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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,



6 Stefan Brakensiek

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-

9%



12 Stefan Brakensiek

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-
dern was ym furkumpt das thut er und ist alles wolgethan'®. Gemeint ist
offenbar: der Gldaubige bedarf nicht eines theologischen Lehrers, der ihm
sagt, was recht zu tun ist, sondern es ist dies Sache weltlicher und grund-
sitzlich jedem zugénglicher Einsicht. Es ist Sache verniinftiger Einsicht:
Also das alltzeyt uber alles recht regiere unnd das uberst recht unnd meyster
alles rechten bleybe die vernunfft'”.

—

2 Stoicorum Veterum Fragmenta, hrsg. v. Hans v. Arnim, 11 1131, III 316, 323, 333.
3 Summa theologiae I-II, 91, 1.

Siehe ebendort besonders resp. ad 1.

5 Martin Luther, Von den guten Werken (1520), WA VI 207.

16 M. Luther, Von den guten Werken (Anm. 15).

o e
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Das Naturrecht, das schon seit der Ubernahme durch das Christentum
nur so heiBt, da es ja nicht urspriinglich der Natur entstammt, ist damit eine
Vernunftmoral geworden. Grotius erkldrt den Begriff so: Jus naturale est
dictatum rectae rationis, indicans actui alicui, ex ejus convenientia aut dis-
convenientia cum ipsa natura rationali ac sociali, inesse moralem turpitu-
dinem, aut necessitatem moralem, ac consequenter ab auctore naturae Deo
talem actum aut vetari, aut praecipi*®. Grotius greift hier zwar auf eine ver-
niinftige Natur zuriick, mit der iiberein zu stimmen oder nicht tiberein zu
stimmen Grund fiir die Erforderlichkeit oder Hésslichkeit eines Tuns sein
soll. Aber diese Berufung auf Natur tut in seiner Uberlegung weiter keine
Arbeit. Die Last des Arguments ruht auf den ,,Geboten der Vernunft“: dies
oder jenes zu tun sei eben verniinftigerweise geboten oder verboten. Natur-
recht in der frithen Neuzeit hat trotz manchmal anders lautenden Bekun-
dungen19 nichts mit der Natur des Menschen im Sinne von ,,Wesen“ zu tun,
und wenig mit dem Naturzustand, also dem Zustand, in dem Menschen
wiren, wenn es keine Staaten gidbe. Naturrecht in der friithen Neuzeit ist:
die Gesamtheit dessen, was ungesetzter Weise zu tun recht ist. Das aber er-
kennen wir durch Vernunft. Christian Wolff formuliert den Zusammenhang
entwaffnend offen: Denn was die Vernunfft von den Handlungen der Men-
schen lehret, dasselbe ist eben das Gesetze der Natur®®.

IV.

Mit dieser groben Rekonstruktion von ,Naturrecht“ in der frithen Neu-
zeit nun zu der Institution des Erbens. Die lutherische Theologie sieht in
ihm eine der weltlichen Institutionen, deren sich Christen in verniinftiger
Weise bedienen konnen. So schreibt Melanchthon: Wie ein wahrhafftiger
Heilig und gliedmas Christi andere Gottes Ordnungen gebrauchen mag, als
essen, trincken, zelen, messen, Ehestand etc., und ubet in solchen wercken
seinen gehorsam gegen Gott, Also mag er der Oberkeit, Regiment, Gericht,
Gesetz von erbschafften, straffe etc. gebrauchen und sind solche werck nicht
wider Gott®!. Das sieht man auch daran, dass die Bibel gelegentlich Ver-

17 Martin Luther, Von weltlicher Obrigkeit, wie weit man ihr Gehorsam schuldig
sei (1523), WA XI 272.

18 H. Grotius, De jure belli ac pacis (Anm. 7),11, 10.

19 Siehe etwa Christian Wolff, Philosophia practica universalis, methodo scienti-
fica pertractata, Frankfurt/Leipzig 1738, hier zitiert nach dem Neudruck Hildesheim
1971, § 161.

20 Christian Wolff, Verntinfftige Gedancken von dem Gesellschafftlichen Leben der
Menschen Und insonderheit Dem gemeinen Wesen, 4. Aufl., Frankfurt / Leipzig 1736,
§ 428.

21 Philipp Melanchthon, Heubtartikel Christlicher Lere (1553), hrsg. v. Ralf Je-
nett/Johannes Schilling, Leipzig 2002, 458.
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erbungen erwihnt??>, und zwar ohne irgendwelche Vorbehalte gegen diese
Praxis. Nicht gebrauchen darf ein wahrhafftiger Heilig erst solche Regelun-
gen, die selbst nicht recht sind, also die mit dem Naturrecht nicht im Ein-
klang stehen: [...] quod Christianis [...] liceat uti legibus, quae iuri natu-
rae consentaneae sunt>>. Aber damit hat es offenbar nach Melanchthons
Ansicht bei den Regelungen des Erbrechts keine Gefahr. Schliefilich lobt er
das romische Recht gerade dafiir, das Testamentsrecht besser zu beschrei-
ben als andere Rechtstraditionen, also die verschiedenen Formen von Erb-
schaften, Fideikommissen und Verméchtnissen prizis zu unterscheiden?®.

So spannen die Reformatoren zum einen den Raum auf, innerhalb dessen
von nun an, sei es generell, sei es im besonderen Fall, liber Praktiken wie
das Erben gehandelt wird, ndmlich innerhalb einer verniinftigen Erkennt-
nis der Menschen davon, was recht ist. Gott redet uns bei diesen Dingen
nicht mehr drein. Melanchthon ist zum anderen tiberzeugt, dass das Erb-
recht vor dieser verniinftigen Erkenntnis allerdings bestehen kann. Dariiber
entsteht Streit.

V.

Hier ist das Argument, das Hugo Grotius fiir die vorhin schon zitierte
These anfiihrt, Testamente seien natiirlichen Rechts: Illud quoque sciendum
est, cum de alienatione agimus, sub eo genere nobis etiam testamentum com-
prehendi. Quamquam enim testamentum, ut actus alii, formam certam ac-
cipere possit a jure civili, ipsa tamen ejus substantia cognata est dominio, et
eo dato juris naturalis. Possum enim rem meam alienare non pure modo, sed
et sub conditione; nec tantum irrevocabiliter, sed et revocabiliter, atque
etiam retenta interim possessione et plenissimo fruendi jure. Alienatio
autem in mortis eventum, ante eam revocabilis, retento interim jure pos-
sidendi ac fruendi, est testamentum®. Genauer gesprochen ist Grotius’
These hiernach nicht: das Prinzip der Testierfreiheit gilt kraft natiirlichen
Rechts. Die These ist nur: gegeben Eigentum, gilt das Prinzip der Testier-
freiheit kraft natiirlichen Rechts. Das macht einen Unterschied, denn Gro-
tius ist bemerkenswerter Weise nicht der Meinung, dass Eigentum selbst
eine Einrichtung natiirlichen Rechtes ist, sondern nur, dass, wenn es Eigen-
tum einmal gibt, bestimmte Dinge kraft natiirlichen Rechtes geboten sind?®,

22 1 Mos 15, 2-3; auch Jes 38, 1, Ruth 2, 20.

23 Philipp Melanchthon, Oratio de dignitate legum (1538), Corpus Reformatorum
XI357.

24 Zu Melanchthons Aufnahme des romischen Rechts siehe besonders Guido Kisch,
Melanchthons Rechts- und Soziallehre, Berlin 1967.

25 H. Grotius, De jure belli ac pacis (Anm. 7), II 6, 14.

26  Sciendum praeterea, jus naturale non de iis tantum agere quae citra volunta-
tem humanam existunt, sed de multis etiam quae voluntatis humanae actum conse-
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wie eben die Testierfreiheit. In diesem Sinne behauptet Grotius zusammen
mit der heutigen Rechtswissenschaft, dass die Testierfreiheit sich aus dem
Eigentum ableiten lésst. Negativ gewendet heifit das: Eigentiimern kann
man nicht gerechter Weise die Verfligung iiber ihre Giiter durch Testament
vorenthalten. (Wohl aber kénnte man Menschen gerechter Weise Eigentum
vorenthalten.) Im gegenwiértigen Zusammenhang hat dieser Unterschied
zwischen einer absoluten und Grotius’ konditionaler These allerdings kein
Gewicht: dass Eigentum gegeben ist, wird hier durchweg vorausgesetzt.
Eine bedeutende Zahl von Autoren der Zeit ist Grotius darin gefolgt®’, dem
Prinzip der Testierfreiheit naturrechtliche Geltung einzurdumen, sei es ab-
solut, wie Christian Wolff an der vorhin zitierten Stelle, sei es wie Grotius
bedingungsweise.

Grotius’ Argument dafiir, dass die Testierfreiheit aus dem Eigentum folgt,
ist offenbar dies: Es liegt im Begriff des Eigentums, dass Eigentiimer frei
sind, ihr Eigentum zu verduBern. Jemandem Eigentum durch Testament zu
libertragen ist aber nur eine Art von VerduBerung. Sie unterscheidet sich
zwar vom Normalfall der VerduBerung in drei Hinsichten, ndmlich die tes-
tamentarisch verfligte Eigentumsiibertragung ist bedingt, d. h. sie findet
statt nur im Fall des Todes des bisherigen Eigentlimers, sie ist bis dahin
widerruflich, und sie besteht zusammen mit weiterer Nutzung des Eigen-
tums durch den bisherigen Eigentiimer bis zum Zeitpunkt der Ubertragung.
(Der dritte Unterschied liegt wohl schon im ersten, aber das kann hier da-
hingestellt bleiben.) Diese Unterschiede setzen jedoch den VerduBerungs-
Charakter des Vorgangs nicht in Zweifel, denn bedingte, widerrufliche und
mit einstweiliger Weiternutzung vereinbare Ubertragungen von Eigentum
sind auch auBlerhalb von Testamenten gelédufig.

Samuel Pufendorf hat die Vorstellung in Zweifel gezogen, testamentari-
sche Verfligung sei eine Art von VerduBerung. Nachdem er die zuletzt aus
Grotius angefiihrte Stelle zitiert hat, fihrt er fort: Ubi scrupulo non caret,
an testamentum alienatio recte vocari queat, et quidem stricte, prout notat
talem actum, quo dominus ex re sua facit alienam. Nam alienatio hoc sensu
cum sit translatio dominii ab uno in alterum, praesupponit utique, duas per-
sonas eo tempore, quo alienatio fit, existere, ita ut deinceps res dici queat
aliena ei, abs quo in alterum fuit translata. Atqui testator, quousque ipsi spi-
ritus reciprocatur, plenissimum jus in omnia sua bona sine ulla diminutione
retinet. Igitur vivus adhuc nihil alienavit. Quamprimum autem expirat, sta-
tim omne jus, quod vivus habuerat, amittit, ac deinceps pro nullo habetur.

quuntur. Sic dominium, quale nunc in usu est, voluntas humana introduxit: at eo
introducto nefas mihi esse id arripere te invito quod tui est dominii, ipsum indicat jus
naturale; [...].“ (H. Grotius, De jure belli ac pacis, (Anm. 7),11, 10)

27 Siehe die Nachweise bei Diethelm Klippel, Familie versus Eigentum, in: Zeit-
schrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte, Germanistische Abteilung 100
(1984),117-168.
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Ergo non potest eo tempore alienatio dici facta, quando alienanti res nulla
amplius aliena aut sua dici potest®®. Pufendorfs Argument ist also: zu einer
VerduBerung gehoéren zwei, aber der Testator erlebt nicht mehr die Ubertra-
gung seines Eigentums, also ist die Eigentumsiibertragung kraft Testament
keine VerduBerung. Tatsédchlich versucht Grotius dieser Schwierigkeit mit
der Konstruktion einer bedingten VerduBerung zu entgehen: die VerduBe-
rung finde statt mit der Niederschrift des Testaments, nur sei es eben eine
bedingte VerduBerung, mit dem Tod des Testators als Bedingung. Hierauf
Pufendorf: Neque difficultas tollitur, si dicamus, alienationem fieri, quando
testamentum scribitur, sed eam interim ab eventu mortis suspendi. [...]
cum omne jus haeredis testamentarii demum a morte testatoris incipiat; igi-
tur ante mortem testatoris nullum ipsius jus extabat, quod ab eventu mortis
suspensum dici posset®®. Der testamentarische Erbe, so entgegnet Pufen-
dorf, erwerbe irgendein Recht in der Sache erst durch den Tod des Erb-
lassers. Von einer bedingten VerduBerung, mit dem Tod des Erblassers
als Bedingung, kénne deshalb nicht die Rede sein: es ist nicht etwas nur
bedingt, es ist gar nichts verduflert, solange der bisherige Eigentlimer am
Leben ist.

Diese Gegenrede leuchtet nicht ohne weiteres ein. Grotius verteidigend
wird man geltend machen, es sehe eben nur so aus, als sei nichts verdufert
worden, das liege aber nur daran, dass die Wirkungen der VerduBerung sus-
pendiert sind, solange der Testator am Leben ist. Um hier Klarheit zu schaf-
fen, ist es notig, Grotius’ Vorstellung einer bedingten VerduBlerung (alienare
sub conditione) genau zu fassen. Gemeint sein kénnte zunichst eine Ver-
duBerung, die vorgenommen wird, wenn und weil bestimmte Bedingungen
vorliegen. Wenn ich mich entschlieBe, einen Gegenstand zu Geld zu machen,
weil ich knapp bei Kasse bin, dann ist meine VerduBerung des Gegenstandes
bedingt, eben durch meine knappe Kassenlage. Aber eine bedingte VerduBe-
rung in diesem Sinne ist es sicher nicht, was Grotius im Auge hat, wenn er
die testamentarische Verfiigung als bedingte VerduBerung bezeichnet. Denn
hier ist die Bedingung erfiillt, bevor die VerduBerung stattfindet. Grotius’
Bedingung dagegen sollte erst nach geschehener VerdufBlerung erfillt wer-
den, und so eine Unterscheidung erlauben zwischen einer Zeit, in der die
VerduBerung geschehen, aber ihre Wirkungen noch suspendiert sind, und
einer Zeit, in der die VerduBerung samt ihren Wirkungen real geworden ist.

Hiernach konnte eher gemeint sein eine Transaktion, bei der eine Leis-
tung allein fiir einen bestimmten Fall zugesichert wird. Man denke etwa an
einen Versicherungs-Vertrag: fiir einen bestimmten Preis erwerben meine

28 Samuel Pufendorf, De jure naturae et gentium libri octo, Lund 1672, hier zitiert
nach der Ausgabe von G. Mascovius, Frankfurt / Leipzig 1759, Nachdruck Frankfurt
1967,1V 10, 2.

29 S. Pufendorf, De jure naturae et gentium, (Anm. 28), IV 10, 2.
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Kunden von mir die Zusage, dass ich ihnen etwaige Krankheitskosten erset-
ze. Hier sage ich ihnen keine Leistung unbedingt zu. Ich sage ihnen nur zu,
den folgenden Bedingungssatz wahr zu machen: wenn ihnen Krankheits-
kosten entstehen, {ibernehme ich sie. Damit bekommen wir den gesuchten
Unterschied der Zeiten: zuerst besteht meine Zusage, entfaltet aber, solange
meine Kunden nicht krank werden, keine sichtbare Wirkung, dann aber,
wenn die Bedingung ihrer Erkrankung erfiillt ist, tritt die Zusage samt vor-
gesehenen Wirkungen ein. Die testamentarische Verfligung wiirde Grotius
analog dazu verstehen. Der Testator iibertridgt nicht dem Erben sein Eigen-
tum, aus den von Pufendorf genannten Griinden: vor seinem Tod uibertriagt
er es nicht, und nach seinem Tod kann er es nicht mehr tibertragen. Der Tes-
tator sichert vielmehr dem Erben die Wahrheit dieses Bedingungssatzes zu:
wenn er, der Testator, stirbt, f4llt sein Eigentum an den Erben. Und die
Wahrheit dieses Bedingungssatzes kann der Testator selbstverstdndlich
leicht lange vor dem Eintreten der fraglichen Bedingung zusichern.

Doch auch diese Konstruktion gibt Grotius nicht, was er braucht. Er
braucht eine VerduBerung zu Lebzeiten des Eigentiimers, die aber Wirkun-
gen entfaltet erst nach seinem Tod. Die vorliegende Konstruktion gibt ihm
das nicht, weil zu Lebzeiten des Eigentlimers tiberhaupt keine VerduBerung
stattfindet. Mit der Niederschrift seines Testaments hat der Eigentiimer ja
nichts weggegeben, so wenig wie der Versicherer schon etwas weggegeben
hat mit seiner Erklidrung, er werde seinen Kunden etwa anfallende Krank-
heitskosten ersetzen. Der Testator hat allein jenen Bedingungssatz fiir wahr
erklédrt. Aber indem er nur sagt, bei seinem Tod falle sein Eigentum an den
Erben, hat er es noch nicht an diesen tibertragen, auch nicht bedingungs-
weise. Damit wird Pufendorfs Einrede verstdndlich. Mit der ,bedingten
VerduBlerung“ wollte Grotius eine Verdnderung der Rechtslage schon zu
Lebzeiten des bisherigen Eigentlimers plausibel machen. Aber wie sich jetzt
zeigt, ist die bedingte VerduBerung, die der Erblasser noch zu seinen Leb-
zeiten vornehmen soll, nach der hier allein interessierenden zweiten Lesart
dieses Ausdrucks, in Wahrheit keine VerduBerung. Folglich besitzt der Erbe,
wie Pufendorf sagt, vor dem Tod des Testators in dieser Sache tiberhaupt
kein Recht, auch kein einstweilen suspendiertes.

Die Erklirung des Testators, bei seinem Tod falle sein Eigentum an den
von ihm bezeichneten Erben, hat dann auch keine den Testator rechtlich
bindende Kraft. Denn da der Testator zu seinen Lebzeiten, wie sich jetzt
herausgestellt hat, sein Eigentum nicht verduBlert, nach seinem Ableben zu
einer Verduflerung aber nicht mehr in der Lage ist, so hat er es gar nicht in
der Hand, den Satz wahr zu machen, dass bei seinem Tod sein Eigentum an
den bezeichneten Erben fillt. Hier unterscheidet sich der Testator etwa von
dem Versicherer. Der hat es in der Hand, bei Erkrankung seines Kunden sei-
ne Ankilindigung wahr zu machen, die Krankheitskosten zu tibernehmen,
und so ist seine Ankiindigung, das zu tun, rechtlich von Belang. Der Tes-
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tator hat das Entsprechende nicht in der Hand, darum driickt er mit seiner
Erkldrung bloB einen Wunsch aus.

Grotius’ Argument dafiir, dass, gegeben Eigentum, Testierfreiheit natur-
rechtlich geboten ist, f4llt also zusammen. Grotius schloss so: Testierfreiheit
ist ein Unterfall von VerduBerungsfreiheit, VerduBerungsfreiheit besteht,
gegeben Eigentum, kraft natiirlichen Rechts, also besteht auch Testier-
freiheit, gegeben Eigentum, kraft natiirlichen Rechts. Pufendorf aber zeigt,
dass ein Testament keine VerduBerung, Testierfreiheit also kein Unterfall
von VerduBerungsfreiheit ist. Damit besteht kein Grund mehr fiir die An-
nahme, Testierfreiheit gelte, gegeben Eigentum, kraft natiirlichen Rechts®’.

Auch Pufendorf hat mit seiner Leugnung des naturrechtlichen Status
der Testierfreiheit Anhinger gefunden,® und so standen sich diese beiden
Lager durch das ganze 18. Jahrhundert gegeniiber. Immanuel Kant hat an
dessen Ende noch eine dritte Position plausibel zu machen versucht®2. Er
gibt Pufendorfs Uberlegung zu, wenn auch ohne ihn zu nennen, rettet aber
dann den von jenem bestrittenen naturrechtlichen Status des Testaments
mit der Konstruktion, der vorgesehene Erbe erlange beim Tod des Erblas-
sers nicht das Eigentum an dessen Giitern, denn das muss er ja erst noch
annehmen, sondern nur das Recht, diese Giiter zu eigen anzunehmen. Der
Witz dieser Konstruktion ist: man kann unterstellen, dass der vorgesehene
Erbe dieses Recht erlangen will und es im Augenblick des Todes stillschwei-
gend akzeptiert, weil, wie Kant schreibt, er dadurch wohl gewinnen, nie
aber verlieren kann; wihrend man das von dem Eigentumsrecht selbst ja
nicht unterstellen kann. Aber abgesehen davon, dass ein stillschweigendes
Akzeptieren immer misslich ist, so behebt die Konstruktion auch nur die
eine der Schwierigkeiten. Sie trdgt dem Umstand Rechnung, dass der vor-
gesehene Erbe das Eigentum an den ihm vermachten Giitern erst spéter an-
tritt, ndmlich wenn er die Erbschaft annimmt. Das tut sie dadurch, dass sie
ihn beim Tod des Erblassers nur ein Recht akzeptieren lisst, diese Gliter
anzunehmen. Die andere Schwierigkeit jedoch, die Kant auch selbst nennt,
ist die, dass eine Ubertragung von Rechten einen gleichzeitigen Willen bei-
der Parteien erfordert, und den haben wir hier immer noch nicht. Sei es so,
der vorgesehene Erbe will, sowie der Eigentlimer gestorben ist, das Recht
haben, die ihm zugedachte Erbschaft anzunehmen, so will er es doch nicht
friiher, denn vor dessen Tod ist ein solches Recht nicht vorhanden. Aber
dann kommen die beiden Willen doch wieder nur ,,auf Stofl* zusammen, sie
iiberlappen nicht; und damit kann von der Ubertragung eines Rechtes nicht
die Rede sein. Das aber war Pufendorfs Einrede gegen Grotius: Kant ist mit

30 S. Pufendorf, De jure naturae et gentium, (Anm. 28), IV 10, 4.
31 Nachweise wiederum bei D. Klippel, Familie versus Eigentum (Anm. 27).

32 Immanuel Kant, Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre (1797), § 34, AA
VI293 1.
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dieser Einrede offensichtlich vertraut, aber er sieht nicht, dass sein Vor-
schlag ihr gleichermaBen unterliegt.

VL

Fillt eine naturrechtliche Qualitdt von Testamenten dahin, so werden sie
zu blofen Willenserkldrungen, also Kundgaben eines Wunsches. Wer ein
Testament schreibt, verduBert nicht seine Habe, er behilt sie ja. Er ver-
duflert sie nicht bedingt oder auf den Todesfall, dieser Rede lésst sich kein
Sinn geben. Er erklirt auch nicht, dass er sie im Todesfall verduBern wird,
denn tot kann er nichts verduflern. Wer ein Testament schreibt, erkléart
damit, ihm wére es lieb, wenn die darin bezeichneten Menschen ihm nach
seinem Tod als Eigentiimer nachfolgten®?. Das dringt die Frage auf, warum
solche Wiinsche von den Uberlebenden geachtet werden und warum ins-
besondere der Staat sie durchsetzt. Pufendorf hat schon gezeigt, dass dies
nicht darin begriindet ist, dass, wenn es Eigentum gibt, so zu verfahren
recht ist: die Testierfreiheit folgt nicht aus dem Eigentum. Aber was sonst
ist der Grund?

Pufendorf trigt zwei vor®*. Einmal sorgen sich Menschen um ihre und
besonders um ihrer Angehérigen Zukunft. Ein Eigentum, das mit unserem
Tode hinfillig wird, beruhigt uns nicht. Darum hat man dem Eigentum im
Prinzip unbegrenzte Fortdauer verliehen, wodurch es auf andere {ibergehen
und bei ihnen fortbestehen kann. Zweitens, wenn Eigentum mit dem Tode
hinféllig wiirde, gdbe das ebenso wie die urspriingliche Gemeinschaft der
Giiter Anlass zum Unfrieden. Beides sind pragmatische Griinde: wir stehen
uns besser mit Testierfreiheit. Sie empfiehlt sich, nicht um der Gerechtig-
keit, sondern um des Friedens willen.

Der zweite Grund hat wohl keine Kraft. Sicher entstehen Unordnung und
Zwist, wenn die Giiter eines Menschen mit seinem Tode herrenlos werden
und von jedem, der des Weges kommt, angeeignet werden konnen. Aber wer
die Testierfreiheit ablehnt, ist darauf nicht festgelegt. Er kann einen geord-
neten Ubergang von Giitern zu neuen Eigentiimern auf verschiedene Weisen
sichern, etwa durch ein reines Familienerbrecht oder auf der anderen Seite,
indem nach einem Todesfall sogleich der Staat die Verwaltung der hinter-
lassenen Giiter iibernimmt, bis eine endgiiltige Regelung tiber sie getroffen
ist. Dass solche Verfahren eher Unfrieden bringen als die Bestimmung neuer
Eigentlimer durch den bisherigen, ist soweit nicht einzusehen.

Der erste Grund scheint zunéchst an der Sache vorbeizugehen. Unerheb-
lich ist sogleich der Hinweis, dass wir uns nicht nur fiir unser gegenwéar-

33 So S. Pufendorf, De jure naturae et gentium, (Anm. 28), IV 10, 3.
34 S. Pufendorf, De jure naturae et gentium, (Anm. 28), IV 10, 4.
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tiges, sondern auch fir unser kiinftiges Wohl sorgen. Denn dieser Sorge ist
mit der Gewshrleistung des Eigentums schon Rechnung getragen. Die
Macht dagegen, zu bestimmen, wer einem nach dem Tod als Eigentiimer
nachfolgt, trégt zur Sicherung des eigenen kiinftigen Wohls normaler Wei-
se wenig bei. Gewiss, es mag Leute geben, denen es ihren sonst sorgen-
freien Lebensabend vergillt, wenn sie Uber ihre Giiter nicht iiber ihren
Tod hinaus verfiigen kénnen. Aber das ist ein schwacher Grund fir ein
Regime der Testierfreiheit, dass manche Leute sich auf diese Verfiigungs-
gewalt kaprizieren. Unerheblich ist zum anderen aber auch der Hinweis,
dass wir uns um das Wohl unserer Angehorigen sorgen. Denn hier geht es
um Testierfreiheit, und die erlaubt es uns auch, das Wohl unserer Ange-
horigen bei der Verfiigung iiber unsere Giiter nicht in Acht zu nehmen.
Korrigieren wir also Pufendorfs Argument dahin, dass es wirklich die
Testierfreiheit stiitzt, dann erhalten wir: uns liegt das Wohlergehen man-
cher Menschen am Herzen, seien sie uns verwandt oder nicht, und so be-
ruhigt es uns nicht, wenn unser Eigentum uns nur bis zum Tode gesichert
bleibt, sondern wir wollen, dass es an diese Menschen iibergehen kann, um
die wir uns sorgen.

Aber so gefasst richtet das Argument fiir die anstehende Frage nichts aus.
Die Frage war, was fiir einen Grund die Staaten haben, die Testierfreiheit
durch positives Recht zu gewihrleisten, da sie ja nicht kraft Naturrecht gilt,
und darauf ist es keine befriedigende Antwort zu sagen, dass wir eben wol-
len, dass unser Eigentum an die Menschen tibergeht, denen wir es zugedacht
haben. Gewiss, manche von uns wollen das, vielleicht sogar wir alle als
potenzielle Erblasser; und vermutlich wollen es auch noch die von uns be-
sonders, die Aussichten haben, von reichen Erblassern bedacht zu werden.
Aber unter einem anderen Regime des Vermogenstransfers nach dem Tod
wirden andere begiinstigt, und die zogen dieses andere Regime vor, mog-
licherweise stdrker als die Anhédnger der Testierfreiheit diese vorziehen.
Wem soll nun der Staat folgen? Darauf gibt Pufendorfs Argument keine
Antwort. Er scheint die Testierfreiheit allein zu empfehlen, weil die Erb-
lasser sich fiir sie ausgesprochen haben, aber die sind in der Auseinander-
setzung Partei.

Es gibt andere pragmatische Griinde fir die Testierfreiheit, die Pufendorf
nicht erwdhnt. So bietet die Aussicht, nach dem Tod den gewiinschten
Nachfolger im Eigentum zu erhalten, groBeren Anreiz, bei Lebzeiten das
Eigentum zu sichern und zu vermehren, als wenn das Eigentum nach einer
anderen Regel einen neuen Herrn bekommt; und die dadurch angeregte
Steigerung der Leistung mag sich nicht nur fir Eigentiimer und Erben, son-
dern fur die betreffende Volkswirtschaft insgesamt auszahlen. Oder man
kann geltend machen, der bisherige Eigentiimer sei am ehesten in der Lage,
solche Personen fiir seine Nachfolge auszusuchen, die das Eigentum pro-
duktiv zu verwalten wissen, wiederum mit giinstigen Folgen fiir die ganze

4 Zeitschrift fiir Historische Forschung, Beiheft 37
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Volkswirtschaft. Dieser letzte Punkt ist vielleicht nicht sehr stark. Es mag
durchaus sein, dass Erblasser sich von personlichen Loyalitdten weit mehr
als von Gesichtspunkten der wirtschaftlichen Verwertung leiten lassen. Der
erste Punkt aber hat einiges fiir sich: wie die Dinge jetzt liegen, tun die
Leute fir ihren Wunscherben mehr, als fiir ihren nach einem anderen Ver-
fahren zugeteilten gesetzlichen Erben. Wie viel mehr, ist nicht klar.

Damit ist nicht klar, ob die Testierfreiheit sich alles zusammen genommen
pragmatisch empfiehlt. Denn es gibt auch mindestens einen pragmatischen
Grund gegen sie, der freilich auBerhalb des Gesichtskreises der Denker des
ancien régime lag: Testierfreiheit erhoht Klassenschranken. Wer reich ist,
dem liegen eher Menschen am Herzen, die auch reich sind, denn mit denen
hat er mehr Kontakt, und so wird er eher ihnen seine Giiter hinterlassen. In
der Tendenz vererben dann Reiche an Reiche und Arme an Arme. Volkswirt-
schaftlich mag das erheblichen Schaden bringen: der Kreis moéglicher Un-
ternehmer verengt sich, der Wettbewerb unter ihnen wird geschwécht, das
soziale, wirtschaftliche und intellektuelle Innovationspotential schrumpft.
Wie groB dieser Schaden ist, 1dsst sich freilich wieder schwer abschétzen.

VIL

Die Naturrechtslehrer haben von der Frage gehandelt, ob die Testier-
freiheit durch das Naturrecht geschiitzt ist oder nur auf Grundlagen des
positiven Rechts beruht, und im letzteren Fall, was dafiir spricht, eine sol-
che Regelung zu treffen. Ich weill von keinem, der sich die Frage gestellt
hitte, ob die Testierfreiheit, wenn sie schon nicht durch das Naturrecht
geschiitzt ist, vielleicht sogar das Naturrecht verletzt. Also, ist die Testier-
freiheit unrecht, angenommen nach wie vor, dass es Eigentum gibt und
Eigentum nicht unrecht ist? Unterstellen wir mit Thomas Pogge, dass
immer, wenn etwas unrecht getan ist, jemandem Unrecht geschieht?®, kon-
nen wir auch so fragen: gibt es jemanden, der unter einem Regime der Tes-
tierfreiheit Unrecht leidet?

Nahe liegt die Antwort: die Angehorigen, die ein Testator kraft Testier-
freiheit lbergeht. Aber fiir diese Antwort gibt es wirklich keine guten
Griinde. Gewiss kann man unter Testierfreiheit einem Angehoérigen Unrecht
tun. Aber die Frage ist, ob man grundsétzlich Angehérigen Unrecht tut,
wenn man sie unter Ausnutzung der Testierfreiheit schlechter stellt, als sie
unter Familien-Erbrecht stiinden. Darauf ist die Antwort: Nein. Wo die
Kinder selbst schon wohl versorgt sind, tun Vater oder Mutter ihnen nicht
Unrecht, wenn sie ihr eigenes Vermdogen ihren Freunden ibermachen.

35 Thomas Pogge, Was ist Gerechtigkeit?, in: Fiktionen der Gerechtigkeit, hrsg. v.
Susanne Kaul /Riidiger Bittner, Baden-Baden 2005, Abschnitt 5, 13 -30.
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Richtig scheint mir die Antwort: uns Umstehenden tut der Testator Un-
recht, der nur die bedenkt, die ihm am Herzen liegen. Denn da nach dem
vorhin geflihrten Argument der Eigentiimer nicht von Naturrechts wegen
einen Anspruch darauf hat, seine Nachfolger im Eigentum zu bestimmen,
kommt das Eigentumsverhéltnis mit seinem Tod zum Erliegen und die Sa-
che wird herrenlos. Grotius sagt, nach dem Naturrecht fallen herrenlose
Dinge dem Finder zu, aber er erlaubt davon abweichende gesetzliche Rege-
lungen®. Mit ,Naturrecht® ist also hier ein Verfahren bezeichnet, das nicht
einfachhin geboten, sondern nur eines, dem in Ermangelung einer anderen
positivrechtlichen Regelung zu folgen ist. Und andere Regelungen zu erlau-
ben scheint nur billig: wenn wir uns einigen, dass der Erlés aus dem
Strandgut, das an unserer Insel angeschwemmt wird, in eine gemeinsame
Kasse kommt, tun wir sicher niemandem Unrecht. Im Gegenteil: wenn
Strandgut bei uns ziemlich héufig anféllt, aber einige von uns, weil sie im
Biiro arbeiten, viel geringere Chancen haben, Strandgut zu finden, scheint
eine solche Regelung geboten. Solches Strandgut ist das ehemalige Eigen-
tum Verstorbener. Es ist ihrer Hand entglitten, und sie sind auf und davon,
so liegt es jetzt an unserem Strand. Nicht der Finder sollte es bekommen,
das hieBe Schnelligkeit belohnen, jedenfalls wenn Giiter immer wieder auf
diese Weise anfallen. Gerecht wire es vielmehr, den Ertrag in eine gemein-
same Kasse zu geben; und ungerecht wiére es, nur einige von uns zu beden-
ken, diejenigen, die der Verstorbene dafiir ausersehen hat. Schliefilich lie-
gen die Giiter an unserem Strand; und wen der Verstorbene sich als Nach-
folger wiinschte, ist fiir uns jetzt ohne Belang.

Freilich bleibt hier die Frage, wer ,wir“ sind; und vielleicht verdankte
das Familien-Erbrecht die beherrschende Stellung, die es vor dem Einzug
der Testierfreiheit hierzulande inne hatte®”, der Vorstellung, dass es eben
die GroBfamilie ist, an deren Insel das herrenlose Gut des Verstorbenen an-
geschwemmt wird. In einer Wirtschaftsordnung, in der das Haus die tragen-
de Einheit bildet, hatte diese Vorstellung auch Grund. Heute nicht mehr.
Dass heute die meisten Entscheidungen, die das Leben von Menschen grof3-
flachig bestimmen, von den Staaten oder jedenfalls staatsweit bedeutsam
getroffen werden, spricht dafiir, die Staaten als die Inseln zu nehmen, an
deren Strand die Giiter von Verstorbenen angespiilt werden. Wir sollten de-
ren Erl6s in die gemeinsame Kasse flieffen lassen.

36 H. Grotius, De jure belli ac pacis (Anm. 7), 118, 6-17.

37 Peter Landau, Die Testierfreiheit in der Geschichte des Deutschen Rechts im
spdten Mittelalter und in der friithen Neuzeit, in: Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir
Rechtsgeschichte, Germanistische Abteilung 114 (1997), 56 -72.
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Generationengerechtigkeit und Altersversorgung
in der juristischen Literatur zur Rechtsstellung
alter Menschen des 17. und friihen 18. Jahrhunderts

Von Thomas Duve, Buenos Aires

Im Jahr 1643 veroffentlichte der Brandenburgische Rat Johann Peil eine
100-seitige Schrift mit dem Titel De privilegiis senum, quibus illi apud
Deum & homines gaudent, also: Von den Sonderrechten der alten Menschen,
die diese bei Gott und den Menschen genielen. Nachdem er selbst sechzig
Jahre alt geworden sei, habe er sich vorgenommen, alle besonderen Rechte
aufzufiihren, die den Greisen zustiinden. Ob schon andere vor ihm so etwas
versucht hétten, wisse er nicht. Doch hétten die alten Menschen, so fiihrt er
in 38 als privilegia betitelten Abschnitten aus, in vielerlei Hinsicht im Recht
eine Sonderstellung: Sie seien von den Jiingeren zu ehren, ihre Meinung sei
zu achten, sie seien bei der Almosenvergabe zu bevorzugen, von Ehren-
amtern zu befreien, aus Amtern und Wiirden aber nicht gegen ihren Willen
zu entlassen, zur Aussage als Zeuge nicht zu zwingen, als Angeklagte nicht
zu foltern und so fort?.

Peils Buch war kein Einzelfall. Bereits friiher waren Traktate zu den Rech-
ten der alten Menschen verfasst worden, und in der zweiten Hilfte des
17. Jahrhunderts setzte geradezu eine Serie von Monographien mit Titeln
wie de privilegiis senectutis oder de iure senum ein: 1657 erschien eine Dis-
sertation in Leipzig, 1661 in Jena, 1663 in Straflburg, 1664 wieder in Jena,
1669 in Heidelberg — die Reihe lieBe sich fortsetzen?®. In diesen Schriften wer-
den mit den besonderen Rechten alter Menschen unwillkiirlich auch die Ge-
nerationenbeziehungen zwischen Alt und Jung thematisiert. Deswegen soll
im Folgenden der Versuch gemacht werden, aus dieser friihneuzeitlichen, in
der Forschung vielleicht auch wegen des erst vor kurzer Zeit erwachten Inte-
reresses an der rechtlichen Dimension der alternden Gesellschaft® kaum

1 Johann Peil, De Privilegiis senum, quibus illi apud deum et homines gaudent,
Wesel / Kleve 1643.

2 Vgl. fiir die Nachweise und allgemein zum Thema Thomas Duve, Sonderrecht in
der Frithen Neuzeit. Das frithneuzeitliche ius singulare, untersucht anhand der privi-
legia miserabilium personarum, senum und indorum in Alter und Neuer Welt. Habili-
tationsschrift, Universitdt Miinchen 2005 [Publikation in Vorbereitung].

3 Vgl. allgemein zu der gestiegenen Aufmerksamkeit fiir die Herausforderung des
Rechts durch die demographischen Verianderungen mit weiteren Nachweisen Ulrich
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behandelten Literatur* nach Denkschemata, Stereotypen und Verhaltens-
erwartungen in Bezug auf die iltere Generation zu suchen®. Dazu wird
zunichst ein kurzer Uberblick tiber die Literatur zu den privilegia senec-
tutis gegeben (I.). AnschlieBend werden einige generationengerechtigkeits-

Becker, Die alternde Gesellschaft - Recht im Wandel, in: Juristenzeitung (2004), 929 -
938; aus familienrechtlicher Perspektive etwa Gisela Zenz, Autonomie und Familie
im Alter — (k)ein Thema fiir die Familienrechtswissenschaft?, in: FamPra.ch (2001),
201-230; Gisela Zenz, Hilfebedarf und Personlichkeitsrechte im Alter. Anforderun-
gen an das Familienrecht, in: Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und
Rechtswissenschaft 87 (2004), 281-290, sowie das Editorial und die weiteren Bei-
trdge in dem Sonderheft. Hinweise auf die besonderen Regelungen fiir die Hoch-
altrigkeit und deren Probleme im Uberblick in: Vierter Bericht zur Lage der ilteren
Generation in der Bundesrepublik Deutschland. Erstellt im Auftrag des Bundes-
ministeriums flir Familie, Senioren, Frauen und Jugend [download unter URL:
http://dip. bundestag.de/btd /14 /088 /1408822.pdf], 53 ff. und 319 ff.

4 Vgl. dazu den Uberblick in Thomas Duve, Die Bedeutung des Lebensalters im
frithneuzeitlichen Recht, in: Zeit und Autoritét in der Frithen Neuzeit, hrsg. v. Arndt
Brendecke /Ralf-Peter Fuchs/Winfried Schulze, Miinster (P & A) [im Druck]. Wenig
aussagekréftig insbesondere Wilhelm Wackernagl, Die Lebensalter, Basel 1862; Lloyd
Bonfield, Was there a ,third age‘ in the preindustrial English past? Some evidence
from the law, in: An Aging World. Dilemmas and Challenges for Law and Social Pol-
icy, hrsg. v. John M. Eekelaar/ David Pearl, Oxford 1989, 37-53; Hans Liermann, Das
Alter in der Rechtsgeschichte, in: Flexibilitdt der Altersgrenze, hrsg. v. René Schu-
bert, Darmstadt 1969 (Veroffentlichungen der Deutschen Gesellschaft fiir Gerontolo-
gie, 2), 118-121. Fir die Antike und das Mittelalter auch fiir die Rechtsgeschichte
aufschlufireich dagegen die Arbeiten von Christian Gnilka, Altersklage und Jenseits-
sehnsucht, in: Jahrbuch flir Antike und Christentum 14 (1971), 5-23; Andreas Guts-
feld, ,Das schwache Lebensalter‘. Die Alten in den Rechtsquellen der Prinzipatszeit,
in: Am schlimmen Rand des Lebens? Altersbilder in der Antike, hrsg. v. Andreas
Gutsfeld, Koln 2003, 161-180; Rolf Sprandel, Altersschicksale und Altersmoral.
Die Geschichte der Einstellungen zum Altern nach der Pariser Bibelexegese des 12. -
16. Jahrhunderts, Stuttgart 1981 (Monographien zur Geschichte des Mittelalters, 22).
Beim rechtshistorischen Blick auf das Lebensalter steht in der Regel der Minder-
jahrigenschutz im Mittelpunkt, vgl. zu dessen Geschichte mit weiteren Nachweisen
Andreas Thier, §§ 104-115, in: Historisch-Kritischer Kommentar zum BGB. L., All-
gemeiner Teil, hrsg. v. Mathias Schmoeckel/Joachim Rickert/Reinhard Zimmer-
mann, Tibingen 2003, Rn. 5 ff.

5 Zu der hohen kognitiven und kommunikativen Potenz solcher Denkschemata
und Stereotypen in dhnlichem Zusammenhang Gabriela Signori, Ein ,ungleiches
Paar': Reflexionen zu den schwankhaften Ziigen der spatmittelalterlichen ,Gerichts-
realitdt’, in: Kriminalitdtsgeschichte. Beitrdge zur Sozial- und Kulturgeschichte der
Vormoderne, hrsg. v. Andreas Blauert/Gerd Schwerhoff, Konstanz 2001 (Konflikte
und Kultur - Historische Perspektiven, 1), 289-314, 314. Zur Bedeutung dieser Vor-
stellungen fir die Rechtsgeschichte und der Reichweite des Erkenntnisanspruchs
vgl. Michael Stolleis, Rechtsgeschichte als Kunstprodukt. Zur Entbehrlichkeit von
»Begriff“ und , Tatsache“, Baden-Baden 1997 (Wiirzburger Vortrdge zur Rechtsphi-
losophie, Rechtstheorie und Rechtssoziologie, 22). Zum Begriff der Deutungssche-
mata vgl. Otto Gerhard Oexle, Deutungsschemata der sozialen Wirklichkeit im frii-
hen und hohen Mittelalter. Ein Beitrag zur Geschichte des Wissens, in: Mentalitdten
im Mittelalter. Methodische und inhaltliche Probleme, hrsg. v. FrantiSek Graus, Sig-
maringen 1987 (Vortrdge und Forschungen, 35), 64-117.
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relevante Aspekte herausgestellt (II.). Am Schluss steht eine knappe Zusam-
menfassung (IIL.).

L. Die privilegia senectutis als Teil des ius aetatis

Die Traktate zur Rechtsstellung alter Menschen sind Teil einer ganzen
Reihe von Zusammenstellungen von Sonderrechten verschiedener Per-
sonengruppen und Lebenslagen, die vor allem im spéten 16., im 17. und frii-
hen 18. Jahrhundert produziert worden sind. Diese tragen auf die jeweilige
Personengruppe bezogene Titel wie De iure pauperum, De iure viduarum,

De privilegiis rusticorum, De privilegiis militum, um nur einige Beispiele zu
nennen®

Die meisten der speziell auf das hohe Alter bezogenen Monographien
stammen aus der zweiten Hilfte des 17. Jahrhunderts. Diese zeitliche
Schwerpunktbildung liele sich zwar mit der in der Geschichtsschreibung
zur sog. Geschichte des Alters’ zu findenden These von einer verinderten

6 Vgl. aus der Literatur Heinz Mohnhaupt, Privatrecht in Privilegien, in: Histo-
rische Vergleichung im Bereich von Staat und Recht. Gesammelte Aufsitze, hrsg. v.
Heinz Mohnhaupt, Frankfurt am Main 2000, 275-294, insb. 284 -290; Hinweise auch
in Heinz Mohnhaupt, ,Jura mercatorum‘ durch Privilegien. Zur Entwicklung des
Handelsrechts bei Johann Marquard (1610-1668), in: ebd., 349-369, insbes. 354 £.;
aus methodengeschichtlicher Perspektive Jan Schréder, Ausdehnung von Ausnahme-
gesetzen in der frithen Neuzeit, in: Festschrift fir Martin Heckel zum siebzigsten Ge-
burtstag, hrsg. v. Karl-Hermann Kestner, Tiibingen 1999, 615-629 und Jan Schréder,
Recht als Wissenschaft. Geschichte der juristischen Methode vom Humanismus bis
zur historischen Schule (1500-1800), Miinchen 2001, 159-160. Vereinzelte Hinweise
finden sich in einigen Untersuchungen konkreter Sonderrechte, etwa beziiglich der
Gerade bei Karin Gottschalk, Eigentum, Geschlecht, Gerechtigkeit. Haushalten und
Erben im frithneuzeitlichen Leipzig, Frankfurt am Main 2003. Auch Karl Otto Scher-
ner, Das Recht der Armen und Bettler im Ancien Régime, in: ZRG GA 96 (1979), 55 ff.,
Karl Otto Scherner, Arme und Bettler in der Rechtstheorie des 17. Jahrhunderts, in:
ZNR 10 (1988), 129-150 streift diese Sonderrechte. Ausfiihrlich T. Duve (Anm. 2).

7 Vgl. zur Geschichte der Sicht auf das hohe Lebensalter in der Frithen Neuzeit
Peter Borscheid, Geschichte des Alters. 16.-18. Jahrhundert, Miinster 1987; Peter
Borscheid, Der alte Mensch in der Vergangenheit, in: Zukunft des Alterns und gesell-
schaftliche Entwicklung, hrsg. v. Paul B. Baltes/Jiirgen Mittelstral, Berlin 1992,
35-61; Georges Minois, Historia de la vejez. De la antiguedad al renacimiento,
Madrid 1987, 329-394; Richard van Dilmen, Kultur und Alltag in der Frithen Neu-
zeit. Bd. 1: Das Haus und seine Menschen, Miinchen 1999, 200-215; Heide Wunder,
JEr ist die Sonn, sie ist der Mond‘. Frauen in der Frithen Neuzeit, Miinchen 1992,
51-56; Paul Miinch, Lebensformen in der Frithen Neuzeit, 1500-1800, Berlin 1998,
386-414; Manfred Welte, Das Altern im Mittelalter und in der frithen Neuzeit, in:
Schweizerische Zeitschrift fiir Geschichte 37 (1987), 1-32; Eino Jutikkala, Aspects of
the history of ageing, in: Academia Scientiarum Fennica Year Book (1999), 45-58;
Peter Laslett, Das dritte Alter. Historische Soziologie des Alters, Weinheim /Miin-
chen 1995 (engl. Erstausgabe: A fresh map of life, 1989). Aus medizinhistorischer Per-
spektive vor allem Daniel Schdfer, Alter und Krankheit in der Friithen Neuzeit. Der
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Haltung zum hohen Alter nach dem DreiBigjihrigen Krieg erkliren®. Doch
ganz unabhingig von den Bedenken gegen eine solche Zuspitzung® diirfte
die zeitliche Streuung jedenfalls auch eine wissenschaftsgeschichtliche Ur-
sache haben: Im letzten Drittel des 17. Jahrhunderts stieg, soweit man in
diesem Bereich tiberhaupt verallgemeinernde Aussagen machen kann'?, die
Zahl von Sonderrechtstraktaten und von universitdren Disputationen ins-
gesamt sprunghaft an'', und da ein GroBteil der Schriften de iure senum

arztliche Blick auf die letzte Lebensphase, Frankfurt am Main 2004; auch Robert Jiit-
te, Aging and Body Image in the Sixteenth Century: Hermann Weinberg’s (1518 -
1597) Perception of the Aging Body, in: European History Quarterly 18 (1988),
259-290; Dietrich von Engelhardt, Altern zwischen Natur und Kultur. Kulturge-
schichte des Alterns, in: Alter und Gesellschaft, hrsg. v. Peter Borscheid, Stuttgart
1995, 13-23; Michael Stolberg, Zeit und Leib in der medikalen Kultur der Friihen
Neuzeit, in: Zeit und Autoritdt (Anm. 4). Uberblicke tiber die Forschung bei David G.
Troyansky, Balancing social and cultural approaches to the history of old age and
ageing in Europe: A review and example from post-revolutionary France, in: Old Age
from Antiquity to Post-Modernity, hrsg. v. Paul Johnson/Pat Thane, London 1998,
96-109, insbes. 96 - 99; Pat Thane, The History of Ageing in the West, in: Handbook
of Humanities and Ageing, hrsg. v. Thomas Cole u. a., New York 2000, 3-24; Carole
Haber, Historian’s Approach to Ageing in America, in: Handbook of Humanities and
Ageing, hrsg. v. Thomas Cole, New York 2000, 25 -40.

8 So vor allem P. Borscheid, Geschichte (Anm. 7), insbes. 13-36 zur negativen
Sicht bis in die Mitte des 17. Jahrhunderts; zur positiven Sicht im ausgehenden 17.
und 18. Jahrhundert ebd., 107-162; dhnlich auch P. Borscheid, Das Alter (Anm. 7); R.
van Diillmen (Anm. 7), 200.

9 Zur Kritik an Borscheid Michael Mitterauer, Rez. Peter Borscheid: Geschichte
des Alters, in: HZ 250 (1990), 709-710; Gerd Gockenjan, Altersbilder als Konzepte
sozialer Praxis in deutschen Zeitschriften des 18. und 19. Jahrhunderts, in: Archiv
fiir Kulturgeschichte 75 (1993), 395-418, insb. 399-404; Gerd Gockenjan, Das Alter
wiirdigen. Altersbilder und Bedeutungswandel des Alters, Frankfurt am Main 2000,
32-33; D.G. Troyansky (Anm. 7), 98.

10 Vgl. zum Forschungsstand beziiglich der friihneuzeitlichen Dissertationen mit
weiteren Nachweisen Michael Stolleis, Die ErschlieBung kirchenrechtlicher Disserta-
tionen aus dem 17. und 18. Jahrhundert, in: Zeitschrift fiir evangelisches Kirchen-
recht 49 (2004), 99-107.

11 Vgl. zu dieser zeitlichen Streuung die Befunde anhand einzelner Fiacher wie der
Politikwissenschaft (z. B. die Grafik bei Michael Philipp, Politische Dissertationen
im 17. Jahrhundert, Augsburg, in: Promotionen und Promotionswesen an deutschen
Hochschulen der Friithmoderne, hrsg. v. Rainer A. Miller, Kéln 2001, 21-44, 27) oder
- auf die Rechtswissenschaft bezogen - anhand einzelner Universititen wie Altdorf
(Barbara Maigler, Zum Promotionswesen an der Universitdt Altdorf, in: ebd.,
119-130, Grafik auf S. 130); dhnlich schon die Einschitzung bei Ewald Horn, Die
Disputationen und Promotionen an den Deutschen Universitdten vornehmlich seit
dem 16. Jahrhundert. Mit einem Anhang enthaltend ein Verzeichnis aller ehemaligen
und gegenwartigen deutschen Universitidten, Leipzig 1893 (Beiheft zum Centralblatt
fiir Bibliothekswesen, 11) (ND Wiesbaden 1983). Etwas spéter liegt der Schwerpunkt
bei den Dissertationen zum Eherecht, vgl. Stephan Buchholz, Recht, Religion und
Ehe. Orientierungswandel und gelehrte Kommunikation im Ubergang vom 17. zum
18. Jahrhundert, Frankfurt am Main 1988, 9, Abb. 1. Eigene Stichproben in dem mehr
als 50 % der Dissertationen aus dem deutschen Sprachraum umfassenden Bestand
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Dissertationen waren, mag sich in der Zunahme auch blo8 die allgemeine
Konjunktur des Literaturtyps abbilden.

Zusammenstellungen von Sonderrechten alter Menschen findet man je-
doch nicht allein in den genannten Monographien, sondern auch in den
stark kasuistischen Abhandlungen zum Institut des Sonderrechts selbst!2.
Daneben gibt es zahlreiche Werke zur rechtlichen Bedeutung der verschie-
denen Lebensaltersstufen, die auch einen Abschnitt zu den rechtlichen Be-
sonderheiten in Bezug auf die letzte Lebensphase enthalten'®. Gerade diese
auf das sog. ius aetatis gerichteten Texte zeigen, dass es sich beim Lebens-
alter um eine auch flir die Bestimmung der Rechtsstellung keineswegs
nebenséchliche Kategorie handelte: Ohne das Lebensalter sei das Recht
nicht zu verstehen, hief es 1701 sogar'*. Das ius aetatis, das ,,den Menschen
aufgrund der Dauer der Zeit zugesprochene Recht“!® habe nidmlich zum
Ziel, dass ein jeder in der seiner Altersstufe angemessenen Weise — und
damit gerecht behandelt werde: Finis hujus Juris est, ut unicuique suum
aetati convenienter tribuatur®.

Ohne auf die dahinterstehende beriihmte Gerechtigkeitsvorstellung des
Jedem das Seine‘!”, die Integration des ius aetatis in die Statuslehre'® und

des Frankfurter Max-Planck-Instituts fiir européische Rechtsgeschichte fiihrten zu
demselben Ergebnis; vgl. zu diesem Sigrid Amedick, Juristische Dissertationen des
16. bis 18. Jahrhunderts. ErschlieBung und Digitalisierung von Schlisselseiten,
in: Fundus. Forum fiir Geschichte und ihre Quellen 5 (2003), 89-101; M. Stolleis
(Anm. 10). Zu den medizinhistorischen Dissertationen zum Alter mit dem Ergebnis
einer dhnlichen zeitlichen Streuung vgl. D. Schdfer (Anm. 7), 168-169.

12 Vgl. z. B. bei Joh. Christophorus Falckner (Praeses)/ Bernhardus Bergner (Au-
tor), De favore iuris disputatio, Jena 1668, Cap. III: De objectis favoris [...] De per-
sonis ratione aetatis.

13 Vgl. z. B. Ortolph Fomann, De aetatibus earumque privilegiis, Jena 1620; Anton
Scheffel, De aetatis iure, Altdorf 1661; Johann Volkmar Bechmann (Praeses)/ Tobias
Emanuel Adam (Respondent), De aetate ejusque Jure & Privilegiis, Jena 1661; Franz
Anton Eckenbert Wigandt, De iure aetatis personarum, Strafburg 1701.

14 Franz A. Wigandt, De iure aetatis personarum, StraBburg 1701, 6: Aetas conditio
est sine qua non jus nostrum intelligi potest.

15 FA.Wigandt (Anm. 14), 5: Potestas seu facultas ex duratione temporis hominibus
concessa.

16 F.A.Wigandt (Anm. 14), 23.

17 Vgl. zum ,Jedem das Seine“ als friihneuzeitlicher Gerechtigkeitsvorstellung
auch Heide Wunder, Herrschaft und 6ffentliches Handeln von Frauen in der Gesell-
schaft der Frithen Neuzeit, in: Frauen in der Geschichte des Rechts. Von der Friihen
Neuzeit bis zur Gegenwart, hrsg. v. Ute Gerhard, Miinchen 1997, 27-54, 31.

18 Zur Statuslehre vgl. im Uberblick Helmut Coing, Europiisches Privatrecht,
Bd. 2, Miinchen 1985, 167 -171; aus den Quellen eingéingig Georg Adam Struve, Juris-
prudenz oder: Verfassung der Land=iiblichen Rechte, Frankfurt am Main/Leipzig
1711, Lib. I, Tit. IIT und IV; Ludwig Hopfner, Theoretisch-practischer Commentar iiber
die Heineccischen Institutionen, Frankfurt am Main 1833, Lib. I, Tit. III, § 61-171,
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auf das frithneuzeitliche Verstiandnis der Rechtsfihigkeit'® eingehen zu kon-
nen, macht dies bereits deutlich, dass das Lebensalter eine von zahlreichen
Differenzierungskategorien im friihneuzeitlichen ,System der Differenz‘ war.
Dieses System beruhte nicht auf der Vorstellung der Gleichheit aller Teilneh-
mer am Rechtsverkehr. Im Gegenteil: Erst aus der individuellen Konfigura-
tion einer Fiille von Besonderheiten ergab sich die Rechtsstellung des Einzel-
nen. Das Lebensalter war nur ein Faktor in diesem Prozef3 der Rechtsfindung.
So wie man fiir diese Zeit von einer Virulenz der Beschéiftigung mit den
verschiedenen Lebensaltern in bildlichen Darstellungen®’, der Emblema-
tik?! und Lebensaltersspielen?? sprechen kann, in denen nicht zuletzt der an-
tike Altersdiskurs verarbeitet wurde®3, so war also der Lebenszyklus auch
juristisch eine wichtige Kategorie: Die Zugehorigkeit zu einer Lebensalters-
stufe, Recht und Gerechtigkeit wurden miteinander in Verbindung gebracht.

Eine besondere Schwierigkeit lag freilich darin, ab wann man eigentlich
zu der Lebensaltersstufe senectus zu zédhlen war. Hier versagte die juris-

Christian Friedrich Glick, Ausfiihrliche Erlduterung der Pandecten nach Hellfeld,
Bd. 2, 2. Aufl. Erlangen 1842, §§ 111-128.

19 Vgl. dazu mit weiteren Nachweisen Thomas Duve, §§ 1-14, in: Historisch-Kriti-
scher Kommentar zum BGB. 1., Allgemeiner Teil, hrsg. v. Mathias Schmoeckel/ Joa-
chim Riickert/Reinhard Zimmermann, Tiibingen 2003, Rn. 6 -8.

20 Zu den Lebenszyklusdarstellungen vgl. Josef Ehmer, Die Lebenstreppe. Alters-
bilder, Generationenbeziehungen und Produktionsweisen in der européischen Neu-
zeit, in: Formen familialer Identitdt, hrsg. v. Hubert Christian Ehalt, Wien 2002,
53 - 84; Peter Joerissen, Lebenstreppe und Lebensalterspiel im 16. Jahrhundert, in:
Die Lebenstreppe. Bilder der menschlichen Lebensalter, Bonn 1983 (Schriften des
Rheinischen Museumsamtes, Koln), 25-38. Zu Bildern vom Alter vgl. Carsten P.
Warncke, Das Alter in der Emblematik, in: Bilder vom alten Menschen in der nieder-
landischen und deutschen Kunst 1550-1750, Ausstellungskatalog Herzog-Anton-
Ulrich-Museum, Braunschweig 1993, 52-59 sowie Gerd Biegel (Hrsg.), Geschichte
des Alters in ihren Zeugnissen von der Antike bis in die Gegenwart, Ausstellungs-
katalog 1993 (Veroffentlichungen des Braunschweigischen Landesmuseums, 72).

21 C.P. Warncke (Anm. 20). Vgl. z. B das Emblem zur Versorgungspflicht der Jiin-
geren fiir die Alten aus: Bartolomeus Anulus, Picta Poesis, 1552, 106, in: Emblemata:
Handbuch zur Sinnbildkunst des XVI. und XVII. Jahrhunderts, hrsg. v. Arthur Hen-
kel/ Albrecht Schéne, Stuttgart 1996, Sp. 507: Senes a iuvenibus tollendi. Emblem
zur decrepitudo des Alten aus: Sebastian de Covarubias Orozco, Emblemas morales,
1610, I, Nr. 91, in: ebd., Sp. 981: Bis Pueri Senes. Emblem zum vorbildlichen Alten
aus: Gabriel Rollenhagen, Nucleus Emblematum, 1611, Nr. 75, in: ebd., Sp. 982: Ta-
men Discam.

22 P Joerissen (Anm. 20), 34 ff.

23 Einen Uberblick iiber die antiken Altersbilder geben Hartwin Brandt, Wird
auch silbern mein Haar. Eine Geschichte des Alters in der Antike, Miinchen 2002;
C. Gnilka (Anm. 4); Christian Gnilka, Aetas spiritalis. Die Uberwindung der natiir-
lichen Altersstufen als Ideal friihchristlichen Lebens, Bonn 1972, sowie die Beitréige
in: Andreas Gutsfeld (Hrsg.), Am schlimmen Rand des Lebens? Altersbilder in der
Antike, Koln 2003. Zu der Rezeption dieses Diskurses in der Frithen Neuzeit vgl.
G. Gockenjan (Anm. 9), 36-100.
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tische Definitionskunst. Die traditionellen Versuche der ErschlieBung eines
Wortsinnes aus der Etymologie oder dem Wortfeld, im spiten 17. Jahrhun-
dert ohnehin nur noch Atavismen der juristischen Topik?*, gaben keine
brauchbaren Antworten — denn dass senex mit semi-[njex, also halbtot, zu-
sammenhingen soll, lieB sich nur noch mit Distanz berichten?®. Auch sonst,
so wurde vielfach hervorgehoben, gebe es weder im Recht®® noch in der Me-
dizin®" eindeutige Definitionen. In der vorindustriellen Gesellschaft fehlte
es auch an einer einheitlichen sozialen oder kulturellen Normierung dieser
Lebensaltersstufe®®, die sich in rechtliche Terminologie iibersetzen lieBe,
wie es spiter mit dem Ubergang Vom Greis zum Rentner®® der Fall war®’.

24 Vgl. z. B. Johannis Heinricus Meier (Praeses)/ Christianus Gottlob Wabst (Res-
pondent), Disputatio inauguralis juris privati communis et saxonici de jure aetatis,
Erfurt 1718, wo es in § II heifit, daB3 die Auffiihrung der etymologia, homonymia &
synonymia [...] sterilis erscheine und parum vel nihil utilitas habe. Ahnlich Johann
Schroter (Praeses)/Johann Philipp Murhardt (Respondent), Positiones inaug. de sin-
gulari senum iure, Erfurt 1686, Th. IV; Georg Adam Struve (Praeses)/ Gottfried Wildt
(Respondent), Jura ac privilegia senectutis, Jena 1664, Cap. I; Johann Heinrich Feltz
(Praeses)/Joseph Philipp Elbert (Respondent), De iuribus ac privilegiis senectutis,
StraBburg 1708, Quaestio I.

25 Bartholomdus Leonhard Schwendendorfer (Praeses)/Johannes Henricus Mel-
chius (Respondent), De personarum aetate juridica [...], Leipzig 1667, Cap. VIL
Senex nonnullis dicitur quasi seminex, i.e. semimortuus, morti propinquus. Die ent-
sprechende Erlduterung findet man z. B. in dem Florilegium Polyanthea von Dome-
nicus Nanus Mirabellius, Polyanthea. Opus suavissimus floribus exornatum [...],
Venedig 1507, Lemma ,Senectus‘.

26 Johann Volkmar Bechmann (Praeses)/Tobias Emanuel Adam (Respondent)
(Anm. 13), Th. XXII; Friedrich Deckherr (Praeses)/ Georg Lessius (Respondent), Hep-
tas quaestionum de jure senectuti, Straburg 1662, Quaestio I; Johann Rebhan (Prae-
ses)/ Iohann Paul Ebner (Respondent), De iure senum senectutibus privilegiis, Straf3-
burg 1663, Cap. II; G.A. Struve/ G. Wildt (Anm. 24), Cap. II.

27 Fir die frithneuzeitliche Medizin D. Schdfer (Anm. 7), 33-36; M. Stolberg
(Anm. 7).

28 Vgl. in diesem Zusammenhang die Hinweise bei Georg Elwert, Altern im inter-
kulturellen Vergleich, in: Zukunft des Alterns und gesellschaftliche Entwicklung,
hrsg. v. Paul B. Baltes/Jiirgen MittelstraB3, Berlin 1992, 260-282. Zur Konstitution
der Lebensphase des Alters auf verschiedenen gesellschaftlichen Handlungsfeldern
umfassend Josef Ehmer, Sozialgeschichte des Alters, Frankfurt am Main 1990.

29 So der Titel der Untersuchung dieses Prozesses bei Christoph Conrad, Vom
Greis zum Rentner. Der Stukturwandel des Alters in Deutschland zwischen 1830 und
1930, Gottingen 1994.

30 Vgl. die Ubersicht iiber die verschiedenen Einteilungen bei Leopold Rosenmayr,
Die menschlichen Lebensalter. Miinchen 1978, 23 -79. Zu den menschlichen Alters-
stufen in der Friihen Neuzeit besonders Anton Englert, Die menschlichen Altersstu-
fen in Wort und Bild, in: Zeitschrift des Vereins fiir Volkskunde 15 (1905), 399-412;
ebd., 17 (1907), 16 —42. Speziell zum Lebensverlauf der Frau vgl. H. Wunder (Anm. 7),
33-56, insbes. 51 ff. Ein ausfiihrlicher Uberblick bei Susannah R. Ottaway, The
Decline of Life. Old Age in Eigteenth-Century England, Cambridge 2004 (Cambridge
Studies in Population, Economy and Society in Past Time, 39), 16 —64.
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Nicht ein Mangel an Ansatzpunkten, sondern gerade die Fiille und Dis-
paritit der Uberlieferung war das Problem: Die geschriebenen rémisch-
kanonischen Rechtsquellen setzten in ihrer pointillistischen Manier an
unterschiedlichen Jahreszahlen an, z. B. dem 55., 60. oder 70. Lebensjahr31.
Auch im Partikularrecht fand man unterschiedliche, jeweils auf Einzelfélle
bezogene zeitliche Festlegungen®’. Am Schluss der entsprechenden Ab-
schnitte in den frithneuzeitlichen Traktaten stand deswegen meist®? der Ver-
weis auf das richterliche Ermessen: Der Richter hatte zu entscheiden, ob
senectus anzunehmen war und ob deswegen besondere Rechte eingriffen®.
Bereits der Zugang zum Gefiige von Sonderregelungen war also von hoher
Flexibilitdt oder — je nach Standpunkt — Unsicherheit.

Auch welche Rechtsfolgen sich an die Klassifikation als senex kniipften,
wurde keineswegs einheitlich behandelt: In einer 1662 vorgelegten Disser-
tation werden Milderungen im Strafrecht, Privilegien in honorem senectu-
tis, wegen korperlicher Gebrechen und wegen der prudentia und auctoritas
zusammengestellt, und es gab ein allgemeiner gehaltenes Kapitel zu der
Frage, ob die senectus auch Einschridnkungen der Rechtsstellung mit sich
bringe®®. In einer 1663 in Strassburg abgehaltenen Disputation®® steht
(nach der Etymologie) die These am Anfang, dass die alten Menschen im
Recht keinesfalls schlechter stiinden, dann werden besondere Ehrenvor-
rechte aufgefiihrt, zum Schluss geht es pragmatisch um die probatio aetatis.
Ahnlich ist das Bild in einer bei dem bekannten Jenenser Juristen Georg
Adam Struve (1619-1692) verfassten Dissertation aus dem Jahre 1664 zu
den Jura ac privilegia senectutis: Hier werden Sonderrechte in Bezug auf
Amter und Wirden, im Prozess, im Strafrecht und in allgemeinen zivil-
rechtlichen Materien sowie im Schenkungs-, Ehe- und Testamentsrecht auf-
gefiihrt®”. Bei allen Darstellungen ist das unausgesprochene Leitbild iibri-

31 So endete die Pflicht zur Ubernahme des Dekurionatsamtes mit dem 55. Le-
bensjahr (Dig. 50.2.2.8), im Zusammenhang mit der Lex Falcidia findet sich eine
Unterscheidung nach dem 60. Jahr (Dig. 35. 2. 68), das vollendete 70. Lebensjahr
sollte von der Ubernahme von cura und tutela (Inst. 1. 25. 13; Dig. 27.1.2.pr) und
anderer munera (Dig. 50.6.3.pr.) befreien. Eine blo8 unbestimmte Entgegensetzung
zur Jugend enthielt Dig. 40. 5. 15.

32 Einen Uberblick tiber die Rechtsfolgen des hohen Alters und deren Beginn in
deutschrechtlichen Quellen gibt Otto Stobbe, Handbuch des Deutschen Privatrechts,
Bd. 1, Berlin 1882, § 41, Anm. 1, 3.

33 Anders fast nur Theodosius Schopffer, Gerontologia seu tractatus de iure senum,
Quedlinburg 1705, 11.

3¢ Vgl. z. B. bei Theodosius Lehmann (Praeses) / Carl Friedrich von Beust (Respon-
dent), De juribus ac privilegiis senum, Jena 1670, Cap. I, Nr. IV; J. Rebhan/LP. Ebner
(Anm. 26), Cap. I; F. Deckherr/G. Lessius (Anm. 26), Quaestio I.

35 F. Deckherr/G. Lessius (Anm. 26).
36 J. Rebhan/I.P. Ebner (Anm. 26).
37 G.A. Struve/ G. Wildt (Anm. 24).
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gens der alte Mann — nur bei wenigen Themen wird zwischen Mann und
Frau ausdriicklich unterschieden, etwa bei der Frage nach dem Beginn der
senectus oder der Diskussion um die Ehefdhigkeit.

Fasst man den hier nicht ndher auszufiihrenden Inhalt der Traktate zu-
sammen®?, so zeigt sich, dass zwar viele Besonderheiten als solche des hohen
Alters diskutiert wurden, dass es letztlich jedoch nur scheinbar das hohe
Alter selbst war, an das Rechtsfolgen gekniipft wurden. AuBer in den weni-
gen Fillen, in denen in der Tradition das Erreichen einer numerisch be-
stimmten Altersgrenze vorgesehen war, war es nimlich das Vorhandensein
einer bestimmten Eigenschaft, die man typischerweise mit dem hohen Alter
in Verbindung brachte, das die jeweils vorgesehenen Rechtsfolgen ausloste.
Das war, wenn man genau hinsieht, selbst bei dezidiert einseitig auf die Be-
glnstigung der Alten zielenden Autoren wie dem eingangs erwédhnten Peil
der Fall. Die Zugehorigkeit zu einer — ohnehin nicht eindeutig bestimm-
baren — Lebensaltersstufe stellte also lediglich eine Vermutung fiir das Vor-
handensein dieser Eigenschaften auf. Besonders deutlich wird dies an
der stets mit dem hohen Alter in Verbindung gebrachten Klugheit: Canities
hominum prudentia est [...] senes praesumuntur prudentes, liest man bei-
spielsweise in einer Dissertation von 16623°. Doch als rechtliche Priasumtion
war auch die Klugheitsvermutung widerleglich. Die Erfahrung zeigte, dass
sie nicht stets zutraf: canities aetatis non semper sit index prudentiae, heifit
es so auch in einem Traktat von 1664%°. Dasselbe galt fiir die korperliche
Hinfilligkeit. So bezog man sich zwar immer wieder auf den Satz des
Terenz ,senectus ipse morbus est' und zitierte damit einen ganzen Alters-
diskurs*!. Doch zugleich hieB es, es gebe natiirlich auch viele 80jihrige, die
robusti, perspicaces ac salaces, also kriftig und kiihn, seien und die dem-
entsprechend keinerlei Milderung verdienten*?.

So findet man in der friihneuzeitlichen juristischen Literatur ,,Kom-
petenzmodell” und ,,Defizitmodell“ des Alters, also die Projektion positiver
und negativer Altersbilder. Wie auch in der Gegenwart, gab es nicht das
eine positive oder negative Bild vom Alter, sondern sogar entgegengesetzte

38 Eine detailliertere Durchsicht des Inhalts der Traktate bei . Duve (Anm. 2).

39 F. Deckherr/G. Lessius (Anm. 26), Quaestio VI, Quaenam privilegia senes habe-
ant propter prudentiam & auctoritatem ?

40 Vgl. G.A Struve/G. Wildt (Anm. 24), Cap. III, n. 13-18. Ahnlich auch F. Deck-
herr/G. Lessius (Anm. 26), Quaestio VI.

41 Vgl. zu der Geschichte dieser Gleichsetzung und der Rezeption in der Friihen
Neuzeit D. Schifer (Anm. 7), 365—385; Daniel Schdfer, ,De senectute’. Zur Rezeption
medizinischen und nicht-medizinischen Wissens der Antike in der friihneuzeitlichen
Altenheilkunde, in: Gesundheit — Krankheit. Kulturtransfer medizinischen Wissens
von der Spitantike bis in die Frithe Neuzeit, hrsg. v. Florian Steger/Kay Peter Jan-
krift, K6ln 2004, 219-236.

42 G.A. Struve/G. Wildt (Anm. 24), Cap. V, n. 37.
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Stereotypen, die nebeneinander bestehen konnten: Der weise und kluge
Greis steht neben dem hinfélligen und senilen Alten, der zum Gespétt der
Kinder wird. Eine gewisse terminologische Differenzierung und Zuordnung
der negativen und positiven Stereotypen findet man lediglich manchmal
mit der Qualifikation der senectus als senectus decrepita*?, also der Unter-
scheidung zwischen einem alten Menschen und einem, wie es in deutsch-
sprachigen Texten heiBt, ,abgelebten Greis“**.

In dieser juristischen Semantik spiegelt sich nicht allein die mit dem
Alter zunehmende interindividuelle Varianz*®. Sie verweist zugleich auf
etwas in der frithneuzeitlichen juristischen Rationalitdt Angelegtes: auf
den materialen Rechtsbegriff und die damit zusammenhéngende Relativitit
der Autoritdt des einzelnen Rechtssatzes, das heifit auf einen spezifisch
frihneuzeitlichen Geltungsstatus von Rechtssétzen. Denn auch in anderen,
weniger stark von Stereotypen determinierten Zusammenhingen lisst sich
feststellen, dass die bloBe Existenz einer Norm fiir die Anwendung nicht
ausreichte, sondern dass es noch zuséitzlicher Wertungsakte bedurfte, wei-
terer Umfeldbedingungen, damit der Rechtssatz im konkreten Fall auch an-
wendbar war*®. Die hohe interindividuelle Varianz in der letzten Lebens-
phase und dieser besondere modus operandi fiihrten dazu, dass biologisch
»alt” zu sein nicht notwendigerweise auch bedeutete, in den GenuB der pri-
vilegia senectutis zu kommen. Der in einer Schrift von 1663 gegebene Hin-
weis, dass es sich bei der senectus und den mit dieser verbundenen Privi-
legien um eine von Stand, Rechtsstellung oder Eigenschaften unabhéngige
Zuschreibung handele, derer man sich allerdings nicht ,, unwiirdig* erwei-
sen diirfe*’, verweist auf die dabei wohl wichtigste Umfeldbedingung.

43 Vgl. etwa die Unterscheidung der Lebensphasen bei B.L. Schwendendérfer /J.H.
Melichus (Anm. 25), Cap. VII: De senectute; Cap. VIII: De senio seu decrepita senec-
tute.

44 So die Bezeichnung bei C.F. Gliick (Anm. 18), VI, § 522, 345, 346.

45 Vgl. zu dieser Einsicht der modernen Gerontologie liber die Differenzierung in-
nerhalb der Hochstaltrigkeit mit weiteren Nachweisen Vierter Altenbericht (Anm. 3),
53 ff.

46 Vgl. zum Problem des friihneuzeitlichen Normverstédndnisses Michael Stolleis,
Was bedeutet Normdurchsetzung bei Policeyordnungen der Friihen Neuzeit?, in:
Grundlagen des Rechts. Festschrift fiir Peter Landau zum 65. Geburtstag, hrsg. v.
Richard Helmholz u. a., Paderborn 2000 (Rechts- und Staatswissenschaftliche Ver-
offentlichungen der Gorres-Gesellschaft, NF 91), 739-758 sowie in privatrechtlichen
Zusammenhingen Thomas Duve, Mit der Autoritit gegen die Autorititen? Uber-
legungen zur heuristischen Kraft des Autoritatsbegriffs fiir die Neuere Privatrechts-
geschichte, in: Autoritédt der Form-Autorisierungen-institutionelle Autoritédten, hrsg.
v. Wulf Oesterreicher/Gerhard Regn/Winfried Schulze, Minster 2003 (P & A, 1),
239-256.

47 J. Rebhan/ILP. Ebner (Anm. 26), Cap. III: privilegium hoc indeterminatum est,
neque ullum cujuscunque sit status, conditionis, aut qualitas (modo coetera ob mores
hoc privilegio non indigni) excludit.
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II. Generationengerechtigkeit im Spiegel
der privilegia senectutis

Ist auch fir die Juristen die Einteilung von Lebensaltersstufen also ein
sozialer Konstitutionsakt ,zwischen Kultur und Natur“*®, so liegt darin der
Ansatzpunkt flir die Frage nach den Vorstellungen von Generationen-
gerechtigkeit im Spiegel der juristischen Traktate. Hier sollen zwei Aspekte
hervorgehoben werden: Némlich einer, der in der friihneuzeitlichen Litera-
tur auffilligerweise nicht und ein anderer, der besonders hdufig thematisiert
wurde.

Zunéchst zu dem, was in den Traktaten entgegen dem Vorverstindnis un-
serer Zeit, in der das hohe Alter vor allem als Vorsorge- und Versorgungs-
problem begriffen wird, fast tiberhaupt nicht erértert wird: Die Fragen der
Altersversorgung, Aspekte des Vermogenstransfers zwischen den Genera-
tionen und die Problematik der Altersarmut®®. Diese Themenfelder gehor-
ten nach dem Befund der hier herangezogenen Texte offenbar nicht zu dem,
was der Jurist unmittelbar mit dem hohen Alter in Verbindung brachte. Nur
gelegentlich klingen diese Probleme an, etwa wenn es heif3t, alte Menschen
seien bei der Almosenvergabe vorrangig zu berlicksichtigen oder wenn es
im Zusammenhang mit der altersbedingten Unfihigkeit zur Amteraus-
tibung als Gebot der Frommbheit bezeichnet wird, den senex zu versorgen
und zu pflegen®®. Doch Fragen der Unterhaltspflichten fiir alte Menschen,
der Rechte aufgrund von Altersarmut oder bei Pflegebedarf werden in die-
sen Texten nicht behandelt - sie sind, teilweise unter ausdriicklicher Nen-
nung der senes, anderen Sonderrechtssammlungen vorbehalten, etwa Trak-
taten de iure pauperum oder de privilegiis miserabilium personarum.

48 Vgl. dazu aus soziologischer Perspektive Martin Kohli, Altern in soziologischer
Perspektive, in: Zukunft des Alterns und gesellschaftliche Entwicklung, hrsg. v. Paul
B. Baltes/Jiirgen Mittelstra}, Berlin 1992, 231 -259; Martin Kohli, Die Institutiona-
lisierung des Lebenslaufs, in: KZ{SS 37 (1985), 1 ff.; G. Gockenjan (Anm. 9); aus
gerontologischer Sicht L. Rosenmayr (Anm. 30), 23-79; Andreas Kruse, Alter im
Lebenslauf, in: Zukunft des Alterns und gesellschaftliche Entwicklung, hrsg. v. Paul
B. Baltes/Jiirgen Mittelstra}, Berlin 1992, 331-355; Leopold Rosenmayr, Soziolo-
gische Theorien des Alterns und der Entwicklung im spéten Leben, in: Sozial- und
verhaltenswissenschaftliche Gerontologie. Alter und Altern als gesellschaftliches
Problem und individuelles Thema, hrsg. v. Fred Karl, Miinchen 2003, 19-43. Interes-
sant auch die ethnologische Perspektive bei Andreas Sagner, Alter und Altern in ein-
fachen Gesellschaften, in: Am schlimmen Rand des Lebens? Altersbilder in der An-
tike, hrsg. v. Andreas Gutsfeld, Kéln 2003, 31-53. Die Formulierung von Kultur und
Natur bei D. v. Engelhardt (Anm. 7).

49 Vgl. dazu fir den spétmittelalterlichen Kontext mit weiteren Nachweisen Ga-
briela Signori, Alter und Armut im spiten Mittelalter. Uberlegungen zu den lebens-
zyklischen Dimensionen von sozialem Abstieg und den formellen und informellen
,Strategien‘ der Uberwindung, in: Armut im Mittelalter, hrsg. v. Otto Gerhard Oexle,
Sigmaringen 2004 (Vortrdge und Forschungen, LVIII), 213 -257.

50 Vgl. G.A. Struve/G. Wildt (Anm. 24), Cap. I, n. 19-21.
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Das mag aus heutiger Perspektive erstaunen, diirfte seinen Grund jedoch
darin haben, dass im friithneuzeitlichen Fiirsorgewesen nicht so sehr nach
Armutsursachen, sondern nach der Tatsache der Versorgungsbediirftigkeit
als solcher sowie nach einigen moralischen Kriterien unterschieden wur-
de®!. Altersarmut war aus dieser Perspektive — anders etwa als die Armut
von ,,starken“, also als arbeitsfdhig angesehenen, Bettlern — moralisch neu-
tral. Arme Alte waren damit unterstiitzungswiirdige Arme, wie etwa Invali-
de oder Waisenkinder. So wurde auch in frithneuzeitlichen Armenordnun-
gen die Armut aufgrund hohen Alters, also die lebenslaufzyklische Armut,
meist als ein Fall der Leistungsunféhigkeit angesehen, ohne zu einer wich-
tigen Differenzierungskategorie zu werden®?. Auch bei Aufnahmegesuchen
alter Menschen in Einrichtungen der Armenfiirsorge wurde vor allem mit
den Folgeerscheinungen des Alters argumentiert, mit der Arbeitsunfidhig-
keit, dem Mobilitdtsverlust, dem Versagen von Korperfunktionen - jedoch
nicht mit dem Alter als solchem®®. Bediirftigkeit entstand in einer Gesell-
schaft, in der man arbeitete, so lange und was man noch konnte®*, eben erst
mit dem Wegfall der Fihigkeit, sich selbst zu versorgen, und nicht zu einem
numerisch bestimmten Zeitpunkt; ein solcher wire im Ubrigen noch im
17. Jahrhundert bei einem groBen Teil der Bevolkerung ohnehin nur mit
Schwierigkeiten sicher festzulegen gewesen®®. Angesichts dieses geringen

51 Zum frithneuzeitlichen Fiirsorgewesen vgl. mit weiteren Nachweisen Michael
Stolleis, Geschichte des Sozialrechts in Deutschland, Stuttgart 2003, 13-23 sowie
Thomas Duwve, Der blinde Fleck der Oeconomia? — Wirtschaft und Soziales in der
Rechtstheorie der Frithen Neuzeit, in: Wirtschaft und Wirtschaftstheorien in Rechts-
geschichte und Philosophie, hrsg. v. Jean-Francois Kervégan/Heinz Mohnhaupt,
Frankfurt am Main 2004 (Studien zur Européischen Rechtsgeschichte, 176), 29-61.

52 Vgl. Gerd Gockenjan, Altersbilder und die Regulierung der Generationenbezie-
hungen. Einige systematische Uberlegungen, in: Das Alter im Spiel der Generatio-
nen. Historische und sozialwissenschaftliche Beitrdge, hrsg. v. Josef Ehmer/Peter
Gutschner, Wien 2000, 93-115, insbes. 113-115; dhnlich fiir das frithneuzeitliche
England L. Bonfield (Anm. 4).

53 Vgl. Louise Gray, The Experience of Old Age in the Narratives of the Rural Poor
in Early Modern Germany, in: Power and Poverty. Old Age in the Pre-Industrial Past,
hrsg. v. Susannah R. Ottaway, Westport/ Conneticut 2002, 107-123; Angela Groppi,
0Old People and the Flow of Resources between Generations in Papal Rome, Sixteenth
to Nineteenth Centuries, in: ebd., 89-106, insbes. 93.

54 Vgl. dazu Josef Ehmer/ Peter Gutschner, Probleme und Deutungsmuster der
,Arbeitsgesellschaft’ in der Gegenwart und in der Friihen Neuzeit, in: Tradition und
Wandel. Beitrdage zur Kirchen-, Gesellschafts- und Kulturgeschichte. Festschrift fiir
Heinz Dopsch, hrsg. v. Gerhard Ammerer u. a., Miinchen 2001, 305-320; Michael
Mitterauer, Familienwirtschaft und Altenversorgung, in: Vom Patriarchat zur Part-
nerschaft. Zum Strukturwandel der Familie, hrsg. v. Michael Mitterauer, Miinchen
1991, 187-210; Michael Mitterauer, Problemfelder einer Sozialgeschichte des Alters,
in: Der alte Mensch in der Geschichte, hrsg. v. Helmut Konrad, Wien 1982, 9-61, ins-
bes. 18.

55 Zum Wissen um das eigene Alter in der Frithen Neuzeit vgl. Ralf-Peter Fuchs,
Erinnerungsschichten: Zur Bedeutung der Vergangenheit fir den ,gemeinen Mann'
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Grads der Individualisierung im Fiirsorgewesen leuchtet es ein, dass man
das Thema der Versorgungsbediirftigkeit nicht spezifisch mit dem hohen
Alter, und das hohe Alter nicht primédr mit dem Thema der Altersarmut
verband. Hohes Alter konnte schliefllich sowohl Wohlstand wie Armut be-
deuten, Power and Poverty®®.

Gaben damit nicht so sehr die materielle Lage oder die Tatsasche der Ver-
sorgungsbediirftigkeit dem Begriff seine Bedeutung, so riickt die Frage nach
den immateriellen Faktoren in den Vordergrund, die dem Begriff seine
Bedeutung verliehen. Hier fillt vor allem das omniprisente Alterslob auf,
das meist mit historischer Empirie untermauert wurde und religis aufgela-
den war®’. Die Hochschitzung hochaltriger Menschen brachte das in viele
einzelne Verhaltenspflichten aufgeloste Gebot an die Jiingeren mit sich, die
alten Menschen zu ehren®®, Praktisch werden daran nicht allein solche Fol-
gen gekniipft wie die, dass man aufstehen und den senes den ersten Platz
einrdumen oder ihnen grundsitzlich das erste Wort geben solle®. Es wur-
den auch andere Konsequenzen daran gekniipft, etwa dass bei der Vergabe
weltlicher und kirchlicher Amter Altere den Jiingeren grundsitzlich vor-

der Frithen Neuzeit, in: Wahrheit, Wissen, Erinnerung. Zeugenverhérprotokolle als
Quellen fiir soziale Wissensbestidnde in der frithen Neuzeit, hrsg. v. Ralf-Peter Fuchs/
Winfried Schulze, Miinster 2002 (Wirklichkeit und Wahrnehmung in der Frithen Neu-
zeit, 1), 89-154, insbes. 99 ff., sowie zu den Verdnderungen im 18. Jahrhundert ebd.
147 ff.; dazu auch Ralf-Peter Fuchs, Protokolle von Zeugenverhoren als Quellen zur
Wahrnehmung von Zeit und Lebensalter in der Frithen Neuzeit, in: Prozessakten als
Quelle. Neue Aufsitze zur Forschung der hochsten Gerichtsbarkeit im alten Reich,
hrsg. v. Anette Baumann u. a., Kéln 2001 (Quellen und Forschungen zur héchsten
Gerichtsbarkeit im Alten Reich, 37), 141 -164.

56 Susannah R. Ottaway (Hrsg.), Power and Poverty. Old Age in the Pre-Industrial
Past, Westport/ Conneticut 2002; vgl dazu auch G. Géckenjan (Anm. 52), 105-106,
der erst fiir die Zeit um 1900 einen Sonderdiskurs liber alte Leute in der Armenpflege
feststellt.

57 Vgl. z. B. J. Peil (Anm. 1), Cap. I.: Senes a Deo singulariter amantur; F. Deck-
herr/G. Lessius (Anm. 26), Quaestio IV: Honorem senibus exhibendum, imperat
D.O.M. summus Legislator in Pandectis Sacris; J. Rebhan/I.P. Ebner (Anm. 26), Cap.
III: senes semper esse & fuisse Deo amabiles; F.A. Wigandt (Anm. 14), 45: Non inter
jura sed magis aptitudinem [...] refero Reverentiam, orta ex eo quod senes Deo sint
amabiles [ ...] inter omnes gentes Aetatem senilem venerabilem fuisse testatur D. Am-
brosius [...]; B.L. Schwendendérfer/J.H. Melichus (Anm. 25), Cap. VII, § 3: Qualis
reverentia, quantusque honor senibus exhiberi debeat, sacrae nos docent paginae.

58 Vgl. die entsprechende Aufzihlung bei J. Rebhan /I.P. Ebner (Anm. 26), Cap. III;
G.A. Struve/ G. Wildt (Anm. 24), Cap. III, Rn. 1-18; F. Deckherr/ G. Lessius (Anm. 26),
Quaestio IV. Besonders ausgeprigt findet man die Ehrenvorrechte bei J. Peil (Anm. 1).

59 Deren Erdrterung im Zusammenhang mit den Rechten alter Menschen ver-
anlasste tibrigens Johann Oldendorp zu der Bemerkung, dal der Einwand, solches
werde nicht praktiziert, ginzlich unbeachtlich sei: Denn dann misse man sich fra-
gen, welcher Teil des Rechts tiberhaupt noch Geltung beanspruchen kénne, vgl. Jo-
hannis Oldendorpius, De jure singulari, in: Opera Iohannis Oldendorpii Iurisconsulti
[...], Basel 1555.

5 Zeitschrift fiir Historische Forschung, Beiheft 37
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zuziehen seien®® oder dass aufgrund der vermuteten héheren prudentia® im
Zweifel der Zeugenaussage eines senex héherer Beweiswert zuzumessen
sei®?. Auch diirften, so ist zu lesen, die Alteren die Jiingeren grundsétzlich
ermahnen und belehren®. Diese Vorrechte wurden allerdings, wie etwa mit
dem Hinweis auf die Erfahrungen bei der Abtswahl, nicht selten relativiert,
genauso wie es heifit, Altere sollten sich nicht schimen, im Alter noch zu
lernen®,

Genauso erwartete man von der dlteren Generation jedoch, dass sie sich
den Erwartungen entsprechend verhielt. Hier lag die den Verhaltenspflich-
ten fiir die Jiingeren korrespondierende Seite der Pflichten der Alteren.
Fehlte es an der erwarteten prudentia, schlug das Lob schnell in Spott um.
Die senes decrepiti werden als quasi delirantes, als ,kindisch und gebrech-
lich“ und die senectus als altera pueritia bezeichnet®®. Ahnliches gilt fiir
soziale Devianz. In der am 21. Juli 1664 bei Georg-Adam Struve abgehal-
tenen Dissertation wird z. B. auf eine im Juni desselben Jahres ergangene
Entscheidung der Jenenser Juristenfakultdt Bezug genommen, in der man
im Fall eines 75jdhrigen Greises die Strafe der Stockschléige zugelassen
hatte. Die Entscheidung wird berichtet® — nachdem vorher angemerkt wor-
den war, dass vor kriminellen alten Menschen sogar besonders zu warnen
sei, denn eigentlich miissten gerade diese sich kltiger verhalten als die Jin-
geren®’. Auch in der Kritik an ,,Geiz* und ,Habgier*, die dem hohen Alter
hiufig zugeschrieben werden®®, spiegelt sich natiirlich eine Verhaltens-
erwartung: die Erwartung der Bereitschaft zum rechtzeitigen Vermogen-
stransfer.

Besonders auffillig ist die Formulierung von Verhaltenserwartungen
schlieBlich in dem Fall der ,ungleichen Paare”, hier verstanden nicht als

60 Vgl. z. B. G.A. Struve/G. Wildt (Anm. 24), Cap. IIT, Rn. 1-10.

61 Vgl. z. B. J.V. Bechmann/T.A. Adam (Anm. 13), Th. XXXIII; &hnlich F. Deck-
herr/G. Lessius (Anm. 27), Quaestio VI.

62 J'V. Bechmann/T.A. Adam (Anm. 13), Th. XXXIII.

63 F. Deckherr/G. Lessius (Anm. 26), Quaestio VI.

64 F. Deckherr/G. Lessius (Anm. 26), Quaestio VI. Vgl. zum Stereotypen dieser
Aussage das Emblem Tamen Discam aus Rollenhagen (Anm. 21).

65 Vgl. etwa G.A. Struve/G. Wildt (Anm. 24), Cap. V., n. 46-49 und ebd., Cap. VL,
n. 50. Ahnlich Johannes Oosterdyk Schacht (Praeses)/ Heinrich Moller (Respondent),
Disputatio juridica inauguralis de eo quod iustum est circa varias hominum aetates,
Helmstedt 1744, Cap. VI

66 Vgl. bei G.A. Struve/G. Wildt (Anm. 24), V,n. 50-53.

67 Vgl. bei G.A. Struve/G. Wildt (Anm. 24), V, n. 38.

68 Zu diesem Thema erschien 1724 eine Abhandlung durch den bekannten Arzt
Hermann Werner von Westhoven, Tractatus curiosus de senum avaritia [...], Lemgo

1724. Vgl. aber z. B. auch Giovanni Maria Novarius, Tractatus de electione et varia-
tione fori, Venedig 1670, Pars I, Sectio Secunda, Quaestio XIX, n. 3.
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Ehe zwischen standesungleichen Personen®®, sondern als Verbindung zwi-
schen Personen mit groBem Altersunterschied’®. Diese wegen der hohen
Zahl der Wiederverheiratungen” keineswegs unbedeutenden Verbindun-
gen, die nicht nur materiell, sondern auch hinsichtlich der geschlechtlichen
Zuordnung eine Durchbrechung der Generationenfolge darstellten’?, wur-
den in den juristischen Schriften ausfiihrlich behandelt”®. Von solchen Ver-
bindungen sei abzuraten, lautete das einhellige und mit reichen Beispielen
illustrierte Urteil”. Das galt ganz besonders fiir Ehen zwischen einer alten
Frau und einem jungen Mann'®.

Dass man sich diesem Thema schon wegen seiner schwankhaften Ziige
gerne zuwandte, ist nicht erstaunlich. Es erscheint allerdings insofern
bemerkenswert, als die ablehnende Bewertung solcher Verbindungen in

69 Vgl. dazu die Studie von Gabriela Signori, ,Wann ein fruntschafft die andere
bringt‘. Kleriker, Mégde und ihre Testamente, in: Ungleiche Paare. Zur Kulturge-
schichte menschlicher Beziehungen, hrsg. v. Eva Labouvie, Miinchen 1997, 11-32
sowie G. Signori (Anm. 5).

70 Vgl. dazu vor allem W. A. Coupe, Ungleiche Liebe — A Sixteenth Century Topos,
in: The Modern Language Review 62 (1967), 661-671; Ursula Rautenberg, Alters-
ungleiche Paare in Bild und Text, in: Borsenblatt fiir den deutschen Buchhandel 33
(1997), 185-188; ebd. 60, 367-372; P Borscheid (Anm. 7), 74-79; G. Minois (Anm. 7),
274-3017.

71 Vgl. zu Zahl und Lage der Witwen in der Frithen Neuzeit und der Wiederverhei-
ratung H. Wunder (Anm. 7), 180-190; P. Borscheid (Anm. 7), 67-79; Arthur E. Imhof,
Wiederverheiratung in Deutschland zwischen dem 16. und dem Beginn des 20. Jahr-
hunderts, in: Leichenpredigten. Eine Bestandsaufnahme. Bibliographie und Ergeb-
nisse einer Umfrage, hrsg. v. Rudolf Lenz, Marburg 1981 (Marburger Personalschrif-
ten-Forschungen, 3), 185-222; Sylvia Hahn, Frauen im Alter - alte Frauen?, in: Das
Alter im Spiel der Generationen. Historische und sozialwissenschaftliche Beitrige,
hrsg. v. Josef Ehmer / Peter Gutschner, Wien 2000, 156 -189.

72 Vgl. zur historischen Sicht auf Eros und Sexus im Alter Leopold Rosenmayr,
Eros und Sexus im Alter, in: Alter und Gesellschaft, hrsg. v. Peter Borscheid, Stutt-
gart 1995, 87-108.

73 Vgl. monographisch z. B. Samuel Neander, De coniugio senum decrepitorum
cum iuvenculis succiplenis discursus politico-iuridicus, Frankfurt 1621; Conrad Phi-
lipp Hoffmann, Tractatio juridica de matrimonio sexagenarii cum quinquagenaria,
senis cum juvencula et vetulae cum juvene sive Vom Heyrathen alter Persohnen,
Konigsberg/ Leipzig 1722. Ausfiihrlich bei T. Schopffer (Anm. 33), 15-23 unter Ein-
schluB solcher Fragen wie der, ob sich die Nachkommen aus fritherer Ehe gegen eine
solche Verbindung wehren kénnten, vgl. ebd. 20. Auch fiir die medizinische Literatur
wird festgestellt, die Beschaftigung mit diesen Themen sei ,iiberraschend haufig",
vgl. D. Schdifer (Anm. 7), 198.

74 Vgl.z.B. G.A. Struve/ G. Wildt (Anm. 24), Cap. V; J. Rebhan / I.P. Ebner (Anm. 26),
Cap. II. Ausfiihrlich C.F. Hoffmann (Anm. 73), Cap. XX-XXV, mit dem Hinweis, dafl
sich bei solchen Ehen entweder ein Teil seine sexuelle Befriedigung aulerhalb der Ehe
suche oder daB es zu Gewalt in der Ehe komme.

75 Vgl. dazu den Fall bei G. Signori (Anm. 5) mwN. Besonders deutlich etwa bei
Johann Gottlieb Heineccius, Elementa iuris naturae et gentium, Halle 1738, Lib. II.,
Cap. II, § XXXII sowie die Note ebd.
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einem eindeutigen Widerspruch zu deren eindeutiger rechtlicher Einstu-
fung stand. Auch fir die Frage der Ehefdhigkeit galt nadmlich, dass das
hohe Alter als solches keine Rechtsfolgen nach sich zog: Hohes Alter allein
war kein Ehehindernis, darin waren sich katholische Autoren wie Thomas
Sanchez’® oder der Verfasser des ersten Standardwerks zum protestan-
tischen Kirchenrecht, Benedict Carpzov, einig. Dennoch ist die soziale Mif3-
billigung auch in den rechtlichen Texten uniibersehbar. In seiner Iuris-
prudentia ecclesiastica gibt Carpzov bei der Behandlung der Frage einen
Konsistorialbeschluss von 1630 wider, in dem einem Witwer, der seiner jlin-
geren Magd die Ehe versprochen hat, ins Stammbuch geschrieben wird,
dass er diese nun nicht nur heiraten diirfe, sondern dies wegen des gege-
benen Eheversprechens sogar misse: Wiwol, wie es hei}t, auch nun rath-
samer wdre/bey eurem angezogenen sechzigjihrigen Alter und Leibes=Be-
schwerung anderweit Verehlichung einzustellen/und bey guter Wartung
des Gebeths und Gottesdienst in diesen betriibten Zeiten desto fleiffiger zu

pflegen[...17".
III. Zusammenfassung

Zusammenfassend lésst sich hervorheben, dass sich die in der Friithen
Neuzeit in vielen Bereichen hervorgehobene Priasenz des Lebenszyklus’ als
Ordnungsvorstellung auch im juristischen Schrifttum - in Texten und Para-
texten’® - finden lisst. Die Lebensaltersstufen waren ein Differenzierungs-
kriterium von rechtlicher Relevanz, ein Strang im ,,Geflecht der Ungleich-
heiten“”®, und sie standen in einem spezifischen Bezug zur Gerechtigkeit.
Denn Gerechtigkeit hiel eben auch: lebensaltersstufengerechte Behand-
lung. Hier liegt ein deutlicher Unterschied zur spéteren Zeit, in der die

76 Thomas Sdnchez, De sancto matrimonii sacramento disputationum tomi tres
[...], Venedig 1693, Liber 7, Disputatio 92, n. 19.

77 Die Konsistorialentscheidung vom 7. Oktober 1630 in: Benedict Carpzov, Juris-
prudentia ecclesiastica seu consistorialis [...], Leipzig 1708, Lib. II, Tit. I, Definitio
XIII, n. 23.

78 Vgl. z. B. das Titelbild mit einem weisen alten Richter in Cynus Pistorensis, In
codicem et aliquot titulos primi Pandectorum tomi [...] doctissima commentaria,
Frankfurt 1578. Bei Alciat findet sich ein Emblem ,senectus: senex puellam amans’,
vgl. Andreas Alciatus, Opera omnia in quatuor tomos divisa, Basel 1557-1558,
Anhang Emblemata [ohne Paginierung], Sectio ,Amor‘. Zu den Topoi der bildlichen
Darstellungen des hohen Alters aufschluBreich Thomas Doéring, Bilder vom alten
Menschen — Anmerkungen zu Themen, Funktion, Asthetik, in: Bilder vom alten Men-
schen (Anm. 20), 17-36; eine Zusammenstellung der Topoi in der Barockliteratur bei
Martin Bircher, Dichterisches Alter. Alte Menschen in der deutschen Barockliteratur.
Eine Anthologie, in: ebd., 37-51.

79 Der Ausdruck bei 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, 5572, 72.
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rechtliche Normierung der Lebensphasen im Zuge des Aufstiegs des Inter-
ventionsstaates zwar insgesamt deutlich intensiver, in dem nunmehr auf
strikte Gleichordnung gerichteten und zunehmend autonom verstandenen
Privatrecht jedoch fast bedeutungslos wurde.

Doch bei aller Bedeutung, die man dem Alter als Differenzierungskriteri-
um zumaf, war man sich zugleich dariiber im Klaren, dass das Alter nicht
ein Gesicht hat, sondern viele. An das hohe Alter selbst kniipften sich kaum
Rechtsfolgen. Es hatte vor allem Indizwirkung fiir das Vorhandensein typi-
scherweise mit dem hohen Alter verbundener Eigenschaften. Damit schlu-
gen sich die allgemeinen Altersstereotypen im Recht besonders wirkungs-
voll nieder, sowohl im Positiven wie im Negativen. , Kompetenzmodell“
und ,,Defizitmodell“ standen nebeneinander. Man wird auch die juristische
Begriffsbildung insofern als ,eine systematische Kondensierung der viel-
faltigen Lebensformen“ bezeichnen koénnen, ,die sich in einem hoéheren
kalendarischen Alter finden mogen*, wie es Gerd Gockenjan ausdriickt: Als
einen unterkomplexen Orientierungsbegriff in einem Ordnungsdiskurs von
bloB scheinbarer Objektivit:it®’.

In der letztlich qualitativen, ndmlich aus Eigenschaftszuschreibungen
konstituierten Definition der Lebensphase des hohen Alters driickten sich
zugleich Verhaltenserwartungen der Generationen aneinander aus. Die
Lebensaltersstufe senectus erfiillte damit auch im Recht eine Funktion bei
der Strukturierung der Generationenverhiltnisse®!. Die éltere Generation,
die man nicht spezifisch mit Armut und Versorgungsbediirftigkeit verband
und bei der man in erster Linie an Ménner dachte, sollte sich klug, umsich-
tig und erfahren verhalten. Tat sie dies nicht, erloschen ihre Vorrechte.
Wenn sich die alten Menschen aber erwartungsgerecht verhielten, sah das
Recht eine Fiille von Vorrechten vor, nicht zuletzt zur Kompensation der mit
dem hohen Alter hiufig verbundenen korperlichen Einschriankungen. , Alt“
im Rechtssinn war nicht jeder, der ein bestimmtes Lebensalter iiberschrit-
ten hatte. Eine solche materiale Auffassung und flexible Handhabung der
Regeln entsprach nicht nur der Erfahrungstatsache der erheblichen Varianz
innerhalb einer Lebensaltersstufe, sondern auch dem friihneuzeitlichen
Normverstindnis.

80 Vgl. G. Gockenjan (Anm. 52), 94, 95.

81 Vgl. zu dieser Funktion der Altersbilder die Arbeiten von G. Géckenjan (Anm. 9,
52) sowie J. Ehmer (Anm. 20).
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Familie und consuetudo in
der frithneuzeitlichen italienischen Rechtsordnung

Von Roy Garré, Bern

,,Fece educare il figlio nobilmente, secondo la condi-
zione de‘ tempi, e per quanto gli era concesso dalle
leggi e dalle consuetudini; gli diede maestri di lettere
e d’esercizi cavallereschi; e mori, lasciandolo ricco e
giovinetto“

Alessandro Manzoni, I promessi sposi, cap. IV
(1840-45)

I. Methodologische Primisse

Das Gewohnheitsrecht (consuetudo) war ein wichtiges Normativitéts-
element der friithneuzeitlichen Rechtsordnung. Seine Bedeutung wird in
den Werken der italienischen Rechtsgelehrten des so genannten gemeinen
Rechts (ius commune)' sehr gut dokumentiert. Diese Werke stellen die
Hauptquellen des vorliegenden Beitrages dar. Im Zentrum stehen daher die
»pratiques discursives“? der gelehrten Juristen. Davon ausgeschlossen blei-
ben somit solche Gewohnheiten, die eine rein tatsidchliche Wirkung - sei es
moralischer, sozialer oder anthropologischer Art — haben, und damit im
rechtlichen Diskurs weder eine direkte Geltung noch eine Auslegungs- bzw.
Argumentationsfunktion beanspruchen. Das Bild, das so entsteht, wird
aber durch Erkenntnisse aus anderen Fachgebieten erginzt, insbesondere
aus der Sozial- und Kulturgeschichte sowie aus der politischen Geschichte®.
Durch diesen Ansatz soll nicht nur die theoretische Bedeutung des gewohn-
heitsrechtlichen Phidnomens zum Zuge kommen, sondern auch seine prak-

1 Als Einfiihrung zu diesem Begriff vgl. z. B. Paolo Grossi, L'ordine giuridico me-
dievale, Roma/Bari 1995, 227 ff.; Adriano Cavanna, Storia del diritto moderno in
Europa, Bd. 1: Le fonti e il pensiero giuridico, Milano 1979, 33 ff.

2 Michel Foucault, Larchéologie du savoir, Paris 1969, 154 f. Vgl. ferner Antdnio
Manuel Hespanha, Introduzione alla storia del diritto europeo (ital. Ubersetzung,
neue Aufl.), Bologna 2003, 23 £.

3 Uber die Wichtigkeit der sozialhistorischen Perspektive in der Rechtsgeschichte
vgl. v.a. Pio Caroni, Gesetz und Gesetzbuch. Beitrige zu einer Kodifikationsge-
schichte, Basel/ Genf/Miinchen 2003, 289-313.



64 Roy Garré

tische, denn die Juristen, auf die ich mich stiitze, waren auch Praktiker des
Rechts?: Sie haben in ihren Publikationen, die oft Rechtsgutachten waren,
den Bezug zur Praxis stets gepflegt®. Die Schriften der Rechtsgelehrten er-
weisen sich damit als besonders aufschlussreiche Quellen fiir die Rekons-
truktion der damaligen Rechtsordnung, auch wenn sie parteiische Zeugen
bleiben, denn — wie Pietro Costa schreibt — ,,il testo di sapere giuridico non
coincide con 'ordinamento dell’esperienza, &, come ogni testo di sapere, un
punto di vista sul mondo®, un tentativo di rendere intelligibili (more iuridi-
co, nel nostro caso) i dati dell’esperienza: di questi, i testi di sapere offrono

una rappresentazione ,modellizzante’, non una fotografia ,realisticamente’

ineccepibile“.”

4 Uber die italienische ,,scienza del diritto“ in der frithen Neuzeit vgl. jetzt Italo
Birocchi, Alla ricerca dell’ordine. Fonti e cultura giuridica nell’etd moderna, Torino
2002, 233 ff.

5 Die Néhe zur Praxis der gemeinrechtlichen Juristen wird auch in jlingst erschie-
nenen, kultur- und sozialgeschichtlichen Werken festgestellt, wie bei Tommaso Asta-
rita, Village Justice. Community, Family, and Popular Culture in Early Modern Italy,
Baltimore/London 1999, der das Zusammenspiel der verschiedenen normativen Ebe-
nen der frithneuzeitlichen Rechtsordnung aus einem mikrogeschichtlichem Ansatz
gut erldutert. Astarita berichtet liber einen Kriminalfall, der sich im Jahre 1710 in
einem kleinem Dorf des Konigreichs von Neapel ereignete und von einem feudalen
Gerichtshof beurteilt wurde. Interessant fiir uns ist v. a. folgende Passage (73): ,,The
feudal court in Pentidattilo [so der Name des Dorfes] proceeded in a manner entirely
consonant with the general procedure and jurisprudence applied throughout much of
Europe. This correspondence between the dictates of learned writings and what hap-
pened at the village level is not just a sign of the centralising power of early modern
states. It also shows that the justice system fulfilled a recognised function in the life
of village communities and that villagers both accepted its presence among them and
facilitated its working. After all, as noted above, most early modern jurists were not
pure theorists but had direct experience of how justice could and did operate. They
knew, and acknowledged in their treatises, that the judicial process, in order to
function at all, needed the cooperation of the population whose behaviour sought to
control and adjudicate.“

6 Vgl. ferner Carlo Ginzburg, Rapporti di forza. Storia, retorica, prova, Milano
2000, 47: ,,Nel valutare le prove gli storici dovrebbero ricordare che ogni punto di
vista sulla realta, oltre ad essere intrinsecamente selettivo e parziale, dipende dai
rapporti di forza che condizionano, attraverso la possibilita di accesso alla documen-
tazione, I'immagine complessiva che una societa lascia di sé. Per ‘spazzare la storia
contropelo (die Geschichte gegen den Strich zu biirsten) come esortava a fare Walter
Benjamin, bisogna imparare a leggere le testimonianze contropelo, contro le inten-
zioni di chi le ha prodotte. Solo in questo modo sara possibile tener conto sia dei rap-
porti di forza sia di cio che e ad essi irriducibile.“

7 Pietro Costa, ,,Jus commune“, ,ius proprium®, ,interpretatio doctorum®: ipotesi
per una discussione, in: El dret comi i catalunya, hrsg. v. Aquilino Iglesia Ferreir6s,
Barcelona 1995, 29-42, 39. Gleichzeitig muss man die Tatsache nicht vernachléssi-
gen, dass ,,l’immaginario giuridico - prodotto dalle condizioni specifiche dei discorsi
e dei rituali del diritto — puo modellare immaginari sociali pii ampi e le pratiche che
ne derivano“, so A.M. Hespanha, Introduzione (Anm. 2), 23.
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II. Das Gewohnheitsrecht im Allgemeinen

Die consuetudo wurde grundsitzlich von den frithneuzeitlichen Juristen
als ein Recht betrachtet, das durch eine lange Ubung des Volkes entsteht
(,,Jus longo populi usu introductum*“®). Antonio Piaggio, ein Jurist aus
Spello in Umbrien, mit guter humanistischer Ausbildung und hauptséich-
lich als Anwalt in seiner Heimat tétig, hob in seinem im Jahre 1595 in Pe-
rugia publizierten Tractatus de consuetudine vier Momente hervor®:

— die rechtliche Natur der consuetudo: Consuetudo est ius, und als solche
hat sie die gleiche Rechtskraft wie ein Gesetz (vim obtinens legis'®);

- die Gegentberstellung zwischen schriftlichem und nichtschriftlichem
Recht, so dass die consuetudo grundsitzlich - mindestens von ihrem Ur-
sprung her betrachtet - als ius non scriptum gilt'’;

- die dogmatischen Voraussetzungen: das Erfordernis einer Wiederholung
der einschligigen Akte (actuum frequentia)'®, die zeitliche Dimension

8 So z. B. Tommaso Maurizio Richeri, Universa civilis et criminalis Jurisprudentia
(1774-1782), Venetiis 1841, tom. I, lib. I, tit. II, pars II, cap. I, § 351, p. 86. Vgl. auch
Pietro Ravennate, Enarrationes in titul. de consuetudine, in: De legibus, statutis, et
consuetudine, Coloniae 1574, sect. I, n. 1, p. 782: ,,Si quaeritur, quid est consuetudo?
Dicas, quod est ius non scriptum, moribus et usibus populi, vel a maiori parte ipsius,
ratione initiatum, et continuatum, et introductum, habens vim legis“; Jacques Cujas,
Paratitula in libros IX. Codicis Iustiniani, in lib. VIII, tit. LII, in: Opera omnia,
Neapoli 1758, tom. I, col. 571 ,E: Quid ... sit [consuetudo], si quaeras, dicam jus esse
non scriptum, quod usus populi frequens, et inveteratus communi adsensione com-
probavit“; Antoine Favre, De erroribus pragmaticorum et interpretum iuris, Lugduni
1668, pars I, decas IV, error V, n. 11, p. 57: ,,Consuetudo ius est ..., quod moribus
longoque usu receptum est ...“. Eine gute Zusammenfassung der verschiedenen
Definitionen in Rocco De Curte, Tractatus de consuetudine, in: Volumen IX. Trac-
tatuum, ex variis iuris interpretibus collectorum, Lugduni 1549, nn. 10, 12 und 14,
fol. 115.

9 Vgl. insb. Antonio Piaggio, Tractatus de consuetudine, Perusiae 1595, q. II, n. 11,
p- 17.

10 Schon Bartolus de Saxoferrato (1313/14-1357) hatte ndmlich hervorgehoben,
dass ,,altera lex dicitur consuetudo, et vim legis habere“ (zit. in A. Piaggio, De con-
suetudine (Anm. 9), q. VIII, n. 160, p. 300). Vgl. ferner A. Piaggio, ebd., n. 187, p. 305:
»Decreti et iusticiae vim habere dicitur consuetudo*; Giulio Pace da Beriga, Analysis
ad Instituta, Jenae 1661, n. 8, § 9, p. 40: ,,Consuetudo legem imitatur®; Sebastiano
Medici, Tractatus de legibus et statutis, in: De legibus, statutis, et consuetudine,
Coloniae 1574, pars II, q. XIV, n. 7, p. 115: ,,Ambulat ... consuetudo pari passu cum
lege ...“; Frangois Hotman, Partitiones iuris civilis elementariae, [Genevae] 1589,
p. 14: ... neque enim ei Iuri, quod sua sponte populus utendo comprobavit, minus
auctoritatis, quam ei quod suffragio et tabella, rogatu alterius scivit, debetur*.

11 Vgl. dazu Roy Garré, Consuetudo. Das Gewohnheitsrecht in der Rechtsquellen-
und Methodenlehre des spédten ius commune in Italien (16.-18. Jahrhundert), Frank-
furt am Main 2005, 106 -109.

12 Vgl. R. Garré, Consuetudo (Anm. 11), 111-124.
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(temporis diuturnitas)'®, der stillschweigende Konsens des Volkes (populi
tacitus consensus), die Verniinftigkeit (rationabilitas)'®;

- die derogatorische Tragweite, zumal legem tollit consuetudo®®.

Es fillt sofort die Komplexitdt der gemeinrechtlichen consuetudo-Lehre
auf. Sie ist viel komplexer als die heutige kontinentaleuropaische Gewohn-
heitsrechtslehre, die eher von den Theorien der Historischen Rechtsschule!”
als von denjenigen des ius commune geprigt ist, und die einer Rechts-
ordnung entspricht, in der das Gewohnheitsrecht nur noch eine marginale
Bedeutung hat'®. Die gemeinrechtlichen Juristen hingegen waren mit einem
sehr lebendigen Phidnomen konfrontiert, dessen unmittelbare und spontane
Entstehungsmechanismen ihnen eher fremd waren. Die consuetudo im
engeren Sinne war kein gelehrtes Recht, sie entstand ausserhalb der aka-
demischen Welt. Die Juristen mussten daher eine sehr genaue und detail-
lierte Dogmatik und Kasuistik entwickeln, die alle Phasen der gewohn-
heitsrechtlichen Rechtsentstehung und Rechtsanwendung erfasste. Nur so
konnten sie die Kontrolle Giber ein Phdnomen bewahren, in dessen Anders-
artigkeit ein grosses Risikopotential steckte!®. Es ist daher nicht iiber-

13 Vgl. R. Garré, Consuetudo (Anm. 11), 125-143.
14 Vgl. R. Garré, Consuetudo (Anm. 11), 145-160.
15 Vgl. R. Garré, Consuetudo (Anm. 11), 161-178.

16 Vgl. A. Piaggio, De consuetudine (Anm. 9), q. I, n. 32, p. 21. Ferner ebd., q. VIII,
nn. 24 £., p. 267 und R. Garré, Consuetudo (Anm. 11), 190, mit Hinweisen.

17 Dazu jetzt Hans-Peter Haferkamp, Georg Friedrich Puchta und die ,Begriffs-
jurisprudenz‘, Frankfurt am Main 2004, 141-172.

18 Vgl. z. B. Peter Geyer, Das Verhéltnis von Gesetzes- und Gewohnheitsrecht in
den privatrechtlichen Kodifikationen, Gottingen 1998; Rodolfo Sacco, 1l diritto non
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