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Abstract

Today’s growing multinormativity arises out
of global developments in the world of states and
their societies. As a result, there has been a corre-
sponding increase in the legal and non-legal rules
governing their actions and behaviour. The present
paper focuses on the phenomenon of historical
»multinormativity« that determined the legal and
normative systems of the 17"~18" centuries, since
»mononormativity« has not, in fact, ever existed.
A large number and variety of laws, stemming
from social elites or the ruler on specific legal
questions, constitutes a veritable cosmos of norms
of quite different genres in this period. Thus,
pressure necessarily emerged to regulate competi-
tion and conflicts between these different norms as
well as a search for solutions through comparative
study.

Keywords: juridical and non-juridical norma-
tive concepts, grounds for decision, legal plural-
ism, collisions, comparison
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Formen und Konkurrenzen juristischer
Normativitaten im »lus Commune« und
in der Differentienliteratur (17./18. Jh.)

I.  Unbestimmtheit der Begriffsfelder zur
»Multinormativitit«

Der viel diskutierte Begriff der »Multinorma-
tivitit« steht heute in Konkurrenz zu dem des
»Rechtspluralismus« und der »Diversitit« des
Rechts. Alle drei Begriffe verfiigen nicht tber eine
inhaltliche und funktionale Eindeutigkeit und
zeigen kein bestimmtes Verhaltnis zu- und unter-
einander. Eine sehr vage Gemeinsamkeit solcher
»Rechtspluralitidten« besteht allein in deren Unter-
scheidung oder Abweichung vom Gegenbegrift
einer »Rechtseinheit« bzw. der ideal gedachten
Einheit der Rechtsordnung, wie sie von den Kodi-
fikatoren des Privatrechts im Zeitalter der Aufkla-
rung versucht wurde zu verwirklichen. In einem
solchen Spannungsverhiltnis zwischen Einheit-
lichkeit oder Vielfalt gesellschaftlicher und staat-
licher Rechtsgestaltung steht jedes organisierte Ge-
meinwesen. Das ist eine historische Erfahrung, die
sich seit der romischen Antike in der rechtssyste-
matischen Einteilung in ein »ius universale » und
»ius speciale/ particulare« zeigt. In der aktuellen
Diskussion scheint »Multinormativitit« als der
umfassendere Begriff fiir die Rechtevielfalt ge-
braucht zu werden. In der rechtstheoretisch orien-
tierten Literatur kann man je nach disziplinirer
Einteilung bis zu sieben »Rechtspluralismen« un-
terscheiden, die die Definitionsnot und sprachliche
Bedeutungsvielfalt nachdriicklich belegen." Dieser
»Pluralismus« kann durch Rechte oder auch
»Rechts-Ordnungen« in der Interaktion zwischen
einer herrschenden und einer alternativen »Rechts-
Ordnung« bestimmt sein.” Die Konkretisierungs-
bediirftigkeit von »Rechtspluralismus« und »Multi-
normativitit« haben diese beiden Begriffe auch
gemeinsam mit dem geldufigen Nachbarbegrift

der pluralen »Rechtsquellen«, die als Sammel-
bezeichnung fiir die Grundlagen rechtlicher Ent-
scheidungen fungieren. Multinormativitdt kann
heute als eine extensive Variante von »Rechtsquel-
lenvielfalt« oder »Rechtsvielfalt«® gesehen werden,
beschrinke sich jedoch nicht auf die Dimension
der rechtlichen Entscheidungsgrundlagen, son-
dern erweitert diese auch auf die Vielzahl mog-
licher auferrechtlicher entscheidungsrelevanter
»Normen«. Das ist der Grund, weshalb heute der
Begriff des »normative pluralism« dem des »legal
pluralism« vorgezogen wird,* um auch das »phe-
nomenon of law beyond the state« in den Griff zu
bekommen.® In der deutschen Literatur ist heute
das beliebte Bild und der vielgebrauchte Begrift
der »Rechtsquellen« hochst umstritten, da in ihm
mehr das »flieBende« Element hochst mobiler
rechtlicher Ordnungsinstrumente zum Ausdruck
kommt als die Bestimmtheit und Sicherheit recht-
licher Normangebote.® Luhmann bezeichnete die
eine Rechtspluralitit indizierende Rechtsquellen-
lehre als ein »mehrschichtiges Theoriegebaude mit
schwankenden Fundamenten«” und Esser sprach
sogar von den »doktriniren Peinlichkeiten«, vor
die sich die Rechtsquellenlehre gestellt sah und
gestellt sieht.® Multinormativitit 16st heute weit-
gehend den »Rechtsquellen«Begriff ab, indem er
ihn vor dem Hintergrund internationaler politi-
scher Praxis und Erfahrungen tberlagert und aus-
weitet.

»Multinormativitit«, Pluralitit des Rechts und
dessen Diversitit sowie Rechtsquellenvielfalt iiber-
schneiden sich teilweise nach Inhalt, Funktion und
Bezeichnung. Darin zeigt sich in Theorie und
Praxis vor dem Hintergrund von juristischer Argu-
mentationslehre heute ein verindertes Rechtsquel-
lenverstindnis,” wenn man »Rechtsquellen« im

1 Uberzeugend hat das RALF SEINECKE S GLENN (2012) 101.
(2015) 29 belegt. 6 MEYER-CORDING (1971) 49-51;
2 So SEINECKE (2015) 362. MosnNHAUPT (2011) 19-27.
3 Vgl. OEsTMANN (2011) 99-123; DERS. 7 Lunmann (1981) 308.
(2015) 11£. 8 Esser (1990) 167; vgl. weitere Stim-
4 So TAMANAHA (2008) 395. men bei MouNHAUPT (2011) 21-24.

9 NEUMANN (1991) 83-90.
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weiteren Sinne als die normativen Fundamente
verstehen will, die fir die Entscheidung von Kon-
fliktlagen oder fir die Gestaltung des sozialen
Lebens innerhalb einer staatlich organisierten Ge-
meinschaft herangezogen werden. »Multinormati-
vitat« bezieht ihre heutige Aktualitit

1. aus der Wahrnehmung globaler Entwicklung
der Staaten und Gesellschaften sowie ihrer Ver-
netzungen einschlieflich ihrer daraus folgenden
verschiedenartigen Rechtsordnungen und multila-
teralen Konfliktlésungszwinge und

2. aus der Beobachtung abnehmender Len-
kungskraft der rechtlichen Gestaltungsinstrumen-
te und dem damit verbundenen Anwachsen aufler-
rechtlicher Normativititen, die nicht mehr den
Staat als Urheber haben, kennen oder anerkennen.

Dieser Befund generell anwachsender Len-
kungsinstrumente staatlicher und auferstaatlicher
Produzenten kann auch innerhalb des Rechts-
sektors selbst beobachtet werden. Darauf beruhen
die folgenden Ausfithrungen, die vor allem die
historische Dimension der Pluralitat rechtlicher
und auflerrechtlicher Lenkungsinstrumente in
den Blick nehmen, wie sie seit dem Ius Commune
des 17. und 18. Jahrhunderts dem Betrachter von
Theorie und Praxis begegnet. Damit sollen keines-
wegs einfache lineare Entwicklungslinien vom
historischen zum aktuellen Befund gezogen wer-
den. Vielmehr sind rechtshistorische Phinomene
wie auch politische und gesellschaftliche Bedin-
gungen erkennbar zu machen, die den Kosmos der
rechtlichen und auflerrechtlichen normativen Ent-
scheidungsgrundlagen fir die Losung von Kon-
flikesituationen und die sie begleitenden wissen-
schaftlichen Diskussionen insgesamt beleuchten
konnen. Das kann die Produzenten, Funktionen,
Anwender, Adressaten, Konkurrenzen, Bezeich-
nungen und Kollisionen der »Normen« betreffen.
All diese Aspekte konnen in einem historisch zu
betrachtenden Begriff der »Multinormativitdt« zu-
sammentreffen.

Vgl. PauLsoN (2006) 529, mit Hin-
weisen auf die Geschichte des Begriffs
»Norme.

MicraEgLius (1662) 893.

Vritruvius (1985) lib. 9, nr. 6 (S. 200).
GocLentus (1613) 760.

Wie Fn. 13.

ZepLer XXXI (1742) Sp. 1425; dhn-
lich pers. XXIV (1740) Sp. 1311.

II.  Norm und Normativitat

Norm, normativ, normativistisch, Normativitat,
Normativismus sind sowohl historisch als auch
aktuell die bevorzugten, facettenreichen Bezeich-
nungen fiir handlungsanleitende Regeln.'® Mic-
raclius definiert 1662: »Norma ... regula ad quam
aliquid constituitur vel efficitur.«'" In der Sprache
des romischen Architekten Vitruvius »De architec-
tura« bezeichnet »norma« den rechten Winkel und
das Winkelmaf."* Gemeint sind die »lineae rec-
tae, die im ibertragenen Sinne auch auf das Recht
angewendet werden. »Per Metaphoram accipitur
cum dicitur a Politicis, Ius est bene vivendi nor-
ma.«"® Bei Thomas von Aquin ist der »vir bonus«
schlechthin die »mensura et norma boni et ma-
li«." Zedler geht von den geometrischen Instru-
menten des Winkelmafles und der Richtschnur aus
und nennt das, »was nach der Richtschnur verfer-
tiget wird, ... das Normatume. Er erklart:

»Insbesondere in denen Rechten ist die Richt-
schnur (Norma) tGberhaupt nichts anders, als
eine oberherrliche Vorschrifft, oder Befehl, Ge-
setz, Recht, u.d.g. wornach nicht allein die
Unterthanen ihre Handlungen anstellen, son-
dern auch die unter ihnen entstandene Irrungen
und Streitigkeiten abgethan werden miissen.«"

Somit besitzt die positive Norm einen doppel-
ten Zweck, nimlich einerseits die »actiones hu-
manas dirigere«16 und andererseits die Entschei-
dungsgrundlage zu bilden, auf der ein Konflikt
richterlich gelést werden muss. Die moderne
Rechtstheorie verzichtet dagegen auf ein solches
»Erfolgskriterium« bzw. auf ein »Sanktionserfor-
dernis« und sieht in der (sozialen) Norm nur die
Affirmation »der Verwirklichung einer Moglich-
keit«.'” Positive Gesetzgebung und Rechtspre-
chung treffen sich in der genannten Doppelfunk-
tion der positiven Norm, die nicht nur anleitende

16 So die bekannte Formulierung bei
PureNDORF (1706) 39.
17 MOLLERs (2015) 395.
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Multinormativitit bedeutet, sondern auch »multi-
jurisdictional orders« mit einem gerichtsprakti-
schen Bezug reprisentiert."”® Wer Normativitit
sit, wird Rechtsprechung ernten. "

»Norma« wird zu einem generellen Begriff
rechtlicher Regelungsinstrumente, die auf der
Grundlage der romischrechtlichen Terminologie
vor allem das positive Gesetz bedeutet:

»Legem positivam, et quidem humanam, quae
sola huc venit, adpellamus Normam ab im-
perante subditis praescriptam, ad quam hi actio-
nes suas componere tenentur. L.1. 2. ff. de Legi-
bus.«*®

»Norma« und »lex« sind die bindenden Verhal-
tensregeln, die sich gerade in ihrer Bindungskraft
von anderen unverbindlichen — wenn auch der
rechtlichen Sphiare zugehorigen — Formen unter-
scheiden. »Patet ex hac definitione: Legem differre
a Consilio, a Pacto, a Dogmate et Praecepto.«*!
Darin unterscheidet sich der erweiterte Normbe-
griff, der heute unter dem Begriff der Multinorma-
tivitit auch auBerrechtliche verbindliche Geltungs-
anspriiche in Staat und Gesellschaft versteht. Die
die Menschen - als Individuen oder kollektive
Gemeinschaft - umgebende »normative Ordnung«
definieren Forst und Giinther demgemaf als einen
»Komplex« oder

»ein Geflecht von rechtlichen, 6konomischen,
moralischen, ethischen und pragmatischen, kul-
turellen, religiésen und weltdeutungsrelevanten
Normen (beziehungsweise Werten) sowie sozia-
len Konventionen, ausgehandelten Kompro-
missen und habituellen Lebensformen ...«.?

Die Gesetzes- und Normenlehre des Ancien
Régime ging vor allem vom Normproduzenten
aus, der als Herrscher Inhaber der »potestas legis-
latoria« war und tber den Einsatz der multinor-
mativen Rechtsregelungs-Gebote, den Adressaten-
kreis und mogliche Konkurrenzen entscheiden

BenTON (2012) 22-25, 31. 21 Wie Fn. 20.

Abwandlung eines Satzes von Mat- 22 Forst/GUNTHER (2011) 15, 20; ahn-
lich Tamanaha (2008) 402.

thias Jestaedt: »Wer Verfassungsrecht

Fokus focus

konnte. Diese rechtliche Gestaltungsmacht war
Ausdruck herrscherlicher Souverinitit und Wil-
lensbekundung, unabhingig davon, ob die Stinde
ein Mitwirkungsrecht besafen oder nicht:

»Legem ferri a solo Imperante, ... Si imperialis
maiestas causam cognitialiter examinaverit, et

. sententiam dixerit, omnes ... sciant, hanc
esse Legem.«*

III. Vielzahl und Vielfalt der Normen

Die heutige »Welt normativ pluraler Gemein-
schaften«** hat Entsprechungen in der Vormoder-
ne. In der Geschichte des Rechts besteht dartiber
Einigkeit, dass es einen »Norm-Monismus« nie
gegeben hat.”® Sowohl im Mittelalter als auch in
der Neuzeit waren »res publica« und Gesellschaft
durch plurale Rechtssysteme und Normengattun-
gen bestimmt und organisiert: »The medieval sys-
tem of positive law cannot be conceived as a
homogeneous and unified body of legal rules.«*¢
Ullmann benennt dafiir »Roman, Canon and Ger-
manic Lombard law«. Im Ancien Régime wurde
der Kreis dieser »fontes« der »Historiae Romanae
Germanicaeque« auf dem »immensus ... Historia-
rum campus« noch weiter gezogen und umfasste
bei Struve bereits im Titel die »Historia iuris
Romani lustinianei, Graeci, Germanici, Canonici,
Feudalis, Criminalis et Publici.«*” Leibniz verbin-
det normative Rechtssysteme mit einer aufSerrecht-
lichen Normkategorie, wenn er betont:

»Il y a trois sortes de Loix: la loy divine. La loy
civile, et la loy d’opinion ou de reputation. La
loy civile est positive. La loy de reputation ne

merite le nom de loy qu’improprement, ...«.?®

Dennoch wird die »opinio« der gesetzlichen
Norm-Kategorie im weiteren Sinne zugerechnet,
um sie so an der dem Gesetz eigenen grofferen
Verbindlichkeit teilhaben zu lassen. In solchen

26 ULLMANN (1946) 71-76.
27 StruvE (1718) Titel und 1.
28 LeiBNiz (1961) 442 (§ 7).

sat, wird Verfassungsrechtsprechung 23 ScHMIDT-PHISELDEK (1764) 4, dazu

ernten, in: DERS. U. a., Das ent-

SCHRODER (2004) 16-18.
grenzte Gericht, Frankfurt am Main =~ 24 Berman (2009) 43 £.

2011, 79. 25 Vgl. z. B. TamaNaHA (2008) 377-380;

ScHMIDT-PHISELDEK (1764) 4.

SEINECKE (2015) 1f., 49-52.
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Zuordnungen liegt eine gewisse Willkdrlichkeit,
die allein vom Wertungsanspruch des Autors ab-
hiangt oder aus der Not geboren ist, Mafstibe und
eine »certitudo iuris«*” fiir Urteile und Beurteilun-
gen auch auferhalb des Rechts zu gewinnen.
Multinormativitit und Rechtspluralismus gehoren
zur historischen — wie auch der aktuellen — Norma-
htdt des Rechts. Im Ancien Régime war diese
Rechtspluralitit bedingt durch stindische Struk-
turen der monarchischen Gemeinwesen sowie de-
ren entsprechenden partikularen kleinrdumigen
Rechtsregelungsgebieten. Hoheitsgrenzen und
Rechtsgeltungsraume waren deshalb auch inner-
halb eines »Staates« nicht identisch.*® Hinzu ka-
men Differenzierungen der »Rechte« nach

»bestimmten Eigenschaften ein oder anderer
Personen, wie auch dieser oder jener ganz be-
sondern Geschaffte, noch besonderer Rechte ...,
als der privat-Kirchen- und Lehen-Recht, das
Kriegs-Recht, die besonderen Rechte des hohen
und niederen Adels, wie auch des Biirger- und
Bauern-Standes, sodann Handwerks-, Handels-,
Wechsel- und See-Rechte, desgleichen Forst-,
Jagd-, Salz-, Bergwerks- etc. Rechte, Juden-Rech-
te, Polizey-Rechte u.d. g. L3t

Die Vielzahl und Vielfalt stindisch, herrscher-
lich und materiellrechtlich definierter Rechte spie-
gelt sich im Reichtum der Formen, Funktionen
und Bezeichnungen gesetzgeberischer Produkte
und Gewohnheitsrechte wider. Die im Ius Com-
mune geldufige Einteilung in allgemeines Recht
oder »ius commune« oder »ius generale« auf der
einen Seite sowie das »ius particulare« oder »ius
speciale« oder »ius singulare« auf der anderen Seite
bilden verschiedene Rechtsgeltungsriume mit
hierarchisch geordneten Normbereichen und un-
terschiedlichen Adressaten, Funktionen und Be-
zeichnungen. Auf der Grundlage des romischen
Rechts werden die »divisio legum« und »species
legis« bis in das 19. Jahrhundert untergliedert:

- die »Lex«, die vom »populus Romanus« und im
Ancien Régime vom Herrscher erlassen wird;

- die »Plebiscitas, die urspringlich von der Plebs
ausgingen;

Vgl. MounnAuPT (2008) 77 f.
OESTMANN (2015) 3.

PUTTER (1767) 97 f., 40f.
SCHRODER (2001) 45-48.
ScHMIDT-PHISELDEK (1764) 11.

34 Zusammenstellung der »divisiones et
species legum« bei SCHMIDT-PHISEL-
DEK (1764) 7—14; fir die antike Nor-
menvielfalt: Garus (1911) 2f.

(I, §§ 2-7); vgl. Lies (1992) 14-23.

— die Vielzahl der »Senatus consultac;

- die Edicta, die zumeist Kurzfassungen gesetz-
licher Anordnungen oder Erginzungen waren
oder Ausnahmen formulierten;

— die Masse der »Constitutiones Principum, die
wiederum in verschiedenen Formen und zu unter-
schiedlichen Zwecken erlassen werden konnten:
Edikte, Mandate, Dekrete, Reskripte und »prae-
cepta«. Diese wurden wiederum in erklirende
»adnotationes, subnotationes, epistolae und sanc-
tiones pragmaticae« unterteilt;

— die »constitutiones generales« richteten sich an
alle Untertanen; »constitutiones speciales« betrafen
nur bestimmte und benannte Personen in der
Form von Dispensationen und Privilegien;

- eine weitere Rechtsgattung mit unterschiedli-
cher Bindungskraft bilden die »Responsa pruden-
tumg, d.h. die »sententiae« und »opiniones« der
Rechtsgelehrten, die auf Anfragen erteilt werden
und im Ancien Régime als »communis opinio«
normative oder zumindest »argumentative« Rele-
vanz entfalten konnten,3? ohne selbst eine durch-
setzbare und bindende Norm zu sein;

- zu den »leges non scriptae« zihlen die Gewohn-
heitsrechte, die nach der gemeinrechtlichen Lehre
in die »consuetudo generalis« und »specialis« ein-
geteilt werden. Die ihr zugesprochene Verbindlich-
keit besteht dann, »quando omnes eamdem actio-
num suarum regulam servant«.®* Dieser fiir das
menschliche Verhalten verbindlichen »regula«
kann eine »vis legis« zukommen, ohne den Rang
einer »lex« einzunehmen.?*

Die romischrechtlichen »constitutiones princi-
pum«?® gehéren im Ancien Régime zum Kernbe-
reich der »species legum, die die Edikte, Mandate,
Dekrete, Reskripte und Privilegien umfassen. Die-
se wurden aus der »potestas legislatoria« abgeleitet
und empfingen von daher automatisch ihre Ge-
setzeseigenschaft, d. h. ihre normative Kraft. Unab-
hangig davon war die ihnen aus dem romischen
Recht anhaftende Instrumentalitat im 17./18. Jahr-
hundert ausgebaut und prazisiert worden, um
menschliches und administratives Handeln zu len-
ken. Die verschiedenen normativen Formen und
Gattungen wurden final eingesetzt. Zur Kenntnis
der pluralen »burgerlichen Rechte«, wie es im

35 Vgl. die Zusammenfassung »iber die
Wirksamkeit der Kaiserconstitutio-
nen« bei Savigny (1740) 107,
122-144.
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»Rechtsunterricht« fiir Erzherzog Joseph hief,
wurde Ende des 18. Jahrhunderts unterschieden
nach Edikten als landesherrliche Befehle — »motu
proprio« — an alle Untertanen; nach Mandaten, die
sich an Einzelpersonen oder Beamte richteten;
nach Dekreten, die Streitentscheidungen oder Be-
scheide an Einzelpersonen betrafen; nach Reskrip-
ten, die Antworten oder Bescheide auf Anfragen
und Antrige umfassten.>® Namentlich »de rescrip-
torum origine eorumque usu moderno« wird dis-
kutiert mit Bezug auf die Moglichkeit: »et rescrip-
tum legis vigorem habebit ...«.3”

Die Definitionen variieren im 18. Jahrhundert,
legen jedoch immer den Normcharakter dieser
Rechtsformen fest.*® Das gesamte Universum nor-
mativer Regelungsformen im weitesten Sinne mit
seinen unterschiedlichen Bezeichnungen, denen
unterschiedliche Funktionen entsprechen, taucht
in den Gesetzessammlungen im Ancien Régime
wieder auf, ohne dass ein einheitlicher priziser
Begriff »Gesetz«, »Norm« oder »Lex« gebraucht
wird.*® Die unterschiedlichsten Rechtsmaterien
konnten Gegenstand dieser normativen Rege-
lungsinstrumente sein. Das zeigen besonders die
»Policeyordnungeng, die alle die genannten nor-
mativen Rechtsformen verwenden - von der Ein-
zelanordnung in Gestalt der Privilegien, Mandate
und Reskripte bis zu den generellen Geboten
durch Edikte, Dekrete und Statuta.*® Die Wahl
dieser Rechtsformen hatte auch politische Griinde,
denn die genannten Normgattungen standen al-
lein in der Kompetenz des gesetzgebenden Herr-
schers und waren deshalb nicht an eine Mitwir-
kung der Stinde gebunden.

In der naturrechtlich orientierten Literatur ri-
cken inhaltlich »regula« und »norma« im Begrift
der »lex« als zweckgebundene Anleitung fiir ein
gesellschaftlich férderliches menschliches Handeln
und Verhalten zusammen. Beck erliautert, dass des
Menschen »Handlungen eine bestindige Richt-
schnur nétig« haben: »Diese Richtschnur ist das
Gesetz.«*' Unter dem bezeichnenden Titel »de

ConraD (1969) 72-75. 40 Vgl. die von HARTER / STOLLEIS
(1996 ff.) herausgegebenen Reperto-

SCHROTER (1709) 22, 26.

Fokus focus

norma actionum humanarum, seu de lege in ge-
nere« bezeichnet Pufendorf die »lex« als eine An-
ordnung, nimlich als ein »decretum« und eine
»norma« zur Gewihrleistung von Ordnung und
Sittlichkeit unter den Menschen:

»Norma illa vocatur Lex, quae est decretum,
quo superior sibi subjectum obligat, ut ad istius
praescriptum actiones suas componat.«*?

Christian Thomasius benutzt das Wort, die Be-
zeichnung und den Begriff der »lex« in einem viel
weiteren Sinn noch jenseits des positiven recht-
lichen Handlungsgebotes, um damit alle zur
Steuerung geeigneten Rechtsmoglichkeiten auszu-
schopfen — namlich auf den Willen des Menschen
und das gemeinvertragliche Handeln Einfluss zu
nehmen. Er erklart unter dem Titel »De natura et
divisione legum«:

»Lex humana varia denotat: Consilia, monita,
mandata, praecepta, dogmata, pacta amicorum,
patrum, dominorum, parium, superiorum, in-
feriorum. Inde in Scripturis dogmata saepe pro
legibus sumuntur.«®

So ist es in der gemeinrechtlichen Gesetzge-
bungslehre durchaus tblich, den Vertrag einem
erweiterten Gesetzesbegriff zuzuordnen: »Lex latis-
sime sonat omne pactum vel conventionem.«**
Allerdings zihlt Thomasius die genannten verbind-
lichen Handlungsanleitungen nicht zum eigent-
lichen Gesetzesbegriff, da » haec sunt leges minus
proprie tales, cum lex proprie dicta debeat esse
constans et durabilis, et communis norma plu-
rium«.* Thomasius geht sogar so weit, gesell-
schaftliche Schiden mehr durch »exemplo bono«
als mit dem Gesetz zu bekimpfen.*

Damit war die Moglichkeit gegeben und auch
diskutiert worden, den auflerrechtlichen Len-
kungsmechanismen normative Kraft unterschied-
licher Graduierung einzuraumen, wortber in der

bungsklugheit aus dem 17. und 18.
Jahrhundert, Gbersetzt von ADOLE

Vgl. HEiNeccius (1789) 18-22;
HEerMANN (1731) 20-24; HOFFMANN
(1718) 186-204.

Vgl. die Ubersicht zu den Titeln der
Gesetzessammlungen in Europa im
18. Jahrhundert bei MouNHAUPT
(1972) 214-216.

41
42
43

rien der Policeyordnungen.

Beck (1759) 242, 153.

PUFENDORF (1709) 88 f.

THoOMASTUS (1740) 19 (Cap.V, § 7);
deutsche Fassung in: MOHNHAUPT,
Heinz (Hg.), Prudentia legislatoria.
Funf Schriften tiber die Gesetzge-

PauL, Miinchen 2003, 111.
44 HupepeN (1727) 3 (Thesis III).

45 Tuowmastus (1740) 50 (Cap.V, § 134).

46 Taomasius (1740) 165 (Cap. XII,
§ 16).
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Lehre jedoch keine klaren Kriterien benannt wur-
den. Allerdings fehlte das Essentiale einer All-
gemeinverbindlichkeit, die mit der Monopolisie-
rung der »potestas legislatoria« in der Hand des
Herrschers zum Kriterium fiir Gesetz und Gesetz-
gebungsgewalt wurde und die »aequitas« als ein
»Recht ohne Zwang« auszuschliefen suchte.*
Dennoch blieben Rechtsbiicher, »consilia« und
»dogmata« — obgleich sie nicht als Gesetze im
eigentlichen Sinne galten — autoritative Texte mit
normativem Charakter, die sich in einer Grauzone
zwischen rechtlicher Gebotsnorm und auferrecht-
licher normativer Handlungserwartung bewegten.
Hier ist eine Ahnlichkeit zu den »books of author-
ity« des englischen Rechtssystems gegeben. Deren
Autoritit beruht angesichts fehlender umfassender
Gesetzgebung mafigeblich auf der Vermittlung
von Urteilspraxis »for general use in the authorita-
tive writings of the venerable sages of the law« und
auf der Festlegung von »cases«, »which are now
become settled and first principles«.*®* Edward
Coke hat in einer Aufstellung aller »proofs and
arguments ... drawn from 20 several fontaines or
places« den ganzen normativen Kosmos der ent-
scheidungsrelevanten Grundlagen fiir den engli-
schen Richter zusammengestellt. Sie zeigen bei-
spielhaft die Multinormativitit des englischen
Rechtssystems, die nicht immer unterscheidet zwi-
schen rechtlicher und auf8errechtlicher Norm, zwi-
schen Argument, Methode, Dogmatik und blofer
Bezeichnung:

— »First, from the Maxims, Principles, Rules, In-
tendment and Reason of the Common Law ...«.
- »Secondly from the Books, Records, and other
Authorities of Law ...«

— »Thirdly, from original Writs in the Register,
a rescriptis valet argumentum.«

- »Fourthly, from the form of good pleading.«

— »Fifthly, from the right entrie of judgment.«

— »Sixthly, a praecedentibus aprobatis et usu, from
approved Precedents and Use.«

— »Eightly, ab artificialibus argumentis consequenti-
bus et conclusiontbus .. .«.

Fur Kanr (1797) 35 £. war der be-
stimmende Grund dafir, dass »ein
Richter aber nach unbestimmten Be-
dingungen nicht sprechen kann«; zur
Willenstheorie und ihrer Bedeutung 50
fur die Gestzgebung vgl. MoHNHAUPT
(2006) 143-146.

BracksTonE 1 (1765) 72f.

— »Ninethly, a communi opinione jurispruden-
tum ...«

- »Twelfely, a majore ad minus, from the greater to
the lesser, or from the lesser to the greater, a simill,
a pari.«

— »A natura et ordine naturae, from nature, or the
course of nature.«

— »Ab ordine Religionis, from the order of Reli-
gion.«

- »A communi praesumptione, from a common pre-
sumption.«

— »A lectionibus jurisprudentium, from the readings
of learned men of law.«*

Die »secondly« genannten »Books ... and Au-
thorities of Law« lassen sich in ihrer Normqualitit
nicht genau bestimmen. Sie haben hiufig nur eine
»persuasive authority«, der keine unmittelbare
»binding force« zukommt. Préziser ist im engli-
schen Recht die »sixthly« behandelte Normqualitit
der »praecedentes aprobatae« festgelegt, die das
Verhiltnis zwischen Gesetz und Urteil beleuchtet.

IV. Zur normativen Kraft von
Rechtsprechung

Auf dem Kontinent ist in den verschiedenen
Epochen die normative Nahe zwischen Gesetz und
Urteil immer gesehen, jedoch unterschiedlich be-
wertet worden.*® Aus dem romischen Recht ist
eine verbindliche Prijudizwirkung aus der Urteils-
praxis nicht abzuleiten, auch wenn der »mos iudi-
ciorume (C 2.3.14) auf eine moégliche Leitbildfunk-
tion des Urteils deutet. Die mogliche Normativ-
kraft der Urteilspraxis ergibt sich pragmatisch aus
dem Fehlen oder den Mingeln einer gesetzlichen
Entscheidungsgrundlage, die die Rechtsprechung
auszugleichen versucht; sodann aus der Qualitat
und Autoritit der richterlichen Entscheidungen
und ihrer daraus erwachsenen moéglichen gewohn-
heitsrechtlichen Stabilisierung und Stabilitat des
Rechtssystems. Alle drei Merkmale sind in Diges-
ten 1.3.38 zusammengefasst:

49 Coxke (1684) fol. 11 a. Die wichtigsten
der von Coke zusammengestellten
»fontaines and places« sind hier auf
gefiihrt (Hervorhebungen im Text).
Dazu Beispiele bei MOHNHAUPT
(2006) 160—164, worauf hier auch
Bezug genommen wird.
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»Nam imperator noster Severus rescripsit in
ambiguitatibus quae ex legibus profiscuntur
consuetudinem ut rerum perpetuo similiter
iudicatarum auctoritatem vim legis optinere
debere.«

Diese sehr umstrittene Textstelle verdeutlicht
das Problem einer durch die Rechtsprechung ge-
wonnenen »vis legis«, ohne selbst eine »lex« zu
sein. Die Notwendigkeit einer Normativkraft der
Rechtsprechung wurde regelmaflig dann akut,
wenn das Gesetz den Anforderungen einer Kon-
fliktldsungsaufgabe nicht entsprach. Daraus resul-
tierte ein »Funktionszuwachs des Richters«.’! In
solchen Fillen konnte es notwendig sein, dass der
Richter zur Begriindung seiner Entscheidungen
selbst Regeln aufstellt, die Prijudizwirkung ent-
falten. Die »Decreta communia« des Reichskam-
mergerichts und des Reichshofrates bilden dafiir
vielfiltige Beispiele.*> Der Normenhaushalt des
Rechtssystems erfordert eine bestindige und kal-
kulierbare Urteilspraxis. Zwar galt grundsitzlich
das Prinzip »non exemplis, sed legibus iudicandum
est« (C 7.45.13), aber auf der richterlichen Suche
nach normativen Entscheidungsgrundlagen — den
»fundamenta decidendi« — sind die »sententiae
iudicum« und »res iudicatae« zusammen mit den
eigentlichen Gesetzen seit der Antike immer als ein
Teil des »ius civile« angesehen worden: »... tractan-
tur, ut ... pacta, conventa, quaestiones, leges, sena-
tus consulta, res iudicatae, decreta, responsa ...«.*?
Der Grad solcher entscheidungsrelevanter Ver-
bindlichkeit und deren Legitimierung als Norm
sind stets umstritten gewesen, weil sie offensicht-
lich zu unterschiedlichen Zeiten durch unter-
schiedlichen praktischen Entscheidungszwang be-
dingt waren. Die Frage des »rechtlichen Werths des
Gerichtsgebrauchs« wurde hiufig diskutiert und
unsicher und unterschiedlich beantwortet. 1798
beklagt der Hof und Regierungsrat Haus: »So
haufig man sich in praktischen Rechtsgeschaften
auf den Gerichtsgebrauch beruft, so sehr fehlt es

Fokus focus

doch der Lehre von demselben an einer haltbaren
rechtlichen Grundlage.«** Er fiihrt weiter aus:

»Andere, tberzeugt, daff demselben (sc. Praxis,
Gerichtsgebrauch) das Ansehen einer verbin-
denden Norm nicht anders zu verschaffen sey,
als wenn er in die Klasse der Gesetze, oder
Rechtsgewohnheiten befordert werde, legen
dem Gerichtsgebrauch zwar die Eigenschaft
und Wirkungen der letztern bey; lassen aber
jeden, bey dem noch Zweifel gegen die An-
wendbarkeit der gemeinen Lehre von den recht-
lichen Gewohnheiten auf den Gerichtsge-
brauch, UngewifSheit erregen, ohne befriedigen-
de Ueberzeugung.«*’

An der »Norm«Qualitdt hegt er keinen Zweifel,
denn der »Gerichtsgebrauch«, die »Gerichtsobser-
vanz« oder der »Gerichtsstil« sind der »Inbegriff
dessen, was an einer Gerichtsstelle nach einer
durch Lange der Zeit eingefihrten Norm beob-
achtet wird«.*® Diese Stimme ist typisch fiir die
Begriindungsnot im Ancien Régime, Normen au-
Berhalb der monarchischen gesetzlichen Norm-
gebung zu akzeptieren. Der Ausweg wurde darin
gefunden, dass Urteilspraxis als Norm dann an-
gesehen werden konnte und sollte, wenn sie »die
Bestatigung der obersten Gewalt« bekommen hat.
Nach der gemeinrechtlichen Lehre reichte dafiir
der fiktive »tacitus consensus« aus. Das entsprach
der heute sogenannten »reduktionistischen Rechts-
quellenlehre«, Richterrecht als Gewohnheitsrecht
zu legitimieren.”” Daneben werden heute verfas-
sungsrechtliche und methodologische Argumente
fir die Normqualitit der Rechtsprechung be-
miiht.*® Diese auch Rechtsprechung umfassende
»Multinormativitit« gehort zur historischen Signa-
tur des Rechts in Europa schlechthin. Sie betrifft
weltliches und kanonisches Recht gleichermafen.
Im »ius canonicum« tauchen die gleichen Begriffe,
Bezeichnungen und Funktionen der diversen
Rechtsformen auf, die — so zuletzt Ascheri®® -

MEYER-CORDING (1971) 63-70. 55 Haus (1798) 2f.
OESTMANN (2013). Vergleichbare ju- 56 Haus (1798) 7.
risdiktionelle Regelbildungen mit 57 NEUMANN (1991) 86 f.
normativer Kraft zeigen die portu- 58

giesischen »assentos«, die franzosi-
schen »arréts de reglement« und die
spanischen »autos acordatos«; vgl.

MouNHAUPT (2006) 163. RUTHERS (2016).

CICERO, De oratore II, 27, 116. 59 AscHERrI (2011) 11f.

Haus (1798) 1.

Zusammenstellung der historischen
und aktuellen Argumente bei MouN-
HAUPT (2011) 24f., 33, 37-42. Zur
Problematik des »Richterstaates« vgl.
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z.B. nach dem »Liber Extra« unterteilt werden
konnen in die »decreta pontificums, die »statuta
dei concili«, die »constitutio ordinis«, das »decreto
papale«, die »decretale«, »sanctio/constitutios,
»pragmatica sanctio« oder »constitutio principisc,
»annotatio motu proprio« ohne oder mit »consi-
lium prudentums«, »dogma« als »lex«, »interdic-
tum« als Verbotsgesetz, »mandatum« usw. Reif
fenstuel erklart 1702 ausdriicklich auch die Urteile
der Rota Romana zum »ius« mit Gesetzesrang:

»... in ambiguitatibus, quae ex legibus profis-
cuntur, consuetudinem, ut rerum perpetuo si-
militer judicatarum authoritatem, vim legis ob-
tinere debere.«*

Die Vielzahl und Vielfalt solcher legislatori-
schen und jurisdiktionellen normativen Rechtsfor-
men wurden im Ancien Régime vor allem unter
dem Zeichen des Vernunftrechts und monarchi-
scher Monopolisierung als Instrumente des Herr-
schers zur rationalen Gestaltung von Gesellschaft
und »Staat« angesehen. Entsprechend ihrer dog-
matischen Funktionsbestimmung wurden sie final
eingesetzt. Die Normbezeichnungen zeigen auch
etwas von der Art und Weise des rechtlichen
Denkens und sind nicht nur Varianten sprachlicher
Ausdrucksformen fiir Normativititen. Das »Nor-
mative« hinter und neben dem »Staat« ist jedoch
heute der Gegenstand der Normenforschung, die
den »pluralismo juridico« und die »diversos siste-
mas de regulacién social« als Ausdruck und Folge
einer »pluralidad cultural« im weitesten Sinne als
Entmonopolisierung staatlicher Rechtsproduktion
versteht und untersucht.®® Das Ziel muss darin
bestehen, zu erkennen, wie das Universum des
Normativen rechtlich und aufSerrechtlich geordnet
ist, um daraus Ruckschlasse ziehen zu konnen, wie
es gestaltet werden kann und soll.®?

V. Normenkollision

Angesichts der Vielzahl der »leges«, Rechte,
Normen und Rechtsordnungen unterschiedlicher
Qualitit sahen sich Theorie und Praxis vor das
Ordnungsproblem gestellt, »ut nulla inter eas pug-
na sit, nulla dissensio«. Vor allem das romische
Recht wurde dafiir verantwortlich gemacht, »uni-
versum legum corpus vitiosum et male constitu-
tum esset«, so dass eine »concordia legum« drin-
gend notwendig sei.® Widerspriichlichkeiten
fihrten dazu, dass die Gesetze »omnem authorita-
tem obligandique vim legis amittunt«.®* Das The-
ma galt als schwierig und »diffusa, so dass — so
erklart Hertius 1688 — »nescio an quisquam ex-
plicare totam aggressus fuerit«.® Die Kollisions-
fille werden eingeteilt in »collisio legum natura-
lium inter se«, die Kollision der »leges naturae« mit
den »leges positivae«,* die »collisio legum positi-
varum inter se« und die Kollision mehrfach erteil-
ter Privilegien, die unter dem Titel der »collisio
legum specialium« behandelt wird.®” Daraus wer-
den »regulas« gebildet,68 die nach heutigen Maf-
stiben oft den Geltungsgriinden des Internationa-
len Privatrechts entsprechen. So wird eine Hierar-
chie der Normen erkennbar,® die aus konkreten
Fallkonstellationen entwickelt wird und ihren Aus-
gangspunkt in »tria generalia principia juris natu-
ralis« hat.”® Bohmer entwickelt 1694 eine »scala
legum« mit der Rangfolge »leges naturae, positivae
divinae, gentium, civiles oeconomicae«.”" Er be-
zieht in sein Regelwerk ausdriicklich auch das
offentliche Recht mit ein: »Legibus fundamentali-
bus, quae concernunt statum et administrationem
reipublicae cedere debent leges non fundamenta-
les.«”* Es ist bezeichnend fiir den weit gefassten
Rechtsquellenbegriff bzw. die »Multinormativi-
tat«, dass auch die »mandata« des »paterfamilias«
unter den gesetzlichen Kollisionsfillen behandelt
werden: dieses »mandatum praeferendum est man-
dato matrisfamilias«<.”> Das Gleiche gilt fiir die
»concurrentia pactorume, die nach den Kollisions-

REIFFENSTUEL (1702) 28 (§ VIII, 66 So auch CRAMER (1741).

nr. 145). 67 Herrtius (1688) 8—45.

Vgl. z.B. zu den entsprechenden 68 HerTius (1688) 26f.
Forschungszielen in Siidamerika: 69 Zu moglichen Rangordnungsreihen
CaABEDO MALLOL (2002) 63-65 vgl. Starck (1995) 9-12.

(»Concepto de pluralismo juridico«). 70 Hertius (1688); dhnlich Rink (1709).
Vgl. GEPHART/ SAKRANTI (2012) 133. 71 BOHMER (1694) § V (s.p.).

BOHMER (1684) § 1 (s. p.). 72 BOHMER (1684) § XXIIX.

BOoHMER (1694) § 1. 73 BOHMER (1684) § XXIX.

Hertius (1688) 3.
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regeln fiir die Gesetze zu beurteilen sind.”* Das
»universum legum corpus« und dessen, was im
Ancien Régime als Normen oder Entscheidungs-
grundlagen zur rechtlichen Beurteilung und An-
leitung menschlichen Handelns angesehen wird,
ist fast grenzenlos und entzieht sich noch einer
verfassungsrechtlichen Kontrolle. Die vielfach be-
handelte Kollisionsfrage ist eine Konsequenz vor-
rechtsstaatlicher multinormativer Rechtssysteme.

VI. »Differentiae iuris« und
Multinormativitit

Die moderne Rechtstheorie geht davon aus, dass
die Vielzahl heute einander iiberlagernder globaler
»Gemeinschaften« eine Vielzahl einander tber-
schneidender Normen zur Folge hat. Insofern er-
scheint die alte Welt des »Ilus commune« als eine
wesentlich kleinriumiger dimensionierte Rechts-
ordnung. Aus dem Befund verschiedener »norm-
bildender Gemeinschaften« mit »verschiedenen
wettstreitenden Normen« staatlicher und vor al-
lem auferstaatlicher Provenienz ist heute eine
»Hybriditit« entstanden, deren rechtliche Bewilti-
gung durch entsprechende Prozesse, Institutionen
oder Praktiken sehr umstritten ist.”> In einer sol-
chen Welt hybrider »normativer Differenzen« eine
»universelle Harmonisierung« zu erreichen, gilt
allenfalls als diskussionswiirdig, aber letztlich als
unrealistisch. Kulturelle und damit auch rechtliche
Diversitit kann als ein positiver Tatbestand ange-
sehen werden.”® Das sah die auf planbare und
pragmatische Akzeptanz sowie Rationalitit des
Rechtssystems der Aufklarungszeit angelegte Dis-
kussion im Ancien Régime ganz anders. Sie zielte
auf Uberwindung der »differentiae iuris« und die
Schaffung eines einheitlichen Rechts, fir das die
Kodifikation ein — scheinbar — problemldsendes
Ideal darstellte. Seit der spatmittelalterlichen Le-
gistik kdnnen in diesem Sinne vier Tendenzen fiir
den »ordo iuris« festgestellt werden:

BoHMER (1684) § XXXI.

BERMAN (2009) 80-88, 134f.
BeErRMAN (2009) 82 f.

MoHNHAUPT (2000) 440 f., worauf
auch im Folgenden Bezug genom-
men wird.

ScHMIDT-PHISELDEK (1764) 26.
ScHMIDT-PHISELDEK (1764) 28 f.

Fokus focus

- Harmonisierung divergierender Regelungen in-
nerhalb des »Ilus communec;

- Aufdeckung der Differenzen zwischen »lus
commune« und dem heimischen Recht im jewei-
ligen »ius patriaes

— Harmonisierung innerhalb der jeweiligen Parti-
kularrechte;

— Schaffung eines einheitlichen Rechts auf der
Grundlage der festgestellten Differenzen; Stich-
wort: durch Vergleichung zur Gleichheit.””

Die Aufdeckung der Kollisionsverhiltnisse, die
Auflistung und das Herausarbeiten der Gegensitze
sowie Abweichungen und Differenzen zwischen
mehreren Rechtsordnungen und Rechtsgattungen
konnten nur mit der Methode vergleichender
Tatbestandsfeststellung ermdglicht werden:

»Per collationem legum quando consequentia
petitur ex comparatione duarum vel plurium
legum singularum.«”®

Die Differentienliteratur ist ein Anwendungs-
fall dieser »collatio« und »comparatio«. Rechtsmo-
nistisches Einheitsstreben ist eine Folge der als
ineffektiv empfundenen multinormativen Rechts-
welt des Ancien Régime. Fiir jeden Rechtsanwen-
der bestand die Frage darin,

»... primum respiciamus, num illud legibus
domesticis vel generalibus, vel particularibus,
sive statutis, sive provincialibus legibus, deci-
sum sit, nec ne? Sin hoc, videamus, quid lus
Canonicum, tamquam Romani correctorium,
de illo statuat. Quo tacente ad Romanum de-
mum ius recurrendum est, et in hoc adplicando
certus quoque ordo servari debet, secundum
regulam: Lex posterior derogat priori.«”

Soweit geschriebene Gesetze fehlten, sollte auch
auf »mores et consuetudines« zuriickgegriffen wer-
den konnen, die zumindest insoweit als normativ
angeschen wurden, als sie in der Lage waren,

Heinz Mohnhaupt
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handlungsanleitende Griinde bereitzustellen. *°
Schmidt-Phiseldek erklirt 1764:

»De quibus causis scriptis legibus non utimur, id
custodiri oportet, quod moribus et consuetudi-
ne inductum est: et si in re hoc deficeret, tunc

quod proximum et consequens ei est ...«.%!

Rechtliche und auflerrechtliche Normen konn-
ten in gleicher Weise mit graduellen Unterschie-
den als Entscheidungsgrundlagen und Handlungs-
gebote dienen.®* Ein funktionierendes Rechtssys-
tem war offensichtlich auf Ressourcen auch aufler-
halb des »eigentlichen« Rechts angewiesen, die auf
»Normativitaiten« von Moral und Ethik beruhen
konnten. Das heutige deutsche »Richtergesetz«
benennt im § 38 ausdriicklich als normative Vor-
gabe fiir den judizierenden Richter »Wissen und
Gewissen« — und damit eine rechtliche und aufer-
rechtliche Entscheidungsgrundlage.®® Die Enzyk-
lopidien des 18. Jahrhunderts suchten den gesam-
ten Rechtebestand zu erfassen und zu ordnen, »um
ausfiindig zu machen«, »worinn endlich ein tber-
einstimmendes Recht bestehe«. 54 Verglichen wur-
den alle Rechte, Rechtsordnungen und Rechtsgat-
tungen entsprechend den Anforderungen an die
Rechts- und Urteilspraxis. Die vergleichende Ge-
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genuberstellung von roémischem und kanoni-
schem Recht als den beiden »species« innerhalb
des »genus ius commune« gehorte zu den ersten
und wichtigsten Themen innerhalb der Differen-
tienliteratur.®® Zahlreiche Dissertationen »de prae-
cipuis differentiis iuris Romani et Germanici«
untersuchten dieses Verhiltnis anhand einzelner
dogmatischer Rechtsfiguren des Erb-, Familien-
und Giiterrechts.®® Die wissenschaftliche Unter-
suchung multinormativer Rechtsriume ber-
schritt auch Landergrenzen, wenn die »collatio-
nes« sich auf die »differentiae iuris civilis et iurium
exterorum erstreckten.®” Keine konsolidierte So-
zialordnung kommt ohne eine Vielzahl und Viel-
falt von rechtlichen und auflerrechtlichen »Nor-
men« aus. Theorie und Praxis der historischen und
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