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Editorial

Gerade angesichts unserer reich blithenden Dogmatik des po-
sitiven Rechts und im Hinblick auf eine gewisse Tendenz,
Rechtspraxis auf Rechtstechnik zu reduzieren, ist es wichtig, ja
notwendig, liber den kleinen Kreis derjenigen hinaus, die sich
mit Rechtsphilosophie, Normentheorie oder Rechtssoziologie
besonders befassen, AnstoBe fiir die Beschéftigung mit den
Grund- und Grenzfragen des Rechts zu geben. Wenigstens ab
und an sollte auch der vorwiegend dogmatisch arbeitende Jurist
- Student wie Praktiker-jene heilsame Unruhe verspiiren, die
aus der Begegnung mit den Frag-Wiirdigkeiten der Grundlagen
und Methoden unseres Faches entspringt. Eine lockere Folge
von Einzelvortriagen scheint uns hierfiir aus mehreren Griinden
das geeignete Mittel. So kann auf diese Weise am ehesten ein
lebendiger Eindruck von Reichtum, Vielfalt und Spannweite der
nichtdogmatischen Beschéiftigung mit dem Recht entstehen.
Reichen die Grund- und Grenzprobleme unseres Faches doch
von der alten und unabweisbar immer neu sich stellenden Frage
der Gerechtigkeit, der Frage des Rechts als Ausdruck menschli-
chen Selbstverstindnisses liber die moderne Normanalytik bis
zur Bedeutung der sozialen Verhéiltnisse fiir Entstehung, An-
wendung und Wirksamkeit der Gesetze wie fiir die Bildung von
RechtsbewuBtsein.

Durch die Veroffentlichung dieser an der Universitit Wiirz-
burg gehaltenen Vortrage mochten die Herausgeber dariiber hin-
aus Texte zur Verfiigung stellen, die liber bestimmte Aspekte
uberschaubare Zuginge zur Theorie erdffnen, aber auch als
Arbeitsmittel in Seminaren und Ubungen dienen konnen.

Wiirzburg, im Juli 1984

Hasso Hofmann Ulrich Weber Edgar Michael Wenz
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Theologie und Jurisprudenz an der Schwelle zur
Moderne - Die Geburt des neuzeitlichen Natur-
rechts in der iberischen Spatscholastik

Es ist heute weithin bekannt, dass die Entwicklung der euro-
péischen Jurisprudenz ohne theologische Denkfiguren und die
Entwicklung der christlichen Theologie ohne juristische Anlei-
hen weder verstandlich noch tiberhaupt moglich waren. Die fol-
genden Erorterungen greifen diesen Zusammenhang beider Dis-
ziplinen zu einer Zeit und an einem Ort auf, wo dieses Zusam-
menwirken besonders augenfillig, aber auch wirkungsge-
schichtlich besonders bedeutsam war: im 16. Jahrhundert in der
iberischen Welt. Es war die Welt der grossen iiberseeischen Ent-
deckungen und Konfrontationen, die Welt der Auseinanderset-
zungen innerhalb des Christentums - man denke nur an die
Kéampfe in den spanischen Niederlanden -, die Welt aber auch
der wirtschaftlichen Umbriiche und der grossen Gelehrten. -
Das Herzogtum Mailand mit seinen expandierenden Stidten und
mit seiner Universitit Pavia und ganz Unteritalien mit der Uni-
versitidt Neapel wurden spanisch beherrscht, selbst an der Uni-
versitidt von Bologna waren im 16. Jahrhundert wichtige Rechts-
lehrer Spanier. Zeitweise wurde selbst das Heilige romische
Reich von Spanien aus regiert und Luther musste sich immerhin
vor einem spanischen Konig rechtfertigen. Damit soll nur ange-
deutet werden, dass in dieser Welt, im 16. Jahrhundertjedenfalls
ein kulturelles Gravitationszentrum Europas lag.

*  Von »iberischer« Spatscholastik ist hier die Rede, da neben den dominierenden Spa-
niern eine Reihe wichtiger Autoren der meist so genannten »Spanischen Spétscho-
lastik« Portugiesen waren oder einen Teil ihres Lebens an portugiesischen Univer-
sitdten verbracht haben.
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Im folgenden soll zundchst die Ausgangssituation im Ver-
héltnis von Jurisprudenz und Theologie, wie sie sich ausgehend
vom Hochmittelalter bis zum Beginn des 16. Jahrhunderts dar-
stellt, in groben Ziigen umrissen werden (I.). Dann ist aufdie be-
sondere Situation im 16. Jahrhundert einzugehen (II.). Dabei
werden nach einem kurzen Blick aufdie politisch-sozialen Be-
dingungen die juristische und die theologische Entwicklung zu
beachten sein.

L. Juridifizierung der Theologie

1. Kirchenverwaltung

Im Hochmittelalter gibt es Verdnderungen in der Kirchenad-
ministration, der Beichtpraxis und der Theologie, die gewdhn-
lich als eine Juridifizierung von Kirche und Theologie interpre-
tiert worden sindl. Die Durchsetzung des pépstlichen Primats
gegeniiber den Ortskirchen und im Sinne einer Machtteilung
auch gegeniiber dem Kaisertum an der Wende vom 11. zum 12.
Jahrhundert hat wichtige Verdnderungen bewirkt. Es gab einen
erhohten Bedarfan Verwaltungsfachleuten und an Verwaltungs-
methoden, der ohne ecine methodisch angeleitete juristische
Schulung am rémischen Recht und eine Sammlung und Neuord-
nung des Kirchenrechts nicht befriedigt werden konnte. Die in
diesen Jahrzehnten in Bologna zu beobachtende Renaissance
des romischen Rechts und die fast gleichzeitig erfolgende Syste-
matisierung des Kirchenrechts werden heute nicht selten in die-

| Berman, Law and Revolution, Cambridge/Mass. und London 1983, S. 85 ff., 165 ff.;
Trusen, Forum intemum und gelehrtes Recht im Spétmittelalter, ZRG 88 Kan. Abt.,
S. 83 ff. bes. S. 89 f, 96; Bergfeld, Katholische Moraltheologie und Naturrechts-
lehre, in: Coing (Hrsg.), Handbuch der Quellen und Literatur der neueren européi-
schen Privatrechtsgeschichte, Bd. II 1, Miinchen 1977, S. 999 ff, 1001.
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2
sem Kontext gesehen . Sie fiihrten innerhalb der Kirche zu-
néchst einmal zu einer Trennung von Theologie und kirchlichem

Recht, bei der Beurteilung menschlichen Fehlverhaltens zur Un-
terscheidung von forum intemum und forum extemum4

2. Beichtpraxis

Aus der im 4. Laterankonzil von 1215 beschlossenen admini-
strativen Zentralisierung des Beichtsakraments und kirchenwei-
ten Pflicht zur einmal jdhrlichen Beichte entstand dann aber
auch im forum intemum ein grosser Verwaltungsbedarf - die
Beichte musste als Massenphédnomen bewdéltigt werden; die
Beichtviter brauchten Leitfdden und systematische Darstellun-
gen der moglichen Siinden und Laster, eine Hierarchisierung ih-
rer Schwere und ein adédquat abgestuftes Systems von Sanktio-
nen. So entstanden etwa ab 1250 die grossen Beichtsummen,
verfasst auch von Kirchenrechtlern? Diese Kanonisten hatten
das notwendige fachlich-professionelle Verstidndnis fiir die Be-
riicksichtigung der Umsténde des einzelnen Falls, das erforderli-
che Wissen aber auch vom rémischen und kanonischen Recht.
Diese Rechtsmaterien waren einerseits unabdingbar fiir die Sy-
stematisierung der Zurechnung, daneben aber auch in ihren In-
halten unmittelbar relevant fiir die Beichtpraxis: gegen positives

2 Fournier, Un toumant de I’histoire du droit, 1060-1140, in: Nouvelle Revue Histo-
rique de droit franqais et etranger41 (1917), S. 129 ff.; Gilchrist, Canon Law As-
pects of the Eleventh Century. Gregorian Reform Programme, in: Journal of Ec-
clesiastical History 13/14 (1962/63), S. 21 ff.; Fuhrmann, Das Reformpapsttum und
die Rechtswissenschaft, in: Fleckenstein (Hrsg.), Investiturstreit und Reichsverfas-
sung, Sigmaringen 1973, S. 175 ff.

3 Zur Gegeniiberstellung Morsdorf, Der Rechtscharakter der iurisdictio fori intemi,
in: Miinchener Theologische Zeitschrift 8 (1957), S. 161 ff.

4 Der wirkungsgeschichtlich wichtigste unter ihnen diirfte Raymundus de Penyafort
(um 1180-1275) gewesen sein, als Verfasser des im Auftrag von Gregor IX. zusam-
mengestellten Liber Extra einer der bedeutendsten Kanonisten, zugleich aber Ver-
fasser der Summa de casibus poenitentiae, einer der wirkméchtigsten Beichtsum-
men. Zu den Beichtsummen Bergfeld (0. Anm. 1), S. 999 ff.; Trusen (0. Anm. 1), S.
83 ff.
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Recht, soweit es nicht ungerecht war, zu verstossen, galt nach
den Kriterien der Moraltheologie zugleich als Siinde5, so dass
die Beichtpraxis ohne Kenntnis des positiven Rechts gar nicht
auskam. Hier lag eine bedeutsame Einfallspforte fiir das Recht
auch in die Moraltheologie.

3. Erlosungsglaube

Aber auch der Erlosungsglaube wird heute in diesem Kontext
der Verrechtlichung gesehen. Mit Anselm von Canterbury
(1033-1109) entstand nach diesem Verstiandnis in der Westkir-
che - die Ostkirche hat diese Entwicklung nicht mitgemacht -
eine neuartige, stark von juristischen Denkfiguren affizierte Er-
l6sungstheologie6: der Abfall des Menschen von Gott ist eine
Gott angetane Beleidigung, fiir die es einer Bussleistung als
Siihne bedarf. Die Beleidigung kann aber angesichts ihrer Di-
mension von Menschen niemals gesithnt werden - nur Gott
selbst kann ein Siihneopfer erbringen, das gross genug ist. Als
Vertreter der Menschen kann er es aber nur erbringen, wenn er
selbst Mensch ist. Aus diesem Grund, so Anselm, muss Gott um
der Menschen willen Mensch werden. Auch wenn Anselm dabei
noch mehr an eine frithmittelalterliche Siihneleistung denkt, ist
aus seiner Erlosungstheologie bald die Vorstellung von einer
Gott geschuldeten Strafe geworden, aus der Siithne erfordernden

Beleidigung Gottes eine Strafe erheischende Verletzung seines
Rechts?. Da Christus aber unschuldig ist, bringt er durch seine

5 Ausfiihrlich dazu Trusen (0. Anm. 1), S. 86 ff.

6 Anselm von Canterbury, Cur deus homo, Darmstadt 1993, insbes. Lib. I, cap. 12 ff.,
S. 40 ff. Uber ihn und seine Arbeit mitjuristischen Kategorien Berman (0. Anm. 1),
S. 174 ff.

7  Nachweise zu den juristischen Konnotationen von Anselms Soterologie bei Cremer,
Die Wurzeln des Anselmschen Satisfaktionsbegriffs, in: Theologische Studien und
Kritiken 53 (1880), S. 7 ff, allerdings unter rechtshistorisch tiberholter Hervorhe-
bung eines »germanischen« Satisfaktionsbegriffs; Berman (o. Anm. 1), S. 181,
597 f. Greshakes Versuch, dieses Aergemis einer Satisfaktionstheologie soziolo-
gisch dahingehend umzuinterpretieren, dass Anselm nicht wirklich an die Notwen-
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Siihneleistung dem Vater ein Geschenk, das seinerseits vergol-
ten werden muss durch einen Lohn - und diesen Lohn gibt Chri-
stus als Erlosung an die Menschen weiter8. Eine Fiille von juri-

stischen Transaktionen greift hier ineinander.
4. Fegefeuer

Neben Anselms Theologie werden aber auch weitere die
Theologie juridifizierende Aspekte genannt: Christi Erlosungs-
werk betrifft fiir Anselm nur die sog. »Erbsiinde«. Der Bereich
zeitlicher individueller Siinden des Menschen wird hingegen ab
dem 12. Jahrhundert der individuellen Strafe anheimgegeben,
die, auch dies wird erst jetzt »herrschende Lehre« in der West-
kirche, noch vor dem Jiingsten Gericht gleich nach dem Tode
verhédngt und im Fegefeuer abgebiisst wird). Eine fundamentale
Wende der hochmittelalterlichen Moraltheologie ergab sich dar-
aus insofern, als die alte Vorstellung vom Weltgericht sich nun
nicht mehr aufein vom Menschen abgehobenes Entweder-Oder
(Rettung oder Verdammnis) reduzieren liess, sondern diesem
Weltgericht zeitlich vorgelagert eine der Quantifizierung be-
diirftige individuelle Reinigungsstrafe angenommen wurde. Das
Bediirfnis, diese im Fegefeuer drohende Strafe bereits ins zeitli-
che Leben vorwegzunehmen, konnte der theologische Hinter-
grund fiir die bereits angesprochene Bedeutungszunahme der
Beichte sowie des Zurechnungs- und Sanktionensystems im fo-
rum intemum gewesen sein — neben den ebenfalls bereits er-
wihnten kirchenpolitischen und kirchenadministrativen Zentra-
lisierungstendenzen.

digkeit einer Wiederherstellung von Gottes Ehre gedacht habe, sondern an eine
Wiederherstellung der Weltordnung, wiirde die Diagnose von der Juridifizierung
sogar noch bekréftigen (Greshake, Gottes Heil - Gliick des Menschen. Theolo-
gische Perspektiven, Freiburg/ Basel/ Wien 1983, S. 80 ff.).

Anselm von Canterbury (0. Anm. 6), Lib. 2, cap. 19, S. 148 ff.

9  Zu dieser Entwicklung Le Goff, Die Geburt des Fegefeuers, Stuttgart 1984.

oo
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5. Nur Verrechtlichung?

Aus den genannten Griinden gilt das Zeitalter der Spatroma-
nik und der Gotik als das Zeitalter der grossen Juridifizierung
von Kirche und Theologie. Dieser Befund hat sicher einiges an
Plausibilitit fiir sich, wenngleich hier vieles noch einer genaue-
ren Uberpriifung bedarf. Dies wird deutlich, wenn man dem Bild
einige andere Beobachtungen entgegenhilt.

Die »pépstliche Revolution« des spiten 11. und frithen 12.
Jahrhunderts ldsst sich namlich, wenn man den interpretativen
Zugang nur geringfiigig verdndert, entgegen der Verrechtli-
chungstheselll(jedenfalls auch) als Bewegung gegen einen juri-
stischen Charakter der Kirche lesen. Nach dem Selbstverstind-
nis von Gregor VII,, jenes Papstes, der die Neuerungen in erster
Linie initiiert hat, ging es bei alldem um den Versuch, »veritas«
gegen »consuetudo« zu setzen". Nimmt man dieses Selbstver-
stdndnis ernst, so sollten die Voraussetzungen dafiir geschaffen
werden, dass sich gerade ein pneumatisches Verstindnis von
Kirche gegen gewohnheitsrechtliche Verkrustungen durchsetzt.
Kirche sollte so in diesem revolutiondren Jahrhundert aus den
Fiangen der weltlichen Macht befreit, als selbstindige geistige
Grosse entwickelt werden. Ein richtiges Verstdndnis der damali-
gen Entwicklung muss moglicherweise beide Aspekte in ihrer
Paradoxie beriicksichtigen: Kirche wird zur eigenstindigen gei-
stigen Grosse, die ihre Lehre und ihre innere Verfassung aus
eigenen Entscheidungen gegen weltlich-politische Bindungen
durchsetzt, vielleicht nur dadurch, dass sie ihre eigene kirchliche
Verwaltung formalisiert, Zurechnungs- und Sanktionslehren des
forum intemum systematisiert und selbst den Erlosungsglauben
juridifiziert. Sieht man die Situation in dieser Differenziertheit,

10 Z.B. bei Berman (0. Anm. 1), S. 85 ff.

Il Dazu Fuhrmann (0. Anm. 2), S. 190; Adam, Institution, Kommunikation, Autoritét.
Die Legaten der rémisch-katholischen Kirche, in: Adam/Stingelin (Hrsg.), Ubertra-
gung und Gesetz. Griindungsmythen, Kriegstheater und Unterwerfungstechniken
von Institutionen, Berlin 1995, S. 93 ff. (S. 93, Fn. 2).
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so lasst dies immerhin an der Richtigkeit der spéteren reforma-
torischen Entgegensetzung von pneumatischer Gemeinschaft
und Rechtsgemeinschaft zweifeln

Ein weiterer Grund fiir Zuriickhaltung gegeniiber einer die
Verrechtlichung in das Zentrum stellenden Deutung der ange-
sprochenen Entwicklung liegt darin, dass es auch im Westen und
auch schon lange vor der Reformation eine stidndige Tradition
von Skepsis gegeniiber einer Juridifizierung von Kirche und
Theologie gibt. Diese Tradition beschrinkt sich nicht auf die
Paulusbriefe und den Augustinismus, sie ist vielmehr auch im
Hoch- und Spitmittelalter gegenwiértig: auf Betreiben Bern-
hards von Clairvaux wird etwa um des Spiritualismus willen auf
dem Konzil von Reims noch 1129 das Studium des rémischen
Rechts fiir Monche verboten, und &dhnliche Verbote fiir be-
stimmte Gruppen von Klerikern gab es auch im 13. Jahrhundert
immer wiederl® Im 14. Jahrhundert widersetzt sich im franzis-
kanischen Armutsstreit ein ganzer Orden der Interpretation sei-
ner Beziehung zur Welt der Dinge in einem juristischen Sinnl4.
Einen nudum facti usum reklamiert man an den Dingen, kein do-
minium. An einer scheinbar sehr speziellen aristotelisch-thomi-
stischen Problematik, wie sich namlich der actus zur potentia
verhélt, ob zum Verbrauch der Dinge auch das Recht an ihnen
gehort, wird auch hier das fundamentale Problem einer Juridifi-
zierung von Kirche und Theologie kontrovers erortertls.

12 Noch Sohm, Wesen und Ursprung des Katholizismus, Berlin 1912, S. 6, 13, sicht
das Wesen des Katholizismus darin, dass er nicht zwischen Kirche im religiésen
Sinn und Kirche im Rechtssinn unterscheidet.

13 Dazu insbesondere Trusen, Anfinge des gelehrten Rechts in Deutschland, Wiesba-
den 1962, S. 13, der allerdings eher praktische Beweggriinde (Vermeidung einer
Doppelbelastung von Klerikern sowie der Gewinnsucht und des Ehrgeizes) hinter
diesen Verboten vermutet.

14 Zum franziskanischen Armutsstreit Lambert, Franciscan Poverty. The doctrine of
the absolute poverty of Christ and the apostles in the franciscan Order 1210-1323,
London 1961; Grossi, Usus facti - La nozione di proprietd nella inaugurazione
dell’etd nuovo, in: Quademi Fiorentini | (1972), S. 287 ff.

15 Zum Kem der Auseinandersetzung Seelmann, Die Lehre des Fernando Vazquez de
Menchaca vom dominium, Kéln u.a. 1978, S. 99 ff.
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Und schliesslich ist, gerade auch fiir das Hoch- und Spatmit-
telalter, auf die bekannte Auswirkung in die andere Richtung,
von der Theologie aufdie Jurisprudenz, gebiihrend hinzuweisen.
Die Besonderheiten des forum intemum z.B. mit seiner Konzen-
tration aufdas siindhafte Wollen, aufdie innere Tatseite, konn-
ten angesichts der engen Verbindung beider Disziplinen nicht
ohne Wirkung aufdie rechtliche Zurechnung bleiben und setz-
ten sich aufdem Weg iiber das kanonische Recht auch im welt-
lichen Recht durchlé.

Und dennoch: so vielfiltig die Facetten der Entwicklung
auch sind, so wenig man den Gang der Dinge seit dem spéten
11. Jahrhundert schon bei Gregor, aber auch spéter, auf eine
blosse Entgegensetzung von Pneuma und Recht reduzieren
kann, so umstritten die Entwicklung innerkirchlich auch war, so
bedeutsame Wirkungen es auch in der umgekehrten Richtung
gab, so wird doch méglicherweise auch eine genauere Erfor-
schung der Zusammenhénge ergeben, dass die drei Jahrhunderte
vor der Wende zum 16. Jahrhundert den Akzent aufeiner Durch-
dringung von Kirche, Moraltheologie und Erlésungsglaube
durch juristische Denkfiguren tragen. Freilich wird zu beriick-
sichtigen sein, inwieweit die dahinter stehenden Motive mit der
Befreiung von hergebrachten Normen zu tun haben und welche
Bedeutung gegenldufigen Bewegungen zukommt. All diese Fra-
gen konnen hier nur angerissen werden, um auf das eigentliche
Thema, das Verhiltnis von Theologie und Jurisprudenz in der
iberischen Spitscholastik des 16. Jahrhunderts, vorzubereiten.

16 Dazu Liermann, Das kanonische Recht als Grundlage européischen Rechtsdenkens,
Zeitschrift f. evang. Kirchenrecht 6 (1957/58), S. 37 ff.
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II. Theologisierung der Jurisprudenz

Der Akzent verschiebt sich im 16. Jahrhundert, bei allen Ein-
schrankungen, die noch vorzunehmen sind, aufstarke theologi-
sche Einfliisse gegeniiber den Juristen; der Schwerpunkt liegt
jetzt, mit wichtigen Konsequenzen fiir die folgenden Jahrhun-
derte, aufeiner Theologisierung der Jurisprudenz. Der Gedanke
mag, angesichts einer verbreiteten Vorstellung von der zuneh-
menden Sdkularisierung der europiischen Ideengeschichtell]l8
seltsam erscheinen. Er ist gleichwohl, wie sich zeigen wird, kei-
neswegs von der Hand zu weisen.

Zunichst seien hier einige politisch-soziale Bedingungen ge-
nannt, die fiir eine Wende in der Rechtsquellenlehre und im me-
thodischen Umgang mit dem iiberkommenen Rechtsbegriffein
gewisses Mass an Verantwortung tragen. Daran anschliessend
sind einige theologische Entwicklungen der Zeit anzusprechen,
die den politisch-sozialen Bediirfnissen entgegenkamen. Selbst-
verstdndlich sollen damit keine einseitigen Kausalentwicklun-
gen behauptet werden — dazu ist die Entwicklung, dies wird sich
gleich zeigen, viel zu komplex.

1. Politisch-soziale Bedingungen

Am augenfilligsten ist hierbei die Entdeckung neuer Welten
und die Konfrontation mit fremden Kulturen. Spanien und Por-
tugal insbesondere waren hier mit Fragen konfroniert, wie sie
sich vorher so nicht gestellt haben. Hatten Wesen ausserhalb der
bekannten Zivilisationen, nach Auffassung mancher Autoren
den Affen nidherstehend als den Menschen , bar jeder sog.

17 Vgl. nur Blumenberg, Die Legitimét der Neuzeit, (2. Aufl., Bd. 2, »Sékularisierung
und Selbstbehauptung«, Frankfurt a.M. 1973).

18 Zur Diskussion des 16. Jahrhunderts Perez Luno, La polemica sobre el Nuevo
Mundo. Los clédsicos espanoles de la Filosofia del Derecho, Madrid 1992, ins Deut-
sche iibersetzt unter dem Titel »Die klassische spanische Naturrechtslehre in 5 Jahr-
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Hochreligion, ein Recht auf Freiheit, hatten sie gar ein Eigen-
tumsrechtl9? Schon die ersten Begegnungen schufen Probleme,
die einerjuristischen Formalisierung bedurften, aufdie sich aber
weder im romischen Recht noch im kanonischen Recht unmit-
telbar Antworten finden liessen. Natiirlich gab es im Argumen-
tationsschatz sowohl des justinianischen als auch des kanoni-
schen Rechts fiir die hier anzuwendenden Richtigkeitskriterien
eine naheliegende Konsequenz: das »jus naturale«20. Aber bis-
her hatte keine so dringende Notwendigkeit bestanden, dieses
Naturrecht inhaltlich zu formulieren oder es gar in Hierarchien
mit anderen Rechtsquellen zu bestimmen. Die Bedeutung des
Naturrechts war vordem eher negativ zu umschreiben: nur die
Beichtjurisprudenz brauchte Kriterien dafiir, wann ein Gesetz
gegen Naturrecht verstiess und also nicht »in conscientia« ver-
pflichtete mit der Folge, dass der Verstoss dagegen keine Siinde
warll. Aber in diesem Falle ging es um Extremsituationen, nicht,
wie jetzt, um »Alltagsnaturrecht«, das in der 2. Hilfte des Jahr-
hunderts in den Indianergesetzen sogar kodifiziert wurde

Ein zweites Bediirfnis nach solchem praktischen Naturrecht
ergab sich aus einem nicht minder neuartigen Phénomen: inner-
halb des Christentums entstanden nunmehr Michte, die sich
nicht mehr von einem gemeinsamen Kirchenrecht leiten liessen.

hunderten«, Berlin 1994, S. 28, 185. Papst Paul III. erkldrte 1537 die Indianer glau-
bensverbindlich zu Vemunftwesen, vgl. Specht, Darfder Konig von Spanien India-
ner unterwerfen?, in: Nation-Nationalstaat-Nationalismus, Rechtsphil. Hefte III,
1994, S. 51 ff. (56).

19 Die klassische Abhandlung dazu findet sich 1537 bei Francisco de Vitoria, De indis
recenter inventis et de iure belli Hispanorum in Barbaras, hrsg. v. W. Schitzei, Tii-
bingen 1952. Zur conquista der Neuen Welt als eigentumsrechtliches Problem Dek-
kers, Gerechtigkeit und Recht. Eine historisch-kritische Untersuchung der Gerech-
tigkeitslehre des Francisco de Vitoria (1483-1546), Freiburg i.U/Freiburg i.Br.
1991, S. 226 ff.

20 Dazu gleich unter 2 c.

21 D. Fernandi Vasquii Menchacensis . . . Controversiarum Illustrium aliarumque usu
frequentium Libri tres, Venetiis 1564, Lib. 1, cap. 29, nu. 20 mit Nachweisen.

22 Die Kolonialgesetzgebung wird dargestellt bei Perez Martin, in: Coing (0. Anm. 1),
Bd. I 2, S. 242 ff.
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Was sollte man z.B. tun mit den Anhéngern eines Reformators,
der 1520 6ffentlich und ostentativ das Corpus Iuris Canonici und
die Summa Angelica verbrannte, letztere gar zur Summa plus
quam diabolica erklirte2?3, wenn die Ausgrenzung solcher Prak-
tiken als Ketzerei aus machtpolitischen Griinden versagte? Auch
hier lag die Uberlegung nahe, ob nicht ein Recht geschaffen
werden miisse, das von allen streitenden Parteien Anerkennung
erfahren konnte. So hatten Reformation und Gegenreformation
angesichts einer machtpolitischen non-liquet-Situation ein Be-
diirfnis gemeinsam: Sie brauchten rechtliche Regeln, die Aus-
einandersetzungen zdhmen und friedlichen Umgang miteinan-
der ermdglichen konnten24. Notwendig war ein interkonfessio-
nelles Recht des Krieges und des Friedens, wie Grotius es einige
Jahrzehnte spiter, aber in ausdriicklicher Anerkennung der ibe-
rischen Grundlegung?5 dieser Rechtsmaterie, bezeichnen sollte./™""
Ein solches Recht aber musste auf einer gesamtmenschlichei
Anthropologie mit einem universalen und iiberzeitlichen Gel-
tungsanspruch aufruhen26.

Die wirtschaftliche Entwicklung im 16. Jahrhundert muss als
dritter Faktor genannt werden, wenn man nach Hintergriinden
fiir Innovationen im Bereich des Rechts fragt. Genannt seien nur
die Bediirfnisse nach Schutz des Eigentums und nach Vertrags-
und Formfreiheit. Dabei musste Eigentum, ganz &hnlich dem
heutigen verfassungsrechtlichen Begriff, nicht nur im zivilrecht-
lichen Sinne verstanden werden, sondern als zu schiitzende indi-

23 Dazu Trusen (0. Anm. 1), S. 126.

24 Weacfer, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2. Aufl., Géttingen 1967, S. 266 f.,
273 f.; sowie Luhmann, Subjektive Rechte. Zum Umbau des Rechtsbewusstseins in
der modernen Gesellschaft, in: ders., Gesellschaftsstruktur und Semantik, Bd. 2,
Frankfurt a.M. 1981, S. 45 ff. (49).

25 Zur Auseinandersetzung des Grotius mit den Autoren der spanischen Spétscholastik
vgl. Thieme, Natiirliches Privatrecht und Spitscholastik, in: ZRG Germ. Abt. Bd. 70
(1953), S. 230 ff. (265).

26 Dies ergab sich so als gemeinsames Interesse der Amerika-Kolonisation und der
konfessionellen Auseinandersetzung.



https://doi.org/10.5771/9783748902492
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

viduelle Rechtsposition ﬁberhaupt27. Zugleich aber musste, we-
gen des beginnenden Uberseehandels, am Meer die Moglichkeit
von Eigentum gerade geleugnet werden2¥ Fiir die Eigentums-
freiheit musste das dominium einen naturrechtlichen Status er-
halten, der nur bei einer sehr schopferischen Weiterentwicklung
theologischer Erwidgungen zum urspriinglichen »omnia commu-
nia« einerseits und zu dessen Ausserkraftsetzung andererseits
moglich war. Der schwierigste Spagat bestand darin, fiir das
Meer ganz im Gegensatz dazu das »omnia communia« sogar
normativ aufzuwerten. Beide Argumentationen lassen sich, wie
noch zu zeigen sein wird29, tatséchlich in der iberischen Spét-
scholastik finden. Vertrags- und Formfreiheit setzten eine Ver-
sprechenslehre voraus und in diesem Zusammenhang eine Wil-
lensethik und eine Vertrauensethik, wie sie in der Moraltheolo-
gie ausgebildet worden waren30. Auch fiir Leistungsstérungen
bedurfte es dann einer allgemeinen Lehre, wie sie das kanoni-
sche Recht unter dem Stichwort der »restitutio« im Anschluss an
moraltheologische Erwdgungen im forum intemum entwik-
kelte3l.

Unter einem letzten Gesichtspunkt sind die politisch-sozialen
Bedingungen zu betrachten: Die iberische Halbinsel gehorte nie
zum Heiligen romischen Reich — romisches Recht galt so nie
direkt, auch nicht subsididr32. Dies gab Gesetzgebung wie
Rechtswissenschaft von vornherein einen grossen Spielraum im
Umgang mit den Rechtsquellen, es entstand geradezu ein Quel-

27 Zur Weite des Begriffs Grossi, La proprietd nel sistema della seconda scolastica, in:
La seconda scolastica nella formazione del diritto privato modemo. Incontro di studi
Firenze 16-19 ottobre 1972, Milano 1973, S. 117 ff. (124).

28 Vgl. unten Anm. 69.

29 Unten 2 b.

30 Bergfeld (o. Anm. 1), S. 1022; Diesselhorst, Die Lehre des Hugo Grotius vom Ver-
sprechen, Ko6ln/Graz 1959, S. 4 ff.

31 Nufer, Uber die Restitutionslehre der spanischen Spitscholastiker und ihre Aus-
strahlung aufdie Folgezeit, Diss. Freiburg i.Br. 1969.

32 Zur deshalb nur spirlichen legistischen Literatur in Spanien Horn, in: Coing
(0. Anm. 1), Bd. I, S. 294 ff.
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lensynkretismus33. Romisches Recht wurde gleichwohl gelehrt,

von vornherein aber mit dem fast ausschliesslichen Anspruch
einer Methodenorientierung der Juristenausbildung und einer
Systematisierung des Rechtsstoffes. Rein anwendungsbezogene

Kommentarliteratur zum romischen Recht ist in Spanien wenig
verbreitet34. Selbst die ratio-scripta-Eigenschaft wurde so nicht

dem romischen Recht als solchem, sondern dem Vorgang seiner
Systematisierung seit den Glossatoren zugesprochen. Das aber
machte wiederum westgotisches Volksrecht, konigliches Recht
und Stadtrechte anhand eines anspruchsvollen Massstabs kriti-
kabel. Aus dem Synkretismus entstand ein gewisses Wahlrecht

bei der Suche nach Kollisionsregeln, die sich den genannten
Rechtsmaterien nicht entnehmen liessen35. Anders als im Be-

reich unmittelbaren Geltungsanspruchs des romischen Rechts
war die juristische Aufgabe deshalb weniger die Harmonisie-
rung scheinbarer Widerspriiche in den Quellen, als vielmehr die
manchmal ganz offen demonstrierte Suche nach naturrechtlich
begriindeten besseren Losungen3.

33 Thieme (0. Anm. 25), S. 234: »souveridner Synkretismus«. Holthdfer, Literatur in
Italien, Frankreich, Spanien und Portugal, in: Coing (0. Anm. I), Bd. II 1, S. 242:
»quellensynkretistische Behandlung«.

34 Horn (0. Anm. 32), S. 295.

35 Allerdings legte z.B. fiir Kastilien das Ordenamiento de Alcald 1348 schon eine
Rangfolge der Rechtsquellen fest, vgl. dazu Wolf, Die Gesetzgebung der entstehen-
den Territorialstaaten, in: Coing (0. Anm. 1), Bd. I, S. 673, die aber immer um-
stritten blieb und angesichts der mehrdeutigen Funktion der Siete Partidas und der
Liickenhaftigkeit vorrangiger Quellen leicht umgangen werden konnte (dazu
Scheppach, Las Siete Partidas. Entstehung und Wirkungsgeschichte, Pfaffenweiler
1991, S. 49; Petit, Derecho comun y derecho Castellano. Notas de literaturajuridica
para su estudio [siglos XV-XVII], in: Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis L 1982,
157 ff.).

36 Zu der fiir den spanischen Humanismus typischen harten Kritik an Autoritéten wie
Aristoteles Kohut, Ingeniosa comparacion entre lo antiguo y lo presente — Auf-
nahme und Kritik der antiken Tradition im spanischen Humanismus, in: Heitmann!
Schroeder (Hrsg ), Renatae Litterae — Studien zum Nachleben der Antike und zur
europdischen Renaissance. August Buck zum 60. Geburtstag, S. 217 ff. Dieser hu-
manistische Aspekt kennzeichnet auch juristische Schriften im Spanien des 16. Jahr-
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2. Theologische Entwicklung

Nach diesem kurzen Blick aufeinige politisch-soziale Bedin-
gungen des iberischen 16. Jahrhunderts gilt der Blick nun den
theologischen Entwicklungen der Zeit, soweit sie sich auf das
Verstidndnis des Rechts ausgewirkt haben. Drei Entwicklungsli-
nien sollen hierbei im Vordergrund stehen: Das zunehmende
Gewicht der Theologie des Thomas von Aquin in der kirchli-
chen Ausbildung, die nach iiblichem Versténdnis ihr entgegen-
gesetzte Theologie des Voluntarismus, ausgehend insbesondere
von Duns Scotus, und schliesslich der Diskurs iiber die Gewis-
sensbindung im Zusammenhang mit der Beichte.

a) Thomasrenaissance

Der einflussreiche flamische Dominikaner Pierre Crockaert
hat 1509 am College de St. Jacques in Paris die Sentenzen des
Petrus Lombardus durch die in den 60er und 70er Jahren des 13.

Jahrhunderts entstandene Summa Theologiae des Thomas von
Aquin als den Unterricht beherrschendes Textbuch ersetzt37.

Rein innertheologisch argumentierend hat man darin einen Sieg
des Ideenrealismus38 sehen wollen - eine einseitige Sichtweise,

die allenfalls hinsichtlich der Konsequenzen der Entwicklung

teilweise Recht behilt. Mindestens so wichtig fiir diesen Wech-
sel diirfte die Uberlegung gewesen sein, dass die juristisch uner-

hunderts, wo es eine »frithe Synthese humanistischer Gesichtspunkte und scholasti-
scher Tradition« (Hollhdfer, o. Anm. 33, S. 153) gab. Beispielhaft aufgezeigt fiir
Fernando Vazquez bei Seelmann (0. Anm. 15), S. 158 ff.

37 Bergfeld (o. Anm. 1), S. 1016.

38 Fiir Welzel, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, 2. unverdnd. Nachdruck der
4. Aufl., Gottingen 1990, S. 90, wurde in der spanischen Spitscholastik »die ideali-
stische Gegenposition wieder erfolgreich vorangetrieben«; vgl. auch S. 91, wo Wel-
zel von der »antinominalistischen spanischen Spétscholastik« spricht. Auch fiir
Bergfeld (0. Anm. 1), S. 1016 »siegte der Thomismus in der katholischen Kirche
endgiiltig in der spanischen Spitscholastik« (relativiert auf'S. 1019).
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giebigen Sentenzen des Petrus Lombardus}Y den Differenzie-

rungsbediirfnissen des forum intemum einfach nicht mehr ge-
niigten und dass der Stil von Thomas stdrker der nun nach der
Erfindung des Buchdrucks entstehenden Handbuchmentalitét4)
entgegenkam. Diese Auswechslung des Unterrichtsmaterials
fand sehr schnell Verbreitung - unter anderem haben die spiter
als Begriinder der legendiren Schule von Salamanca geltenden
Theologen Francisco de Vitoria und Domingo de Soto diese Ent-
scheidung auch in Salamanca durchgesetzt; Vitoria war Crock-
aert schon bei der Umstellung in Paris behilflich gewesen. Bei
den nunmehr entstehenden Thomas-Kommentaren fillt auf, dass
sie, darin die grossen Beichtsummen abldsend, sich ganz zentral
mit dem Teil der moraltheologisch relevanten »Secunda Se-
cundae« der Summa Theologiae befassen, der »De justitia et
iure« iiberschrieben ist4l. Vitoria, Soto, Molina und andere lesen
dariiber und veréffentlichen zum Teil mehrbéndige Kommen-
tare42.

Dieser — heute wiirde man sagen »rechtsphilosophische« -
Teil der Summa Theologiae teilt mit der gesamten thomistischen
Theologie deren ideenrealistische Ausrichtung. Der Ideenrealis-
mus stellt, vereinfacht gesagt, die gottliche Vernunft {iber den
gottlichen Willen, bindet gewissermassen Gott selbst an seine
lex naturalis. Durch die Abtrennung dieses Naturrechts von
einem es potentiell modifizierenden gottlichen Willen wird eben
dieses Naturrecht als durch Vernunft fiir Menschen erkennbar
und begriindbar behauptetd43. Diese Sicht der Dinge, zusammen
mit dem Umstand, dass es sich um die Kommentierung eines
theologischen Werkes handelte, gab den Kommentatoren eine

39 Binder, Die Theologenschule von Salamanca und das Aufblithen der Scholastik un-
ter Kaiser Karl V., in: Vierteljahresschrift fiir Religion, Wissenschaft, Kultur 11
(1966), S. 224.

40 Luhmann (0. Anm. 24), S. 49, Fn. 6.

41  Es handelt sich insbesondere um die Quaestiones 57 bis 79 der Ila Ilae.

42  Aufgelistet bei Bergfeld (o. Anm. 1), S. 1025, 1026 f.

43  Welzel (0. Anm. 38), S. 89 ff. (95 ff). Zu Welzels Fehlinterpretation hinsichtlich
Fernando Vazquez vgl. See/mann (0. Anm. 15), S. 23 f.
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grosse Freiheit gegeniiber den ihnen gleichwohl bekannten juri-
stischen Autoritdten und Texten. Soto fordert ausdriicklich eine
theologische Oberaufsicht iiber das Recht44dhachdem schon im

15. Jahrhundert die Einwénde der Theologen gegen die Kompe-
tenz der Juristen im forum intemum zugenommen hatten44.

Es war dies eine Freiheit, die dennoch zu Ergebnissen fiihrte,
die auch von Juristen wahrgenommen wurden. Man kann die
daraus entstehende Entwicklung durchaus als » Theologisierung
der Jurisprudenz« verstehen: die Juristen konnten sich z.B. 16sen
von starren Vertragstypen und konnten damit beginnen, Ver-
trdge nur noch an ihrer moralischen Erlaubtheit zu messends.
Dies forderte die Entwicklung der Formfreiheit von Vertrdgen.
Aber auch Eherecht, Erbrecht und Wirtschaftsrecht werden von
Formlichkeiten und Typisierungen befreit und einer am Willen
und am Vertrauen orientierten Regelung zugénglich47. Hier ist
etwa an Vitorias Insistieren auf dem Konsenserfordemis fiir die
Ehe in seiner »Relectio de matrimonio« von 1531 und an Sotos

Konstruktion zugunsten des positivrechtlich versagten Erbrechts
des nichtehelichen Kindes4* oder an die Begrenzung des Zins-
verbots durch den Zweckgedanken49 zu erinnern. So gesehen hat
ein Vorgang, der einerseits in der Kontinuitét einer Juridifizie-
rung der Theologie steht, andererseits eine theologische Durch-
dringung der Jurisprudenz eingeleitet.

Diese Theologierezeption der Juristen gerade in ihrem Bezug
zu Thomas sei nur an einem Beispiel etwas ndher erldutert: Der
Jurist Fernando Vazquez sucht die Schwelle staatlicher Enteig-

44  Fratris Dominici Soto ... Libri decem De Iustitia et Iure, Lugduni 1569, Pro-
oemium, S. 1.

45 Nachweise bei Trusen (0. Anm. 1), S. 125 f.

46 Bergfeld (o. Anm. 1), S. 1019, 1022; Diesselhorst (0. Anm. 30).

47 Bergfeld (o. Anm. 1), S. 1019.

48 Ausfiihrlich dazu Thieme (0. Anm. 25), S. 237 ff., 245 ff.

49 Deckers (0. Anm. 19), S. 254 ff. Allgemein zu Okonomie und Recht im Denken der
Spétscholastiker Ambrosetti, Diritto privato ed economia nella seconda scolastica,
in: Grossi (Hrsg.), La Seconda Scolastica nella formazione del diritto privato mo-
demo, Milano 1973, S. 23 ff.
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nungen von Rechtspositionen der Biirger zu erhdhen und sie
nicht mehr nur von bestimmten formellen Voraussetzungen ab-
héngig zu machen, sondern davon, dass sie fiir das Gemeinwohl
unerlésslich sind50. Zur Starkung dieser Argumentation muss er
zum einen den Begriffdes »dominiumg, in das schon nach bis-
heriger Lehre immerhin nur »ex causa« eingegriffen werden
konnte, mit Hilfe einer Weiterentwicklung der legistischen Tra-
dition aufalle (subjektiven) Rechtspositionen ausdehnen5!. Zum
anderen will er die mit dem Innehaben des »dominium« verbun-
dene Rechtsposition dadurch stirken, dass er sie mit dem Frei-
heitsbegriffverbindet. Dies gelingt mit Hilfe einer Ankniipfung
an Soto und die thomistische Tradition. Soto verkniipft das (fiir
Vazquez relevante) »dominium extemarum rerum« dadurch mit
dem »dominium suorum actuum, dass er letzteres zur Voraus-
setzung flr ersteres erkldrt: »natura ipsa nemo est dominus
rerum nisi est dominus actionum suarum«52. Er bezieht sich da-
fiir auf die »Prima Secundae« des Aquinaten, wo allerdings das
»dominium suorum actuum« noch nicht als Voraussetzung des
»dominium extemarum rerum« auftaucht, sondern im Kontext
mit dem theologischen Problem des »liberum arbitrium«$3, das
er, zuerst wohl im Sentenzenkommentar, als »dominium sui
actus« umschreibt54. Das Beispiel mag zugleich zeigen, dass die
Bezugnahmen auf Thomas nicht selten einen erheblichen Argu-
mentationsaufwand erforderten und ihrerseits bei den Theolo-
gen der Zeit schon eine ziemliche Selbstdndigkeit im Umgang
mit den Traditionen dokumentieren.

50 Vazquez (o. Anm. 21), lib. I, cap. 17, nu. | ff.

51  Vazquez (o. Anm. 21), lib. 1, cap. 17, nu. 4 ff.

52 Soto (0. Anm. 44), lib. IV, q. 1, a. 2.

53 Thomas, la, Ilaeq. 1, a. 1.

54 Divi Thomae Aquinatis.. . Opera Omnia, Volumen Octavum, Commentum in Lib. II
Sententiarum, Paris 1873, d. 25, q. 1,a. 1.
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b) Normativierung

So sehr nun der bisherige Stand der Forschungen dafiir
spricht, solche Entwicklungen in einem Zusammenhang mit
einem - zunidchst wie schon erwdhnt moglicherweise so gar
nicht beabsichtigten - Bedeutungszuwachs der thomistischen
Theologie zu sehen, so sehr muss auch hier, bei der Betrachtung
des 16. Jahrhunderts, vor einer Einseitigkeit im Urteil gewarnt
werden. Eine solche Einseitigkeit wire es aber, wiirde man die
Entwicklungen im Verhéltnis von Jurisprudenz und Theologie
und ein nun wieder selbstbewussteres Auftreten der Theologie
nur mit dem Wiederaufgreifen des Thomismus begriinden. Auf
einige Vorsicht hétten hier schon die Umstédnde hinweisen miis-
sen, dass Vitoria immerhin im voluntaristischen Paris studiert
hatte55 und dass es auch in der Bliitezeit der spanischen Spét-
scholastik sogar in ihrem intellektuellen Zentrum, in Salamanca,
auch scotistische Lehrstiihle gegeben hatS6. Es kann keineswegs
von einem - gar noch »endgiiltigen« — Sieg des Thomismus iiber
den Scotismus, des Ideenrealismus iiber den Voluntarismuss7
gesprochen werden; es gibt nicht einfach die »antinominalisti-
sche spanische Spitscholastik«58. Es geht auch hier wieder um
eine ziemlich komplizierte Entwicklung auf der Basis mehrerer
Traditionslinien, die im iibrigen allein aus dem Thomismus her-
aus Uberhaupt nicht erkldarbar wire. Das ergibt sich nicht nur
daraus, dass die zentrale Aussage des Voluntarismus, dass nim-
lich Gott, wenn er gewollt hétte, die Welt ganz anders hétte ord-
nen konnen, auch in der spanischen Spétscholastik begegnet59.
Es wird auch nur unzureichend dadurch charakterisiert, dass die

55 Dazu Specht (0. Anm. 18), S. 52, dort auch zu Vitorias Ausbildern aus der nomina-
listischen Tradition und seiner Herausgebertitigkeit an der »Secunda Secundae«
von Thomas.

56 Bergfeld (o. Anm. 1), S. 1016.

57 S.o. Anm. 38.

58 S.o. Anm. 38.

59 Seelmann (0. Anm. 15), S. 24.
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Vorstellung vom Recht als Kunst zunehmend der vom Recht als
Corpus von Geboten und subjektiven Rechten weiche, dass, wie
Villey provokativ iiberzeichnet, »ars« durch »Thora« abgeldst
wird °.

Der Zusammenhang erschliesst sich vielmehr erst bei ge-
nauerer Sichtung der Quellen. Bekanntlich hat Duns Scotus
Grundziige eines Naturrechts zu entwickeln versucht, das nicht
mehr auf der Idee einer vernunftgeméssen Ableitung aus ober-
sten Prinzipien, sondern vielmehr auf Gottes Willen beruhen
sollte6D Nicht ein Naturzustand mit der ihm immanenten Teleo-
logie, sondern eine vom bloss Faktischen getrennte Norm sollte
einem solchen Naturrecht zugrunde liegen62. Hintergrund dafiir
ist die Demonstration, dass nicht einmal die Gebote der Zweiten
Tafel des Dekalog im strengen Sinn aus dem Gebot der Gottes-
liebe deduziert werden konnent3. Das Naturrecht erfahrt so
durch Duns Scotus und seine Tradition eine Subjektivierung und
Normativierung64.

Das Rechtsverstidndnis der iberischen Spétscholastik erweist
sich nun beim Blick aufdie Quellen gerade im Detail als eine
durchaus originelle Kombination aus aquinatischem Vernunft-
optimismus und scotistischer Normativitdt. Dieser Zusammen-
hang wird an einem fiir die Diskussion des 16. Jahrhunderts zen-
tralen Thema deutlich: an der Frage, wie das seit Isidor von Se-
villa65 in der gesamten mittelalterlichen Tradition selbstver-
stdndlich vorausgesetzte urspriingliche »omnia communia« spa-

60 Villey, La promotion de la loi et du droit subjectiv dans la seconde scolastique, in:
Grossi (0. Anm. 27), S. 53 {T. (60 ft.).

61 Joannis Duns Scoti Quaestiones in Lib I-IV Sententiarum. In: Opera Omnia vol.
V-X, Darmstadt 1968. In III Sent., dist. 19, q. unica, schol., nu. 7: »Omne Aliud a
Deo ideo est bonum, quia a Deo volitum, et non e converso«.

62 Vgl. dazu gleich im Text das Beispiel des Umgangs mit dem »omnia communia«.

63 Dazu ndher Ilting, Stichwort »Naturrecht«, in: Brunner/Conze/Koselleck (Hrsg.)
Geschichtliche Grundbegriffe. Historisches Lexikon zur politisch-sozialen Sprache
in Deutschland, Bd. 4, Stuttgart 1978, S. 266 ff.

64 Dieser Aspekt wird bei /lting (0. Anm. 63), bes. S. 269, besonders hervorgehoben.

65 Isidor Hispalensis . . . etymologiarum sive originum Iibri XX, recognovit brevique
adnotione critica instruxit W.M. Lindsay, 2 Bde., Oxford 1911, V 4, 1.



https://doi.org/10.5771/9783748902492
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

ter doch zu privatem Recht an Land werden, am Meer aber be-
stehen bleiben konnte. Man muss hierzu wieder kurz einen Blick
auf drei bedeutende Autoren des spanischen 16. Jahrhunderts
werfen: Vitoria, Soto und Fernando Vazquez. Fiir sie alle gilt als
Voraussetzung das von Gratian in einem Introductorium in sein
Dekret {ibernommene »omnia communia« als ein »jus natu-
rae«66. Sie fragen, wie daraus trotzdem eine divisio rerum entste-
hen konnte. Thomas von Aquin, auf den die Autoren des 16.
Jahrhunderts natiirlich eingehen, hat das Problem dadurch ge-
16st, dass er das »omnia communia« zu einem blossen Naturzw-
stand erklart hat, der durch menschliches Recht aus Griinden der
Zweckmaissigkeit jederzeit gedndert werden konnt 67. Fiir alle
drei spétscholastischen Autoren spitzt sich das Problem nun da-
durch zu, dass sie das »omnia communia«, ohne sich diesen Un-
terschied iiberhaupt klar zu machen, im Gegensatz zu Thomas
und mit Duns Scotus und Ockham normativ verstehen. Vitoria
und Soto sprechen von einer géttlichen Erlaubnis68, Vazquez gar
von einem gottlichen Gebot6 . Dennoch gehen aber alle drei Au-
toren nicht so weit wie Duns Scotus, der eine ausdriickliche gott-
liche »revocatio« fiir die dann durch Menschen vorgenommene
Aufteilung des »omnia communia« postuliert und mit dem
menschlichen Siindenfall begriindet hatte7). Vitoria und Soto

koénnen so immerhin wie Thomas trotz ihrer normitiven Aufla-
dung des »omnia communia« dessen Ausserkraftsetzung durch
menschliches Recht behaupten. Schwieriger wird die Situation

66 Gratian, Introductorium zu D.8 c¢. 1: »Nam iure naturae sunt omnia communia
Omnibus ...«. Niher dazu: Dario Composta, 11 diritto naturale in Graziano, in: Stu-
dia Gratiana, Bd. 2, Bologna 1954, S. 151 ff. (177 ff.).

67 Thomas 1la llae, q. 66, a.2.

68 Francisco de Vitoria, De iustitia, Ed. Beitran de Heredia, Tom. I, Madrid 1934,
q. 62, a. 1, nu. 20; Soto(o. Anm. 44), lib. IV, q.3, a.l. Freilich riickt die Erlaubnis bei
Soto bereits in die Nihe einer Empfehlung, nidher dazu Seeln ann (0. Anm. 15),
S. 114.

69 Dies ergibt sich aus einer Stelle, wo er das »omnia communia« dem im Prinzip un-
wandelbaren Naturrecht erster Stufe unterstellt (dazu gleich unten im Text), vgl.
Vazquez (0. An. 21), lib. II, cap. 89, nu. 30.

70 Duns Scotus (0. Anm. 61), In IV Sent. dist. 15, q. 2, nu. 5.
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fiir den Juristen Vazquez, der sich deshalb sogar noch intensiver
aufden theologischen Diskurs einlassen muss als seine beiden
theologischen Zeitgenossen in Salamanca. Er hat immerhin von
Duns Scotus den GehoZscharakter des »omnia communia« iiber-
nommen, ist aber doch, beeinflusst durch Thomas, der rein
voluntaristischen Losung des Problems gegeniiber zu skeptisch.
So kommt fiir Vazquez keine revocatio des Gebots in Betracht,
sondern nur eine so vorher nicht vorhandene komplizierte Prin-
zipienabwigung7l: weil das Unterlassen einer Aufteilung am
Land unter anderem zu Hungersnoten fiihren wiirde, dies aber
noch eindringlicher Gottes Geboten widersprechen wiirde, diirf-
ten in Befolgung des noch wichtigeren gottlichen Gebots die
Menschen das Gemeineigentum aufteilen. Neben ihrer originel-
len Verbindung zweier theologischer Traditionslinien zeigt
diese Argumentation im iibrigen auch, wie frei Juristen mit ihrer
eigentlich juristischen Tradition umgehen: fiir die legistische
Tradition, die das kanonistische »omnia communia« nie ganz
ubergehen konnte, war die divisio rerum schon sehr friih, gewis-
sermassen in einem produktiven Missverstidndnis, zur feuda-
listischen Aufteilung im Obereigentum und Untereigentum
mutiert’2. Vazquez sieht das Missverstdndnis und wendet sich
konsequent der entscheidenden theologischen Dimension des
Problems zu.

Ganz entsprechende Kenntnisse der theologischen Traditi-
onslinien finden sich auch bei anderen Juristen des iberischen
16. Jahrhunderts wie etwa Covarruvias’3, der gleich Vazquez bei
aller Kenntnis der juristischen Tradition sich in seinem freien
Umgang mit dieser Tradition auf theologische Argumente be-

71 Sie ergibt sich aus Controv. Illust. (0. Anm. 21), lib. II, cap. 89, nu. 39 (praktische
Schwierigkeiten ohne divisio rerum) einerseits und Contr. Illust. lib. 1, cap. 9, nu. 4
(mit dem Schlimmen darf das Schlimmere verhindert werden) andererseits. Aus-
fiihrlich auch dazu See/mann (0. Anm. 15), S. 119 ff.

72 Z.B. Bartolus, Anm. 4 zu D. 1.1.5. unter dem fiir einen Legisten naheliegenden Hin-
weis darauf, dass die andere (ihm bekannte) Interpretation in Widerspruch geriete zu
der Stelle Inst. 4.1.1., wo der Diebstahl als naturrechtlich verboten angefiihrt wird.

73 Diego de Covarubias (Covarruvias) y Leyva, 1512-1577.
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ruft. Er hat seine wirkungsgeschichtlich fiir das spétere Straf-
recht so bedeutsame »dolus-indirectus«-Lehre aus Thomas ent-
wickelt74.

Beachtung verdient bei alledem noch eine weitere Paradoxie:
die eher naturrechtsskeptische scotistische Tradition, in der auch
die schon genannten Franziskaner mit ihrer dem Recht gegen-
uber generell skeptischen Armutsforderung standen, hat mit ih-
rer klaren Postulierung der Normativitit des Rechts eine der
Vorbedingungen der spiteren Systematisierung des Naturrechts
und seiner endgiiltigen Verabschiedung eines teleologischen
Naturverstdndnisses geschaffen. Umgekehrt behélt die scotisti-
sche Richtung auch in der Reformation nur scheinbar die Uber-
hand. Schon Melanchthon tibernimmt hier wieder den aristoteli-
schen Part75 und vereinigt die Linien. In der generellen Tendenz
einer Theologisierung der Jurisprudenz gibt es bei den Zeitge-
nossen ohnehin wenig Differenzen. Auch der Lutheraner Johann

Oldendorp z.B. will sogar das gesamte — nunmehr freilich welt-
liche - Recht nach dem Muster des Dekalog ordnen76.

¢) Beichte und Naturrecht

Fiir diese Theologisierung der Jurisprudenz im iberischen
16. Jahrhundert muss schliesslich neben der Bedeutung von
Thomismus und Scotismus als weiterer theologischer Gesichts-
punkt der Diskurs iiber die Gewissensbindung in der Beichttheo-
logie genannt werden. Die Beichte war, wie zu Beginn erwihnt,
zunéchst ein wichtiges Einfallstor fiir juristisches Gedankengut

74  Didaci Covarruvias ... in Clementis Quinti Constitutionem: Si furiosus, Rubrica de
homicidio, Relectio, pars II § Init., nr. 1.; Thomas la, llae, q. 76, a. 3 f. Dazu
Schaffstein, Die Europdische Strafrechtswissenschaft im Zeitalter des Humanismus,
Gottingen 1954, S. 69 ff. (75 ff.).

75  Trillhaas, Melanchton, der Ethiker der Reformation, Evangelische Theologie 1947/
48, S. 397 ff.

76 Johann Oldendorp, Eisagoge seu elementaria introductio ad Studium iuris et aequi-
tatis, in: Opera, Neudruck der Ausgabe Basel 1559, Aalen 1959, Tomus [, S. | ff,,
8 ff.
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in die Theologie - schon allein deswegen, weil der Verstoss ge-
gen Recht, auch gegen weltliches Recht, als Siinde zu gelten
hatte. Allerdings stand dies von vornherein unter einer Bedin-
gung: dass es sich um gerechtes Recht handelte. Das war, wie er-
wiahnt, nach der Tradition nur in Extremsituationen nicht der
Fall. Solange ndmlich, wie das Naturrecht nur so allgemeine
Grundsitze enthielt, dass sich schwerlich ein Gesetz finden
liess, das nicht bei einigem Interpretationsaufwand als konform
mit dem Naturrecht gelten konnte. Jetzt dagegen, im iberischen
16. Jahrhundert, ldsst sich das Bediirfnis beobachten, aus dem
Naturrecht konkretere Rechtssidtze zu deduzieren7’. Dies sowie
die nunmehr an der Tugend der Gerechtigkeit orientierte Syste-
matik — und nicht die schon in Beichtsummen reichlich vorhan-
dene Kasuistik78 - ist an den Kommentaren »De Tustitia et Ture«
neu. Die theologisch-naturrechtliche Orientierung hatte zur
Folge, dass das Verdikt gegen positive Rechtssitze, sie stimm-
ten nicht mit dem Naturrecht iiberein, weit schneller zur Hand
war, dass aber auch die naturrechtliche Legitimation positiven
Rechts einfacher war. Moglich war dies geworden aufder Basis
einer Zweiteilung des Naturrechts in ein liberzeitliches und ein
zeitgebundenes Naturrecht.

Dies sei der Einfachheit halber wieder am eben ausgebreite-
ten Problemfeld demonstriert: zwar kennt auch die Tradition vor
dem 16. Jahrhundert unterschiedliche Begriffe von Naturrecht,
wobei dies insbesondere mit unterschiedlichen Definitionen im
justinianischen und im kanonischen Recht zusammenhéngt79.
Gleichwohl betreffen die fritheren Differenzen im wesentlichen
die Frage, ob unter Naturrecht das allen Lebewesen gemeinsame

77 Bergfeld (0. Anm. 1), S. 1020; Welzel (0. Anm. 38), S. 98.

78 So richtig schon Trusen (0. Anm. 1), S. 121.

79 1In den Digesten und Institutionen Justinians wird mit Ulpian das »ius naturale« als
»quod natura omnia animalia docuit« gekennzeichnet: D. 1.1.1.3., Inst. 1.2. princ.
Bei Gratian heisst es einerseits im Anschluss an Isidor von Sevilla: »ius naturale est
commune omnium nationum« (D. | ¢. 7, vgl. Isidor, Etymologiae V 4, 1), anderer-
seits: »Ius naturale est, quod in lege et evangelio continetur« (D. | c. 1).
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Recht zu begreifen sei — der Begriffder Natur wire dann im we-
sentlichen identisch mit unserem heutigen Naturbegriff — oder
aber, ob man unter Naturrecht nur die fiir Menschen geltenden
Vernunft-Gebote ausserhalb des Bereichs der christlichen Of-
fenbarung im engeren Sinne verstehen solle . Das so gut wie
allen Menschen gemeinsame aber gleichwohl von Menschen ge-
schaffene Recht gehorte unter den Begriff des »jus gentium«
zum menschlichen Recht und jedenfalls im Prinzip nicht zum
Naturrecht81B2Uber diese Entscheidung legt sich nun freilich
schon im justinianischen Recht eine andere, die zwischen zwei-
erlei allein den Menschen betreffenden jura naturalia oder jura
gentium differenziert. Das Problem entziindet sich an der natiir-
liechen Verpflichtung des Sklaven , der entsprechend den legi-
stischen Quellen nach jus gentium unfrei, nach eben demselben
jus gentium aber durch eine Naturalobligation verpflichtet sein
konnte. Man behalf'sich mit einer Zweiteilung des jus gentium:
nach dem urspriinglichen und allen Menschen gemeinsamen
Recht kénne auch der Sklave natiirlich verpflichtet werden, erst
durch jus gentium secundarium habe er dann seine Freiheit ver-
loren83. Auch hier stehen also die Juristen des 16. Jahrhunderts,
die eine dhnliche Aufteilung aufgreifen, durchaus innerhalb der
juristischen Tradition. Dennoch gewinnt die Differenz nun im
16. Jahrhundert eine neue Bedeutung. Im Fall der obligatio natu-
ralis ging es nicht unmittelbar darum, dass eine Regelung des
erstrangigen jus gentium durch eine des zweitrangigen jus gen-
tium verdrangt wird; man versuchte nur zu erkléren, warum bei
einigen Menschen (den freien Biirgern) zu dieser naturalis obli-
gatio einklagbare Verpflichtungen hinzukommen, bei den ande-

80 Ausfiihrlich dazu See/mann (0. Anm. 15), S. 108 ff.

81 D. 1.1.1.4.: »ius gentium est, quo gentes humanae utuntur«. Zum ius gentium bei
Gratian zdhlen »sedium occupatio, edificatio, munitio, bella, captivitates« u.d. (D. |
c. 9).

82 Dazu Paulus de Castro, In primam Digesti veteris pattem commentaria, Venedig
1593, Anm. princ. zu D. 1.1.5.

83 Jason de Mayno, In primam Digesti veteris.. . Commentaria, Venedig 1573, Anm. |
zu D. 12.6.64.
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ren (den Sklaven) dies aber nicht der Fall ist. Insofern ergénzen
in der Tradition die beiden jura gentium einander, wahrend man
im 16. Jahrhundert dann die spétere Sklaverei nach der ur-
spriinglichen Freiheit fiir erkldrungsbediirftig hélt. Eine solche
Erklarung fiir das 16. Jahrhundert konnte sein, dass die Sklaverei
eingefiihrt wurde, um einen noch grosseren Nachteil zu verhin-
dern (»maioris malis vitandi gratia«), ndmlich die Tétung des
besiegten Feindes. Eine Abwégung zwischen Freiheit und Le-
ben fiihrt dann zur Legitimation der kriegsbedingten Sklaverei84.

In der iberischen Spitscholastik wird nun aber dieses Dop-
pelschema der jura gentium oder jura naturalia (Begriffe, die
nunmehr austauschbar werden), eines von Anfang an vorhande-
nen und eines dem zeitlichen Wandel unterworfenen, zusitzlich
aufeinen Bereich libertragen, innerhalb dessen seine alte Hierar-
chie nicht mehr passt. Es soll nun ndmlich, wie zu sehen war, auf
den Bereich der Aufhebung des »omnia communia« Anwen-
dung finden. Angesichts des normativen Charakters des »omnia
communia« muss fiir die es aufthebende »divisio rerum« eine
Rechtsnorm von gleicher Dignitdt geschaffen werden, die
gleichwohl nicht derselben Geltungsebene angehdren kann.
Auch dies aber wird im 16. Jahrhundert aus der weitergedachten
Sklavenproblematik entwickelt, indem auch bei der divisio
rerum die Abwiigung, in diesem Fall zugunsten des Uberlebens
der Menschheit, vorrangiges spéteres Naturrecht schafft, das
nun sogar Gebote des urspriinglichen Naturrechts dusser Kraft
setzen kann. So entwickelt sich mit Hilfe der schon genannten
moraltheologischen Argumentation eine Begriindung dafiir,
warum das Innehaben von Rechten nach dem spéteren Natur-
recht anders geregelt wird als nach dem urspriinglichen Natur-
recht.

Auch dies Ausserkraftsetzen von normativem Naturrecht ist
nichts vollig Neues. Bereits Gratian behandelt in der distinctio
13 des Dekrets die Frage, ob gegen jus naturale eine dispensatio

84 Vazquez (0. Anm. 21), lib. I, cap. 9, nu. 4.
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zuléssig sei, ob also die kirchliche Autoritdt im Einzelfall das
Abweichen von einemjus naturale einrdumen diirfe . Dies wird
zwar grundsitzlich bestritten, in Ausnahmefallen aber zugelas-
sen, ndmlich dann, wenn es zwischen zwei Ubeln zu wihlen
gelte. Als Schulbeispiel hierfiir galt in der dekretistischen Lite-
ratur der Schwurjemanden zu téten8® In einer solchen Situation
miisse man das grossere Ubel, das Toten, vermeiden, dafiir aber
das geringere Ubel verwirklichen, nimlich den Schwur brechen.
Freilich ist diese Argumentation in der Kanonistik zur Losung
eines Einzelfalls entwickelt worden, wahrend sie im 16. Jahr-
hundert das allgemeine Verhéltnis zweier Naturrechtsarten be-
stimmen soll.

Auch hier sind es so wieder zwei Traditionslinien, die in der
iberischen Spitscholastik etwas Neues entstehen lassen. Aus der
Verdoppelung eines die Menschen betreffenden Naturrechts im
speziellen Fall der Naturalobligation des Sklaven in der legisti-
schen Literatur einerseits und der kanonistischen Lehre, wonach
im Einzelfall eine kirchliche dispensatio vom Naturrecht zulés-
sig sein konne, wird mit Hilfe zweier moraltheologischer Kon-
struktionen zur Begriindung der diviso rerum (der thomistischen
und der scotistischen) ein im Ergebnis doch génzlich neues Sy-
stem mit zwei Naturrechtsebenen entwickelt. Diese Konstruk-
tion gibt den Autoren einen gewaltigen Spielraum nicht nur ge-
geniiber positivem romischen oder kanonischen Recht oder dem
Statutarrecht, sondern sogar gegeniiber dem in der Tradition fiir
unverbriichlich gehaltenen Naturrecht erster Ordnung. Wenn
diese Lehre gerade beim dominium entwickelt wurde, mag dies
damit Zusammenhéngen, dass in dieser Zeit die Vorstellung
einer bloss positiv-rechtlichen Korrektur des »omnia commu-

85 D. 13 c. I: Bejaht fiir den Fall, dass »duo mala ita urgeant ut alterum eorum necesse
sit eligi«.

86 Rufinus, Summa Decretorum, hrsg. v. II. Singer, Neudruck der Ausgabe Paderborn
1902, Aachen 1963, Anm. zu D. 13 c¢. I; Summa Parisiensis, ed. by Terence P.
McLaughlin, Toronto 1952, Anm. zu D. 13 c. 1.
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nia« an Plausibilitit verliert, da »mehr und mehr Eigentum auf
Arbeit und/oder vertraglichem Erwerb zuriickgeht«

Um die Sprengkraft und wirkungsgeschichtliche Bedeutung
einer solchen Konstruktion einschidtzen zu kénnen, bedarf ein
bisher vernachlidssigter Aspekt noch der Betrachtung. Unabhén-
gig davon, ob man fiir die divisio rerum scotistisch eine revoca-
tio voraussetzte oder aber in der thomistischen Tradition dies
nicht verlangte, so war doch, selbst nach einer revocatio, noch
ein menschliches Handeln n6tig®’ Von Scotus bis Vitoria wer-
den hierfiir drei mogliche Wege genannt: entweder der erste
Mensch (oder Noe) hat mit patria potestas diese Teilung vorge-
nommen, oder die Menschen haben zu diesem Zweck einen
Herrscher eingesetzt oder aber die Teilung geschah unmittelbar
durch Konsens89. Konsens liess sich dabei, wie Vitoria zeigt,
auch als stillschweigender Konsens oder gar als blosse Gewdh-
nung verstehen90. Seit Soto wird dann deutlich eine Vorliebe fiir
die Vertragstheorien gedussert9l. Kombiniert man solche Ver-
tragstheorien dann, wie bei Vazquez, mit einem zweifach ge-
schichteten Naturrecht, dessen zweite, zeitlich spitere Schicht,
das urspriingliche Naturrecht sogar als Ergebnis von Abwéagun-
gen abandem kann, so ist der Weg ersichtlich nicht mehr weit
bis zu Suarez' Entwicklung eines »pactum unionis« und eines
»pactum subiectionis« Ende des 16. Jahrhunderts92 und bis zu
den dann gar nicht mehr so revolutiondren Gesellschafts-

87 Luhmann (o. Anm. 24), S. 70.

88 Duns Scotus (0. Anm. 61), nu. 6; Ockham in 1IE Scholz (Hrsg.), Wilhelm von Ock-
ham als politischer Denker und sein Breviloquium de principatu tyrannico, unver-
dnd. Nachdruck der Ausgabe Stuttgart 1944, Stuttgart 1952, lib. III cap. 7.

89 Duns Scotus (0. Anm. 61), nu. 8; Summenhart, Septipertitum opus de contractibus
pro foro conscientie atque theologico, Hagenau 1515, tract. 1, q. 11. Vitoria (0. Anm.
68), q. 62, a. 1, nu. 21 ff.

90 Vitoria (0. Anm. 68), nu. 23.

91 Soto, Releccion »de dominio«. Edicion critica y Traduccion, ... Por Jaime Brufau
Prats, Universidad de Granada 1964, S. 118, 120.

92 Francisco Suarez, Tractatus de legibus et legislatore Deo, Coimbra 1612, lib. 111,
cap. 4, nu. | f
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Vertragskonstruktionen zur Begriindung des Naturrechts im
17. Jahrhundert93.

Ill. Zusammenfassung

Das Vei ldltnis von Theologie und Jurisprudenz an der
Schwelle zui Moderne, im iberischen 16. Jahrhundert, zeichnet
sich durch e-nen Wandel im Verhiltnis zu den vorausgehenden
drei Jahrhun leiten aus. Wahrend seit dem Hochmittelalter, trotz
aller Gegenbewegungen, dennoch wohl von einer starken Juridi-
fizierung der Kirchenverwaltung, der Moraltheologie und selbst
des Erlosungsglaubens gesprochen werden kann, zeichnet sich
im 16. Jahrhundert eine Akzentverschiebung ab. Zeitgleich mit
der Entdeckung neuer Kulturen, dem Beginn dauerhafter kon-
fessioneller Streitigkeiten und einer die Fesseln des Feudalsy-
stems sprengenden Wirtschaftsentwicklung erlebt die Moral-
theologie des 16. Jahrhunderts eine Renaissance der Summa
Theologiae des Thomas von Aquin. Ein vom Willen Gottes ge-
trennt denkbares Naturrecht wird als durch Vernunft erkennbar
und begriindbar behauptet und in umfangreichen Kompendien
mit Deduktionen bis in zahlreiche konkrete ethische Probleme
hinein ausgebreitet. Die theologischen Kommentatoren behan-
deln so notwendig auch juristische Probleme, nutzen jedoch
gleichwohl ihre grosse Freiheit gegeniiber den juristischen Au-
torititen. Juristen der Zeit rezipieren diese Entwicklung, lassen
sich aber ebenso von der scotistischen Tradition der den Willen
Gottes iiber die Vernunft stellenden klaren Trennung von Fakti-
zitdt und Normativitidt beeinflussen. Aus dieser Kombination

93 Zur Sékularisierung als Theologisierung im 17. Jahrhundert Todescan, Le radici
teologiche del guisnaturalismo laico, I. II problema della secolarizzazione nel pen-
siero guiridico di Ugo Grozio, Milano 1983.
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entsteht ein stark subjektiviertes und iiber diese Subjektivierung
systematisierbares Naturrecht. In einem neuen Schema werden
nun zwei Arten von Naturrecht differenziert, wobei die Ldsun-
gen zu zwei Spezialproblemen in der legistischen und der kano-
nistischen Literatur aufgegriffen, so zu einer neuen These von
der Verdnderbarkeit urspriinglichen Naturrechts erweitert und
vorsichtig mit dem Konsensbegriff kombiniert werden. Die ibe-
rische Spitscholastik wird dadurch zum wichtigen Angelpunkt
" zwischen den legistischen, kanonistischen und moraltheologi-
schen Traditionen des Mittelalters und den Naturrechtssystemen
des 17. Jahrhunderts.
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