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Zu diesem Band

Das Thema ,,Generationengerechtigkeit in der Frithen Neuzeit“ entstand
in der Auseinandersetzung mit den aktuellen Diskussionen iiber ,,Genera-
tionengerechtigkeit®, bei der es um das aus dem Lot geratene Verhéltnis der
Kosten fiir die Versorgung der wachsende Zahl von alten Menschen und fir
den Erhalt der Lebensgrundlagen der nachwachsenden Generationen geht.
Der Solidarpakt zwischen den Generationen, der gesellschaftliche Gene-
rationenvertrag, ist vergleichsweise jung und bezog sich zunéchst auf die
Menschen, die ihren Lebensunterhalt tiber Lohnarbeit sichern und nicht
auf Besitz und Vermégen zurlick greifen konnten. Er wurde zum Signum
der sich entwickelnden , Arbeitsgesellschaft“ des 20. Jahrhunderts.

Angesichts des Strukturwandels der Arbeitswelt ist die ,,Arbeitsgesell-
schaft“ in eine Krise geraten, die den Solidarpakt in Frage stellt. Nunmehr
wird von den Jungen gefordert, mehr eigene Vorsorge fiir das Alter zu
tragen, und von den Alteren wird erwartet, dass sie ihre Ersparnisse an-
greifen, um ihren Lebensstandard zu halten oder zu den steigenden Kosten
fiir Pflege beizutragen.

Fast ganz abgekoppelt von diesen Debatten ist der private Giitertransfer
zwischen den Generationen, der im Erbfall statt findet. Obwohl durchaus
auf die Tatsache verwiesen wird, dass viele Jiingere wieder einer Generation
angehoren, die erbt, scheint dieses Erbe fiir soziale Belange unantastbar.
Weiterhin gilt die 6konomische Selbstidndigkeit der Einzelnen als Emanzi-
pation aus jenen personalen Abhéngigkeiten, die mit dem wesentlich auf
Besitz und Vermégen beruhenden &lteren Solidarsystem von Familie und
Verwandtschaft gegeben waren.

Trotz der fundamentalen Unterschiede zwischen dem gesellschaftlichen
Solidarpakt der modernen Arbeitsgesellschaft und dem &lteren personalen
Solidarsystem von Familie und Verwandtschaft stellt sich bei beiden die
Frage der Gerechtigkeit in der Verteilung von Rechten und Pflichten zwi-
schen den Generationen. Diese Frage fir das altere familiale Solidarsystem
zu verfolgen, war Ziel einer Konferenz im Zentrum fiir interdisziplinére For-
schung (ZiF) der Universitit Bielefeld im September 2004, die aus Mitteln
des ZiF sowie der Thyssen Stiftung gefordert wurde. Die Beitrédge des vor-
liegenden Bandes sind aus dieser Konferenz hervorgegangen und beleuchten
das Problem ,,Generationengerechtigkeit aus den unterschiedlichen Per-
spektiven von Vertretern und Vertreterinnen der Ficher Geschichte, Rechts-
geschichte, Volkskunde/Européaische Ethnologie, Soziologie und Philoso-
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phie. Dabei erwies sich das wachsende Interesse an rechtlichen Praktiken
- eine Auspragung des ,practice turn‘ innerhalb der Sozialwissenschaften —
als ein gemeinsamer Nenner. Wir hoffen, dass von diesem Band Impulse fiir
weitere innovative Forschungsvorhaben zum Norm-Praxis-Verhéltnis in
den beteiligten Disziplinen ausgehen werden.

Die Herausgeber
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Generationengerechtigkeit? Normen und Praxis
im Erb- und Ehegiiterrecht 1500 -1850.
Eine Einfiihrung

Von Stefan Brakensiek, Bielefeld

In der aktuellen Debatte um die sozialen Sicherungssysteme wird immer
wieder nostalgisch auf die ,,gute alte Zeit“ verwiesen, in der die Versorgung
der dlteren Generation auch ohne staatlich garantierte Renten funktioniert
habe: Einst sei die Bereitschaft der Menschen, sich um ihre alt gewordenen
Eltern zu kiimmern, weiter verbreitet gewesen als heute, da im Verhiltnis
zwischen den Generationen eine Harmonie des Gebens und Nehmens be-
standen habe. Diesen historisch argumentierenden Debattenbeitrdgen man-
gelt es freilich an geschichtlicher Kenntnis und intellektueller Redlichkeit,
denn sie thematisieren weder die Gefdhrdungen, denen sich altere Men-
schen in der ,guten alten Zeit“ ausgesetzt sahen, noch die vielen bitteren
Konflikte, die vor der Einfiihrung der gesetzlichen Rente das Verhiltnis
zwischen ,,Alten“ und ,,Jungen“ belasteten'. Zudem verkennt solch morali-
sierendes Reden, dass die universalhistorisch und auch heute fiir den Grof3-
teil der Weltbevolkerung iblichen Systeme der Altersversorgung nicht
allein auf der pietdtvollen Bereitschaft erwachsener Kinder beruhen, fiir
ihre alt gewordenen Eltern zu sorgen, sondern auf Transaktionen zeitlich
versetzter Reziprozitit zwischen Personen, die meist in einem Verwandt-
schaftsverhéaltnis zueinander stehen. Die Frage, wer als verwandt und damit
als versorgungspflichtig und erbberechtigt gilt, wird nicht ins Belieben der
Betroffenen gestellt, sondern ist epochen- und kulturiibergreifend Gegen-
stand normativer Bestimmungen und rechtlicher Verfahren®. In komplexen

1 Edward P. Thompson, The grid of inheritance: a comment, in: Family and in-
heritance. Rural society in Wetsern Europe 1200-1800, hrsg. v. Jack Goody/Joan
Thirsk /Edward P. Thompson, Cambridge u. a. 1976, 328 -360; Rolf Sprandel, Model-
le des Alterns in der europdischen Tradition, in: Historische Anthropologie. Der
Mensch in der Geschichte, hrsg. v. Hans Stissmuth, Gottingen 1984, 110-123; Chris-
toph Conrad, Vom Greis zum Rentner. Der Strukturwandel des Alters in Deutschland
zwischen 1830 und 1930, Gottingen 1994; Francois de Singly, Die Familie der Moder-
ne. Eine soziologische Einfiihrung, Konstanz 1995.

2 Gunter Wesener, Geschichte des Erbrechtes in Osterreich seit der Rezeption,
Graz/Koln 1957); Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit. Unter beson-
derer Berticksichtigung der deutschen Entwicklung, 2. Aufl., Géttingen 1967; Ekke-
hard Kaufmann, Artikel ,Erbfolgeordnung (privatrechtlich)’, in: HRG 1, Berlin 1971,
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Gesellschaften werden diese Regelungen hiufig ergdnzt um institutionelle
Losungen (erweiterte Familie und Adoption, Waisenhaus und Hospital), die
aus demographischen Unwiégbarkeiten resultierende familidre Probleme
abzufedern helfen. Auch diese Institutionen bediirfen rechtlicher Normen
und Verfahren?.

Die gravierenden Unterschiede zwischen den traditionellen Formen der
Altersvorsorge und der modernen Rente kénnen allerdings nicht dartber
hinwegtduschen, dass auch das staatlich garantierte bilirokratische System
der Altersvorsorge den Zusammenhang zwischen intergenerationellem Res-
sourcentransfer und Versorgungspflichten nur teilweise gelost hat. Wenn
heute von Generationengerechtigkeit die Rede ist, verschwimmen die durch
biirokratische Organisationen verwalteten Zuwendungen mit den Mitteln
und Diensten, die auf personaler Grundlage erfolgen®. Das hat insofern sys-
temische Griinde, als das Angewiesensein auf Hilfe wegen mangelnder oder
nicht vorhandener Autonomie eine der Grundtatsachen menschlicher Exis-
tenz bildet, als Sduglinge und Kleinkinder am Beginn des Lebens, phasen-

959-962; Wolfgang Sellert, Artikel ,Erbvertrag‘, in: ebd., 981-985; Hans Rudolf
Hagemann, Artikel ,Erbrecht’, in: ebd., 971-977; Martine Segalen, Die Familie. Ge-
schichte, Soziologie, Anthropologie, Frankfurt am Main/New York 1990 (frz. Origi-
nal: Sociologie de la famille, Paris 1981); Jack Goody, The development of the family
and marriage in Europe, Cambridge u. a. 1983; Herbert Hofmeister, Artikel ,Parentel,
Parentelordnung’, in: HRG 3, Berlin 1984, 1502-1510; Helmut Coing, Européisches
Privatrecht, Bd. 1: Alteres Gemeines Recht (1500-1800), Miinchen 1985; Sally Falk
Moore, History and Redefinition of Custom on Kilimanjaro, in: History and Power in
the Study of Law. New Directions in Legal Anthropology, hrsg. v. June Starr und Jane
F. Collier, Ithaca/London 1989, 277-301; Heide Wunder, ,Er ist die Sonn’, sie ist der
Mond'. Frauen in der Frithen Neuzeit, Miinchen 1992; André Burguiere/ Frangois Le-
brun, Die Vielfalt der Familienmodelle in Europa, in: Geschichte der Familie, Band 3:
Neuzeit, hrsg. v. André Burguiere u. a., Frankfurt am Main/New York 1997, 13-118;
Adalbert Erler, Artikel ,Verwandtschaft‘, in: HRG 5, Berlin 1998, 886 -887; Carmen
Sarasida, Understanding intra-family inequalities. The Montes de Pas, Spain, 1700 -
1900, in: The History of the Family 3 (1998), 173-197; Rolf Gehrmann, Beziehungen.
Familienformen und -normen als Gegenstand der Sozial- und Kulturgeschichte, in:
Quantitdt und Qualitat. Moglichkeiten und Grenzen historisch-statistischer Metho-
den fiir die Analyse vergangener Gesellschaften, Festschrift fir Ingwer E. Momsen,
hrsg. v. Klaus-Joachim Lorenzen-Schmidt, Neuminster 2002, 29 -54; Tomasz Giaro,
Privatrecht als Technik der Gerechtigkeit, in: Konzeptionen der Gerechtigkeit. Kul-
turvergleich - Ideengeschichte - Moderne Debatte, hrsg. v. Herfried Miinkler / Marcus
Llanque, Baden-Baden 1999, 69 -80.

3 Adalbert Erler, Artikel ,Familienfideikommif‘, in: HRG 1, Berlin 1971, 1071~
1073; ders., Artikel ,Familienstammgiiter’, in: ebd.,1073-1074; Wilhelm Brauneder,
Artikel ,Léngst Leib, ldngst Gut’, in: HRG 2, Berlin 1978, 1619-1620; Heinz Reif,
Westfalischer Adel 1770-1860. Vom Herrschaftsstand zur regionalen Elite, G6ttingen
1979; Peter Laslett, Das Dritte Alter. Historische Soziologie des Alterns, Weinheim /
Miinchen 1995; Reiner Schulze, Artikel ,Wittum', in: HRG 5, Berlin 1998, 1469 -1472.

4 Christoph Conrad, Die vielen Zungen des Wohlfahrtsstaates. Generationen- und
Geschlechterkampf statt Klassenkampf, in: Frankfurter Allgemeine Zeitung, 31. Ok-
tober 1998, Nr. 253, S. III.
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weise als akut Kranke, dauerhaft bei Invaliditdt und héufig im Greisenalter.
GroBorganisationen wiren damit iberfordert, all diese Leistungen zu er-
bringen, so dass sie weiterhin tiberwiegend den weiblichen Familienange-
hérigen aufgebiirdet werden®. Diese ,Liebesdienste‘ finden in Testamenten
keineswegs zwangsliufig Berticksichtigung®. Wird - wie derzeit zu beob-
achten — der Versuch unternommen, Leistungen und Zumutungen, persoén-
liche Zuwendungen und materielle Profite nicht nur innerfamiliér, sondern
gesellschaftlich zu ,verrechnen’, so gerdt man leicht in die Aporien kollek-
tiver und generationeller Zurechnungen individuellen Verhaltens. Diese
Vermischung der Argumentationsebenen verleiht den aktuellen politischen
Debatten ihren ausgesprochen gefiihlsbetonten Charakter, denn die zahl-
reichen individuellen Auseinandersetzungen zwischen Eltern und Kindern
sowie unter den Kindern eines Elternpaares um Gerechtigkeit im Genera-
tionenverhiltnis sind ebenfalls vielfach hoch emotionalisiert: Beim Erben
geht es nicht nur um eine ,Technik‘ des Transfers von Eigentum, sondern
auch um die heftigen Gefiihle, die diese Ubertragungsvorginge bei den
Beteiligten oftmals auslésen”.

Emotionen und materielle Interessen im Erbprozess

Was ist fiir die Emotionalisierung vieler Erbvorginge verantwortlich?
Zum Einstieg in diese Problematik erlaube ich mir etwas, was unter Wissen-
schaftlern in Konferenzpausen zwar durchaus iiblich ist, was jedoch im
offiziellen wissenschaftlichen Diskurs verpont ist: Ich erzdhle eine Ge-
schichte aus meiner Familie. Meine GroBmutter viterlicherseits war fiir
mich als Kind eine der wichtigsten Personen iiberhaupt; sie lebte mit mei-
nen Eltern, meinem Bruder und mir unter einem Dach und war fiir uns Kin-
der jederzeit ansprechbar, was angesichts des Alltags in einem Geschéfts-
haushalt, der von den Notwendigkeiten des Betriebs strukturiert wurde,
sehr wohltuend war. Ich bin dementsprechend mit den Erzdhlungen meiner
GroBmutter aufgewachsen, wodurch mein persénliches ,Familiengedécht-
nis‘ bis ins spédte 19. Jahrhundert zurtickreicht.

Meine GroBmutter Johanne Adolphy wurde 1882 in Jollenbeck, einem
groBen Industriedorf nahe Bielefeld, geboren; sie hatte drei Geschwister,

5 C. Conrad, Vom Greis zum Rentner (Anm. 1); F. de Singly, Familie der Moderne
(Anm. 1).

6 Marianne Kosmann, Wie Frauen erben: Geschlechterverhiltnis und ErbprozeB,
Opladen 1998.

7 Vgl. dazu Hans Medick / David Warren Sabean, Emotionen und materielle Inte-
ressen in Familie und Verwandtschaft: Uberlegungen zu neuen Wegen und Bereichen
einer historischen und sozialanthropologischen Familienforschung, in: Emotionen
und materielle Interessen. Sozialanthropologische und historische Beitrédge zur Fami-
lienforschung, hrsg. v. Hans Medick / David Sabean, Gottingen 1984, 27-54.
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zwei dltere Briider, Wilhelm und Eduard, und einen jiingeren namens Fritz.
Der Vater meiner Gromutter war Polizist, ihre Mutter flihrte einen kleinen
Landwirtschaftsbetrieb. Die Familie besall den sogenannten ,Biilpen’, einen
der im Ravensbergischen iiblichen Kotten, die nach bduerlichem Vorbild
mit zentraler Deele, Stallungen, zwei oder drei Schlafkammern, der Kiiche
und einer heizbaren Stube ausgestattet waren. Zu dem Haus gehoérte knapp
ein Hektar Ackerland; die Familie verfiigte also iber mehr als einen Garten,
freilich auch iiber keinen biuerlichen Betrieb, denn ein Gespann hielt man
nicht und fiir den Markt produzierte die Urgrofmutter nur in geringem
MaBe. Fiir meine GroBmutter war diese ,Besitzung‘ ihrer Eltern sehr wich-
tig; um deren Verlust kreisten immer wiederkehrende Erzdhlungen, vor
allem wenn uns ihr Bruder Eduard besuchte.

Wie kam es zu diesem Verlust und warum wurde er von Schwester und
Bruder so schmerzlich empfunden? Ihre Eltern waren vor dem Ersten Welt-
krieg kurz nacheinander gestorben und das Erbe fiel gemdf3 der Ravens-
bergischen Anerbensitte an den jingsten Sohn Fritz, der als Webmeister in
einem der groBen Industriebetriebe in Jollenbeck arbeitete. Will man den
Erzéhlungen meiner GroBmutter und ihres Bruders Eduard Glauben schen-
ken, so erhielten sie als ,weichende Erben‘ nichts, jedenfalls nichts von Be-
deutung. Vermutlich trifft das nicht zu, aber die Geldbetridge und Mobilien,
die sie bekommen hatten, waren in ihren Augen von geringer Bedeutung,
verglichen mit Haus und Grund. Obwohl alle Beteiligten in die moderne In-
dustriegesellschaft integriert waren — meine GroBmutter heiratete einen
Kaufmann und leitete eines seiner Ladengeschifte, Eduard arbeitete zwi-
schen 1922 und 1944 als Gértner auf einer Kohlenzeche in Gelsenkirchen,
der édlteste, friih verstorbene Bruder Wilhelm war Schuster gewesen, und
Fritz wie gesagt Weber in einem Groflbetrieb — obwohl also die Landwirt-
schaft keineswegs die Grundlage ihrer Existenz bildete, orientierte man
sich am Jiingstenerbrecht, der béuerlichen Erbsitte der Region. Lange Zeit
hindurch erfiillte der jlingste Bruder offenbar die an ihn als Anerben ge-
richteten Erwartungen: Gemeinsam mit seiner Frau Alwine fiihrte er die
Kleinlandwirtschaft weiter; in den Hungerjahren des Ersten Weltkrieges, in
der Inflationszeit und in der Weltwirtschaftskrise fanden Teile der Ernten
den Weg in die Kiichen der Geschwister. Als der dltere Bruder Eduard 1944
in Rente ging und das zerbombte Gelsenkirchen verlie}, fand er gemeinsam
mit seiner Ehefrau im elterlichen Haus auf mehrere Jahre eine Bleibe.

Die Ehe des Anerben Fritz blieb kinderlos; er und seine Ehefrau Alwine
adoptierten deshalb in den Zwanziger Jahren ein Maddchen. Um 1950 iiber-
redete die Adoptivtochter den verwitweten Vater angeblich, Haus und
Grund zu verkaufen und zu ihr nach Bielefeld zu ziehen, wo sie mittlerweile
mit ihrem Ehemann lebte. Erst dadurch verloren die dlteren Geschwister
den ideellen und materiellen Anteil am Patrimonium. So musste Eduard im
Alter von 70 Jahren das elterliche Haus verlassen und zog um in ein Woh-
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nung, die in Sichtweite des Biilpen lag. Wollte oder konnte er sich nicht
16sen? Ich weil} es nicht, jedenfalls blieb das verlorene Elternhaus ein Grund
fir dauerhaften Groll. Der geschwisterliche Dreier-Verband wurde durch
den Verkauf gesprengt; die Sprengladung war freilich bereits mit dem Erb-
gang vierzig Jahre zuvor gelegt worden: Die dlteren Geschwister brachen
die Kommunikation mit dem jlingsten Bruder radikal ab; sie wechselten bis
zu dessen Tod kein Wort mehr mit ihm.

Indem sie die Kridnkung iiber den erlittenen Verlust in eine moralische
Erzédhlung tiberfiihrten, schlossen sich meine GroBmutter Johanne und ihr
Bruder Eduard um so enger zusammen: Angeblich wurde Fritz von der
Adoptivtochter und deren Ehemann schlecht behandelt, und der Erlds aus
dem Verkauf des Biilpen von diesen ,Unwiirdigen‘ einfach verschleudert.
Sie interpretierten das als gerechte Strafe fiir ihren undankbaren Bruder.
Eigentiimlicherweise wurde die Norm, dass Haus und Grund im Minorat an
den Jiingsten zu fallen hatten, meiner Erinnerung nach niemals offen in
Frage gestellt. In der Wahrnehmung meiner GroBmutter war es kein Fehler
gewesen, sich der rechtlich gar nicht gebotenen und sozial doch eigentlich
unangemessenen Erbsitte von Bauern anzupassen, sondern es handelte
sich in ihren Augen um das individuelle moralische Versagen des jiingsten
Bruders, der so schwach gewesen sei, den Einfllisterungen einer Person zu
folgen, die gar nicht wirklich zur Familie gehorte.

Diese Familiengeschichte kreist um die Frage der Gerechtigkeit im Ver-
héltnis von erbenden Geschwistern, also um das Binnenverhiltnis unter
den Angehorigen einer Generation. Sie verdeutlicht, dass beim Erben so-
ziale und kulturelle Normen das geltende Recht bei Seite schieben kénnen.
Sie lisst erkennen, dass die Annahme eines Erbes hiufig Verpflichtungen
mit sich bringt. Sie ldsst auBerdem erahnen, welche Bedeutung die Ver-
fligung tiber Grund und Boden noch im 20. Jahrhundert besa}, was trotz
der entstehenden sozialen Sicherungssysteme zumindest fiir die von Krisen
geschiittelte ersten Jahrhunderthélfte realistisch war. Sie zeigt aber auch,
dass sich Emotionen und materielle Interessen nicht trennen lassen, son-
dern dass ihre Beziiglichkeit die Thematik ,,Generationengerechtigkeit®
strukturiert.

Die Erzdhlung meiner GroBmutter lidsst einen weiterer Zusammenhang
vollig unberthrt, der im Begriff ,,Generationengerechtigkeit“ ebenfalls an-
gesprochen ist, ndmlich das Verhiltnis zwischen den Alten und den Jungen.
Auch hieriiber werden zahllose moralische Geschichten erzéhlt, die einige
der grundlegenden Probleme beriihren, die in diesem Band angesprochen
werden. Der Erbgang bietet Gelegenheit zur Begleichung alter Rechnungen:
Mancher erwartet Ausgleich fiir in der Vergangenheit erlittene Zurilick-
setzung. Fir kindlichen Gehorsam, Dienstbereitschaft und Pflege im Alter
bedarf es materieller, oder doch zumindest symbolischer Kompensation. Zu
achten ist deshalb nicht allein auf den Geldwert der tibertragenen Dinge,
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sondern auch auf die Bedeutungen, die mit bestimmten Gegenstidnden und
mit dem rituellen Vollzug der Ubertragung verbunden sind.?

Geschichten ums Erben kursierten und kursieren in vielen Familien. Ge-
meinsam ist ihnen die enge Verschriankung aus dem Bericht iiber einen Erb-
gang oder eine ganze Kette von materiellen Transfers und reziproken Lie-
besdiensten zwischen Angehorigen verschiedener Generationen sowie einer
ethisch-moralischen Deutung des Geschehens. In solchen Erzéhlungen fin-
den die familidren Beziehungen ihren pointierten Ausdruck. Obwohl diese
Geschichten vor allem erlittene Ungerechtigkeiten thematisieren, lassen
sie den Umkehrschluss auf die in einer Zeit kursierenden Gerechtigkeits-
vorstellungen zu. Einige neuere Arbeiten aus den Bereichen européiische
Ethnologie, Sozialwissenschaften und oral history sind so vorgegangen. Ihre
Ergebnisse lassen sich nicht umstandslos auf die Friihe Neuzeit iibertragen,
sie schérfen allerdings das Problembewusstsein und erdffnen die Moglich-
keit, zu vergleichen.® Denn in allen komplexen Gesellschaften besteht die
Notwendigkeit, den Transfer von materiellen Giitern von einer Person auf
andere zu organisieren. Die Frage gewinnt vor allem wéhrend der groen
lebensgeschichtlichen Passagen zwingende Bedeutung — Eintritt in das Er-
wachsenenleben und damit moéglicherweise verbundene 6konomische Un-
abhingigkeit, Eheschliefung, Versorgung im Falle von alters- oder krank-
heitsbedingter Erwerbslosigkeit, schlieflich der Tod. Diese Einschnitte sind
zumeist verbunden mit dem Transfer von Vermégensbestandteilen zwischen
den Generationen'® und zwischen den Geschlechtern'!. Wie diese Transfers

8 Darauf weist flir die Gegenwart nachdriicklich hin: Ulrike Langbein, Geerbte
Dinge. Soziale Praxis und symbolische Bedeutung des Erbens, K6ln/Weimar/Wien
2002. Die sachkulturelle Uberlieferung steht traditionell im Zentrum volkskund-
licher Studien: Tamds Hofer, Gegensténde in dorflichem und stddtischem Milieu. Zu
einigen Grundfragen der mikroanalytischen Sachforschung, in: Gemeinde im Wan-
del, hrsg. v. Giinter Wiegelmann, Minster 1979, S. 113-135; Andrea Hauser, Dinge
des Alltags. Studien zur historischen Sachkultur eines schwébischen Dorfes, Tiibin-
gen 1994; Christel Kéhle-Hezinger, Altern auf dem Lande. Vom Wohnen, Erben und
Teilen, in: Alt werden - alt sein. Lebensperspektiven aus verschiedenen Wissenschaf-
ten, hrsg. v. Martha Friedenthal-Haase u. a., Frankfurt am Main 2001, 193 —204. Wei-
tere bibliographische Nachweise im Beitrag von Andrea Hauser in diesem Band.

9 Vgl. David Warren Sabean, ,Junge Immen im leeren Korb‘: Beziehungen zwischen
Schwigern in einem Schwibischen Dorf, in: Emotionen und materielle Interessen
(Anm. 7), 231-250; Erhard Chvojka, ,Dank sei ihnen, den guten und braven Schwie-
gereltern‘. Leitbilder in ldndlichen Milieus des 18. und 19. Jahrhunderts, in: Das
Alter im Spiel der Generationen. Historische und sozialwissenschaftliche Beitrége,
hrsg. v. Josef Ehmer/Peter Grutschner, K6ln/Weimar 2000, 283-319. Siehe dazu
insb. den Beitrag von Ulrike Langbein in diesem Band.

10 W. Bungenstock, Artikel ,Anerbenrecht’, in: HRG 1, Berlin 1971, 163 - 166; ders.,
Artikel ,Erbabfindung’, in: ebd., 949-950; Dieter Schwab, Artikel ,Familie‘, in: ebd.,
1067-1071; Werner Ogris, Artikel ,Erbeinsetzung’, in: ebd., 952-953; ders., Artikel
,Erbengemeinschaft’, in: ebd., 953-955; ders., Artikel ,Erbgut’, in: ebd., 964 -965;
ders., Artikel ,NachlaB‘, in: HRG 3, Berlin 1984, 820-823; ders., Artikel ,Testament’,
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im Einzelnen vonstatten gehen, ist abhédngig von kulturell und historisch
hochst variablen Vorstellungen iliber angemessene Beziehungen zwischen
Jung und Alt sowie zwischen Mann und Frau. Die Rekonstruktion von Ver-

in: HRG 5, Berlin 1998, 152 -165; Wilhelm Brauneder, Artikel ,Leibzucht’, in: HRG 2,
Berlin 1978, 1805-1810; Engelbert Krause, Die gegenseitigen Unterhaltsanspriiche
zwischen Eltern und Kindern in der deutschen Privatrechtsgeschichte, Frankfurt
am Main/Bern 1982; Peter Borscheid, Geschichte des Alters. 16.-18. Jahrhundert,
Miinster 1987, hier 191-236; M. Segalen, Die Familie (Anm. 2); Tamara K. Hareven,
Familie, Lebenslauf und Sozialgeschichte, in: Historische Familienforschung ~ Er-
gebnisse und Kontroversen. Michael Mitterauer zum 60. Geburtstag, hrsg. v. Josef
Ehmer u. a., Frankfurt am Main/New York 1997, 17-37; Silvia Schumacher, Das
Rechtsverhiltnis zwischen Eltern und Kindern in der Privatrechtsgeschichte, Frank-
furt am Main u. a. 1999; Gertrude Langer-Ostrawsky, Generationenbeziehungen im
Spiegel von Testamenten und Ubergabevertréigen, in: Das Alter im Spiel der Gene-
rationen (Anm. 9), 259-282; Dana Stefanovd / Hermann Zeitlhofer, Alter und Gene-
rationenbeziehungen in Béhmen. Zum Ausgedinge in nord- und stidbéhmischen
Dorfern in der Frithen Neuzeit, in: ebd., 231-258; Margareth Lanzinger, Normen und
ihre Handhabung in Familie und Gemeinde, in: Menschen - Handlungen - Struk-
turen. Historisch-anthropologische Zugangsweisen in den Geschichtswissenschaften,
hrsg. v. Viclav Bizek / Dana Stefanova, Ceské Budé&jovice 2001, 275-294.

11 W. Bungenstock, Artikel ,Gerade’, in: HRG 1, Berlin 1971, 1527-1530; Werner
Ogris, Artikel ,Aussteuer’, in: ebd., 271-273; ders., Artikel ,Giitergemeinschaft’, in
ebd., 1871-1874; ders., Artikel ,Giiterrecht, eheliches’, in: ebd., 1874 -1876; ders.,
Artikel ,Gltertrennung’, in: ebd., 1876-1877; ders., Artikel ,Munt, Muntwalt’, in:
HRG 3, Berlin 1984, 750-"761; Jack Goody, Erbschaft, Eigentum und Frauen. Einige
vergleichende Betrachtungen, in: Historische Familienforschung, hrsg. v. Michael
Mitterauer/Reinhard Sieder, Frankfurt am Main 1982, 88-122; P. Borscheid, Ge-
schichte des Alters (Anm. 10), 237-250; Ursula Vogel, Patriarchale Herrschaft, blr-
gerliches Recht, biirgerliche Utopie. Eigentumsrechte der Frauen in Deutschland und
England, in: Birgertum im 19. Jahrhundert. Deutschland im européischen Vergleich,
hrsg. v. Jiirgen Kocka/ Ute Frevert, Bd. 1, Miinchen 1988, 406 - 438; Wilhelm Braune-
der, Artikel ,Schliisselgewalt, eherechtlich’, in: HRG 4, Berlin 1990, 1446 -1450; Amy
Louise Erickson, Women and Property in Early Modern England, London/New York
1993; Annamarie Ryter, Als Weibsbild bevogtet. Zum Alltag von Frauen im 19. Jahr-
hundert. Geschlechtsvormundschaft und Ehebeschriankungen im Kanton Basel-
Landschaft, Liestal 1994; Barbara B. Diefendorf, Women and property in ancien
régime France. Theory and practice in Dauphiné and Paris, in: Early Modern Concep-
tions of Property, hrsg. v. John Brewer/Susan Staves, London/ New York 1995, 170 -
193; Gerhard Dilcher, Die Ordnung der Ungleichheit. Haus, Stand und Geschlecht, in:
Frauen in der Geschichte des Rechts. Von der Frithen Neuzeit bis zur Gegenwart, hrsg.
v. Ute Gerhard, Miinchen 1997, 55-72; Elisabeth Koch, Die Frau im Recht der Friihen
Neuzeit. Juristische Lehren und Begriindungen, in: ebd., 73 -93; Ursula Vogel, Gleich-
heit und Herrschaft in der ehelichen Vertragsgesellschaft - Widerspriiche der Aufkla-
rung, in: ebd., 265-292; Ernst Holthéofer, Die Geschlechtsvormundschaft. Ein Uber-
blick von der Antike bis ins 19. Jahrhundert, in: ebd., 390-451; David Warren Sabean,
Allianzen und Listen. Die Geschlechtsvormundschaft im 18. und 19. Jahrhundert, in:
ebd., 460-479; Karin Gottschalk, Streit um Frauenbesitz. Die Gerade in den Verlas-
senschaftsakten des Leipziger Universitatsgerichts im 18. Jahrhundert, in: Zeitschrift
der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte, Germanistische Abteilung 114 (1997),
182-232; Gisela Jung, Die zivilrechtliche Stellung der Frau im GroBherzogtum Hes-
sen. Uber die Geschlechtsvormundschaft im 19. Jahrhundert, Darmstadt/Marburg
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mogenstransfers und ihrer Rechtfertigungen lassen insbesondere Rick-
schliisse zu auf die variierenden Vorstellungen von Billigkeit und Gerechtig-
keit sowie auf deren Geltung'?.

Die in Gerechtigkeitsvorstellungen angelegten Antinomien

Die Vorstellung von Gerechtigkeit, noch dazu von Gerechtigkeit im Ver-
héltnis innerhalb und zwischen Generationen, ist zwar sowohl in der ak-
tuellen sozialpolitischen Debatte, als auch in mehreren frithneuzeitlichen
Diskursen présent, was mit ,Gerechtigkeit’ bezeichnet wird, ist allerdings
umstritten. Zum einen hat das damit zu tun, dass ein Reden tiber Gerechtig-
keit in der Regel ein Reden liber Interessen ist. Aber auch wenn ein Dritter
yunparteiisch® um einen ,,gerechten“ Interessenausgleich bemiiht ist, stellt
sich die Frage nach seinen Mafistdben. Dass Transfers im Erbgang von den
Beteiligten hdufig als ungerecht empfunden werden, hat auch damit zu tun,
dass in Gerechtigkeitsvorstellungen per se Antinomien angelegt sind. Die
geldufigsten Konzeptionen von Gerechtigkeit sind offensichtlich unverein-
bar: Jedem das Gleiche — Jedem gemél seinen Fahigkeiten — Jedem geméB
seinen Werken — Jedem gemil seinen Bediirfnissen — Jedem gemél seinem
Rang - Jedem gemiB dem ihm durch Gesetz Zugeteilten: Macht man diese
Maximen zur Grundlage des Handelns, kommt man jeweils zu radikal
anderen Ergebnissen.

1997; M. Kosmann, Wie Frauen erben (Anm. 6); Dana S‘tefanova’, Zur Stellung von
Witwen in ldndlichen Gesellschaften der Frithen Neuzeit zwischen 1558 und 1750,
in: Menschen — Handlungen - Strukturen (Anm. 10), 197-217; Christine Werkstet-
ter, Frauen im Augsburger Zunfthandwerk. Arbeit, Arbeitsbeziehungen und Ge-
schlechterverhéltnisse im 18. Jahrhundert, Berlin 2001; Karin Gottschalk, Eigen-
tum, Geschlecht, Gerechtigkeit. Haushalten und Erben im friihneuzeitlichen Leip-
zig, Frankfurt am Main 2003; Nicole Grochowina/Hendrikje Carius (Hrsg.), Eigen-
tumskulturen und Geschlecht in der Frithen Neuzeit (Comparativ. Leipziger Beitrédge
zur Universalgeschichte und vergleichenden Gesellschaftsgeschichte 15/4), Leipzig
2005.

12 Joan Thirsk, The European debate on customs of inheritance, 1500-1700, in:
Family and inheritance (Anm. 1), 177-191; Leopold Rosenmayr, Das menschliche Le-
bensalter in Deutungsversuchen der europdischen Kulturgeschichte, in: Die mensch-
lichen Lebensalter. Kontinuitdt und Krisen, hrsg. v. Leopold Rosenmayr, Minchen /
Zirich 1978, 23-79; Barrington Moore, Ungerechtigkeit. Die sozialen Ursachen von
Unterordnung und Widerstand, Frankfurt am Main 1982; Martine Segalen, Die Tra-
dierung des Familiengedidchtnisses in den heutigen franzésischen Mittelschichten, in:
Generationenbeziehungen in ,postmodernen‘ Gesellschaften. Analysen zum Verhalt-
nis von Individuum, Familie, Staat und Gesellschaft, hrsg. v. Kurt Liischer/Franz
Schultheis, Konstanz 1995, 157 -169; Herfried Minkler/Marcus Llanque, Die Frage
nach der Gerechtigkeit in der Geschichte des politischen Denkens, in: Konzeptionen
der Gerechtigkeit (Anm. 2), 9-19; Hans-Otto Muhleisen, Gerechtigkeitsvorstellungen
in ,Flrstenspiegeln‘ der Frithen Neuzeit, in: ebd., 81-99; R. Gehrmann, Beziehungen
(Anm. 2).
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Unmittelbar nach dem Zweiten Weltkrieg hat der Philosoph Chaim Perel-
man als Ausweg aus der Widerspriichlichkeit der gingigen Gerechtigkeits-
ideen eine formale Definition angeboten!®: Gerechtigkeit bestehe bei
Gleichbehandlung aller Wesen derselben Wesenskategorie. Dieser Begriff
der formalen Gerechtigkeit ist zwar prizise, die Wirklichkeit ist jedoch zu
kompliziert, um damit agieren zu konnen. Schwierigkeiten entstehen,
sobald man ein konkretes Problem l6sen will, in dem Anspriiche konkur-
rieren, die aus der Verschiedenartigkeit der Wesenskategorien resultieren.
Konkreter Gerechtigkeit liegt die Bestimmung der jeweils mafBgeblichen
Wesenskategorie zugrunde und damit ein Akt notwendiger Willkiir. Unser
Gerechtigkeitsgefiihl reagiert gleichzeitig auf mehrere, voneinander unab-
héingige, wesentliche Charakteristika, aus denen sich Kategorien herleiten,
die meist nicht miteinander im Einklang stehen. Man wird konfrontiert mit
einer der unzéhligen Antinomien der Gerechtigkeit, deren Vorkommen den
Normalfall bildet, so dass man zu intuitiven Losungen, zur Billigkeit grei-
fen muss: ,Wo die Antinomien der Gerechtigkeit offenbar werden und wo
die Anwendung der Gerechtigkeit uns zwingt, tiber die formale Gerechtig-
keit hinauszugehen, nehmen wir unsere Zuflucht zur Billigkeit. Die Billig-
keit jedoch — man mag sie als die Kriicke der Gerechtigkeit betrachten — ist
immer dann die unentbehrliche Erginzung der formalen Gerechtigkeit,
wenn deren Anwendung sich als unmoéglich erweist. Die Billigkeit liegt
in der Tendenz, Wesen derselben Wesenskategorie nicht allzu ungleich zu
behandeln.“!*

Anders als Perelman bestreitet John Rawls in seiner Theorie der Gerech-
tigkeit die Moglichkeit intuitiver Losungen'®. Sein Vorschlag, Fairness zur
Grundlage von Entscheidungen zu machen, wird zwar zu einem gestuften
Verfahren operationalisiert, dessen einzelne Schritte unterliegen freilich
ebenfalls pragmatischen Billigkeitserwigungen. Bezieht man diese Uber-
legungen auf Konflikte um das gerechte Erben, bedeutet dies: Es fiihrt kein
Weg an der Giiterabwagung vorbei. Fiir das Vorhaben dieses Bandes gilt
dann auch der umgekehrte Schluss: Aus den gesetzlichen Normen und ihrer
praktischen Handhabung lésst sich eruieren, welche , Wesenskategorien*
die friihneuzeitlichen Zeitgenossen in verschiedenen Kontexten als wichtige
Merkmale ansahen, um abwégend zu einem Urteil zu kommen, beispiels-
weise Standeszugehorigkeit, Geschlecht, Altersabfolge in absteigender oder
aufsteigender Linie, Bedurftigkeit oder Gegenleistung fiir erwiesene Wohl-
taten. Es lasst sich auBerdem feststellen, auf welche ethischen Normbestin-
de jenseits von Gerechtigkeitsvorstellungen verwiesen wird, um eine gesetz-

13 Chaim Perelman, Uber die Gerechtigkeit, Miinchen 1967 (frz. Original: De la
justice, Bruxelles 1945).

14 Ebd., 48.

15 John Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit, Frankfurt am Main 1975 (amerik.
Original: A Theory of Justice, Harvard 1971).

2 Zeitschrift fir Historische Forschung, Beiheft 37
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liche Norm bzw. das Abweichen von einer solchen Norm im konkreten Fall
zu rechtfertigen: die gottliche Ordnung, wohlerworbene Rechte oder die
gute Policey, die sich in der Forderung der allgemeinen Wohlfahrt oder im
guten Hauswesen konkretisiert. Die Rechtspraxis verweist somit auf die ihr
zugrundeliegenden sozialen und kulturellen Normen, was man nutzen
kann, um allgemeine Erkenntnisse tiber die in Frage stehenden historischen
Gesellschaften, vor allem um Einblicke in die zeitgenossische Wahrneh-
mung und Deutung der sozialen Wirklichkeit zu gewinnen.

Die friihneuzeitliche Erbrechtspraxis
als Untersuchungsgegenstand von Ethnologie, Rechts-
und Sozialgeschichte

Die Beitrdge dieses Tagungsbandes nehmen den Zusammenhang zwi-
schen rechtlichen und ethischen Normen und der intergenerationellen
Transferspraxis fiir die drei Jahrhunderte vor Beginn der Moderne in den
Blick. Die Versorgung der Kinder, ihre Ausbildung und Ausstattung anléss-
lich der Griindung eines neuen Haushaltes!® und die Versorgung von alten
Menschen'” und Invaliden waren in der Friihen Neuzeit nicht ins Belieben

16 Pierre Bourdieu, Boden und Heiratsstrategien, in: ders., Sozialer Sinn. Kritik
der theoretischen Vernunft, Frankfurt am Main 1987, 264 -287; Harriet G. Rosenberg,
A negotiated world. Three centuries of change in a French Alpine Community, Toron-
to/Buffalo/London 1988; Peter Becker, Leben und Lieben in einem kalten Land.
Sexualitit im Spannungsfeld von Okonomie und Demographie. Das Beispiel St.
Lambrecht 1600-1850, Frankfurt am Main/New York, 1990; Markus Cerman, Mit-
teleuropa und die ,europidischen Muster‘. Heiratsverhalten und Familienstrukturen
in Mitteleuropa, 16.-19. Jahrhundert, in: Historische Familienforschung (Anm. 10);
Bernard Derouet, Nuptiality and family reproduction in male-inheritance systems.
Reflections on the example of the Franche-Comté (Seventeenth-eighteenth centuries),
in: The History of the Family 1 (1996), 139-158; Richard Wall, Marriage, residence,
and occupational choices of senior and junior siblings in the English past, in: ebd.,
259-271; Lloreng Ferrer i Alos, The use of the family. Property devolution and well-
to-do social groups in Catalonia (Eighteenth and nineteenth centuries), in: The
History of the Family 3 (1998), 247 -265; Laurence Fontaine, Migration and Work in
the Alps (17" - 18" Centuries). Family Strategies, Kinship, and Clientelism, in: ebd.,
S. 351-369.

17 Dietmar Sauermann, Hofidee und béuerliche Familienvertrige in Westfalen, in:
Rheinisch-Westfilische Zeitschrift fiir Volkskunde 17 (1970), 58-78; Lutz K. Berk-
ner, Inheritance, land tenure and peasant family structure. A German regional com-
parison, in: Family and Inheritance (Anm. 1), 71-95; David Gaunt, Formen der
Altersversorgung in Bauernfamilien Nord- und Mitteleuropas, in: Historische Fami-
lienforschung, hrsg. v. Michael Mitterauer/Reinhard Sieder, Frankfurt am Main
1982, 156-191; Cicely Howell, Land, familiy and inheritance in transition. Kibworth
Harcourt 1280-1700, Cambridge 1983; Alain Collomp, Spannung, Konflikt und
Bruch: Familienkonflikte und héusliche Gemeinschaften in der Haute-Provence im
17. und 18. Jahrhundert, in: Emotionen und materielle Interessen (Anm. 7), 199 -230;
Martine Segalen, ,Sein Teil haben‘: Geschwisterbeziehungen in einem egalitéren Ver-
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der Beteiligten gestellt, sondern unterlagen normativen Ordnungen und
Institutionalisierungen. Verschiedene normative Vorstellungen bestanden
nebeneinander und konkurrierten miteinander um Geltung: religiés-kirch-
liche Gebote!®, sittliche Normen der Lebenswelt'®, stindisch-genossen-
schaftliche Traditionen?’ (Adelsverband, Bruderschaft, Zunft, Kommune
etc.), herrschaftliche Regelungen®! (Hofesverbinde, grund- und leibherr-

erbungssystem, in: ebd., 181-198; Barbara Czerannowski, Das béuerliche Altenteil
in Holstein, Lauenburg und Angeln 1680-1800, Neuminster 1988; Olivia Hoch-
strasser, Ein Haus und seine Menschen 1549-1989. Ein Versuch zum Verhéltnis von
Mikroforschung und Sozialgeschichte, Tiibingen 1993; Heinz Beifiner, Altersversor-
gung und Kindesabfindungen auf dem Lande. Leibzucht- und Eheverschreibungen
in der zweiten Hélfte des 18. Jahrhunderts unter besonderer Berticksichtigung der
Schaumburger und Osnabricker sowie benachbarter Gebiete, Bielefeld 1995; Susan
Staves, Resentment or resignation? Dividing the spoils among daughters and younger
sons, in: Early Modern of Property (Anm. 11), 194-218; Glenn Deane, Parents and
Progeny. Inheritance and the Transition to Adulthood in Colonial North Carolina,
1680-1759, in: The History of the Family 1 (1996), 353 -374; Josef Grulich, Das land-
liche Ausgedinge in der Frithen Neuzeit, in: Menschen - Handlungen - Strukturen
(Anm. 10), 343 -369; Zouheir Jamoussi, Primogeniture and Entail in England. A Sur-
vey of their History and Representation in Literature, in: Literature and History 10/2
(2001), 98-122.

18 Joel F. Harrington, Reordering marriage and society in Reformation Germany,
Cambridge 1995; Luise Schorn-Schiitte, Wirkungen der Reformation auf die Rechts-
stellung der Frau im Protestantismus, in: Frauen in der Geschichte des Rechts
(Anm. 11), 94-104; Hans Medick, Weben und Uberleben in Laichingen, 1650-1900.
Lokalgeschichte als allgemeine Geschichte, Gottingen 1996; Heide Wunder, Frauen in
der Reformation. Rezeptions- und historiographiegeschichtliche Uberlegungen, in:
Archiv fiir Reformationsgeschichte 92 (2001), 303 - 320.

19 Karl-Sigismund Kramer, Grundrif} einer rechtlichen Volkskunde, Gottingen
1974; Utz Jeggle, Kiebingen, eine Heimatgeschichte. Zum Prozess der Zivilisation in
einem schwibischen Dorf, Tiibingen 1977; Ulrike Begemann, Béuerliche Lebens-
bedingungen im Amt Blumenau (Fiirstentum Calenberg) 16501850, Hannover 1990;
H. Wunder, Er ist die Sonn‘ (Anm. 2); David Warren Sabean, Kinship in Neckar-
hausen, 1700-1870, Cambridge u. a. 1998; G. Langer-Ostrawsky, Generationenbezie-
hungen (Anm. 10); Jiirgen Schlumbohm, Lebenslidufe, Familien, Hofe. Die Bauern
und Heuerleute des osnabriickischen Kirchspiels Belm in proto-industrieller Zeit,
1650-1860, Gottingen 1994; Albert Schnyder-Burghartz, Alltag und Lebensformen
auf der Basler Landschaft um 1700. Vorindustrielle, landliche Kultur und Gesell-
schaft aus mikrohistorischer Perspektive — Bretzwil und das obere Waldenburger
Amt von 1690 bis 1750, Liestal 1992.

20 Thomas Maisel, Testamente und NachlaBinventare Wiener Universitdtsangehori-
ger in der Frithen Neuzeit. Beispiele und Moglichkeiten ihrer Auswertung, in: Frith-
neuzeit-Info 2/1 (1991), 61-75; H. Reif, Westfilischer Adel (Anm. 3); C. Werkstetter,
Frauen im Augsburger Zunfthandwerk (Anm. 11); K. Gottschalk, Eigentum, Ge-
schlecht, Gerechtigkeit (Anm. 11); Margareth Lanzinger, Das gesicherte Erbe. Heirat
in lokalen und familialen Kontexten. Innichen 1700 -1900, Wien / K6ln / Weimar 2003,
Ulrike Hindersmann, Weibliche Erbfolgen im Lehnsbesitz im Fiirstentum Osnabriick,
in: Eigentumskulturen und Geschlecht in der Frithen Neuzeit (Anm. 11), 46 -59.

21 Wolfgang Wiillner, Zivilrecht und Zivilrechtspflege in den westlichen Teilen
Westfalens am Ende des 18. Jahrhunderts, Miinster 1964; H. Beifiner, Altersversor-
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schaftlicher usus), familidrer Brauch??. Die geschriebenen Rechte bildeten
nur einen normativen Zusammenhang unter mehreren, allerdings einen
besonders privilegierten, aufgrund der Moglichkeit, einmal gefundene Re-
gelungen vertraglich zu fixieren und deren Durchsetzung an Instanzen
auBerhalb der sozialen Systeme abzutreten?®.

Angesichts der engen Verschriankung zwischen Normativitdt und Praxis
erschien den Veranstaltern der Konferenz eine Kooperation zwischen
Rechtshistorikern, Ethnologen, historisch argumentierenden Sozialwissen-
schaftlern sowie kulturanthropologisch informierten Historikern geboten.
Vorreiter solcher Forschungsvorhaben sind im angelsdchsischen Bereich,
im Mittelmeerraum und in Frankreich zu finden, wihrend die deutsch-
sprachige Forschung derzeit einen Nachholbedarf aufweist. Der Band dient
deshalb auch der Weiterentwicklung von Fragestellungen und Methoden
im interdisziplinidren Vergleich mit den Ergebnissen der Forschung in den
europdischen Nachbarldndern.

Die Praktiken des Erbens und Vererbens und die damit verbundenen Vor-
stellungen tber Billigkeit und Gerechtigkeit bilden von jeher wichtige
Gegenstinde der Kulturanthropologie®*. Mit der Rechtsethnologie hat sich

gung (Anm. 17); L.K. Berkner, Inheritance, land tenure and peasant family (Anm. 17);
J. Grulich, Das ldndliche Ausgedinge (Anm. 17).

22 Joseph Goy, Heiratsstrategien und Erbfolge angesichts der revolutioniren
Gesetzgebung des Code Civil in der bduerlichen Gesellschaft Stidfrankreichs (1789 -
1804), in: Familie zwischen Tradition und Moderne. Studien zur Geschichte der Fami-
lie in Deutschland und Frankreich vom 16. bis zum 20. Jahrhundert, hrsg. v. Neithard
Bulst /Joseph Goy/Jochen Hoock, Gottingen 1981, 125-138; Andrés Barrera-Gonzd-
lez, Domestic succession, property transmission, and family systems in the agrarian
societies of contemporary Spain, in: The History of the Family 3 (1998), 221 -246; Ste-
fan Brakensiek, Flrstendiener ~ Staatsbeamte — Biirger. Amtsfithrung und Lebens-
welt der Ortsbeamten in niederhessischen Kleinstadten (1750 -1830), Géttingen 1999,
214-219; ders., Das Amtshaus an der Schwelle zur Moderne. Der Wandel in der
Lebenswelt von Richtern und Beamten in hessischen Stidten (1850-1850), in: Zeit-
schrift flir Geschichtswissenschaft 2 (2000), 119-145.

23 Keith Wrightson, Two concepts of order. Justices, constables and jurymen in
seventeenth-century England, in: An ungovernable people, hrsg. v. John Brewer / John
Styles, London 1980, 21-46; Chris Hann, Property relations, Cambridge 1998; Craig
Muldrew, The Economy of Obligation. The Culture of Credit and Social Relations in
Early Modern England, London 1998; ders., Zur Anthropologie des Kapitalismus.
Kredit, Vertrauen, Tausch und die Geschichte des Marktes in England 1500-1750,
Historische Anthropologie 6 (1998), 167 -199; Margareth Lanzinger, ,,... nach dem alt-
herkémmlichen Gebrauche...“. Durchstaatlichung mit Hindernissen am Tiroler Bei-
spiel. Konstruktion von Kontinuitét in Zeiten des Umbruchs, in: Lokale Gesellschaf-
ten im historischen Vergleich. Européische Erfahrungen im 19. Jahrhundert, hrsg. v.
Ruth Dérner/ Norbert Franz / Christine Mayr, Trier 2001,201-217.

24 Sally Falk Moore, Descent and Legal Position, in: Law in Culture and Society,
hrsg. v. Laura Nader, Chicago 1969, 374-400; Esther Goody, Contexts of kinship. An
essay in the family sociology of the Gonja of Northern Ghana, London 1973; Margaret
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eine Subdisziplin ausdifferenziert, die unter dem Leitbegriff ,Rechtsplu-
ralismus‘ das Augenmerk darauf lenkt, dass sowohl die Sanktionierung
von abweichendem Verhalten als auch die Regelung von property rights
nicht ausschlieBlich durch staatliche Institutionen nach MaBgabe eines
einheitlichen Rechts erfolgt, sondern dass vielfach andere Institutionen, wie
Gemeindeversammlungen, Altestenrite, Nachbarschaften, Korporationen,
Clans oder Familienréte ergdnzend oder konkurrierend Recht sprechen. Die
Ethnologie hat seit vielen Jahren ihr Untersuchungsfeld erweitert und ihren
an den ,einfachen’ Zivilisationen geschulten Blick auch den ,komplexeren’
Gesellschaften zugewandt®®. Hier trifft sie auf andere Disziplinen, die sich
den gleichen Sachverhalten mit ihren spezifischen Fragen und Methoden
nédhern.

Weil in den neuzeitlichen Gesellschaften Europas und Nordamerikas der
Transfer von Vermégen anlédsslich von EheschlieBung, altersbedingtem
Riickzug aus dem Erwerbsleben und Tod rechtlichen Normen und Verfahren
unterliegt, hat sich die Privatrechtsgeschichte intensiv mit diesem Problem-
zusammenhang befasst®®. Rechtspluralismus* ist fiir die Geschichte des
Rechts in der friihen Neuzeit konstitutiv, schon aufgrund der Koexistenz
von ,rezipiertem‘ romischen Privatrecht und anderen rechtlichen Norm-
bestéinden, wie denen des stddtischen Statuarrechts, des Lehnrechts, der

Mead, Der Konflikt der Generationen. Jugend ohne Vorbild, Miinchen 1974 (amerik.
Original: Culture and Commitment, 1969); Franz von Benda-Beckmann, Property in
social continuity. Continuity and change in the maintenance of property relationships
through time in Minangkabau, West Sumatra, The Hague 1979.

25 Paul Bohannan, Ethnography and Comparison in Legal Anthropology, in: Law
in Culture and Society (Anm. 24), 401-418; June Starr/Jane F. Collier, Dialogues in
Legal Anthropology, in: History and Power (Anm. 2), 1-28; Laura Nader, The Crown,
the Colonists, and the Course of Zapotec Village Law, in: History and Power (Anm. 2),
320-344; Franz von Benda-Beckmann, Rechtspluralismus. Analytische Begriffs-
bildung oder politisch-ideologisches Programm?, in: Zeitschrift fiir Ethnologie 119
(1995), 1-16. Die ethnologische Debatte in den angelsichsischen Lindern und
die deutschsprachige rechtliche Volkskunde in der Nachfolge von Karl Sigismund
Kramer scheinen sich eigentiimlicherweise gegenseitig nicht zur Kenntnis genommen
zu haben.

26 G. Wesener, Geschichte des Erbrechtes (Anm. 2); F. Wieacker, Privatrechts-
geschichte (Anm. 2); Gerhard Immel, Typologie der Gesetzgebung des Privatrechts
und ProzeBrechts, in: Handbuch der Quellen und Literatur der neueren européischen
Privatrechtsgeschichte, 2. Bd.: Neuere Zeit (1500-1800). Das Zeitalter des Gemeinen
Rechts, 2. Teilband: Gesetzgebung und Rechtsprechung, hrsg. v. Helmut Coing, Miin-
chen 1976, 3-96; Christoph Bergfeld, Bibliographie der Gesetzgebung des Privat-
rechts und ProzeBrechts, Die Schweiz, in: ebd., 436 -467; Heinrich Gehrke, Biblio-
graphie der Gesetzgebung des Privatrechts und Prozefirechts, Deutsches Reich, in:
ebd., 310-418; ders., Bibliographie der Gesetzgebung des Privatrechts und ProzeB-
rechts, Bohmen und Méhren, in: ebd., 429-435; ders., Rechtsprechungs- und Kon-
siliensammlungen, Deutsches Reich, in: ebd., 1343-1398; Dieter Grimm, Biblio-
graphie der Gesetzgebung des Privatrechts und ProzeBrechts, Osterreich, in: ebd.,
419-428; H. Coing, Européisches Privatrecht (Anm. 2).
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béduerlichen Gewohnheiten und des grundherrschaftlichen Partikular-
rechts?”. Die regionalen Unterschiede in den Normbestinden legen eine
heuristische Orientierung an den Rechtskreisen innerhalb des Alten Reiches
nahe®®. Als Korrektiv ist freilich die Untersuchung von Norm-Praxis-
Zusammenhéngen unerlésslich, um einer - in der Vorstellung von klar um-
grenzten Rechtskreisen angelegten — Verdinglichung vorzubeugen und das
Augenmerk auf die Aneignungsweisen schriftlicher und oraler Rechtstra-
ditionen im Kontext des regionalen oder 6rtlichen Gebrauchs zu lenken®’.

Da es sich bei der Ubertragung von Vermégen zwischen den Generationen
um Vorgénge handelt, die fiir die Entstehung, die konkreten Formen und
den langfristigen Wandel 6konomischer und sozialer Chancen von aller-
grofBter Bedeutung sind, haben sich Sozial- und Wirtschaftshistoriker mit
diesen Gegenstand intensiv befasst®’. Sie kénnen auf zahlreiche Vorarbei-
ten zuriick greifen, denn seit der Mitte des 19. Jahrhunderts haben sich
verschiedene historische Schulen mit der Thematik auseinandergesetzt. Fiir
die Gesellschaften vor der Moderne war insbesondere der Transfer von
Grundbesitz von elementarer Bedeutung, weshalb die entsprechenden
Quellenbestinde eine wichtige Rolle in der agrargeschichtlichen Forschung
spielen. Die Fragen nach egalitdren oder ungleichen Erbrechten, nach ihrer
regionalen Verbreitung und nach deren unterschiedlicher Handhabung
in der Transferpraxis sind zentrale agrargeschichtliche Forschungsgegen-
stinde®!. Dabei sind die regionalen Unterschiede von der deutschen His-
toriographie traditionell typologisch konzeptualisiert worden, als Ausdruck

27 Hans Kiefner, Artikel ,Rezeption (privatrechtlich)’, in: HRG 4, Berlin 1990, 970 -
984.

28 H. Coing, Europaisches Privatrecht (Anm. 2); F. Wieacker, Privatrechtsgeschich-
te (Anm. 2).

29 Bernhard Diestelkamp, Das Verhiltnis von Gesetz und Gewohnheitsrecht im
16. Jahrhundert — aufgezeigt am Beispiel der oberhessischen Erbgewohnheiten von
1572, in: Rechtshistorische Studien. Hans Thieme zum 70. Geburtstag zugeeignet von
seinen Schiilern, K6ln/Wien 1977, 1-33.

30 Forschungsiiberblicke bei Stefan Brakensiek, Regionalgeschichte als Sozial-
geschichte, in: Regionalgeschichte in Europa. Methoden und Ertrige der Forschung
zum 16. bis 19. Jahrhundert, hrsg. von Stefan Brakensiek/Axel Fliigel, Paderborn
2000, S. 197-251; Markus Cerman, Mitteleuropa und die ,europédischen Muster‘. Hei-
ratsverhalten und Familienstrukturen in Mitteleuropa, 16.-19. Jahrhundert, in: His-
torische Familienforschung (Anm. 10), 327 - 346; R. Gehrmann, Beziehungen (Anm. 2).

31 Forschungsiiberblicke bei Werner Trofbach, Bauern 1648-1806, Miinchen 1993,
André Holenstein, Bauern zwischen Bauernkrieg und Dreissigjahrigem Krieg, Miin-
chen 1996; Werner Trofibach/Clemens Zimmermann, Agrargeschichte. Positionen
und Perspektiven, Stuttgart 1998. Methodisch bahnbrechend: Giovanni Levi, Das
immaterielle Erbe. Eine béduerliche Welt an der Schwelle zur Moderne, Berlin 1986
(italienisches Original: L'eredita immateriale. Carriera di un esorcista nel Piemonte
del Seicento, Turin 1985); Gérard Béaur, Land accumulation, life course, and in-
equalities among generations in eighteenth-century France. The winegrowers from
the Chartres region, in: The History of the Family 3 (1998), 285 -302.
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unterschiedlicher ,Agrarverfassungen‘®?. Praxeologisch vorgehende Mikro-
studien aus dem Umfeld der Historischen Anthropologie haben Zweifel an
der Valenz dieser Typologien genihrt3®. Demnach besteht ein dringender
Bedarf nach einer kldrenden Diskussion innerhalb der Geschichtswissen-
schaft, die hier in Auseinandersetzung mit den Nachbarwissenschaften ge-
fihrt wird.

Die Geltung rechtlicher Normen

Umstritten ist derzeit sogar die grundlegende Frage nach der Geltung
rechtlicher Normen. Historiker, die sich mit der Geschichte der Familie, des
Alltags und der Kriminalitit befassen, haben libereinstimmend festgestellt,
dass die Zeitgenossen in der Frithen Neuzeit obrigkeitlich sanktionierte
Normen - um es vorsichtig auszudriicken - uneinheitlich handhabten, dass
insbesondere zahlreiche Policey-Normen offenbar niemals zur Anwendung
gekommen sind®*. Mit der Feststellung allein ist noch nicht viel gewonnen,
wenn die Bedeutung des Phidnomens nicht gekldrt wird. In polemischer
Zuspitzung ist behauptet worden, friihmoderne Obrigkeiten hétten Gesetze,
Verordnungen und Edikte vor allem in darstellerischer Absicht erlassen
und verkiindet, um sich der Offentlichkeit ostentativ in ihrer obrigkeit-
lichen Rolle zu prisentieren®.

Diese Ansicht ist nicht unwidersprochen geblieben. Sowohl Historiker
als auch Rechtshistoriker haben darauf hingewiesen, dass die uneinheit-
liche, ja widerspriichlich erscheinende Handhabung von Normen ein inte-
graler Bestandteil des zeitgendssischen Normenverstandnisses gewesen ist.
Die inkonsequente Rechts- und Verwaltungspraxis verweist somit nicht auf
die mangelnde Ernsthaftigkeit der Gesetzgeber oder auf die fehlende Gel-

32 Friedrich Liitge, Geschichte der deutschen Agrarverfassung vom frithen Mittel-
alter bis zum 19. Jahrhundert, 2. Aufl., Stuttgart 1967.

33 A. Schnyder-Burghartz, Alltag und Lebensformen (Anm. 19); J. Schlumbohm,
Lebensliufe, Familien, Hofe (Anm. 19); Michaela Hohkamp, Wer will erben? Uber-
legungen zur Erbpraxis in geschlechtsspezifischer Perspektive in der Herrschaft
Triberg von 1654-1806, in: Gutsherrschaft als soziales Modell. Vergleichende Be-
trachtungen zur Funktionsweise frithneuzeitlicher Agrargesellschaften, hrsg. v. Jan
Peters, Miinchen 1995, 327 -341.

34 Gerd Schwerhoff, Aktenkundig und gerichtsnotorisch. Einfithrung in die His-
torische Kriminalitédtsforschung, Tiibingen 1999; Achim Landwehr, Policey im Alltag.
Die Implementation frithneuzeitlicher Policeyordnungen in Leonberg, Frankfurt am
Main 2000; ders., ,,Normdurchsetzung“ in der Frithen Neuzeit? Kritik eines Begriffs,
in: Zeitschrift fiir Geschichtswissenschaft 48 (2000), 146-162; André Holenstein,
»Gute Policey“ und lokale Gesellschaft im Staat des Ancien Régime. Das Fallbeispiel
der Markgrafschaft Baden(-Durlach), 2 Bde., Epfendorf 2003.

35 Jurgen Schlumbohm, Gesetze, die nicht durchgesetzt werden - ein Struktur-
merkmal des frithneuzeitlichen Staates?, in: Geschichte und Gesellschaft 23 (1997),
647-663.
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tung der Normen, sondern auf die bereits normativ formulierte Orientie-
rung des Rechts an den jeweiligen Umstdnden. Rechtsprechung sollte er-
kliartermaBen ,,in Anbetracht der Umstédnde“ erfolgen; ihr stand demzufolge
ein weiter Ermessensspielraum unter Berticksichtigung des Einzelfalles
offen®®. Deshalb kann man auch die allenthalben zu beobachtende Kontext-
Abhingigkeit von konkreten Erb-Vorgéngen nicht ungepriift als das Re-
sultat listiger Strategien von Untertanen interpretieren, die ihre Interes-
sen gegen Obrigkeiten und Gerichte durchzusetzen verstanden. Das kann
durchaus der Fall sein, muss jedoch erst einmal nachgewiesen werden. Viele
Richter waren ndmlich von sich aus bereit, gerade im sensiblen Bereich des
Privatrechts die jeweiligen Normenbestidnde flexibel zu handhaben, indem
sie Billigkeitserwdgungen, die — das sei noch einmal betont — einen syste-
matischen Bestandteil der Rechtstradition bildeten, bei der Urteilsfindung
berticksichtigten.

Die Frage ist, ob es sich bei dieser inhédrenten Flexibilitdt der Recht-
sprechung um eine Eigenheit des frithneuzeitlichen Rechts vor den groBen
Kodifizierungen handelte, um ein Spezifikum, das erst erméglicht wurde
durch die gleichzeitige Geltung von Gemeinem Recht, territorialem Recht,
das vielfach das Verhiltnis zwischen Grundherren und Bauern regelte, par-
tikularem Statuarrecht der Stidte und lokalem Brauch, dem man durch die
Feststellung, er sei notorisch Praxis, Geltung verschaffen konnte. Die Frage
ist darliber hinaus auch, wie weit die Flexibilitdt der Rechtsanwendung
reichte, wo die Grenzen der Beweglichkeit lagen, die gezogen wurden bei-
spielsweise durch den Ausbildungsstand der Richter oder durch die auto-
poétische Dynamik des Rechtssystems. Und die Frage ist schlieflich, wie
weit im Umkehrschluss die Praxis-Norm-Zusammenhinge reichten, also
inwieweit Erfahrungen aus dem Rechtsprechungsalltag auf die Formulie-
rung von Gesetzesnormen einwirkten. Einige neuere Arbeiten von Rechts-
historikern und Historikern legen jedenfalls den Gedanken nahe an eine
durch Riickkopplungseffekte gekennzeichnete, dynamische Beziehung zwi-

schen Normgebung und Rechtspraxis®”.

36 André Holenstein, Die Umsténde der Normen — die Normen der Umsténde. Poli-
ceyordnungen im kommunikativen Handeln von Verwaltung und lokaler Gesellschaft
im Ancien Régime, in: Policey und frithneuzeitliche Gesellschaft, hrsg. v. Karl Hérter,
Frankfurt am Main 2000, 1-46.

37 Vgl. dazu Thomas Robisheaux, Rural Society and the Search for Order in Early
Modern Germany, Cambridge 1989; Martin Dinges, Friihneuzeitliche Justiz. Jus-
tizphantasien als Justiznutzung am Beispiel von Klagen bei der Pariser Polizei im
18. Jahrhundert, in: Vortrége zur Justizforschung. Geschichte und Theorie 1, hrsg. v.
Heinz Mohnhaupt u. a., Frankfurt am Main 1992, 269-292; Michael Frank, Dorfliche
Gesellschaft und Kriminalitdt. Das Fallbeispiel Lippe 16501800, Paderborn 1995;
Hendrikje Carius, Konflikte um Eigentum und Besitz in der frithneuzeitlichen Zivil-
rechtspraxis: Frauen vor dem Jenaer Hofgericht, in: Eigentumskulturen und Ge-
schlecht in der Frithen Neuzeit (Anm. 11), 33 -45.
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Der Zusammenhang zwischen
Norm und Praxis und die Vorstellungen iiber den Charakter
der friihneuzeitlichen Gesellschaften

Diese Fragen nach der Geltung rechtlicher Normen sind aufgrund der
Analyse von Norm-Praxis-Zusammenhingen fundiert zu beantworten®®.
Schon jetzt ist deutlich, dass die Untersuchungen von Praxisformen die
traditionellen Bilder iiber die frithneuzeitliche Epoche in vielen Hinsichten
verdndert haben. Wie aber sehen diese liberkommenen Vorstellungen aus
und wie sind sie zustande gekommen? Seit langem befassen sich verschie-
dene Wissenschaften mit Vererben und Erben, vor allem mit dem Transfer
von béuerlichen Giitern: Fir die Rechtswissenschaft und die Rechtsge-
schichte liegt diese Thematik auf der Hand, das gilt aber auch fiir die Volks-
kunde, die Geschichts- und die Sozialwissenschaften. Bekanntlich waren
diese Wissenschaften im spédten 19. und frithen 20. Jahrhundert in hohem
MaBe damit beschéftigt, die Erfahrung des raschen Wandels in der indus-
triellen Moderne zu bewiltigen. Dabei hielten die Beteiligten mehrheitlich
nach moglichen gesellschaftlichen Stabilitdtsankern Ausschau. Sie ent-
wickelten Ideen davon, was die alte Welt, deren Untergang sie diagnostizier-
ten, zusammengehalten hatte. Von Frédéric Le Play iiber Wilhelm Heinrich
Riehl bis zu Max Sering reisst die Kette der profilierten Wissenschaftler
nicht ab, die im b&duerlichen Anerbenrecht einen der institutionellen Sta-
bilitdtsanker identifizierten. Dagegen galt ihnen das egalitdre Erbrecht
des Code Civil oder des BGB als Werkzeug der Zerstérung. Betrachtet man
dagegen — wie es eine Minderheit liberaler und sozialistischer Denker tat —
soziale Gerechtigkeit als ein hoheres Gut, so rickt die Gleichteilung des Er-
bes normativ in den Vordergrund. Ob dann Frauen als Erbinnen in gleichem
MaBe mitbedacht werden sollten, hing davon ab, ob der betreffende Wissen-
schaftler einem eher individuellen oder einem eher familialen Gleichheits-
ideal anhing. Die Ergebnisse dieser Art von Forschung waren durch die
gesellschaftspolitischen Vorannahmen, die aus der jeweiligen Gegenwarts-
diagnose erwuchsen, weithin prédisponiert.

Auch die Haltungen von Okonomen gegeniiber dem Erbrecht hingen in
hohem MaSe ab von den gesellschaftlichen Zielvorstellungen und den damit
verbundenen 6konomischen Modellbildungen: Egalitidres Erbrecht mit ent-
sprechend héufigen Redistributionsvorgiangen wurde von vielen als Hinder-
nis fiir die optimale Ressourcenallokation interpretiert, mit verheerenden
betriebs- und volkswirtschaftliche Konsequenzen. Entsprechend votierten
auch sie fiir ein bauerliches Partikularerbbrecht mit Bevorzugung eines An-
erben. Die gegenteilige Sichtweise prégte sich erst in den letzten Jahrzehnten
aufgrund der Beobachtung kleinbiuerlicher Okonomien in der sog. Dritten

38 Allgemein dazu: Theodore R. Schatzki/Karin Knorr-Cetina/ Eike von Savigny
(Hrsg.), The practice turn in contemporary theory, London u. a. 2001.
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Welt aus: Fir diese Perspektive bildet gerade die stindige Rekombination
von Boden und Inventar in biuerlichen Betrieben, wie sie ein egalitdres Erb-
recht erzwingt, einen Motor fiir die dynamische Entwicklung von markt-
orientierter Landwirtschaft: Egalitdres Erbrecht férdere betriebliche Inno-
vationen und sorge fiir die Steigerung des gesamtwirtschaftlichen Ertrags®®.

Bei all diesen Behauptungen handelt es sich letztlich um Setzungen auf-
grund hoch voraussetzungsvoller normativer Vorannahmen. Die praxis-
orientierten Studien aus den letzten zwanzig Jahren, die Prozesse des Ver-
erbens und Erbens zu rekonstruieren und zu analysieren suchen, stellen im
Gegensatz dazu eine eher undramatische Konvergenz der Erscheinungswei-
sen und Folgen von Systemen der partible und der impartible inherintance
fest**. Ohne dass diese Arbeiten die Bedeutung von normativen Vorgaben
leugnen wiirden, deuten die empirischen Befunde vor allem auf situativ
flexibles Handeln der historischen Akteure hin. Normative Vorgaben des
Erbrechts bildeten demnach Bedingungen der Mdglichkeiten des Handelns
- die Pluralitidt der Normbestidnde miindete freilich hiufig in Rechtsplura-
lismus auf der Praxisebene. Die oben bereits angesprochene Flexibilisie-
rung des Rechts durch die friihneuzeitlichen Juristen, die diese aufgrund
von Billigkeitsiiberlegungen vornahmen, tat ein Ubriges, damit Erbprozesse
nicht vollig unabhédngig von individuellen Bediirfnissen und wirtschaft-
lichen Notwendigkeiten vonstatten gingen.

Einige der Beitrdge dieses Bandes befassen sich mit Fragen nach der
Geltungsreichweite von normativen Setzungen. Sie stellen dabei die
Moglichkeit einer Amalgamierung auch widerspriichlicher normativer Ord-
nungen in Rechnung. Mehrfach haben Forscher in der jiingsten Vergangen-
heit auf die Hybriditdt der Rechtspraxis als Resultat der kreativen An-
eignung von unterschiedlichen Normbestdnden abgehoben. Gerade die
Erbpraxis verweist dabei auf auflerrechtliche normative Orientierungen,
auf soziale oder kulturelle Normen, die sich einer rechtlichen Fassung
entziehen. Sowohl bei der Formulierung von rechtlichen Normen, als auch
bei Auseinandersetzungen um ihren praktischen Gebrauch bezogen sich
die Zeitgenossen in der friithen Neuzeit auf ethische Prinzipien, die sie
der Bibel, den antiken Philosophien und den aktuellen Ethiken entnah-

39 Klassische Formulierung bei: Ester Boserup, The Conditions of Agricultural
Growth, London 1965. Eine Analyse der Einflussfaktoren Agrarstruktur und Markt-
zugang auf das landwirtschaftliche Wachstum am regionalen Fall bietet: Michael
Kopsidis, Die Leistungsfahigkeit der westfalischen Landwirtschaft am Vorabend der
Agrarreformen 1822/ 35 (im statistischen Vergleich von 79 Abschétzungsverbanden),
in: Westfalische Forschungen 54 (2004), 307 -3717.

40 David Warren Sabean, Property, production, and family in Neckarhausen, 1700 -
1870, Cambridge u. a. 1990; J. Schlumbohm, Lebenslaufe, Familien, Hofe (Anm. 19);
M. Lanzinger, Das gesicherte Erbe (Anm. 20) sowie die Beitrdge von Volker Liinne-
mann, Georg Fertig und Andrea Hauser in diesem Band.
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men.*! Hochste Bedeutung kam dabei dem biblischen Gebot der Elternliebe
zu, das sich in erster Linie nicht an Kinder wandte, sondern an Erwachsene,
die ihren Eltern mit Respekt begegnen und gehorchen sollten*?. Dariiber
hinaus lisst die Untersuchung von Testamenten nicht erst fiir das 19. und
20. Jahrhundert die weite Verbreitung einer Reziprozitits-Vorstellung
erkennen, aufgrund derer materielle Giiter und ,Liebesdienste‘ gegeneinan-
der verrechnet werden konnten. Dabei handelte es sich nicht nur um
Dienstleistungen in strengem Sinne, fiir die man ein Gelddquivalent berech-
nen konnte, sondern auch um Freundlichkeit und Zugewandtheit.

Im Bereich des béuerlichen Erbens wird erkennbar, dass es fiir Personen,
die das Risiko und die Verantwortung einer eigenstindigen Betriebsfiihrung
scheuten, die individuelle Option gab zugunsten von Dritten auf bestimmte
Erbanspriiche zu verzichten*®. Umgekehrt lassen demographische Arbeiten
erkennen, dass die lang postulierten ,,eisernen Ketten“ von Erbe und Repro-
duktion** wohl nicht sonderlich stark fesselten: Die Moglichkeit zu heiraten
war fiir die Menschen in Stadt und Land offenbar nicht eindeutig an das Erbe
einer Nahrungsstelle gebunden. Schliefllich sollte die Moglichkeit mitbe-
dacht werden, dass potentielle Erben eine immaterielle Belohnung bevorzug-
ten, dass sie ihre liberlegene Moral im Verzicht bewiesen. Diese Option wurde
wohl vor allem von Frauen gewdihlt, was die Frage nach geschlechtsspe-
zifischen Zuschreibungsprozessen und den sich daraus ergebenden sozial-
moralischen Zwingen und individuellen Verhaltensspielrdumen aufwirft.

Alle angefiihrten Fille lassen friiher so nicht vermutete Freiheitsgrade®®
in der Handhabung von Erbprozessen erkennbar werden, die Auswirkun-
gen haben auf das Bild, das wir uns von den frithneuzeitlichen Gesellschaf-
ten insgesamt machen. So ist die Vorstellung vom im Allgemeinen gefiihls-
armen Umgang der Menschen in dieser Zeit durchgreifend revidiert wor-
den. Fiir das Thema dieses Bandes heifit das: Wenn Personen in Anbetracht

41 Diethelm Klippel, Familie versus Eigentum. Die naturrechtlich-rechtsphiloso-
phischen Begriindungen von Testierfreiheit und Familienerbrecht im 18. und 19. Jahr-
hundert, in: Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte, Germanistische
Abteilung 101 (1984), 117-168; L. Rosenmayr, Das menschliche Lebensalter (Anm. 12);
H. Miinkler/ M. Llanque, Die Frage nach der Gerechtigkeit (Anm. 12).

42 H. Wunder, ,Er ist die Sonn’ (Anm. 2), 51-55, 180-188; S. Schumacher, Das
Rechtsverhiltnis (Anm. 10).

43 Siehe dazu den Beitrag von Susanne Rouette in diesem Band.

44 Georg Fertig, Wie lang waren die eisernen Ketten? Vergleichende Verfahren in
der neuzeitlichen Familiengeschichte, in: Vergleichende Perspektiven — Perspektiven

des Vergleichs. Studien zur europidischen Geschichte von der Spétantike bis ins
20. Jahrhundert, hrsg. v. Helga Schnabel-Schiile, Trier 1998, 171-201.

45 Zur groBen Spannweite familialer Organisation unter dhnlichen 6konomischen
und 6kologischen Bedingungen siehe den anregenden Beitrag von: Jon Mathieu, From
Ecotypes to Sociotypes. Peasant Household and State-Building in the Alps, Six-
teenth — Nineteenth Centuries, in: The History of the Family 5 (2000), S. 55-74.
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von realistischen Alternativen handelten, dann waren sie fiir das Handeln
verantwortlich, und es bestand fiir die davon Betroffenen Anlass zu Emotio-
nalitdt. Zuwendung und Ablehnung spielen bei genauerem Hinsehen im
Zusammenhang mit den Generationenbeziehungen auch in der Friihen
Neuzeit eine wichtige Rolle*®.

Josef Ehmer hat in Anlehnung an Kurt Liischer dafiir pladiert, die in den
heutigen Generationenbeziehungen beobachtbare Ambivalenz fiir die Zeit
vor 1800 als Konzept heuristisch zu nutzen: ,Das Konzept der Ambivalenz
... setzt die prinzipielle Gestaltbarkeit von familialen Generationenbezie-
hungen voraus, ohne materielle und kulturelle Zwénge auszublenden; es
verweist dabei auf die Vielfalt méglicher Gestaltungen ... Das Konzept der
Ambivalenz ist nicht nur fir die Sozialwissenschaften attraktiv, sondern
auch fiur die historischen Wissenschaften. Voraussetzung dafiir aber ist,
Ambivalenz nicht nur modernen oder postmodernen Gesellschaften zuzu-
schreiben, sondern auch historischen. ... Gerade die neuen Strémungen in
der Geschichtswissenschaft, ..., haben den Blick auf die Individualitdt der
Menschen in historischen Gesellschaften gelenkt. In dieser Perspektive er-
scheinen Generationenbeziehungen nicht nur in unserer Gegenwart, son-
dern auch in der Vergangenheit als prinzipiell gestaltbar, auch wenn sich
die Rahmenbedingungen grundlegend wandelten und die Bandbreite der
Moglichkeiten wuchs.“*”

Man sollte sich allerdings davor hiiten, einer a priori gesetzten histori-
schen Ahnlichkeitsannahme von Menschen und Verhiltnissen aufzusitzen.
So ist Andrea Taegers Hinweis bedenkenswert, dass die zum Teil iippige
Ausstattung von Altenteilen nicht allein mit dem Generationenverhéltnis
zu erkldren ist, sondern als das Resultat einer Dreiecksbeziehung gedeutet
werden kann: Indem Bauern das Altenteil groBziigig ausgestalteten,
schrumpfte der zur grundherrschaftlichen Abschopfung verbleibende Teil
des biuerlichen Gutes*®. Zugleich stirkt eine solche Abmachung jedoch

46 Hierzu insb. der Beitrag von Barbara Krug-Richter in diesem Band. Zur Frage
von Emotionen in frithneuzeitlichen Ehen vgl. Rainer Beck, Spuren der Emotion?
Eheliche Unordnung im frithneuzeitlichen Bayern, in: Historische Familienforschung
(Anm. 10), 171-196.

47 Josef Ehmer, Alter und Generationenbeziehungen im Spannungsfeld von 6ffent-
lichem und privatem Leben, in: Das Alter im Spiel der Generationen (Anm. 9), 15-48,
hier 31. Zum Ambivalenz-Konzept siehe auch: ders., Okonomische Transfers und
emotionale Bindungen in den Generationenbeziehungen des 18. und 19. Jahrhun-
derts, in: Generationen in Familie und Gesellschaft, hrsg. v. Martin Kohli/Marc
Szydlik, Opladen 2000, 77-96; Kurt Liischer, Die Ambivalenz von Generationen-
beziehungen - eine allgemeine heuristische Hypothese, in: ebd., 138 -161.

48 Angela Taeger, Der Kampf um den Status des Alters im agrarischen Bereich und
die vielen Bedeutungen des Altenteils, in: Recht auf ein gesichertes Alter? Studien
zur Geschichte der Alterssicherung in der Friihzeit der Sozialpolitik, hrsg. v. Gerd
Gockenjan, Augsburg 1990, 35-62.
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auch die dltere Generation; ihre Angehorigen blieben Haushaltvorstidnde,
ihre Verwobenheit mit dem Hauptgut fiihrte eventuell zu residualen Ein-
spruchsrechten; dadurch mochte ein Zwang zur Kooperation entstehen und
ein Feld, auf dem sich Emotionen im positiven wie im negativen Sinne ent-
falten konnten. Viele der folgenden Beitrige setzen sich mit dem Problem
auseinander, inwieweit — bei allen ,modernen‘ Verhaltensweisen — spezi-
fische Unterschiede zwischen damals und heute festzustellen sind. Es steht
zu hoffen, dass wir dadurch die Konturen der friithmodernen Gesellschaften
besser erkennen.
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Einleitende Bemerkungen zu den Beitrigen
von Riidiger Bittner, Thomas Duve und Roy Garré

Von Michael Stolleis, Frankfurt am Main

Die beiden ersten Vortrége, die hier eingeleitet werden sollen, behandeln
die Fragen des Kolloquiums auf der Ebene der Theorie, sei es der Philo-
sophie und Theologie, sei es der Rechtswissenschaft. Der dritte Vortrag
begibt sich in die Rechtspraxis, die entweder aus Einzelfillen oder — soweit
solche fehlen — eben doch wieder aus der Theorie rekonstruiert werden
muss, und zwar von Theoretikern, die zugleich Praktiker des Rechts waren.
Damit wird eine deutlich andere Perspektive eréffnet. Historiker der Poli-
tik- oder Sozialgeschichte bemiihen sich in der Regel darum, eine Art von
»Fakten“ fassbar zu machen, indem sie glaubwiirdige Nachrichten sammeln
und vergleichen, um schliellich das Typische und seine Ausnahmen, das
Unbezweifelbare und das Unsichere in Sprache zu fassen. Historiker der
Theorie widmen sich den theoretischen Debatten der Vergangenheit und
ihren Akteuren, bemiihen sich, diese zu verstehen, zu gruppieren und zu
kontrastieren, um auf diese Weise die Deutung und Gestaltung der Welt
durch Theorie einerseits, die Verdnderungen und Verschiebungen der
Theorie durch Lebens- und Welterfahrung andererseits zu beschreiben. Wer
- wie ich es tue - tiefe Zweifel an der Voraussetzung sog. Fakten hegt und
dem Postulat einer historischen Wahrheit misstraut, wer zugleich eine in
der sozialen Kommunikation halbwegs durchgesetzte neue theoretische
Sicht fir eine Verdnderung der Welt hilt, wird freilich den Abstand zwi-
schen den Historikern der Fakten und denen der Theorie fiir eine tiber-
fliissige, ja schédliche Grenze halten.

Aber die tradierten Unterschiede zwischen den Disziplinen der Geschich-
te, der Rechtsgeschichte und der Volkskunde lassen sich nicht ohne weiteres
durch theoretische Einsichten beseitigen. Es gibt unterschiedliche Lese-
und Zitiergewohnheiten, die stets die Neigung haben, zu geschlossenen
Zirkeln zu fiihren. Aus ihnen entstehen unterschiedliche Wahrnehmungs-
horizonte, die das Denken und Schreiben mehr steuern als man vielleicht
zuzugeben bereit ist. Historiker pflegen an Rechtshistorikern meist eine auf
das Normative verengte Perspektive wahrzunehmen, wihrend sie selbst
an der ,Fiille des Lebens“ interessiert sind. Auch pflegen sie den Rechts-
historikern vorzuhalten (wenn auch eher routineméiBig), diese verwech-
selten die Normativitdt mit der Faktizitdt. Rechtshistoriker vermissen an

3 Zeitschrift fiir Historische Forschung, Beiheft 37
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Historikern gelegentlich die Bereitschaft, sich auf die normative Perspektive
und entsprechende Quellen wirklich einzulassen. Ahnlich mag es Verstindi-
gungsschwierigkeiten zwischen der Volkskunde, der Philosophie und der
Geschichtswissenschaft geben.

Wenn also Riidiger Bittner als Philosoph tiber das friihneuzeitliche
,2Naturrecht“ spricht, berichtet er von einer europaweiten theoretischen
Diskussion tiber Begriindungen fiir Rechtsregeln. Diese Ebene scheint weit
von der des ,wirklichen Lebens“ entfernt zu sein, aber dieser Eindruck
tduscht. Was die Gelehrten jener Zeit diskutierten, war angetrieben von der
Suche nach Letztbegriindungen fiir menschliche Verhaltensgebote, deren
einfache Begriindung in den Regeln des Dekalogs und der Bergpredigt im
Zeitalter konfessioneller Spaltungen und der aufkommenden post-scho-
lastischen Philosophie nicht mehr moglich schien. Man suchte eine ratio-
nale Begriindungsebene, konnte und wollte sich aber von den religiésen
Verankerungen nicht ohne weiteres losen. So suchte man mit einer uns
heute schwer nachvollziehbaren Intensitit nach dem ,obersten Prinzip“
des Naturrechts, von dem aus dann more mathematico deduziert werden
konnte. Indem man die metaphysisch-religiése durch eine rational-mathe-
matische Begriindung auszutauschen suchte, bot man dem gesellschaft-
lichen Leben stabilisierende Elemente an, die, so meinte man, die unsicher
gewordene Welt wieder stlitzen konnten. In diesem Sinn sind die Dar-
legungen von Rudiger Bittner zum friihneuzeitlichen Verstidndnis dessen,
was das ,Naturrecht“ gebietet, insofern ,Realitdt“, als diese Sicht verbrei-
tet und mehrheitlich akzeptiert war. Bittner erldutert, wie sich in diesem
Kontext Eigentum und Erbrecht zueinander verhalten, vor allem anhand
der Positionen von Grotius und Pufendorf, am Rande auch derjenigen von
Kant. Den Philosophen Bittner beschéftigt freilich auch, gewissermafien im
Subtext, die Frage, welche der dort gebrauchten Argumente ,gerecht” und
»verniinftig® sind und in welchen Féllen die Garantie der Testierfreiheit zu
Ungerechtigkeiten fiihren kann. Das ist der Perspektivenwechsel von der
historischen zur genuin philosophischen Frage. Dieser Wechsel ist gewiss
nicht unerlaubt, muss aber zur Vermeidung von Verstindnisschwierig-
keiten markiert werden.

Der Rechtshistoriker Thomas Duve verldsst die philosophische Héhen-
lage und widmet sich den Schriften der juristischen Praktiker, in denen die
Rechtsstellung alter Menschen behandelt wird. Es geht um die ,privilegia
senectutis“, um die Bedeutung der (Lebens-)Zeit im Recht und um die
altersspezifischen Gerechtigkeitsprobleme. Uberraschender und plausibel
erklidrter Befund seiner Forschungen ist zunéchst, dass von Versorgung
und Armut als Spezifikum des Alters in den juristischen Texten des 17. und
18. Jahrhunderts kaum gesprochen wird. Das zu erkléren, ist Sache histo-
rischer Forschung. Als Hypothese bietet sich hierzu nicht etwa an, dass es
Armut und Versorgungsprobleme im Alter nicht gegeben habe, sondern
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dass es aus spezifisch rechtlicher Perspektive nicht sehr sinnvoll schien, sich
dariiber zu verbreiten. Offenbar gab es nichtrechtliche Ankniipfungspunkte
genug, etwa Gebrauche, ethische Verpflichtungen der Kinder gegentiber
den Eltern sowie das religiose Gebot der Mildtdtigkeit, mit deren Hilfe die
gesellschaftlichen Spannungen gelost wurden. Fir das ,,Recht“ gab es hier-
zu offenbar wenig Ansatzpunkte. Was man rechtlich fassen konnte, waren
allenfalls die Verhaltenserwartungen gegeniiber alten Menschen in einer
insgesamt die Ungleichheit betonenden Gesellschaft. Hier antworteten die
Juristen mit einem Konglomerat von Argumenten, das sich aus der theo-
logisch unterfiitterten Vorstellung von der ,natiirlichen“ Ordnung, von der
Zugehorigkeit zu einem ,,Stand“ und aus der Lehre vom rechtlichen Schutz
,wohlerworbener Rechte* zusammensetzte.

Roy Garré widmet sich zunéchst der gemeinrechtlichen consuetudo-
Lehre, also den rechtlichen Begrenzungen eines auBerrechtlichen Phéno-
mens, des miindlich iiberlieferten Rechts der Laien. Vor allem Familien-
und Erbrecht waren eine Doméne des auf diese Weise verwissenschaftlich-
ten und fiir den Gerichtsgebrauch zurechtgestutzten Gewohnheitsrechts.
Die Familie als Zentrum des sozialen Lebens war ebenso gewohnheitsrecht-
lich geordnet wie der Vermégenstransfer durch Erbrecht oder die Rechts-
stellung der Witwe und der Kinder. Erst der moderne Gesetzgebungsstaat
des ausgehenden 18. und des 19. Jahrhunderts hat das Gewohnheitsrecht
aus seiner starken Stellung vertrieben.

Vielleicht werden gerade an dieser Materie die Unterschiede der Diszi-
plinen deutlich. Ins juristische Bewusstsein tritt die ,,Gewohnheit“ erst als
»Rechtsgewohnheit“, also mit ihrer normativen Verfestigung, die zur Ver-
wertbarkeit vor Gericht fiihrt. Dazu wird herkémmlich erwartet, dass es
einen langen ,unvordenklichen“ Gebrauch gibt, dass die kommunizierende
Gemeinschaft diesen Gebrauch auch als ,,Recht” ansieht und folglich bereit
ist, ihn vor dem Richter zu bezeugen. Insoweit ist das Gewohnheitsrecht
verfestigte Verhaltenserwartung, ja noch mehr, diese Erwartung kann mit
Hilfe des bindren Codes ,,Recht-Unrecht“ eingeordnet werden.

Historiker und Ethnologen bzw. Volkskundler setzen durchweg viel frii-
her an. Sie kénnen eine steuernde Wirkung von Gewohnheiten schon dann
beobachten und beschreiben, wenn von einer Verfestigung zu Recht noch
keine Rede sein kann. Ihnen stehen, wenn es die Quellen hergeben, Ein-
blicke in die psychisch veranlasste Vorwegnahme von Verhaltenserwartun-
gen zur Verfligung, von denen der Jurist mangels rechtlicher ,,Greifbarkeit“
den Blick abwendet. Insofern gibt es fiir das interdisziplindre Gesprich
wohl nur die eine Regel, die innerhalb der ,normal language“ Missver-
stdndnisse zu vermeiden hilft: Es muss geduldig erklédrt werden, in welchem
Kontext man spricht und was mit den von Juristen und Nichtjuristen glei-
chermaflen verwendeten Ausdriicken ,Gewohnheit“, , Anspruch“, ,Ver-
trag”, ,Recht” (als subjektiver Anspruch oder als normative Qualifikation)

3%
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gemeint ist. Nicht um Vereinheitlichung der Terminologie geht es, sondern
um Erkldrung der Verwendungen von Worten. Das mag gelegentlich nicht
einfach sein, stellt aber den eigentlichen Verstdndigungsgewinn interdis-
ziplinédren Arbeitens dar.



Vorstellungen von Gerechtigkeit und
von gerechtem Erben in der frithneuzeitlichen
Philosophie und Theologie

Von Riidiger Bittner, Bielefeld

L

Hier und heute ist dies geltendes Recht: Das Eigentum und das Erbrecht
werden gewdhrleistet (GG Art. 14 I, S. 1). Das Erbrecht, das hier gewahr-
leistet wird, ist nicht bloB ein Anrecht, das etwaige Erben oder Erblasser
besitzen. Es ist ein Recht im objektiven Sinne, ein Stiick Rechtsordnung®.
Da das Grundgesetz mit dem Ausdruck ,das Erbrecht“ dieses Stiick
Rechtsordnung als schon vorhanden und bekannt anspricht, muss mit die-
sem Ausdruck ein iiberliefertes Erbrecht gemeint sein® ihm wird hier zu-
mindest in seinen Grundziigen Fortbestand und Durchsetzung versprochen.

Ich drénge dies tiberlieferte Erbrecht fiir den gegenwéirtigen Zusammen-
hang auf einen Grundsatz zusammen, auf das Prinzip der Testierfreiheit. Es
besagt: Eigentiimer diirfen bestimmen, wem nach ihrem Tode ihr Eigentum
zufillt. In dem traditionellen, vom Grundgesetz garantierten Erbrecht gilt
das freilich nicht uneingeschrinkt: Ehegatten und direkte Nachkommen
haben Anspriiche, die durch anders lautende Verfligungen des Eigentlimers
nicht auBler Kraft gesetzt werden, und der Staat besteuert Erbschaften.
Aber es handelt sich hierbei tatsdchlich nur um Einschridnkungen: ,,bestim-
mendes Element der Erbrechtsgarantie ist die Testierfreiheit®. Mit GG
Art. 14 T steht der Staat dafiir ein, dies Prinzip durchzusetzen und letzt-
willigen Verfiigungen von Eigentiimern iiber ihr Eigentum Wirkung zu ver-
schaffen.

Tut er recht daran? Versteht sich, damit frage ich nicht, ob es unserem
Recht gemaB ist, dass er es tut. Dass das so ist, habe ich gerade erklart. Ich
frage, ob dieses Recht recht ist. Man kann auch sagen: ich frage, ob dieses
Recht gerecht ist. Allerdings ist diese Redeweise missversténdlich. Denn

1 Mit dem Ausdruck des Bundesverfassungsgerichts, es ist ein ,,Rechtsinstitut®,
BVerfGE 67, 340.

2 Papier (2002) in: Theodor Maunz / Giinter Diirig (Hrsg.), Kommentar zum Grund-
gesetz, Zweites Buch, Art. 14, Rdnr. 299.

3 BVerfGE 67, 341.
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Gerechtigkeit wird leicht auf Verteilungsgerechtigkeit verengt®. Aber wenn
ich frage, ob das Prinzip der Testierfreiheit gerecht ist, frage ich nicht, ob
die nach diesem Prinzip herbeigefiihrten Verteilungen gerecht sind. (,,Ver-
teilung“ bezeichnet hier einen Zustand, nicht eine Tatigkeit.) Ich frage, ob
es sich gehort, ob es in Ordnung ist, nach diesem Prinzip zu verfahren. Man
konnte auch sagen: ob es gerechtfertigt ist, so zu verfahren, aber wie man
schon an dem Wort ,rechtfertigen® sieht, tritt man mit diesem Schritt auf
der Stelle: ,rechtfertigen® heifit schon ,,zeigen, dass etwas recht ist“.

Die heute in der Rechtswissenschaft herrschende Lehre antwortet auf
diese Frage mit Ja. Zumindest vertritt sie mit Nachdruck den Bedingungs-
satz: wenn das Institut des Eigentums recht ist, dann auch die Testierfrei-
heit. Sie meint namlich, diese lasse sich herleiten aus jenem®. Dass Art. 14 I
GG Eigentum und Erbrecht im selben Satz gewihrleistet, etwa im Gegen-
satz zur WRY, betrachtet sie als Beleg fiir diese Verkniipfung®. An diesem
Argument ldsst sich freilich zweifeln: wenn Art. 14 I GG Eigentum und Erb-
recht nebeneinander garantiert, liegt die Vermutung néher, mit der ersten
Garantie sei die zweite gerade noch nicht gegeben. Doch wie dem auch sei,
hier geht es jetzt um einen historischen Punkt: die eben genannte These von
der Ableitbarkeit der Testierfreiheit aus dem Institut des Eigentums stammt
aus dem klassischen Naturrecht der frithen Neuzeit. In diesem Kontext wer-
de ich sie auch diskutieren, denn dort ist sie zudem der Kritik ausgesetzt
worden, wihrend sie heute, soweit ich sehen kann, praktisch unbehelligt
bleibt.

Das wird aber erst der folgende Teil meiner Uberlegungen sein. Zunéchst
will ich allgemein Inhalt und Herkunft des Begriffs ,,Naturrecht“ in seinen
Grundztigen klédren, einmal weil dieser Begriff fiir die theologische und phi-
losophische Diskussion moralischer und politischer Fragen in der frithen
Neuzeit schlechterdings zentral ist, daneben aber auch, weil sich um das
Pradikat ,ist natiirlichen Rechts“ insbesondere die Auseinandersetzung
Uber die Testierfreiheit dreht, ein Verstindnis dieses Pradikats also fiir die
spétere Diskussion ohnehin gebraucht wird.

4 Siehe etwa John Rawls, A Theory of Justice, Cambridge (Mass.) 1972, § 2, Abs. 1:
,Our topic, however, is that of social justice. For us the primary subject of justice is
[...]the way in which the major social institutions distribute fundamental rights and
duties and determine the division of advantages from social cooperation.

5 Julius von Staudinger, Kommentar zum BGB, Flinftes Buch: Erbrecht (2000) Ein-
leitung, Rdnr. 63.

6 Die Verfassung von Rheinland-Pfalz deklariert sogar selbst die Ableitbarkeit von
Erb- aus Eigentumsrecht: ,,Das Eigentum ist ein Naturrecht und wird vom Staat ge-
wiahrleistet. Jedermann darf auf Grund der Gesetze Eigentum erwerben und dartiber
verfliigen. Das Recht der Verfiigung iiber das Eigentum schlie8t das Recht der Ver-
erbung und Schenkung ein.“ (Art. 60, S. 1)
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IL

Hugo Grotius’ These iiber die Institution des Testaments lautet wie folgt:
Quamquam enim testamentum, ut actus alii, formam certam accipere possit
a jure civili, ipsa tamen ejus substantia cognata est dominio, et eo dato juris
naturalis”. Grotius setzt also das, was natiirlichen Rechts ist, dem entgegen,
was durch eine staatliche Rechtsordnung festgelegt ist; und er will offenbar
sagen: dass man testamentarisch tiber sein Eigentum verfiigen kann, das ist,
wenn es einmal Eigentum gibt, eine Moglichkeit, die man den Eigentiimern
nur zu Unrecht oder ungerechter Weise vorenthalten kann. Da das Recht,
das hierdurch verletzt wiirde, aber nicht dasjenige dieser oder jener Rechts-
ordnung ist, wie aus dem Gegensatz von jus naturale und jus civile hervor-
geht, kann mit dem Prédikat ,,ist natiirlichen Rechts“ nur das gemeint sein,
was ich eben mit den Priadikaten ,,ist recht“ oder ,,ist gerecht“8 umschrieb,
und zwar gerade im Gegensatz zu den Préddikaten ,,ist rechtméafig” oder ,,ist
rechtens“. Im gleichen Sinn schreibt Christian Wolff noch biindiger: Natu-
raliter testamentum facere licet®. Ein Testament zu erstellen steht den Men-
schen frei, ob die jeweilige Rechtsordnung diese Moglichkeit bereit hilt
oder nicht. Das kann nur heiflen: es ist recht, wenn Eigentliimer ihre Nach-
folger im Eigentum bestimmen kénnen.

Zwei Erlduterungen. Zuerst, wenn ,ist natiirlichen Rechts“, also ,ist
recht“ im Gegensatz steht zu ,ist rechtens“ oder ,ist Bestandteil dieser
staatlichen Rechtsordnung®, so heiit das nicht, die Pradikate seien unver-
einbar. Sie sagen nur verschiedene Dinge. Wenn etwa die Testierfreiheit
natlirlichen Rechtes ist, hindert das nicht, dass sie in dieser oder jener
Rechtsordnung noch eigens garantiert wird. Aber es hindert auch nicht,
dass sie in dieser oder jener oder vielleicht in allen Rechtsordnungen nicht
garantiert wird. ,Ist recht” und ,ist rechtens“ sind voneinander unabhin-
gige Pradikate.

Zweitens, wenn ich ,,ist natiirlichen Rechts“ durch ,ist recht“ wieder-
gebe, meine ich dies letztere nicht in dem neutralen Sinne, in dem man etwa
sagt ,,ist schon recht“, also ,,das kann so hingehen“. Ich meine es in dem
positiven Sinne, in dem man sagt, oder frither gesagt hat: ,,Tue recht und
scheue niemand.“ Wenn also die Testierfreiheit recht ist, so heiflt das nicht
nur: man kann es hinnehmen, wenn die Eigentiimer ihre Nachfolger im

7 Hugo Grotius, De jure belli ac pacis libri tres (1625), hier zitiert nach der Aus-
gabe Amsterdam 1735, II 6, 14.

8 Die Gleichsetzung von ,recht” und ,gerecht wird von der Passage in Grotius’
Einleitung unterstiitzt, wo es hei3t: ,Nam jus hic nihil aliud quam quod justum est
significat, idque negante magis sensu quam ajente, ut jus sit quod injustum non est.“
(H. Grotius, De jure belli ac pacis (Anm. 7),11, 3)

9 Christian Wolff, Jus naturae methodo scientifica pertractatum (1764), hier zitiert
nach dem Nachdruck Hildesheim 1972, VII 5, 999.
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Eigentum bestimmen konnen, sondern es gehort sich, es ist geboten, dass sie
das konnen.

Erlduterung zur Erlduterung: davon sprechen, dass etwas geboten ist,
heiflt hier nicht davon sprechen, dass etwas von jemandem geboten worden
ist. Wir gebrauchen ,,geboten“, tibrigens ebenso wie ,geraten“, geldufig in
dieser absoluten Konstruktion. Wer behauptet, dass Dinge, die geboten
sind, einen Gebieter brauchen, muss substanzielle Griinde anfiihren, er
kann sich nicht allein auf das Wort berufen.

Jetzt liegt die Frage nahe: wenn die Autoren dieser Tradition tatsdchlich
von dem reden, was recht ist, in dem erklédrten Sinne, warum gebrauchen
sie dann Ausdriicke wie ,ist natiirlichen Rechtes“? Zunichst ist ja nicht
einzusehen, was etwas, das recht ist, mit Natur oder dem Natiirlichen zu
tun hat; und lasst man sich nicht von den verwandten Wortern irrefiihren,
so wird deutlich, dass etwas, das recht ist, auch mit dem Recht in Wahrheit
zunéchst nichts zu tun hat. Woher also diese seltsame Redeweise?

Darauf erschopfend zu antworten wire eine sehr lange Geschichte. Statt
diese Geschichte zu erzihlen, will ich versuchen, den Begriff von Natur-
recht, der in den philosophischen und juristischen Diskussionen der frithen
Neuzeit in Anspruch genommen wird, dadurch einsichtig zu machen, dass
ich ihn aus historischen Einzelstlicken wie aus Zutaten zusammensetze.

IIL.

Man nehme an erster Stelle die bei den Sophisten des 5. vorchristlichen
Jahrhunderts ausgebildete Unterscheidung von physis (Natur) und nomos
(Gesetz), an die sich bald eine Unterscheidung von physis und thesis (Set-
zung) anschlieBt'®. Hier werden Dinge danach unterschieden, ob sie erst so
und so festgesetzt worden sind oder ob sie ohne eine solche Festsetzung, von
sich aus so und so sind. Vor diese Alternative gestellt, gehort das, was recht
ist, auf die Seite der Natur. Zwar haben Menschen die Gesetze, also das
Recht, aufgestellt, aber dass etwas recht ist, das ist nicht von Menschen fest-
gesetzt worden. Auf diese Weise kommt es zu dem Gedanken eines Rechten
von Natur, oder bei Aristoteles, eines Gerechten von Natur!!. Damit ist aber
soweit noch nicht mehr gemeint, als dass dieses Rechte nicht von uns ge-
setzt, sondern vorgefunden wird.

Eine viel weiter greifende philosophische Vision kommt an zweiter Stelle
hinzu mit der von dem Stoiker Chrysippos entwickelten Sicht der Welt als

10 Felix Heinimann, Nomos und Physis. Herkunft und Bedeutung einer Antithese
im griechischen Denken des 5. Jahrhunderts, Darmstadt 1972. Zu dem Unterschied
von Physis und Thesis insbesondere 162, 163.

11 Nikomachische Ethik V 10.
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einer alle Dinge und auch Goétter und Menschen einbegreifenden, nach einem
umfassenden Gesetz geordneten Stadt. Denn dies Gesetz, das den Menschen
sagt, was sie tun und lassen sollen, ist eben zugleich Gesetz der Natur, liber-
dies auch noch géttliche, die Welt durchherrschende Vernunft'?>. Damit
haben wir hier wirklich ein Naturrecht, also eine Rechtsordnung, die uns be-
fiehlt oder verbietet, wie sie auch den Dingen der Natur innewohnt, und kraft
deren Dinge recht oder unrecht sind. So ist nun doch das, was recht ist, Be-
standteil einer Rechtsordnung geworden, aber nicht der Rechtsordnung die-
ser oder jener Stadt, sondern derjenigen der Grof3-Stadt, welche die Welt ist.

Dritter Schritt, die christliche Theologie gibt das umfassende Weltgesetz
der Stoiker einem von dieser Welt getrennten Gott in die Hand. Thomas von
Aquin schreibt: Manifestum est [...] quod tota communitas universi guber-
natur ratione divina. Et ideo ipsa ratio gubernationis rerum in Deo sicut in
principe universitatis existens, legis habet rationem'®. Der erste dieser
beiden Séitze ist rein stoisch. Im zweiten ist die theologische Wendung
vollzogen: Gott ist Herrscher, und also ist die Vernunft, die alle Dinge lenkt,
zu verstehen als Gesetz, und das heifit auch: als auferlegt. In Wirklichkeit
verdient das Naturrecht mit dieser Wendung schon jetzt nicht mehr seinen
Namen. Denn es wohnt nicht mehr der Natur inne, es ist ihr von Gott, wenn
auch von Ewigkeit her, vorgeschrieben'®. Es ist nun doch positives, wenn
auch nicht partikulares Recht. Wer nun tut, was recht ist, tut nicht mehr
nur, was ihm nach Welt-Recht und Welt-Vernunft zu tun zukommt. Er ge-
horcht dem Gebot Gottes.

Letzter Schritt, die Reformation lidsst Gott zur Bestimmung dessen
schweigen, was recht zu tun ist im Reich der Welt. Gottes erstes und héch-
stes Gebot ist der Glaube, aber der Glaubende ist damit nicht auf die Her-
beifliihrung dieser oder jener Einrichtung der Welt festgelegt: Dan der glaub
lesset sich an kein werck binden Bo lesset ehr yhm auch keinf nit nehmen'®.
Was recht zu tun ist, davon schopfen wir unsere Kenntnis nicht aus unserem
Glauben oder seiner Auslegung: Darauf3 dann weiter folget das einn Chris-
ten mensch in diessem glauben lebend nit darff eines lerers guter werck son-
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