrte Rite, in: Die Rolle der
Juristen bei der Entstehung des modernen Staates, hrsg. v. Roman Schnur, Berlin
1986, 696 ff.

43 Im AnschluB an Ulpian 1. Inst. D 1, 1, 1, 1, der seinerseits einem Ciceroni-
schen Topos folgt (z.B. pro Murena 14, 30).

44 Helmut Coing, Europaisches Privatrecht, Bd. 1 (Anm. 1), 13, 92.

45 Vgl. hierzu bereits die antiken Quellen der Institutionenlehrbiicher, als Insti-
tutionen Justinians Teil von dessen Gesetzeswerk, und der Gutachtenliteratur, zu
der das Werk Julians ,,De ambiguitatibus® gehort. Friedrich Ebel, Legaldefinitio-
nen (Anm. 25), 126, wiahlt den Terminus , Lehrbuch mit Gesetzeskraft“ ausdriick-
lich zur Kennzeichnung eines wesentlichen Teils der friithneuzeitlichen Gesetz-
gebung in Deutschland.

46 Zu den Kompendien Alfred Sollner in Helmut Coing, Handbuch (Anm. 1),
546ff.; zur Entscheidungsliteratur Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte
(Anm. 12), 174f. und die bibliographische Ubersicht von Heinrich Gehrke, in Hel-
mut Coing, Handbuch II/2 (Anm. 25), 1343ff., insbes. 1360f. mit 1362 ff., 1384 ff.;
umfassend ders., Die privatrechtliche Entscheidungsliteratur Deutschlands,
Frankfurt am Main 1974.
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Ein Beispiel flir das Gesetz gewordene Kompendium haben wir mit
dem Wiirttemberger Landrecht bereits kennengelernt. Wichtigstes Bei-
spiel der Kontroversengesetzgebung sind die Kursidchsischen Konstitu-
tionen von 1572%7. Gerber*® hatte sie noch als Reaktion auf die Rechtsun-
sicherheit durch das Zusammentreffen von deutschem und rémischem
Recht eingeordnet. In Wahrheit sind gerade auch die Kursichsischen
Konstitutionen als Gesetzgebung des usus modernus anzusehen. Materi-
ell enthalten sie zwar durchaus mehr als andere zeitgentssische Gesetze
altsichsischen Rechtsstoff*?. Dieser Stoff wurde jedoch begrifflich und
methodisch im Geist des gemeinen Rechts behandelt. An den Materialien
zu den Konstitutionen (den Consultationes®®) ist die Unbefangenheit
besonders gut ablesbar, mit der die Gesetzesverfasser Stellen des Corpus
Iuris, Aussagen des Sachsenspiegels und Lehrmeinungen der Kommenta-
toren als gleichwertiges Material fiir die Rechtsfindung handhaben®’.
Der Boden hierfiir war durch die fiir den usus modernus geradezu
typische Gattung der Differentien-Literatur®® vorbereitet. Ins Gesetz
aufgenommen wurde nun aber weder eine reprisentative Auswahl des
gemeinen Rechts noch des Sachsenrechts. Dem wiederum besonders her-
ausgestellten Ziel des ius certum gentigte auch eine Sammlung autorita-
tiver Entscheidungen von Kontroversen®. Entschieden wurden aber fast
durchweg Streitfragen des gemeinen Rechts oder des Sachsischen Rechts
selbst, wobei freilich die sdchsischen Streitfragen teilweise durch ihre
Einordnung in die gemeinrechtliche Systematik und Begrifflichkeit ent-
standen sein mogen.

Gewill enthilt das Sichsische Gesetz somit mehr als andere Territo-
rialgesetze Rechtsstoff, der weder dem Romischen noch dem Kanonischen
Recht entstammt. Dennoch ist es durch seine Methode ein besonders
typisches Beispiel fiir den EinfluB des usus modernus: wie Kunkel®* tref-
fend formuliert hat, ein ,von gelehrten Juristen fiir gelehrte Juristen
geschriebenes Gesetz“.

4. Nicht so ohne weiteres einer Klassifizierung als Compendium oder
Entscheidungsliteratur des usus modernus zuginglich ist eines der

47 Vgl. dazu insbes. Wolfgang Kunkel, Quellen (Anm. 8), XXXV ff.

48 Carl Friedrich Gerber, Prinzip (Anm. 21), 184f.

49 Wolfgang Kunkel, Quellen (Anm. 8), XLff., insbes. XLIIIL.

50 Vgl. Wolfgang Kunkel, Quellen (Anm. 8), XXXVIII{. und die bibliographischen
Nachw. bei Heinrich Gehrke in Helmut Coing, Handbuch II/2 (Anm. 25), 361.

51 Heinrich Theodor Schletter, Die Constitutionen Kurfiirst August’s von Sach-
sen vom Jahre 1572, Leipzig 1857, 288.

52 Dazu Alfred Sollner, in: Helmut Coing, Handbuch II/1 (Anm. 1), 555 ff.

53 Nach Heinrich Theodor Schletter, Constitutionen (Anm. 51), 288, bestimmten
nicht so sehr legislative Prinzipien die Entscheidung dieser Kontroversen, sondern
vielmehr praktische Gesichtspunkte.

5¢ Wolfgang Kunkel, Quellen (Anm. 8), XI.
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bekanntesten und friihesten Rezeptionsgesetze: Gerber®® hatte das Frei-
burger Stadtrecht von 1520°° noch als unoriginell und durchdrungen von
der romanisierenden Richtung geschildert. Demgegeniiber wird der Ver-
fasser Zasius seit Stintzing®” und erst recht in unserem Jahrhundert eher
als Ausnahmeerscheinung gewiirdigt, die durch GroBziigigkeit der Gesin-
nung und Aufgeschlossenheit ,fiir das heimische Gut“ (Wieacker®®) in
seinem Jahrhundert hervorragt®®.

Nach unseren bisherigen Beobachtungen ist die Gestalt des Zasius
durchaus typisch darin, daB er als gelehrter Jurist mafgeblichen Einfluf3
auf eine Rechtsreformation ausgeiibt hat®®. Im Vergleich mit der Reihe
anderer Verfasser von Gesetzen und Entwiirfen zum Privatrecht hat er
jedoch besonders selbstindig und durchdacht gearbeitet. Die Selbstan-
digkeit zeigt sich nicht zuletzt in einer vergleichsweise starken Beriick-
sichtigung solchen nichtromischen mittelalterlichen Rechts®!, das nicht
schon durch die Differentien-Literatur in das gemeine Recht integriert
war. Hierzu war Zasius durch seine ,humanistische“, stirker der
Geschichtlichkeit ge6ffnete Gesinnung in der Lage®?. Gerade hierin ist er
kaum typisch fiir die , Gesetzgeber“ des usus modernus. Eine dhnliche
intellektuelle Souverinitat zeigt erst mehr als 100 Jahre spiter Mevius in
seinem niemals Gesetz gewordenen Entwurf fiir ein Mecklenburgisches
Landrecht®®. Zur humanistisch-eleganten Tradition kommt bei Mevius
der beginnende EinfluB des Naturrechts®.

Die Sonderstellung des Zasius mahnt zur Vorsicht gegentiber einer zu
schematischen Betrachtung der friihneuzeitlichen Privatrechtsgesetzge-
bung. Am Vorwiegen des echten usus modernus-Typus der Gesetze in der

55 Carl Friedrich Gerber, Prinzip (Anm. 21), 209.

56 Text u.a. bei Wolfgang Kunkel, Quellen (Anm. 8), 241ff., u. hierzu die Einlei-
tung XXIIff.

57 Roderich v. Stintzing, Ulrich Zasius, Basel 1857 (Neudruck 1961).

58 Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte (Anm. 12), 159f.

59 Bernhard Pahlmann u. Jan Schrioder, in: Deutsche Juristen (Anm. 16), 455 ff.
mit Bibliographie, darunter vor allem Steven Rowan, Ulrich Zasius. A jurist in
the German renaissance 1461 - 1535, Frankfurt am Main 1987, und Hans Jirgen
Knoche, Ulrich Zasius und das Freiburger Stadtrecht von 1520, Karlsruhe 1957.

60 Grundlegend dazu Hans Jirgen Knoche, Ulrich Zasius (Anm. 59), passim.

61 Wolfgang Kunkel, Quellen (Anm. 8), XXIIf.; Hans Jiirgen Knoche, Ulrich
Zasius (Anm. 59), 151 ff.

62 Hans Jiirgen Knoche, Ulrich Zasius (Anm. 59), 12, 151f.

63 Hierzu Erich Molitor, Der Entwurf eines mecklenburgischen Landrechts von
David Mevius, in: ZRG Germ. Abt. 61 (1941), 208ff.; ders., Mecklenburger Ent-
wiirfe einer Zivilrechtskodifikation aus dem 16., 17. und 18. Jahrhundert, in: Fest-
schrift fir Karl Haff zum 70. Geburtstag, hrsg. v. Kurt BuBmann u. Nikolaus
GraB, Innsbruck 1950, 164 ff.

64 Vgl. Erich Molitor, Der Entwurf (Anm. 63), 223ff., und allgemeiner Bernhard
Koehler u. Wolfgang Sellert, in: HRG, hrsg. v. Adalbert Erler/Ekkehard Kauf-
mann, Bd. 3, 1984, 533 ff.
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hier betrachteten Zeit dndert dies nichts. Lehrreich ist vielmehr das
»Schicksal“ des Mecklenburger Entwurfs, der im wesentlichen 1658 fer-
tiggestellt war®. Trotz mehrerer Anliufe ist er nie in Kraft gesetzt
worden. AuBer der schwierigen politischen Lage aufgrund der vor-abso-
lutistischen, stindischen Verfassung hat zum Scheitern des Entwurfs
auch die Tatsache beigetragen, daB schlieBlich noch fast 100 Jahre
spater, 1755, ein Gegenentwurf vom usus modernus-Typus des ,,Lehr-
buchs mit Gesetzeskraft“ zu einem materiellen Patt bei der Entschei-
dungsfindung hinsichtlich des ,richtigen®, zeitgeméaBen Gesetzes gefiihrt
hat. Tatsachlich hat sich Mecklenburg wihrend der ganzen Zeit des
Ancien Régime mit der Alternative beholfen, die gegeniiber dem Territo-
rialgesetz immer zur Verfiigung stand: der Anwendung des usus moder-
nus unmittelbar®®, ohne das Medium des sichernden und bereinigenden
legislativen Aktes. Nur eine weitere Variante hierzu ist die von A. Eck-
hardt®” beobachtete Tatsache, daB in Braunschweig-Liineburg das
Compendium des ehemaligen Kanzlers Balthasar Klammer aus dem
16. Jahrhundert bis ins 18. Jahrhundert als die mafBgebliche Grundlage
der richterlichen Entscheidungsfindung in Gebrauch war, gewissermafen
als usus modernus-Derivat.

5. Bei dieser ,Vorgeschichte“ kann es nicht mehr tiberraschen, daf
auch der Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis bereits wegen des ihm
zugrundeliegenden allgemeinen Gesetzesverstidndnisses in der Tradition
der friiheren Privatrechtsgesetze steht®®: Auch er verdringt das gemeine
Recht nicht, sondern beliBt es in subsidiirer Geltung®®. Wo der Codex
inhaltlich Neues gegeniiber fritheren Gesetzen bietet, z.B. im allgemei-
nen Vertragsrecht”®, spiegelt er Anderungen in der herrschenden Lehre
des usus modernus selbst wider, die ihrerseits keineswegs einfach auf
den EinfluB des aufkommenden Naturrechts zurtickgefiihrt werden

65 Zur Entstehungsgeschichte ausfiihrlich Erich Molitor, in: Mecklenburger Ent-
wiirfe (Anm. 63), 164 ff.

66 Vgl. dazu hier nur Helmut Coing, Europiisches Privatrecht, Bd. 1 (Anm. 1),
34ff., insbes. 37, 40.

67 Der Liineburger Kanzler Balthasar Klammer und sein Compendium Iuris,
1964. Vgl. hierzu auch Gerhard Theuerkauf, Lex (Anm. 33), 245 ff.

68 Sten Gagnér, Die Wissenschaft des gemeinen Rechts und der Codex Maximi-
lianeus Bavaricus Civilis, in: Wissenschaft und Kodifikation des Privatrechts im
19. Jahrhundert, hrsg. v. Helmut Coing/Walter Wilhelm, Bd. 1, Frankfurt am Main
1974, 4, spricht von Kreittmayrs ,mit besonderer Deutlichkeit eingenommenem
Standort als ,,Gebundenheit an den Usus modernus®; vgl. auch 5: Kreittmayr als
»,Nachziigler der Gemeinrechtswissenschaft einer fritheren Epoche*.

69 Vgl. z.B. Kreittmayrs Anmerkungen iiber den Codicem Maximilianeum Bava-
ricum Civilem, 1759ff., I 2 § 9 nota 20, und hierzu etwa Claus-Dieter Schott,
Methodenvorstellungen im Gesetzeswerk Kreittmayrs, in: Kreittmayr (Anm. 19),
159, 179f.

70 Hierzu Klaus Luig, Die Grundsatze des Vertragsrechts in Kreittmayrs Codex
Maximilianeus Bavaricus Civilis von 1756, in: Kreittmayr (Anm. 19), 59 ff.
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konnen’'. Insgesamt entspricht der Codex durchaus dem Typus des
,Lehrbuches mit Gesetzeskraft“.

6. Die Geschichte des Verhiltnisses zwischen usus modernus und
Gesetzgebung hat noch ein Nachspiel: Der Kodifikationsgedanke fiihrt
nicht zu einer vollstindigen Ablosung des bisherigen Typus der Privat-
rechtsgesetzgebung durch einen anderen. Die Kabinetts-Ordre vom
14.4.1780%, die am Anfang der Arbeiten zum Allgemeinen Landrecht fiir
die preuBlischen Staaten steht, sah vor, daf die neue Kodifikation das
Corpus Iuris als ,subsidiarisches Gesetzbuch fast aller europiischer
Staaten“ zur Grundlage haben sollte. Was dies bedeutete, wird an den
Ausfithrungen Svarez’ in den Kronprinzenvortrigen deutlich”®: Uber-
nommen wurde allein wirklich rezipiertes, von Kontroversen gereinigtes
und auf allgemeine Grundsitze zuriickgefiihrtes gemeines Recht. Dies ist
aber nichts anderes als der Inhalt eines moglichst ,verniinftigen“, zeitge-
miBen Compendiums des usus modernus.

III.

1. Bisher war fast ausschliefllich vom EinfluB des usus modernus auf
die Gesetzgebung im Ancien Régime die Rede. Ein EinfluB der Privat-
rechtsgesetze auf die Wissenschaft des usus modernus ist im einzelnen
schwerer ausfindig zu machen, aber jedenfalls vorhanden’™. Gerade die
Néihe der ,Reformationen“ zum gemeinen Recht hat dazu beigetragen,
die urspriinglich nicht gemeinrechtlichen Inhalte in der Literatur des
usus modernus zu behandeln”. Insofern ist der usus modernus mehr als
eine , Verlegenheitsbezeichnung“ (W. Ebel”®) fiir den Einbau neuer, zeit-
gemiBer Elemente in die gemeinrechtliche Doktrin. In Wahrheit besteht
seit Beginn der Gesetzgebung des Reformationszeitalters eine Wechsel-
wirkung zwischen der gemeinrechtlichen Priagung der Territorialgesetze

71 Dazu Hans Schlosser, Kritik an den Entwiirfen des Freiherrn von Kreittmayr
zum ,,Codex Maximilianeus“, in: Vestigia iuris Romani, Festschrift fir Gunter
Wesener zum 60. Geburtstag, hrsg. v. Georg Klingenberg/Johannes Michael Rich-
ter /Herwig Stiegler, Graz 1992, 395, 405f.; Sten Gagnér, Wissenschaft (Anm. 68),
12.

72 Hier zitiert nach der Ausgabe in: Acta Borussica, Behordenorganisation
XVI 2, Berlin (ND Frankfurt am Main) 1982, Nr. 465, 602 ff.

73 Vortrédge iiber Recht und Staat von Carl Gottlieb Svarez (1746 - 1798), hrsg. v.
Hermann Conrad u. Gerd Kleinheyer, K6ln u. Opladen 1960, 601.

74 Uberblick bei Alfred Séllner, in: Helmut Coing, Handbuch II/1 (Anm. 1),
553 ff.

75 Vgl. Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte (Anm. 12), 211£f.; Wolfgang Kun-
kel, Quellen (Anm. 8), XLIV in der Einleitung zum kurséchsischen Recht.

76 Wilhelm Ebel, Geschichte (Anm. 23), 67.
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und der Aufnahme neuer, zeitgemédBer Gedanken auch aus den Gesetzen
in die wissenschaftliche Literatur.

Das beste Beispiel fiir eine Einwirkung der Gesetzgebung auf die Wis-
senschaft des usus modernus bilden die Kursédchsischen Konstitutionen.
Aus den nachfolgenden Entscheidungssammlungen’” ist ihre Anwendung
in der forensischen Praxis abzulesen. Daher fanden sie Beachtung in der
praktischen Literatur, zunichst etwa bei Matthias Berlich (1615£f.7%),
und tiber ihn bei Carpzow d. J.”® und Schilter®®. Die Methode der Sach-
behandlung blieb hierbei freilich diejenige des gemeinen Rechts, in die
Versatzstiicke aus der Gesetzgebung nur von Fall zu Fall integriert
wurden. Im tibrigen aber waren die Reformationen schon wegen der Sta-
tutentheorie®! und der Abhingigkeit ihrer Geltung von prozessualer Bei-
bringung®? ohne vergleichbaren EinfluB auf den usus modernus.

Lehrreich ist auch der Widerstand der Ingolstadter Fakultat gegen die
Orientierung des Jurastudiums am bayerischen Codex in den letzten vier
Jahrzehnten des 18. Jahrhunderts®®. Ein wichtiges Argument gegen das
Studium des Territorialrechts und fiir die eigentlich unnatiirliche Bevor-
zugung des nur subsididr geltenden gemeinen Rechts hatte Kreittmayr
selbst in seinen Anmerkungen zum Zivilgesetzbuch vorweggenommen
mit dem Hinweis darauf, daB die Studenten selten ,lauter Innlinder“
seien®®. Tatsichlich ist die Integration des bayerischen Rechts in das
Studium an der Landesuniversitdt mit der Regierungsiibernahme durch
Montgelas 1799 definitiv gescheitert. Eine wissenschaftliche Bearbeitung
des Gesetzes jenseits der Kreittmayrischen Anmerkungen hatte sich bis
dahin nicht entwickelt. Erst im 19. Jahrhundert hat sich Paul von Roth
des bayerischen Rechts im Geiste der Pandektenwissenschaft und in dhn-
licher Weise wie Wachter des wiirttembergischen und Forster-Eccius des
preuBischen Rechts angenommen.

77 Vgl. die Einzelangaben bei Heinrich Gehrke, in: Coing, Handbuch II/2
(Anm. 46), 1364 ff., insbes. zu Carpzov 1365.

78 Hierzu Roderich v. Stintzing, Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft
(Anm. 34), 7361.

79 Zu diesem EinfluBl Heinrich Theodor Schletter, Constitutionen (Anm. 51), 346.

80 Zu ihm zuletzt Reiner Schulze, in: HRG, Bd. 4, 1405ff., mit Bibliographie.

81 Hierzu Winfried Trusen, Romisches und partikulédres Recht in der Rezeptions-
zeit, in: Rechtsbewahrung und Rechtsentwicklung, Festschrift fiir Heinrich Lange,
hrsg. v. Kurt Kuchinke, Minchen 1970, 97, 99ff.; Wolfgang Wiegand, Studien
(Anm. 32), 7ff.; Helmut Coing, Européisches Privatrecht, Bd. 1 (Anm. 1), 137 ff.

82 Genauer zur Differenzierung zwischen beweisbediirftigen, als factum zu
behandelnden, und nicht beweisbediirftigen, dem Grundsatz ,iura novit curia“
unterliegenden Statuten Wolfgang Wiegand, Studien (Anm. 32), insbes. 126ff.,
173 1f.

83 Hierzu und zum folgenden ausfiihrlich Sten Gagnér, Wissenschaft (Anm. 68),
10£f., 24 £f.

8¢ Wigulaeus Xaverius Aloysius Frhr. v. Kreittmayr, Anmerkungen (Anm. 69), I 2
§ 9 nota 23 und hierzu Sten Gagnér, Wissenschaft (Anm. 68), 3f.
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2. Insgesamt war demnach die deutsche Privatrechtsgesetzgebung bis
zur Mitte des 18. Jahrhunderts inhaltlich und stilistisch in besonders
hohem MaBe von der zeitgendssischen Rechtswissenschaft abhingig. Der
EinfluB in umgekehrter Richtung, also von der Gesetzgebung auf die
Wissenschaft, ist sehr viel geringer geblieben. Eine regional bestimmte
Wissenschaft des heimischen Rechts hat sich in nennenswertem Umfang
iiberhaupt nur in Kursachsen entwickelt. Fast alle Privatrechtsgesetze
dieser Epoche sind nichts als getreue Abbilder des usus modernus, so
daB damals die dogmatische Rechtswissenschaft in Deutschland eine
Bedeutung erlangt hat wie wohl nie wieder seitdem.



Gesetzgebung und administrative Praxis
im Staat des Ancien Régime

Beobachtungen an den badischen Vogt- und Riigegerichten
des 18. Jahrhunderts*

Von André Holenstein, Bern

1. Einleitung

Ein souveridner Herrscher besitzt der viel zitierten Formel Jean Bodins
zufolge die Gewalt, ,,de donner loy & tous en general, & & chacun en par-
ticulier (...). Sous ceste mesme puissance, de donner & casser la loy sont
compris tous les autres droits & marques de souueraineté: de sorte qu’ a
parler proprement on peut dire qu’il n’y a que ceste seule marque de
souueraineté, attendu que tous les autres droits sont compris en cestuy
1a“!. Die Gesetzgebungskompetenz schlieBt fiir den Souverin auch das
Recht ein, die Gesetze zu &ndern oder aufzuheben ,selon 1’exigence des
cas, des temps & des personnes“?. Adressaten der Gesetze sind die sog.
Untertanen, die als solche zum Gehorsam gegen die Gesetze verpflichtet
sind®. In der Rechts-, Verfassungs- und politischen Ideengeschichte ist
Bodins Verkniipfung von fiirstlich-staatlicher Souverinitat, Gesetzge-
bungskompetenz und Untertanengehorsam als innovatorische Begriin-
dung des modernen Staatsbegriffs gedeutet worden*.

* Der Beitrag entstand im Rahmen eines vom Schweizerischen Nationalfonds
zur Forderung der wissenschaftlichen Forschung unterstiitzten Projekts.

1 Jean Bodin, Les Six Livres de la République (1576), Paris 1583 (ND Aalen
1961), 221 bzw. 223.

2 Ebd., 145.

3 ,Car c’est une loy divine & naturelle, d’obeyr aux edicts & ordonnances de
celuy a qui Dieu a donné la puissance sur nous, si les edicts n’estoyent directe-
ment contraires & la loy de Dieu, qui est par dessus tous les Princes“ (ebd., 152).

4 Heinz Mohnhaupt, Potestas legislatoria und Gesetzesbegriff im Ancien
Régime, in: Ius commune 4 (1972), 188 - 239; Rolf Grawert, Historische Entwick-
lungslinien des neuzeitlichen Gesetzesrechts, in: Der Staat 11 (1972), 1-25;
Michael Stolleis, Condere leges et interpretari. Gesetzgebungsmacht und Staats-
bildung im 17. Jahrhundert, in: Zeitschrift fiir Rechtsgeschichte Germ. Abt. 100
(1984), 89 -116; Dietmar Willoweit, Rechtsgrundlagen der Territorialgewalt.
Landesobrigkeit, Herrschaftsrechte und Territorium in der Rechtswissenschaft
der Neuzeit, Koln u. Wien 1975. - Kritisch gegeniiber einer modernistischen
Auslegung Bodins Reinhard Blinkner, ,,Absolutismus” und ,frihmoderner Staat“.
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Faktisch schlug sich die in Bodins Staatslehre postulierte ,potestas
legislatoria“ der Obrigkeit im deutschen Territorialstaat in zahlreichen
Landes-, Polizei-, Gerichts- und Dorfordnungen sowie in einer Flut ein-
zelner Verordnungen und Dekrete nieder, deren Gesamtumfang, Chrono-
logie und inhaltliche Schwerpunkte erst noch erschlossen werden
miissen®. Die Dynamisierung der Gesetzgebung unter dem legitimatori-
schen Vorzeichen des , gemeinen Nutzens“ gilt als Kennzeichen staatlich-
obrigkeitlicher Regierungs- und Verwaltungstatigkeit in der Neuzeit;
entsprechend behaupten Gesetze® als empirisches Argument eine wich-
tige Stellung in verschiedenen Modellen zur Deutung des historischen
Wandels dieser Epoche. Gerhard Oestreichs Konzept der ,,Sozialdiszi-
plinierung® hebt auf die disziplinierende Absicht der territorialstaat-
lichen Policeyordnungen ab’. Mit Hinweis auf die Policey- und Kirchen-
ordnungen des 16. und 17. Jahrhunderts wird in der Konfessionalisie-
rungsforschung die Interpretation einer gleichgerichteten Versittli-
chungs- und Christianisierungspolitik von Seiten der Obrigkeiten und
Eliten der verschiedenen Konfessionen gestiitzt®. SchlieBlich basiert
Marc Raeffs These vom ,,wohlgeordneten Polizeistaat“ als Agenten einer
langfristigen gesellschaftlichen Modernisierung auf der optimistischen
Deutung der Wirkungsweise territorialstaatlicher Polizeigesetze im
spaten 17. und 18. Jahrhundert®. Der Erfolg des Territorialstaates wird

Probleme und Perspektiven der Forschung, in: Friihe Neuzeit — Frithe Moderne?
Forschungen zur Vielschichtigkeit von Ubergangsprozessen, hrsg. v. Rudolf Vier-
haus, Gé6ttingen 1992, 48 - 74, hier 59 - 66.

5 Ein ,Repertorium der Policey-Gesetze im Alten Reich (15. - 18. Jahrhundert)“
ist am Max-Planck-Institut fiir europédische Rechtsgeschichte in Bearbeitung.

6 Das Gesetz hier im Sinne von Reiner Schulze allgemein verstanden als
»,Ergebnis autoritativer Setzung oder Darstellung von Recht“ (ders., Geschichte
der neueren vorkonstitutionellen Gesetzgebung. Forschungsstand und Methoden-
fragen, in: Zeitschrift fiir Rechtsgeschichte Germ. Abt. 98 (1981), 165).

7 Gerhard Oestreich, Strukturprobleme des europdischen Absolutismus, in:
VSWG 55 (1968), 329 - 47, hier bes. 343f. Fiir Oestreich waren die Landes- und
Polizeiordnungen selbst schon Ausdruck des fundamentalen sozialen Disziplinie-
rungsprozesses; gegen Verkiirzungen in der wissenschaftlichen Rezeption des Kon-
zepts ist daran zu erinnern, dafl Oestreich die als ,Sozialdisziplinierung“ apostro-
phierte ,geistig-moralische und psychologische Strukturverinderung des politi-
schen, militdrischen, wirtschaftlichen Menschen“ als Ergebnis sowohl eines
Erziehungsvorgangs durch den Staat als auch des Strebens nach Selbstbeherr-
schung beim Einzelnen auffate (G. Oestreich, Strukturprobleme, ebd., 337 - 46,
bes. 343). — Affirmativ zum Verhiltnis von Policeygesetzgebung und Sozialdiszipli-
nierung jlingst noch Karl Hdrter, Entwicklung und Funktion der Policeygesetzge-
bung des Heiligen Romischen Reiches Deutscher Nation im 16. Jahrhundert, in:
Ius commune 20 (1993), 61 - 141, hier 63f.

8 Heinrich R. Schmidt, Konfessionalisierung im 16. Jahrhundert, Miinchen 1992.

9 Nach Raeff schuf die stindisch konservativ motivierte Gesetzgebung parado-
xerweise Voraussetzungen fiir die Kapitalakkumulation, den Aufstieg des Wirt-
schaftsbiirgertums, die Dynamisierung und Sikularisierung der européischen
Gesellschaft (Marc Raeff, Der wohlgeordnete Polizeistaat und die Entwicklung der
Moderne im Europa des 17. und 18. Jahrhunderts. Versuch eines vergleichenden
Ansatzes, in: Absolutismus, hrsg. v. Ernst Hinrichs, Frankfurt am Main 1986,
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hier jeweils aus dessen normativ-theoretisch formulierten Zielvorstellun-
gen abgeleitet, das tatséchliche Verwaltungshandeln der Obrigkeit bleibt
aber weitgehend unberiicksichtigt'®.

Mit den Vogt- und Riigegerichten in der Markgrafschaft Baden-Dur-
lach des 18. Jahrhunderts soll im folgenden ein Ausschnitt aus der
Praxis des sog. ,well-ordered police state“ auf lokaler Ebene!! in den
Blick genommen werden, und zwar im Hinblick auf eine kritische Uber-
prifung des Verhiltnisses von Gesetzesnorm und Gesetzespraxis im
»absolutistischen* Territorialstaat. Die Einrichtung der Vogt- und Riige-
gerichte bietet sich als Testfall fiir diese Fragestellung an; die Vermitt-
lung und Durchsetzung der staatlichen Gesetzgebung bei den Untertanen
waren die eigentlichen Hauptaufgaben dieser 6ffentlichen Gerichtsver-
sammlungen, deren Organisation, Verfahren und Zustindigkeit die
»,censura“ als Hauptanliegen des um ,gute Policey“ besorgten Territo-
rialstaats geradezu institutionalisierten'?. Zunachst sollen, vorerst allein
unter Beriicksichtigung der einschligigen gesetzlichen Bestimmungen,
die organisatorisch-strukturellen und verfahrenstechnischen Merkmale

310 - 343, hier 317{.; ders., The Well-Ordered Police State. Social and Institutional
Change through Law in the Germanies and Russia, 1600 - 1800, New Haven u.
London 1983, 167 - 79).

10 Raeff spricht zwar die Schwierigkeit der lokalen Umsetzung ,,guter Policey“ an
(M. Raeff, Police State [Anm. 9], 154 - 158), basiert seine Untersuchung aber auf fol-
gender, weiter nicht tiberpriifbaren Annahme: , I have made an effort to rely almost
exclusively on ordinances and laws that were actually implemented, or at any rate
that we assume were enforced“ (ebd., 9f.). — Das Problem formuliert auch Hans
Maier, der einerseits den unauflosbaren, praktischen Zusammenhang der Polizeilite-
ratur und -wissenschaft mit der gleichzeitigen Entwicklung der territorialen Poli-
zeigesetzgebung feststellt, selber aber von einer Untersuchung dieser Polizeipraxis
zugunsten der Theorie- und Wissenschaftsgeschichte Abstand nimmt (Hans Maier,
Die &ltere deutsche Staats- und Verwaltungslehre [1966], Miinchen 1986, 23f. bzw.
29). Kritisch zu solchen Ansitzen Robert W. Scribner, Police and the Territorial
State in Sixteenth-century Wiirttemberg, in: Politics and Society in Reformation
Europe. Essays for Sir Geoffrey Elton on his Sixty-Fifth Birthday, hrsg. v. E. I. Kouri
u. Tom Scott, Hampshire u. London 1987, 103 - 120; Peter-Michael Hahn, ,,Absolu-
tistische“ Polizeigesetzgebung und lidndliche Sozialverfassung, in: Jahrbuch fiir die
Geschichte Mittel- und Ostdeutschlands 29 (1980), 13 - 30, hier 18, Anm. 27.

11 Zur Bedeutung lokaler Verbidnde auch Raeff: ,,... it was not so much a sover-
eign’s or political entity’s ability to centralize and monopolize power that mattered
for the successful implementation of its ordinances. It was rather a government’s
ability to reach out to local communities and subordinate institutions, through
effective channels of communication, that proved crucial. In those instances where
the sovereign succeeded in enlisting the cooperation of lower, preexisting associa-
tions, solidarities, or institutions, the police ordinances had the best chances
of being effective in their overall purpose of guiding and transforming society*
(M. Raeff, Police State [Anm. 9], 45f%.).

12 H. Maier, Staats- und Verwaltungslehre (Anm. 10), 122 - 131; Michel Fou-
cault, Governmentality, in: The Foucault Effect. Studies in Governmentality, hrsg.
v. Graham Burchell u.a., London u.a. 1991, 87 - 104; Pasquale Pasquino, Theatrum
politicum: The genealogy of capital — police and the state of prosperity, in: The
Foucault Effect. Studies in Governmentality, hrsg. v. Graham Burchell u.a., Lon-
don u.a. 1991, 105 - 118.
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der Vogt- und Riigegerichte skizziert werden (II.). Danach wird zu fragen
sein, welche administrative Praxis die Umsetzung dieser Bestimmungen
pragte (III.). Die Ergebnisse dieser Gegeniiberstellung von normativer
Ordnung und Verwaltungshandeln sollen schlieBlich in einige Thesen
zum Verhiltnis von Gesetz und Verwaltung im sog. absolutistischen bzw.
frihmodernen Staat einflieBen (IV.).

II. ,,(...) eingerissene Miflbriauche abzustellen und
alles (...) wieder in gute Ordnung zu setzen“'>,
Die normative Struktur der baden-durlachischen
Vogt- und Riigegerichte

Vogt- und Riigegerichte sind im Verlauf des 16. und 17. Jahrhunderts in
verschiedenen deutschen Territorien in engem funktionalen Zusammen-
hang mit der Ausarbeitung von Landes- und Policeyordnungen projek-
tiert und teilweise auch eingerichtet worden'*. Neben der regelmiBigen

13 Aus dem fiirstl. Reskript vom 8. Okt. 1714 an die Oberdmter Rétteln, Baden-
weiler und Hochberg (Badisches Generallandesarchiv Karlsruhe GLAK 74/3888). —
Die weiteren Archivbelege aus dem GLAK werden mit der Signatur belegt.

14 Es fehlt bisher eine Ubersicht iiber die Verbreitung der Vogt- und Riigegerichte
in den deutschen Territorien der Friihen Neuzeit. Wo solche eingerichtet wurden,
geschah dies meist im Verlauf des 16. Jahrhunderts parallel zum nachreformatori-
schen Ausbau der Policey- und Sittengesetzgebung. Eine vorliufige, unsystemati-
sche Durchsicht der Literatur weist solche Gerichte - auch Jahrgericht, Landge-
richt oder Herrengeding genannt — fiir sachsische, westfilische, hessische, west-
und sudwestdeutsche Territorien nach, vgl. die Angaben bei Theodor Knapp,
Gesammelte Beitrage zur Rechts- und Wirtschaftsgeschichte vornehmlich des deut-
schen Bauernstandes, Tiibingen 1902 (ND Aalen 1964), 52f., 59ff., 80 - 83, 111f,,
2581.; ders., Neue Beitriage zur Rechts- und Wirtschaftsgeschichte des wiirttem-
bergischen Bauernstandes, Tiibingen 1919 (ND Aalen 1964), 48f., 80f.; Hermann
van Ham, Die Gerichtsbarkeit an der Saar im Zeitalter des Absolutismus, Bonn
1938, 251., 32, 44; Karlheinz Blaschke, Die fiinf neuen Leipziger Universitidtsdorfer,
in: Wiss. Z. Univ. Leipzig H. 5 (1951/52), 101f.; Adolf Laufs, Die Verfassung und
Verwaltung der Stadt Rottweil, Stuttgart 1963, 118ff.; H. Maier, Staats- und Ver-
waltungslehre (Anm. 10), 127f.; Adolf Thumm, Die bauerlichen und dérflichen
Rechtsverhiltnisse des Fiirstentums Hohenlohe im 17. und 18. Jahrhundert,
Benningen/Neckar 1971, 230ff.; Otto Borst, Geschichte der Stadt Esslingen
am Neckar, 1978, 109; Rudolf Hinsberger, Die Weistiimer des Klosters St. Matthias/
Trier, Stuttgart u. New York 1989, 164 - 233; Bernd Htllinghorst, Verwaltung und
Sozialdisziplinierung an einem lokalen Beispiel. Die ravensbergische Vogtei Enger
im 17. Jahrhundert, in: Westfilische Forschungen 42 (1992), 258f. — Die Frevelge-
richte sind in der badischen Landesgeschichte nur beildufig und in der Regel allein
auf der Basis der fiirstlichen Verordnungen erortert worden, vgl. Karl Stiefel, Baden
1648 - 1952, Bd. 2, Karlsruhe 1977, 932 ff.; Theodor Ludwig, Der badische Bauer im
achtzehnten Jahrhundert, Straburg 1896, 11£.; Paul Lenel, Badens Rechtsverwal-
tung und Rechtsverfassung unter Markgraf Karl Friedrich 1738 - 1803, Karlsruhe
1913, 227f.; Wolfgang Windelband, Die Verwaltung der Markgrafschaft Baden zur
Zeit Karl Friedrichs, Leipzig 1916, 285; Heinrich Dietrich, Die Verwaltung und
Wirtschaft Baden-Durlachs unter Karl Wilhelm 1709 - 1738, Heidelberg 1911, 26f{.;
Albrecht Strobel, Agrarverfassung im Ubergang. Studien zur Agrargeschichte des
badischen Breisgaus vom Beginn des 16. bis zum Ausgang des 18. Jahrhunderts,
Freiburg im Breisgau u. Miinchen 1972, 171, 179{.
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Publikation von Ordnungen und Dekreten an die Bevolkerung sollten
diese Gerichtsversammlungen dazu dienen, Anzeigen von Ubertretungen
und Versté8en durch die lokalen Amtstrager und Untertanen anzuhéren
und die gertigten Vergehen an Ort und Stelle zu untersuchen und gegebe-
nenfalls zu ahnden. Der Riickgriff auf die Riige'® verrit die Bemiihungen
des frithneuzeitlichen Territorialstaates, seine Untertanen zur Sprache
bringen bzw. deren (Ver)Schweigen aufbrechen und so an die zur Wah-
rung seiner Rechte und Interessen nétigen Kenntnisse der lokalen Ver-
hiltnisse gelangen zu wollen. Die Riige- und Anzeigepflicht breiterer
Bevoilkerungskreise stellt insofern eine kennzeichnende Einrichtung des
,wohlgeordneten Polizeistaates” dar, als die Aufdeckung und Ahndung
von Ubertretungen policeylicher Gebote und Verbote ein anderes Verfah-
ren erforderten als die gerichtliche Behandlung zivilrechtlicher Klagen
bzw. die Verfolgung von Delikten. Wo es um Fragen von Mein und Dein
oder die Wiederherstellung der verletzten Ehre ging, klagten geschidigte
Privatparteien, gegen Ubeltiter ging die Obrigkeit inquisitorisch vor; die
MiBachtung von Policeygesetzen hingegen schédigte in der Regel weniger
den Nachbarn oder Dorfgenossen, sie unterlief vielmehr die Absicht des
Landesherrn, seine Untertanen unter Riickgriff auf die legitimatorische
Figur des Gemeinwohls auf vorgeschriebene moralische, religiés-kirchli-
che, wirtschaftliche und soziale Handlungsweisen zu verpflichten'®. Wo
allerdings Untertanen keine Klage erheben mochten und die Amtleute
mangels Kenntnis der strafbaren Handlungen dazu nicht in der Lage
waren, mufite der Obrigkeit daran gelegen sein, mit Hilfe der eidlich kon-
stituierten Anzeige- und Rigepflicht der Amtleute, Biirger und Unterta-
nen das Wissen der Untertanen tiber OrdnungsverstéBe vor Ort zu
erschlieBen und fiir ihre Zwecke verwertbar zu machen’”. Die Institution

15 Zur Geschichte mittelalterlicher Riigeverfahren vgl. Wolfgang Sellert, Artikel
»Rugegericht, Riigeverfahren“, in: Handworterbuch zur deutschen Rechtsge-
schichte, Bd. 4, Berlin 1990, Sp. 1201 - 1205; Albert Michael Koeniger, Die Send-
gerichte in Deutschland, Miinchen 1907; André Holenstein, Die Huldigung der
Untertanen. Rechtskultur und Herrschaftsordnung (800 - 1800), Stuttgart u. New
York 1991, 129 - 138, 164 - 172 (mit alterer Lit.); Pirmin Spief, Riige und Einung
dargestellt anhand stiddeutscher Stadtrechtsquellen aus dem Mittelalter und der
frithen Neuzeit, Speyer 1988.

16 Die Policey folgt bei der Regulierung der Lebensvollziige der Biirger und
Untertanen einer anderen Logik als die Justiz, mit entsprechenden Folgen fiir die
praktische Aufdeckung und Verfolgung der NormverstéBe. Wahrend die Polizei
vorwiegend auf vorbeugendes Verhiiten abzielt, zieht die Justiz nachtriglich zur
Rechenschaft. Vgl. dazu den Hinweis auf diese Unterscheidung in Svarez’ Kron-
prinzenvortrigen bei Alf Lidtke, Einleitung: Herrschaft als soziale Praxis, in:
Herrschaft als soziale Praxis, hrsg. v. dems., G6ttingen 1991, 9 - 63, hier 37.

17 André Holenstein, Seelenheil und Untertanenpflicht. Zur gesellschaftlichen
Funktion und theoretischen Begriindung des Eides in der stindischen Gesell-
schaft, in: Der Fluch und der Eid. Die metaphysische Begriindung gesellschaft-
lichen Zusammenlebens und politischer Ordnung in der stédndischen Gesellschaft,
hrsg. v. Peter Blickle (ZHF Beiheft 15), Berlin 1993, 11 - 63, hier 15 - 20.
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der Riige 148t Reziprozitat und Kooperation als wichtige Elemente in der
alltaglichen Reproduktion von Herrschaft erkennbar werden und
erschlieft die Komplexitat der Metapher von , Herr und Knecht“ jenseits
einseitiger Verortungen von Herrschen und Beherrschtwerden'®.

Verfahren und Zustdndigkeit der badischen Vogt- und Riigegerichte,
die im Verlauf des 18. Jahrhunderts immer haufiger ,Frevelgerichte
genannt wurden, waren in einer detaillierten Vogt- und Riigegerichtsord-
nung festgelegt, die ihrerseits einen Teil der badischen Landesordnung
bildete!®. Jihrlich sollte der Oberamtmann in allen Gemeinden seines
Amtsbezirks solche Gerichte einberufen, die Teilnahme aller Biirger und
Untertanen war Pflicht. Die Vogt- und Riigegerichte sollten regelmé&Big
vier Hauptgeschifte besorgen:

a) Als Wahlversammlungen besetzten sie vakante Stellen in Gericht
und Rat sowie in den tlibrigen Gemeinde- und ,Policey“amtern.

b) Der Oberamtmann nahm von den jung verheirateten und neu aufge-
nommenen Biirgern sowie den volljihrig gewordenen Biirgersséhnen den
Huldigungseid entgegen. Damit sollte die durchgehende Eides- und
Gehorsamsbindung der rechtsfahigen Médnner und Hausviter abgesichert
werden, auf welche sich die Anzeige der GesetzesverstoBe stiitzte. ,Bey
ihren Pflichten“ wurde ,die gantze Gemeind sammt und sonders (...)
erinnert (...)/ alle und jede riig- und frevelbare/ auch andere Sachen/
die Uns [dem Landesherrn, AH] und Unsern Stiddten/ Flecken und
Gemeinden/ an Wasser/ Wohn/ Wayd und anderm/ schidlich oder
nachtheilig seyn mochten/ anzuzeigen/ und daran nichts zu verschwei-
gen/ als lieb jedem seye Unsere schwere Ungnad und Straff zu vermei-
den. Dann da sich (...) erfinden solte/ dafl einer oder der ander gefihrli-
cher Weil} etwas verschwiege/ denselben gedencken Wir mit unnachlaBi-
ger Straff anzusehen.“?°® Die Verschweigung einer Straftat oder
Gesetzeslibertretung sollte mit der gleichen Strafe wie das verschwiegene
Vergehen selbst belegt werden.

c) Die Anzeige riigbarer Vorfille sollte im sog. Durchgang erfolgen, in
dessen Verlauf zuerst der Pfarrer, dann die Mitglieder von Gericht und
Rat und schlieBlich alle Gemeindebiirger einzeln vor den Oberamtmann

18 A. Lidtke, Einleitung (Anm. 16), bes. 12-18; A. Holenstein, Huldigung
(Anm. 15).

19 Die , Vogt- und Riig-Gerichts-Ordnung” figuriert als 11. Titel des 9. Teils in
der ,Lands-Ordnung der Fiirstenthummer und Landen Baden und Hachberg/
Landgraffschafft Sausenberg/ und Herrschafft Rotteln/ Badenweiler/ Lahr und
Mahlberg”, Durlach 1715, 342 - 356. Die Landesordnung von 1715 war ein unver-
adnderter Neudruck der 1622 ausgearbeiteten, infolge des Krieges aber erst 1654
publizierten Landesordnung, vgl. Engelbert Strobel, Neuaufbau der Verwaltung
und Wirtschaft der Markgrafschaft Baden-Durlach nach dem DreiBligjihrigen
Krieg bis zum Regierungsantritt Karl Wilhelms (1648 - 1709), Berlin 1935, 10, 16 ff.

20 Lands-Ordnung (Anm. 19), 343.
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traten, der sie nach ihrem Wissen um riigbare Sachen befragte. Die
Anzeigen sollten im AnschluB an den Durchgang ohne Nennung des
jeweiligen Denunzianten dem Ortsgericht vorgelesen werden, welches
nach Anhoérung beider Parteien und allfilliger Zeugen die BuBen nach
den Vorgaben der Landesordnung ausfillte?!. SchlieBlich wurde die
Gemeinde iiber die angezeigten Ubertretungen und die verhingten Stra-
fen informiert, wiederum unter Verschweigung der Anzeiger.

d) Unter die riigbaren Delikte und Verfehlungen fate die Landesord-
nung eine kaum tiberschaubare Zahl von VerstoBen gegen obrigkeitliche
Gebote, Verbote und Anordnungen. Den kommunalen Amtstrigern und
Untertanen sollte deshalb die Verlesung des sog. ,Laster- und Riig-Zet-
tels“?2, einer Art Abbreviatur der Landesordnung, die wichtigsten Mate-
rien der landesherrlichen Gesetzgebung wieder in Erinnerung rufen und
gleichzeitig als mnemotechnische Stiutze fiir den Durchgang dienen. Im
Fortgang der landesherrlichen Gesetzgebung wurden im Verlauf des
18. Jahrhunderts weitere Ordnungen und Dekrete fiir die periodische
Publikation anliBlich der Riigegerichte bestimmt?3. Mit der Anzeige von
Verstofen gegen die Landes- und Policeyordnungen sollten die gottliche,
herrschaftliche, dorflich-nachbarschaftliche und hiusliche Ordnung

21 Die Protokolle aus der zweiten Hilfte des 18. Jahrhunderts (s. unten Anm. 32,
34) bleiben beztiglich des Verfahrens bei der Straffestsetzung, insbesondere, was
die Mitwirkung kommunaler Instanzen betrifft, unklar. Zwar zeigen sie die vielfil-
tige Mitwirkung der Ortsvorgesetzten bei der Durchfiihrung der Frevelgerichte —
so etwa bei der Vornahme eines Augenscheins oder der Mitteilung genauerer
Angaben zu einzelnen Personen oder Haushalten -, doch wird die Mitwirkung des
Dorfgerichts bei der Feststellung der Strafe nicht ausdriicklich erwihnt; es
herrscht vielmehr der Eindruck eines summarischen Verfahrens unter der Leitung
des Oberamtmanns vor.

22 Der ,Riig-Zettul/ oder summarische VerzeichnuBl der Laster und Unthaten/
darauf bey den Riig-Gerichten Unsere Unterthanen/ von den Amptleuten befragt
und examinirt werden sollen“ enthielt folgende, durch die Nennung der anzuzei-
genden Delikte und Vergehen noch prazisierte Rubriken: ,,Vom Wort GOttes/ und
Besuchung der Predigten“, ,Vom Gottesldstern“, ,Von Zauberey oder Teuffels-
Beschworen“, ,,Von der Kinder und Ehehalten Untreu/ wie auch von Ubelthaten
der Eheleut“, ,Vom Friedbieten“, ,,Vom Feld-Diebstahl“, ,Von unziichtigem/
uppigem Wandel und Leben“, ,Vom Verschwenden“, ,Von dem ibermiBigen
Zechen und Volltrincken*, ,Vom Spielen/ und arglistigem Gewett“, ,Von wucher-
lichen Contriacten, ,Vom schidlichen Firkauff“, ,Von verbottener Veriusserung
oder Beschwerung der Giiter“, , Von Schaden und Nachtheil/ so Uns oder Unsern
Stddten/ Flecken und Gemeinden zugefiigt wird“ (Lands-Ordnung [Anm. 19],
347 - 353).

23 So etwa die Wegordnung vom 20. Februar 1747, die ausdriicklich bei Vogt-
und Riigegerichten zu verlesen war (Carl Friedrich Gerstlacher, Sammlung aller
Baden-Durlachischen [...] Anstalten und Verordnungen, Bd. 3, Frankfurt am Main
u. Leipzig 1774, 74 - 89, hier § 29, 88f.). — Das Generaldekret vom 30. Oktober
1754 ordnete die Erneuerung aller fiir das Policeywesen einschlidgigen General-
verordnungen bei jedem Frevelgericht an (C. F. Gerstlacher, Sammlung [Anm. 23],
583f.). — Zum Verfahren der Publikation von Gesetzen im Ancien Régime knapp
Gerhard Immel, Typologie der Gesetzgebung des Privatrechts und ProzeBrechts,
in: Handbuch der Quellen und Literatur der neueren européischen Privatrechtsge-
schichte, Bd. II/2, hrsg. v. Helmut Coing, Miinchen 1976, 95f.

12 Zeitschrift fiir Historische Forschung, Beiheft 22
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bewahrt und damit ,,durch getreue aufrechte Zusammensetzung der Glie-
der/ das gantze Corpus in gedeylichem Aufnehmen und Wohlstand*
erhalten werden®*.

Im letzten Drittel des 18. Jahrhunderts erfuhren die badischen Frevel-
gerichte eine bemerkenswerte Neuausrichtung ihrer Zielsetzung. Seit
1767 waren sie in den Dienst der physiokratisch inspirierten Reformpoli-
tik Markgraf Karl Friedrichs und seiner Rite gestellt; die fiirstlichen
Verordnungen zur Hebung der allgemeinen Landeskultur sollten in den
Gemeinden bekannt gemacht und der Stand der Reformen regelmiaBig
erhoben werden®. Das neue Interesse der Obrigkeit an den Frevelgerich-
ten schlug sich deutlich in der inhaltlichen Erweiterung des Rugzettels
nieder. Die Amtleute hatten in Erfahrung zu bringen, ob alle Abzugs-
und Wassergraben geoffnet und allenfalls noch weitere Griaben zur Aus-
trocknung der Siimpfe in Allmende, Wald und Weide anzulegen waren?,
ob der Anbau von Klee, Luzerne und Esparsette Fortschritte machte?’,
ob die Frihjahrsweide auf den Wiesen tatsichlich eingestellt worden
war?® und auch das Verbot der Nachtweide befolgt wurde, ob Obst-,
Kastanien-, Weichholz- und Maulbeerbdume angepflanzt und die Was-
serldufe im Ortsbann mit Mehl-, Sige- und Schleifmiihlen bestméglich
genutzt wurden, ob die nétigen Feuerspritzen beschafft oder etwa unno-
tige Gemeindebauten verkauft bzw. verliehen worden seien. Aufgrund
ihrer Beobachtungen sollten die Vertreter der Obrigkeit jeweils vor<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>