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Vorwort

Der hier in neuem dufleren Gewand vorgelegte dritte Band meiner Deutschen Rechtsge-
schichte war zuerst 1989 erschienen, also in grolem zeitlichen Abstand zu den Bénden 1
und 2 von 1972 und 1973. Uber die sachlichen und persénlichen Griinde fiir diese Verspé-
tung habe ich damals in einem ausfiihrlichen Nachwort berichtet, auf das ich hier verweisen
darf.

Immerhin ergab sich daraus, daB bei der Uberarbeitung fiir die 3. Auflage 2001 kein so
grofler Zeitabstand zu bewdltigen war wie bei der Neubearbeitung von Band 1 im Jahre
1999 oder von Band 2 seit 2003. Zwar galt es das Ende der DDR und die deutsche Wieder-
vereinigung im Jahre 1990 darzustellen (alles beim ersten Erscheinen 1989 noch nicht ab-
zusehen!). Im tibrigen konnte ich mich jedoch mit der Einarbeitung der wichtigsten neueren
Literatur begniigen.

Ebenso mufte ich es auch diesmal halten. Der beim Verlagswechsel eingetretene Ver-
lust der Satzdatei (samt Bildvorlagen) hatte mich dazu gendtigt, in langwieriger Arbeit
nicht nur die Ergédnzungen von 2001, sondern auch samtliche Formatierungen wiederherzu-
stellen. So fehlte es an der Zeit, die eine oder andere kollegiale Anregung aufzugreifen, was
sich hoffentlich bald einmal nachholen 1af3t.

Dem Bohlau-Verlag, in dem meine Rechtsgeschichte nun ihre neue Verlagsheimat ge-
funden hat, danke ich fiir die verstdndnisvolle Betreuung und wiinsche dem Bande so viele
interessierte Leser wie bisher.

Freiburg im Breisgau, im September 2007
Karl Kroeschell
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Erster Teil
Das Zeitalter des Absolutismus (seit 1650)

Die letzte groBe Doktorszene — so nannte ein deutscher Historiker schon im 18. Jh. die
Friedensverhandlungen von Miinster und Osnabriick. In der Tat war es das letzte Mal, daf}
die gelehrten Kanzler und Rite der deutschen Fiirsten auf der Biihne der europdischen Po-
litik agierten. Fortan traten adlige Minister an ihre Stelle, und das Juristenlatein wurde vom
Franzosisch der Diplomaten abgeldst. Nicht mehr die Ratsstube, sondern der fiirstliche Hof
war nun der Mittelpunkt des Staates.

Dennoch stand die Jurisprudenz in Bliite. Mochten auch die gelehrten Juristen bei Hofe
wenig gelten, so blieben sie den Fiirsten doch in Rat und Kammer unentbehrlich, und na-
mentlich die Justiz war ihre Doméne. Mit bemerkenswertem Selbstbewuf3tsein suchten sie
politische Eingriffe in Justizsachen abzuwehren. Thre Rechtsprechung stand ganz im Zei-
chen einer Rechtsgelehrsamkeit, die dank ihrer lateinischen Fachsprache noch immer eine
europdische war. Niederlandische oder spanische Autoren wurden in Deutschland ebenso
gelesen und zitiert wie Gerichtsurteile aus Neapel oder Frankreich. Erst im 18. Jh. begann
die Hinwendung zu den Volkssprachen diesen Zusammenhang zu lockern.

Im Kampf zwischen dem Kaiser und den Fiirsten vermochte die Jurisprudenz beiden
Seiten Argumente zu liefern. Die Legitimation der absoluten Fiirstenherrschaft kam dage-
gen eher der Naturrechtslehre zu. Auf der Suche nach einem Recht, das iiber allem religi-
Osen Streit gelten konnte, griindete sie die Autoritdt des Herrschers auf einen Herrschafts-
vertrag. In England hatte HOBBES diesen als bedingungslose Unterwerfung der Menschen
unter das Gebot des Herrschers aufgefal3t. Hierin sind ihm die deutschen Naturrechtslehrer
nicht gefolgt; neben der Machtvollkommenheit des Herrschers sahen sie doch auch die
Grenzen seiner Herrschaft. Wenn absolute Fiirsten unter Zusicherung von Religionsfreiheit
fremde Bauern oder Gewerbetreibende ins Land riefen, so bereiteten derartige >Herr-
schaftsvertrdge im Kleinen« der Vorstellung den Weg, es konne auch gegeniiber der Herr-
schaftsgewalt urspriingliche und unentziehbare Rechte geben.



Kleine Quellenkunde |

2 Das Zeitalter des Absolutismus

1. Usus modernus pandectarum
I. Zur Einfiihrung

Ein Buchtitel war es, der einer ganzen Epoche der Rechtswissenschaft ihren Namen gab.
Specimen Usus Moderni Pandectarum — so hiefl das spite Hauptwerk des brandenburgi-
schen Juristen SAMUEL STRYK, der seit 1692 an der neuerrichteten Universitit Halle wirkte
und ihr eigentlicher Organisator wurde. Was war an seinem und seiner Zeitgenossen Um-
gang mit dem rémischen Recht so neu, da3 STRYK hierfiir so selbstbewuf3t das Pradikat der
Modernitét in Anspruch nehmen konnte?

Um dies zu verstehen, mufl man auf ein literarisches Ereignis zuriickgreifen, das sich
ein halbes Jahrhundert zuvor, gegen Ende des Dreifligjdhrigen Krieges, zugetragen hatte.
Im Jahre 1643 war in der kleinen braunschweigischen Universititsstadt Helmstedt ein Buch
erschienen, das fiir die Lehre von dem in Deutschland geltenden Recht geradezu eine Revo-
lution bedeutete. Es hiel3 De Origine Juris Germanici, und sein Autor war der Helmstedter
Professor HERMANN CONRING. Im Grunde war es nur eine Gelegenheitsschrift; CONRING —
selbst nicht Jurist, sondern Naturphilosoph und Mediziner — hatte es geschrieben, um einem
Freunde in einer wissenschaftlichen Auseinandersetzung beizustehen, in der es um das Ge-
setzgebungsrecht des Kaisers ging. Dennoch begriindete gerade dieses Buch eine ganz neue
Sicht der deutschen Rechtsentwicklung und machte seinen gelehrten Verfasser zu einem
gesuchten politischen Ratgeber.

Viele Juristen waren damals iiberzeugt, das romische Recht gelte in Deutschland des-
halb, weil es einst von Kaiser LOTHAR III. durch Gesetz eingefiihrt worden sei, nachdem
man bei der Eroberung von Amalfi 1137 eine Handschrift der bis dahin unbekannten Dige-
sten erbeutet hitte. CONRINGS Verdienst war es, diese »Lotharische Legende« zu widerlegen
und dafiir den Nachweis zu fiithren, das romische Recht sei in Wahrheit usu receptum, also
durch praktische Anwendung {ibernommen worden. Fiir jedes romische Rechtsinstitut er-
gab sich daher zwangsldufig die Frage, ob es denn wirklich »rezipiert« worden sei. Das
rémische Recht war also fortan keine fraglos zu akzeptierende Autoritit mehr; die Juristen
hatten ihm gegeniiber eine neue Freiheit gewonnen, und dies machte den »modernen« Ge-
brauch der Pandekten aus.

Daf} es um den wissenschaftlichen Briickenschlag zwischen dem antiken rémischen
Recht und den Bediirfnissen der zeitgendssischen Gerichtspraxis ging, lassen einige der
groBlen Werke des Usus Modernus schon in ihren Buchtiteln erkennen — am deutlichsten
vielleicht die Praxis iuris Romani in foro Germanico (ab 1675) des séchsischen Juristen und
spéteren Straf3burger Professors JOHANN SCHILTER. Dasselbe meinte aber auch schon die
Jurisprudentia forensis Romano-Saxonica (1638) des beriihmten Leipziger Professors BE-
NEDIKT CARPZOW [1] oder die Jurisprudentia Romano — Germanica forensis (1670) des
GEORG ADAM STRUVE, Professor in Jena. Dieses letztgenannte Werk, >der kleine Struve,
war Ubrigens das beliebteste Lehrbuch der Zeit und erlebte bis 1771 zahllose Neuauf-
lagen.
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Auffallend ist, daB die meisten grolen Namen des Usus Modernus dem Gebiet des
sdchsischen Rechts (im weiteren Sinne) entstammen. Die séchsischen Universitdten Wit-
tenberg, Leipzig und Jena, die brandenburgischen Hochschulen Frankfurt/Oder und (seit
1692) Halle waren ihre hauptsidchlichen Wirkungsstitten. Die bis ins Mittelalter zuriickrei-
chende Tradition einer wissenschaftlichen Bearbeitung des sdchsischen Landrechts wie des
magdeburgischen Stadtrechts hat hieran gewiB einen wesentlichen Anteil. Doch hat auch
der benachbarte liibische Rechtskreis in dem Stralsunder Stadtsyndikus und (ab 1653) Wis-
marer Gerichtsprisidenten DAVID MEVIUS einen namhaften Vertreter des Usus Modernus
gestellt.

Ubrigens waren diese Juristen keineswegs vorwiegend Theoretiker. Schon als Professo-
ren nahmen sie natiirlich an der Spruchtitigkeit ihrer Fakultéten teil; vielfach traten aber
noch andere Rechtsprechungsaufgaben hinzu. So gehorte CARPZOW jahrzehntelang dem
Leipziger Schoppenstuhl, lange Zeit auch dem Appellationsgericht an; von MEVIUS war
schon die Rede, und auch STRYK wirkte vor seiner Berufung nach Halle kurze Zeit am
Oberappellationsgericht in Dresden.

Auch ein Wechsel in hohe Regierungsdmter war aber nicht selten. Der unermiidliche
CARPZOW etwa war einige Jahre kurfiirstlicher Rat in Dresden, STRUVE war Hofrat in Wei-
mar, spater fiir ein Jahrzehnt sogar Leiter der vormundschaftlichen Regierung, und SCHIL-
TER war, e¢he er nach Straburg ging, Hofrat in Jena gewesen. JUSTUS HENNING BOHMER in
Halle endlich, der Fortsetzer des STRYKschen Usus Modernus und fithrender protestanti-
scher Kirchenrechtler /73], war neben seinen Universititsimtern seit 1743 zugleich auch
Kanzler des preuBBischen Herzogtums Magdeburg.

Angesichts dieses starken Praxisbezuges will es bisweilen schwierig erscheinen, die blei-
benden wissenschaftlichen Leistungen des Usus Modernus zu bezeichnen. Dennoch miifite
dies mdglich sein, und zwar nicht nur bei dem Strafrechtler CARPZOW und dem Kirchenrecht-
ler BOHMER, deren grundlegende Bedeutung ohnehin unbestritten ist. Einerseits gelang es
den Juristen des Usus Modernus ndmlich, eine unsachgemifie Anwendung des romischen
Rechts abzuwehren. Das bekannteste Beispiel hierfiir bildet der Nachweis des DAVID MEVIUS,
dall die deutsche bauerliche Horigkeit etwas ganz anderes sei als die romische Sklaverei,
sodaf3 das romische Sklavenrecht nicht als rezipiert gelten kdnne. Andererseits konnte man in
den vom romischen Recht nicht erfafiten Bereichen teils Institute des einheimischen Rechts
ausmachen, teils auch in unbefangener Betrachtung der zeitgendssischen Rechtspraxis mo-
derne Rechtsgebilde entdecken, die bis dahin ganz unbekannt waren.

Nicht alle diese Erkenntnisse sind mit den Namen der grofen Juristen der Zeit verbun-
den. So pflegt man etwa fiir die wissenschaftliche Erfassung des deutschen Rechts auf die
servitutes juris Germanici zu verweisen, also auf die Reallasten, die sich von den romischen
Dienstbarkeiten dadurch unterschieden, daf3 sie nicht nur zu einem Unterlassen verpflichte-
ten, sondern zu einem positiven Tun (einer Zinszahlung oder einer Dienstleistung). Viel fol-
genreicher war es allerdings, daf3 ein unbekannter bambergischer Jurist unter dem bis heute
nicht entschliisselten Pseudonym JjUSTUS VERACIUS 1681 erstmals das deutsche Gesamt-
handseigentum beschrieb, ein Phdnomen, dessen juristische Erfassung auch heute noch
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Schwierigkeiten macht. Und das gebundene Familiengut, dem der Esslinger Stadtsyndikus
PHILIPP KNIPSCHILD 1654 den Namen des romischen Vorausverméchtnisses, des fideicom-
missum, beilegte, war tatsdchlich eine Neuschopfung der rechtsgeschéftlichen Praxis.
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Il. Quellentexte

1. Haftung des Verwahrers fiir Zufall
Aus einem Kommentar von Benedikt Carpzow (1638)

Nec in foro Saxonico Depositarius, Commodatarius aut similes personae de casu
fortuito tenentur.

(1) Exinde quod dixi Defin. praeced. nec dominium nec possessionem rei alicujus in
contractu pignoris, depositi aut commodati in foro Saxonico transferri, satis expeditum
esse videtur, (2) neque in hisce contractibus, perinde ut nec in locationeconductione,
casum fortuitum praestandum esse, quippe qui domino seu proprietario accrescit. .
quae fortuitis 6.C. de pign. act.; 1.12.C. de locato; Anton. Fab. in Codic. lib. 4.tit. 41.
defin. 24. num. 5." (3) Dubium solummodo facit textus juris Saxonici in art. 5. §. Was
man aber. lib. 3. Landrecht; ubi tenentur Commodatarius ac Creditor de periculo rei
commodatae vel oppignoratae. (4) Quod et innuit Gloss. ult. in art. 10. n. 5. lib. 3.
Landr. At nihil obstat hic textus juris Saxonici; (5) Loquitur enim de casu deterioratio-
nis, non de totali rei alicujus interitu et casu fortuito puta, si Commodatarius vel Cre-
ditor rem commodatam aut pignoratam, interveniente ipsius culpa deteriorem reddide-
rit. (6) Quae explicatio non modo ex verbis textus (Unverderbet wiederbringen) sed et
ex §. subseq. Stirbet aber / etc. dict. art. 1. manifeste probatur; in illo siquidem §. Stir-
bet aber / etc. diserte disponitur, (7) quod creditor non teneatur de morte naturali, vel
alio casu fortuito. Evgo, ne sanctio haec §. praecedenti e diametro repugnet, illum non
nisi de rei deterioratione intelligi in aperto est, ut demonstrat Matth. Coler.
p-1.decis.7.n.16. et seqq. (8) Hac ergo interpretatione adhibita, nihil jus Saxonicum a
Jure Civili discordat, cum et ex hujus dispositione res commodata non dicatur reddita,
quae deterior vel corrupta redditur, per 1. sed mihi. 3.§. si reddita. 1.ff. de commod.
L.1.§. si rem. ff. depos. Coler. dict. loc. n.17.

Ita Domini in causa Abrahami Schelckens zu Gauditzsch/ Mens. August. Anno
1625. (Verba sent.: Habt ihr Andreas Goltzschen zu Bestellung eines Ackers ein Pferd
geliehen/ welches ihme aber zu Zeitz/ als daselbst ein unversehens Feuer auskommen/
mit verbronnen/ Ob nun wol sonsten dergleichen casus fortuiti von dem Depositario,
Commodatario, oder in dergleichen Fall nicht zu praestiren seyn/ etc.?)

Text nach: B. CARPZOW, Definitiones forenses ad Constitutiones Electorales Saxonicas — Jurisprudentia

forensis Romano-Saxonica (1638) Part. II. Constit. XX VI. Definit. V1., 645 — Zur Sache vgl. Kursichs.

Konst. IT 26 mit Anm. 39 in: Quellen z. neueren Privatrechtsgesch. Deutschlands I 2: Landrechte des 16.

Jh., bearb. v. W. KUNKEL (1938) 275 u. 377.

1 Fehlzitat? In den Ausgaben Lyon 1549 und Genf 1559 endet Tit. 41 mit Def. 12.

2 Inder folgenden Def. VII findet sich die Fortsetzung des Urteilstenors: ...Da aber dennoch gedach-
ter Goltzsch der Abrede zu wider / das Pferd nicht im Acker gebrauchet / etc. Sondern damit nach
Naumburg verreisen wollen / und unterwegens dasselbe gedachter mafien im Feuer umbkommen /
etc. So were er den Schaden zu tragen / und den billichen Werth dafiir zu erstatten schuldig / VR.W.
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Abb. 1 Processus iudiciarius. Der Titelkupfer eines ProzeBlehrbuchs von 1697 stellt die
Stationen des gemeinen Zivilprozesses dar — von der Klageerhebung tber Beweis, Urteil
und Vollstreckung bis zur Berufungsverhandlung.
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Daf nach sidchsischem Gerichtsgebrauch der Verwahrer, der Entleiher und dhnliche Perso-
nen nicht fiir Zufall haften miissen.

(1) Aus dem, was ich in der vorherigen Definitio gesagt habe, scheint es ausreichend erldu-
tert zu sein, daf bei einem Verpfindungs-, einem Verwahrungs- oder einem Leihvertrag
nach sdchsischem Gerichtsgebrauch weder das Eigentum noch der (Eigen-)besitz an einer
Sache tibergeht; (2) und daB in diesen Vertrdgen ebensowenig wie bei der Miete fiir den
zufilligen Untergang eingestanden werden muf3, weil dieser dem Eigentlimer zur Last fallt.
Cod. 4,24,6; Cod. 4,65,12; Antonius Faber, Codex Fabrianus definitionum forensium et
rerum in sacro Sabaudiae Senatu Tractatarum, B.4, Tit. 41, Def. 24, Nr. 5. (3) Zweifel 1463t
nur der Text des Sachsischen Rechts Ssp. Ldr. I11 5 § 4 »Was man aber ...«, wo der Entlei-
her und der Pfandglaubiger die Gefahr fiir die entlichene oder verpfindete Sache tragen. (4)
Dies deutet auch die Glosse zu Ssp. Ldr. III 10 § 5, am Ende, an. Aber dieser Text des séch-
sischen Rechts steht dennoch nicht entgegen. (5) Es wird dort ndmlich von dem Fall der
Verschlechterung gesprochen, nicht vom totalen Untergang einer Sache, etwa einer zufélli-
gen Vernichtung, (also davon, dafl) der Entleiher oder der Pfandgldubiger die gelichene
oder verpfindete Sache durch seine Schuld beschédigt zuriickgegeben hat. (6) Diese Erkla-
rung wird nicht nur durch die Worte des Textes (»Unverderbet wiederbringen«), sondern
auch durch den folgenden Satz Ldr. II1 5 § 5 »Stirbet aber...« eindeutig bewiesen, weil ja
hier ausdriicklich angeordnet wird, (7) daB8 der Glaubiger nicht fiir natiirlichen Tod oder
anderen zufilligen Untergang haftet. Wenn also diese Klausel dem vorhergenden Paragra-
phen nicht diametral entgegenstehen soll, meint jener offensichtlich nur die Beschiddigung
der Sache, wie Matthias Coler, 1 Dec. 7 Nr. 16 ff. zeigt. (8) Wenn man also diese Interpre-
tation annimmt, trennt nichts das sidchsische Recht vom lus Civile, weil auch nach dessen
Bestimmung die verlichene Sache nicht als zuriickgegeben gilt, die verschlechtert oder be-
schédigt zuriickgegeben wird; D. 13,6,3,1; D. 16,3,1,16; Coler, am genannten Ort, Nr. 17.

2. Clausula Rebus sic Stantibus
Disputationsthese des Professors Augustin Leyser (1715)

Pactum obligatorium esse desinit, si facies rerum prorsus immutetur.

Omne pactum, omnis promissio, rebus sic stantibus, intelligenda est, sive, ut Sene-
ca lib. 4 de Beneficiis C.35. rem clarius explicat, omnia esse debent eadem, que fuer-
unt, cum promitterem, ut promittentis fidem teneas. Quam regulam, etsi Grotius de Iure
belli ac pacis . 2.c.16. § 25. eumque secuti Pufendorffius atque Zieglerus vellicent,
nobis tamen nihil iniqui ei inesse videtur. Ipsi certe Grotius & Pufendorffius passim
fatentur, non valere, quod politicus aut pactus fuerim, si casus deinde emergat, ut pro-
missium meum vel plane non, vel non sine meo alteriusve exitio solvere possim. Cur
non igitur generalem regulam conficere liceat, cessare obligationem nec promissum a
promittente exigi posse, si tanta incidat mutatio, ut non amplius pristina rerum facies
supersit, atque promissor, si eam praevidisset, pacturus non fuisset. Huc facit locus
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Ciceronis Offic. lib. 1 quem ipse alibi excitat & probat Grotius: Incidunt saepe tempo-
ra, ut promissum servare non sit iustum. Referri enim decet ad fundamenta iustitiae,
primum, ut ne cui noceatur; deinde, ut communi utilitati serviatur. Ea cum tempora
permutant, commutatur officium, et non semper est idem. Potest etiam accidere, ut
promissum et conventum sit inutile vel ei, cui promissum fuit, vel ei, qui promiserit.
Nam si, ut in fabulis est, Neptunus, quod Theseo promiserat, non fecisset, Theseus filio
Hippolyto non esset orbatus. Nec promissa igitur servanda sunt ea, quae sint iis, qui-
bus promiseris, inutilia, nec, si plus tibi noceant, quam illi prosint, cui promiseris.
Itaque regulam, quam ab initio posuimus, iuri & aequitati naturali optime convenire,
putamus. Convenit vero & legibus nostris civilibus. In illis enim promissor a promisio
praestando excusatur, si vis divina L.24.§.4. de Damno inf. vel magna L.2. de Peric. et
comm. rei vend. vel maior casus, cui humana imbecillitas resistere non potest, L.1.§.4.
de Oblig. et act. interveniat. Alia exempla sunt in donatione, quae ob liberos donatori
postea natos L.8.C. de Revocandis donat. nec non ob gravissimam inimicitiam interve-
nientem L.10. C. eodem revocatur; item in locatione ad aliquot annos facta, quae, si
tempore nondum elapso locator ipse re indigere incipiat, servanda non est 1.3.C. de
Locato. Vide vero inprimis, 1.38.pr.de Solut. & Barbosae Thesaurum lib. 14.cap.1.axiom
14. Quibus rationibus commotus, cum aliquando privatim consulerer, an is, qui binas
aedes habebat, & alteras quidem ipse inhabitabat, alteras vero genero in dotem promi-
serat, ad traditionem earum obligaretur, cum postea suas incendio amisisset, atque
nunc ipse promissis indigeret, respondi, compelli illum ad hoc non posse. Adde Re-
sponsum, quod exhibit Richterus Decisione 23.n.2. Approbarunt quoque sententiam
nostram ICti Helmstadienses & mense Septembri anni MDCCXVI. sic responderunt:

Hat WW. eine Ziegel-Scheune auf 3. Jahr in Pacht genommen/ und in der dariiber
gefertigten Punctation versprochen/ den Wispel Kalck vor 2. Reichsthl. und 8.Gr. zum
Vestungs-Bau zu lieffern/ nachgehends aber von dem Commendanten die Verwilligung/
daf3 er in Zukunfft 3. Reichsthl. nehmen méchte/ erhalten. Entstehet also die Frage/ ob
der Commendant aus eigener Macht den im Contract determinirten Kalck-Preis auf
16. Gr. erhéhen kénnen. Weil nun der Transact und die Erhohung des Kalck-Preises
nicht aus blosser Gefilligkeit/ sondern aus guten und gerechten Ursachen geschehen/
also von Konigl. Maj. selbst vermuthlich wiirde approbiret worden seyn/ indem die
Materialien nach errichteter Punctation und zugleich der Kalck-Preis in allen andern
Brennhiitten auffgeschlagen/ folglich die Sache in gantz andern Stand gekommen/ als
sie zur Zeit der Punctation gewesen/ und W.W. wenn man ihm die Erhohung des Preises
nicht verstattet hdtte/ entweder ruiniret oder gezwungen worden wdre/ gleich seinen
Vorfahren aus dem Pacht zu treten und die Ziegelhiitte zu verlassen; So mag WW. des
alleruntherthdnigsten Vertrauens leben/ es werde Konigl. Majestdt in Erwegung dieser
angefiihrten Umstdnde und der ihnen beypflichtenden Billigkeit den von dem Com-
mendanten getroffenen Vergleich genehm halten.

Text nach: A. LEYSER, Meditationes ad Pandectas I (1717) 411413, Spec. XL, publice defensum a

CONRADO NICOLAO CHAPPUZEAU, Med. IV. — Zur Sache vgl. LUIG, Richterkonigtum (oben I, Lit.)
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bes. 325 f. sowie jetzt DERS., Dogmengeschichte des Privatrechts als rechtswiss. Grundlagenforschung,
in: IC 20 (1993) 193-207. Zum Problem insgesamt vgl. M. RUMMEL, Die »clausula rebus sic stantibus«.
Eine dogmengeschichtl. Untersuchung (1991).

IV. Eine Vereinbarung hort auf, verbindlich zu sein, wenn sich das Gesicht der Dinge vollig
verdndert. Jede Vereinbarung, jedes Versprechen ist so zu verstehen, dafl die Umstinde
bleiben wie sie sind, oder wie Seneca in De Beneficiis, Buch 4, Kap. 35, § 3, die Sache noch
deutlicher erkldrt, »wenn du mich an meinem Versprechen festhalten willst, miissen alle
Umsténde so geblieben sein, wie sie waren, als ich das Versprechen gab.« Auch wenn Gro-
tius, De Jure Belli ac Pacis, Buch 2, Kap. 16, § 25, und in seiner Folge auch Pufendorf und
Ziegler diese Regel bekdmpfen, scheint uns dennoch an ihr nichts Ungerechtes zu sein.
Auch Grotius und Pufendorf raumen nebenbei ein, daf3 nicht gilt, was ich gelobt oder abge-
macht habe, wenn anschlieend der Fall eintritt, dal ich mein Versprechen entweder {iber-
haupt nicht oder nicht ohne mein oder eines anderen Verderben erfiillen kann. Warum also
soll es nicht erlaubt sein, die allgemeine Regel aufzustellen, dafl die Verbindlichkeit entfal-
le und das Versprochene vom Versprechenden nicht gefordert werden kann, wenn eine sol-
che Verdnderung eintritt, dafl keine wesentlichen Ziige der fritheren Verhaltnisse {ibrig sind,
und der Versprechende, wenn er das vorhergesehen hitte, nichts vereinbart hitte. Darauf
zielt auch die Stelle Cicero, De Officiis, Buch 1, Kap. 31 f., die Grotius selbst anderswo
zitiert und gut heif3it: »Oft kommen Zeiten, in denen es nicht richtig ist, ein Versprechen zu
halten. Es ist dabei ndmlich an die Grundsitze der Gerechtigkeit anzukniipfen, zuerst, daf3
man niemanden schaden soll, dann, da3 man dem allgemeinen Nutzen dienen soll. Wenn
sich diese Umstéinde dndern, dndert sich auch die Pflicht und bleibt nicht immer dieselbe.
Es kann auch geschehen, daf das Versprechen und die Abmachung entweder flir den, dem
versprochen wurde, oder fiir den, der versprochen hat, unniitz wird. Denn wenn, wie es in
den Fabeln steht, Neptun nicht getan hétte, was er dem Theseus versprochen hatte, wire
Theseus nicht seines Sohns Hippolyt beraubt worden. Weder sind somit Versprechen zu
halten, die denen, denen du sie gegeben hast, unniitz sind, noch, wenn sie dir mehr schaden,
als sie jenem niitzen, dem du sie gegeben hast.« Also halten wir die Regel, die wir am An-
fang aufgestellt haben, fiir bestens vereinbar mit dem Recht und der natiirlichen Billigkeit.
Sie stimmt auch mit unseren biirgerlichen Gesetzen iiberein. In diesen wird ndmlich der
Versprechende von einem zu leistenden Versprechen befreit, wenn géttliche (D.39.2.24.4.)
oder hohere Gewalt eingreift (D.18.6.2.) oder ein groBerer Ungliicksfall eintritt, dem die
menschliche Schwiche nicht widerstehen kann (D.44.7.1.4.). Andere Beispiele sind die
Schenkung, die widerrufen wird, weil dem Schenker danach Kinder geboren werden
(C.8.55.8.), oder weil nachtraglich schwerste Feindschaft eintritt (C.8.55.10); dasselbe gilt
bei der auf einige Jahre geschlossenen Miete, die, wenn der Vermieter vor Ablauf der Zeit
die Sache selbst zu benétigen beginnt, nicht erfiillt zu werden braucht (C.4.65.3.). Siehe
aber vor allem D.46.3.38. und A. Barbosa, Thesaurus locorum communium iurisprudentiae
(1652) Buch 14, Kap. 1, Axiom 14. Als ich einmal privat um Rat gefragt wurde, ob ein
Mann, welcher zwei Hauser hatte, von denen er das eine bewohnte und das andere dem
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Schwiegersohn als Mitgift versprochen hatte, zur Ubertragung des letzteren verpflichtet
sein soll, wenn er spéter durch Brand das seine verlore, und das versprochene jetzt selbst
bendtigte, habe ich aufgrund dieser Erwédgungen geantwortet, dafl man ihn dazu nicht zwin-
gen konne. Dazu auch das Gutachten bei Chr. Phil. Richter, Variae iuris decisiones (1647)
Dec. 23 Nr. 2.

Unsere Ansicht billigten auch die Helmstedter Rechtsgelehrten und entschieden im
September des Jahres 1716 so: ...

3. Axiomatische Methode
Aus einem Lehrbuch von Johann Gottlieb Heineccius (1733)

TIT. X1V, DE OBLIGATIONIBUS

§ DCCLXXIII. Quid conventio?

CONVENTIO vel PACTIO est duorum in idem placitum consensus de re solvenda, id est,
facienda vel praestanda. L.1.§.2.ff" de pact.

$ DCCLXXIV. Eius divisio in pacta & contractus.

Sed non omnibus conventionibus adsistit ius civile, verum quibusdam tantum, & iis
maxime, quibus vel caussa civilis, et legibus probata subest, vel quibus singulare no-
men & cognominem actionem iure dederunt. Et hae conventiones CONTRACTUS; reli-
quae Pacta vocantur. L.19.[f. de novat.

$ DCCLXXV. Quid pactum?

PACTUM ergo est conventio destituta nomine et caussa, (id est, datione vel facto,) quae
obligationem civilem sua natura producere possit: (§. DCCLXXIV.) vel est nuda rei vel
facti in futurum promissio.

$ DCCLXXVI. Quid contractus?

CONTRACTUS sunt conventiones, quae habent nomen vel caussam praesentem, sua natura
civiliter obligantem. (§ DCCLXXIV)) L.7.§.1.sequ.ff. de pact.

§ DCCLXXVII. Pactum quotuplex?

PACTUM vel NUDUM est, vel NON NUDUM. d.L.7.§.1.2.4.L.10.C. de Pact. NUDUM, quod in
nudis placiti et conventionis finibus subsistit, et non quidem actionem producit, sed
exceptionem. L.7.§.4.ff. de pact. L.10.L.21.

L.28.C. cod. NON NUDUM, quod actionem producit®, vel quia speciatim ei lex, vel quia
Praetor adsistit, L.6.ff. de pact. vel quia in continenti contractui bonae fidei adiectum
est: L.7.§8.5.L.13.C. de pact. quorum illud PACTUM LEGITIMUM, illud pactum PRAETORIUM,
hoc ADIECTUM vocatur.

* [ta Romani. Sed hanc subtilitatem aliae gentes non receperunt, adeoque eodem
modo obligationem actionemque producunt pacta & contractus, pacta nuda, & non
nuda. Haec laus olim Germanorum, qui nullos mortalium armis aut fide ante Germa-
nos esse, iure gloriabantur. Tacit. Ann. Lib. XIII.cap.LIV. Unde semper apud eos valuit
paroemia iuris: Ein Wort/ ein Wort: ein Mann/ ein Mann: 1d est, vir bonus et solo verbo
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obligatur. Quare egregie falluntur, qui hanc obligationem pactorum ex iure canonico
repetunt, et quidem ex cap.l.X. de pact.Conf.Hert.Paroem.iur Lib.1.par. VIII.
§ DCCLXXVIIIL. Contractus vel veri, vel quasi contractus.
Contractus ita ineuntur, ut vel consensus verus utrinque adsit, vel ex altera parte ille
ex aequitate vel communi utilitate praesumatur. Priores vocantur contractus VERI;
posteriores OBLIGATIONES, quae QUASI EX CONTRACTU nascuntur, vel brevius QUASI CON-
TRACTUS, de quibus infra (§. CMLXV. sequ.)
§ DCCLXXIX. Veri contractus nominati & innominati.
VERI contractus vel nomen & caussam simul habent, (§. DCCLXXIV.) vel civilem
caussam sine nomine. Priores vocantur contractus NOMINATI, posteriores INNOMINATI:
quales sunt quatuor illi: Do, ut des: do, ut facias: facio, ut des: facio, ut facias, ex
quibus etiam non nascuntur actiones cognomines, (5. DCCLXXIV,) sed actio generalis
in factum vel praescriptis verbis. L.1.2.3 et 5.L.17.§.ult.ff. de praescr.verb.L.7.§.2. ff.
de pact.
§ DCCLXXX. Nominati quotuplices?
Contractus innominati omnes re ineuntur. Nisi enim res interveniret, intra pactorum
naturam subsisterent. (§. DCCLXXV)) Nominatorum autem alii substantium capiunt
vel ineuntur RE; alii VERBIS; alii LITTERIS, alii CONSENSU. $.ult.Inst.h.t.
§ DCCLXXXI. Contractus unilaterales & bilaterales.
lam quum hi contractus omnes sint conventiones, (§. DCCLXXIV,) hae vero consensus
in idem placitum de dando aliquo vel faciendo. (§. DCCLXXIIL.) sequitur, ut vel utrique
contrahentes se ad dandum quid vel faciendum obligent, vel alteruter tantum obligatus
sit. Hinc contractus in BILATERALES & UNILATERALES recte dividuntur.
§ DCCLXXXII. Inde ex contractibus vel una, vel plures actiones nascuntur.
Ergo unilaterales contractus tantum unam actionem producunt: bilaterales duas, et
quidem utramque directam, si uterque statim obligatur. Sin unus initio, alter ex post
facto demum obligatur, contra illum DIRECTA, contra hunc CONTRARIA actio datur,
L.17.§.1. et §.3. L.18.§.2.L.pen.ff.commod. quarum haec semper ad consequendam in-
demnitatem comparata est.
§ DCCXXXIIL [is & damni praestatio petitur.
lis actionibus non solum agitur ad preastandum id, quod promissum: verum etiam ad
RESARCIENDUM DAMNUM.
Text nach: J. G. HEINECCIUS, Elementa juris civilis secundum ordinem Institutionum (1733) 251-256.
— Zur Sache vgl. STINTZING/LANDSBERG 111 1, 184 f. sowie jetzt J. SCHRODER, Recht als Wissenschaft
(2004) 180 ¥,

XIV. Von den Verbindlichkeiten.

§ 773. Was ist eine Ubereinkunft?

Eine Ubereinkunft oder eine Vereinbarung ist die {ibereinstimmende Meinung zweier iiber
die Leistung, d.h. das, was zu tun oder zu geben ist, D.2.14.1.2.

§ 774. Ihre Unterteilung in Vereinbarung und Vertrag.
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Doch nicht allen Ubereinkiinften steht das Zivilrecht bei, sondern nur einigen, und zwar
denen am meisten, denen entweder ein ziviler und von den Gesetzen gebilligter Verpflich-
tungsgrund zugrunde liegt, oder denen man einen besonderen Namen und eine benannte
Klage gegeben hat. Und diese Ubereinkiinfte werden Vertriige, die {ibrigen Vereinbarungen
genannt, D. 46.2. 19.

§ 775. Was ist eine Vereinbarung?

Eine Vereinbarung ist also eine Ubereinkunft ohne einen Namen oder einen Verpflichtungs-
grund (ndmlich etwas zu geben oder zu tun), die aus ihrer eigenen Natur eine zivile Ver-
bindlichkeit hervorbringen konnten (§ 774). Sie ist das nackte Versprechen entweder einer
Sache oder einer zukiinftigen Handlung.

§ 776. Was ist ein Vertrag?

Vertrige sind Ubereinkiinfte, die einen Namen oder einen gegenwirtigen Verpflichtungs-
grund haben, der aus seiner Natur zivilrechtlich verpflichtet (§ 774), D.2.14.7.1.

§ 777. Welche Vereinbarungen gibt es?

Eine Vereinbarung ist entweder nackt oder nicht nackt, D.2.14.7.1., 2., 4., C.2.3.10. Nackt
ist sie, wenn sie bei bloBen Zwecken einer Abrede und einer Ubereinkunft verharrt, und
nicht eine Klage hervorbringt, sondern nur eine Einrede, D.2.14.7.4., C.6.36.10., 21., 28.
Nicht nackt ist sie, wenn sie eine Klage hervorbringt®, entweder weil ihr speziell das Gesetz
oder der Pritor beisteht, D.2.14.6., oder weil sie unmittelbar an einen Vertrag nach Treu und
Glauben angehdngt ist, D.2.14.7.5., C.2.3.13. Von diesen wird die eine als gesetzméaBige
Schuldvereinbarung, die andere als prétorisch klagbare Vereinbarung und die letzte als Ne-
benvereinbarung bezeichnet.

* So die Romer. Aber diese Feinheit haben andere Volker nicht iibernommen, und so er-
zeugen ebenso Ubereinkunft wie Vertrag, nackte wie nicht nackte Ubereinkiinfte eine Ver-
bindlichkeit und Klage. Dieses Lob galt einst den Germanen, die zu Recht geriihmt wurden,
daf} kein Sterblicher sie an Waffenstirke oder Treue libertreffe, Tacitus Annales, Buch 13,
Kap. 54. Weshalb bei ihnen immer das Rechtssprichwort galt: Ein Wort, ein Wort — ein
Mann, ein Mann. Das heif3t, ein guter Mann wird allein aus seinem Wort verpflichtet. Wes-
halb sich jene vollig irren, die die verpflichtende Kraft der Vereinbarungen aus dem kano-
nischen Recht herleiten, und zwar aus den Dekretalen Gregors IX. (C.I.X. de pactis I 35).
Vgl. JN. HERTIUS, Paroemiae juris Germanici (1701) Buch I Teil 8.

§ 778. Vertrage sind entweder echte oder Quasivertrige.

Vertrage werden so geschlossen, daf entweder ein echter Konsens auf beiden Seiten vor-
liegt, oder dal3 dieser dem einen Teil aus Billigkeit oder um des gemeinen Nutzens willen
unterstellt wird. Die ersteren werden echte Vertrage, die letzteren Verpflichtungen, die ge-
meinsam aus einem Vertrag hervorgehen, oder kiirzer Quasivertige (davon unter §§ 965 ft.)
genannt.

§ 779. Echte Vertrige sind entweder Nominat- oder Innominatvertrage.

Echte Vertrdge haben entweder einen Namen und einen Verpflichtungsgrund zugleich
(§ 774) oder einen zivilrechtlichen Verpflichtungsgrund ohne Namen. Die ersteren Vertrige
werden Nominatvertrige genannt, die letzteren Innominatvertrage; davon gibt es diese vier:
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ich gebe, damit du gibst; ich gebe, damit du tust; ich tue, damit du gibst; ich tue, damit du
tust. Aus diesen entstehen auch keine benannten Klagen (§ 774), sondern die allgemeine
Klage auf eine Handlung oder nach vorgeschriebenen Worten, D.19.5.1., 2., 3., 5., 17.5.,
D.2.14.7.2.

§ 780. Welche Nominatvertrige gibt es?

Innominatvertrdge werden alle durch Hingabe einer Sache geschlossen. Wiirde namlich
keine Sache gegeben, so wiirden sie blofe Vereinbarungen bleiben (§ 775). Von den Nomi-
natvertrdgen aber erlangen einige ihre Wirksamkeit oder werden geschlossen durch Hinga-
be einer Sache, andere durch Worte, andere schriftlich, andere durch Konsens, Inst. 3.13.2.
§ 781. Einseitige und zweiseitige Vertréige.

Da diese Vertrige samtlich Ubereinkiinfte sind (§ 774), diese aber einen Konsens enthalten,
etwas zu geben oder zu tun (773), so folgt, da entweder beide Vertragspartner sich ver-
pflichten, etwas zu geben oder zu tun, oder daf} einer von beiden so verpflichtet wird. Daher
werden die Vertrdge zu Recht in zweiseitige und einseitige unterteilt.

§ 782. Daher entstehen aus Vertridgen entweder eine oder mehrere Klagen.

Also bringen einseitige Vertrage nur eine Klage hervor und zweiseitige zwei, und zwar jede
von beiden als direkte, wenn jeder von beiden sofort verpflichtet wird. Wenn einer von
Anfang an, der andere erst infolge einer Handlung verpflichtet wird, wird gegen jenen die
direkte, gegen diesen die Gegenklage gegeben (D.13.6.17.1., 3., 18.2.22.), von denen die
letztere immer auf Schadenersatz abzielt.

§ 783. Es wird die Erfiillung aus diesen und aus dem Schaden eingeklagt.

Aus diesen Klagen wird nicht nur geklagt, um das zu verschaffen, was versprochen worden
ist, sondern auch, um Schaden zu ersetzen.

Ill. Zur Vertiefung

Dissertationen

Die uniibersehbare Masse juristischer Dissertationen des 17. und 18. Jh. fand in der rechts-
historischen Forschung bisher nur wenig Interesse. Sie galten als iiberwiegend wertlose
Gelegenheitsschriften, eine Art juristischer Trivialliteratur ohne Originalitdt und Gewicht.
Beachtet wurden solche Arbeiten nur dann, wenn sie unter dem Namen eines bedeutenden
Gelehrten bekannt wurden und neue Ansichten vertraten, wie die Abhandlungen des
CHRISTIAN THOMASIUS iiber die Folter und iiber das Verbrechen der Hexerei.

In jiingster Zeit findet diese Literaturgattung allerdings vermehrte Aufmerksamkeit. In
der Tat sind die Dissertationen aufschluBreich nicht nur fiir das Ubungs- und Priifungswe-
sen an den juristischen Fakultiten, sondern auch fiir die jeweiligen Gegenstinde der aktuel-
len wissenschaftlichen Diskussion. Neuauflagen und Sammlungen deuten darauf hin, daf3
auch die juristische Praxis fiir diese Arbeiten Verwendung hatte.

Dissertatio, also »yAbhandlungs, hieen vielerlei juristische Einzelschriften. Die akade-
mischen Dissertationen, von denen hier die Rede ist, sind jedoch aus Disputationen hervor-
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gegangen, wie sie zu Ubungs- und Priifungszwecken an den Universititen abgehalten wur-
den. Die vom Professor formulierten Thesen zu einem bestimmten Rechtsproblem hatte der
Student mit Belegen aus Literatur und Rechtsprechung auszuarbeiten und miindlich zu ver-
teidigen. Die gedruckte schriftliche Ausarbeitung war dann die Dissertation. Vgl. die kon-
zentrierte Darstellung von A. SOLLNER in COINGS Handbuch II 1, 575 f.

Auf dem Titelblatt der Dissertation pflegte man den Professor, der die Disputation lei-
tete, als Praeses, den Studenten als Auctor et Respondens zu bezeichnen. Dennoch ist die
Frage, wer der eigentliche Verfasser war, vielfach nicht zu beantworten; vgl. die instruktive
Studie von G. SCHUBART-FIKENTSCHER, Untersuchungen zur Autorschaft von Dissertationen
im Zeitalter der Aufkliarung (Sitzungsber. der Siachs. Akad. d. Wiss. zu Leipzig, phil.-hist.
Kl. Bd. 115 H. 5, 1970). Bei Ubungsdisputationen wird die Arbeit des Studenten meist nur
eine unselbstindige gewesen sein — vor allem dann, wenn ein Professor planméBig Dispu-
tationsthemen stellte, um die entstehenden Ausarbeitungen zu einem geschlossenen Werk
zusammenzufiigen. Auf solche Weise war ebenso der Usus Modernus Pandectarum von
SAMUEL STRYK wie die Meditationes ad Pandectas von AUGUSTIN LEYSER /2] entstanden; s.
dazu SCHUBART-FIKENTSCHER 18-24. Bei Examensarbeiten dagegen, etwa bei Disputatio-
nen pro licentia oder bei Doktordissertationen, wird man wohl meist den Kandidaten als
Verfasser der Schrift ansehen diirfen. Dennoch konnte auch hier der Inhalt geistiges Eigen-
tum des Professors sein. Dies gilt gewif} fiir die beriihmte THOMASIUS-Dissertation De cri-
mine magiae. Wie er selbst berichtete /29/, beruhte seine kritische Haltung zu den Hexen-
prozessen auf der Beschiftigung mit einem Fall des Jahres 1694. Spéter habe er dann »die
BoBheiten und Thorheiten dieses Processes in zwey disputationibus ... abgemahlet«; das
Ergebnis der ersten von ihnen war die Dissertation von J. REICHE (Nr. 157 in der Bibliogra-
phie von R. LIEBERWIRTH, Christian Thomasius. Sein wissenschaftl. Lebenswerk, 1955).

Der gewaltige Bestand der Dissertationen ist bisher nur unzureichend erschlossen. In
manchen &lteren Bibliotheken (etwa in Géttingen) sind sie in eigenen Katalogen erfafit. An
neueren Repertorien sind zu nennen K. MOMMSEN, Katalog der Basler juristischen Disputa-
tionen 1558-1818, hrsg. v. W. KUNDERT (Ius Commune Sonderh. 8, 1978); W. KUNDERT,
Katalog der Helmstedter juristischen Disputationen, Programme und Reden 1574-1810
(1984) — jeweils mit lehrreicher Einleitung. Um eine vollstindige Bestandsaufnahme in der
Form einer EDV-Datenbank bemiiht sich das Frankfurter Max-Planck-Institut fiir Europa-
ische Rechtsgeschichte, das eine eigene Sammlung von 60 000 Dissertationen besitzt.
F. RANIERI, Juristische Dissertationen deutscher Universitdten im 17. u. 18. Jh. (Ius Commu-
ne Sonderh. 30, 1986) gibt in zwei Bénden eine vollstdndige Bibliographie fiir vier jeweils
fiinfjahrige Querschnitte (1601-1605, 1651-1655, 1701-1705, 1751-1755), die erste re-
prisentative Feststellungen ermoglicht. Ein gutes Beispiel fiir die moglichen Einsichten
bietet F. RANIERI, Juristische Universitétsdisputationen im 17. u. 18. Jh. Zur Analyse des
deutschen Autoren- und Héndlermarktes, in: Histor. Soziologie der Rechtswissenschaft,
hrsg. v. E.V. HEYEN (Ius Commune Sonderh. 26, 1986) 157-172.
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2. Westfalischer Friede und Jiingster Reichsabschied
I. Zur Einfiihrung

»Gott Lob, nun ist erschollen das edle Fried- und Freudenwort, dal nunmehr ruhen sollen
die SpieB’ und Schwerter und ihr Mord« — so begriifite das bekannte Lied von PAUL GER-
HARDT 1648 die Nachricht vom Friedensschluf3 in Miinster und Osnabriick. Angesichts der
entsetzlichen Zerstorungen, die der Krieg hinterlassen hatte, war der Frieden fiir den Dich-
ter freilich nicht nur ein Grund zur Freude, sondern zugleich auch ein Anlafl zur Buf3e und
Umkehr: »Das driickt uns niemand besser in unsre Seel und Herz hinein als ihr zerstérten
Schldsser und Stddte voller Schutt und Stein, ihr vormals schonen Felder mit frischer Saat
bestreut, jetzt aber lauter Wilder und diirre wiiste Heid, ihr Gréber voller Leichen und blut-
gen HeldenschweiB3. ..« Man nimmt an, daf3 fast die Hélfte der landlichen Bevdlkerung und
ein Drittel der Stadtbewohner durch den Krieg und die 1636 ausgebrochene Pest umgekom-
men sind. Von den 450 000 Bewohnern, die das Herzogtum Wiirttemberg 1619 hatte, lebten
nach dem Kriege nur noch 100 000, von den 830 Haushalten der schlesischen Stadt Lowen-
berg im Jahre 1617 waren 1636 nur noch 120 iibrig geblieben. Besonders hart getroffen
wurden einerseits die Landschaften des deutschen Siidwestens, andererseits Sachsen und
die Gebiete ostlich der Elbe, von Mecklenburg bis nach Niederschlesien. Die Bevolke-
rungszahl von etwa 15 oder 16 Millionen, die Deutschland vor dem Kriege gehabt hatte,
wurde erst rund hundert Jahre nach dem Westfélischen Frieden wieder erreicht.

Verédndert hatte sich infolge des Krieges aber auch die politische Landkarte Deutsch-
lands. Die Niederlande und praktisch auch die Schweiz schieden aus dem Reichsverbande
aus. Frankreich erhielt die habsburgischen Besitzungen im Elsafl und dazu die Festungen
Breisach und Philippsburg als rechtsrheinische Briickenkdpfe. In Norddeutschland setzte
sich Schweden fest, das die sdkularisierten Bistiimer Bremen und Verden sowie Wismar und
Vorpommern erwarb. Damit waren zwei der groflen europdischen Méchte selbst in Deutsch-
land présent. In der Folgezeit wurde diese Verstrickung Deutschlands in das europdische
Staatensystem noch enger, als die Habsburger 1687 erbliche Konige des befreiten Ungarn
wurden, Kursachsen 1697 die polnische Krone erlangte (bis 1763), der Brandenburger 1701
zum souverdnen »Konig in Preuflen< aufstieg, und schlieBlich der Kurfiirst von Hannover
1714 den englischen Thron bestieg. Die politische Bedeutung des Reiches erschopfte sich
weitgehend darin, daf3 es zwischen diesen Staaten stabilisierend wirkte.

Ein wesentliches verfassungsgeschichtliches Ergebnis des Dreifligjahrigen Krieges
stand bereits fest, als der Kaiser 1645 auch die Reichsstinde zu den Friedensverhandlungen
mit Frankreich und Schweden einlud: die Anerkennung der deutschen Territorien als biind-
nisfahiger Staaten. Konnte der Kaiser den Reichsstinden noch im Prager Frieden von 1635,
nach seinem Sieg iiber die Schweden und vor dem Kriegseintritt Frankreichs, einen Ver-
zicht auf ihr ius foederis und ihr ius armorum aufnétigen /4], so hatte die Furcht vor einem
kaiserlichen Absolutismus bald zur Folge, dal3 sich die Reichsstdnde von diesem Vertrage
abkehrten und, von Frankreich und Schweden unterstiitzt, die Anerkennung ihres ius pacis
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et armorum forderten. Eine berithmte Bestimmung des Westfélischen Friedens /5] gestand
ihnen das Biindnisrecht denn auch ausdriicklich zu, wihrend der Kaiser fiir Gesetzgebung,
Kriegserkldarung und Friedensschluf3, Heeresaufgebot und Festungsbau an die Zustimmung
des Reichstages gebunden wurde. Den Kurfiirsten, Fiirsten und anderen Reichsstinden da-
gegen wurde die ungehinderte Ausiibung ihrer Staatsgewalt garantiert. Diese Reichsverfas-
sung, mit einem ohnmichtigen Kaiser und einem unbeweglichen Reichstag, andererseits
aber mit Fiirsten, die auf der politischen Bithne Europas agieren konnten, entzog sich jeder
Einordnung in staatsrechtliche Schulbegriffe. Der Streit, ob das Reich eine Fiirstenrepublik
oder eine kaiserliche Monarchie sei, verlief ergebnislos. JOHANN JACOB MOSER schrieb zu-
treffend im Jahre 1766: »Teutschland wird auf teutsch regiert, und zwar so, daB3 sich kein
Schulwort oder wenige Worte oder die Regierungsart anderer Staaten darzu schicken, un-
sere Regierungsart dadurch begreiflich zu machen«.

Der einige Jahre spiter in Regensburg zusammengetretene Reichstag erhob die westfa-
lischen Friedensvertrage in den Rang von Reichsgrundgesetzen. Die sonstigen ihm zuge-
dachten Aufgaben erfiillte er allerdings nur zum Teil; hervorzuheben sind besonders die
Bestimmungen iiber den Prozel3 beim Reichskammergericht und {iber die Herabsetzung der
kriegsbedingten Schuld- und Zinsverpflichtungen /6/. Letztmals konnte iibrigens dieser
Reichstag, als er 1654 auseinanderging, in herkdmmlicher Weise seine Beschliisse in Ge-
stalt eines zusammenfassenden Dokuments verabschieden (daher »>Jiingster Reichsab-
schied«). Der nachfolgende Reichstag hat von 1663 bis zum Ende des alten Reiches 1806
als »immerwéhrender Reichstag« in Regensburg fortgetagt.

Als wirksam erwies sich das alte Reich nicht zuletzt in den Reichskreisen. [hre Aufgabe
war die Wahrung des Landfriedens, insbesondere die Reichsexekution: die Vollstreckung
der Entscheidungen des Reichskammergerichts. Damit hing es zusammen, daf sie auch das
Reichsheer aufzustellen hatten. In den Tiirkenkriegen, aber auch bei der Abwehr der fran-
zbsischen Aggression im 17. Jh., haben hier namentlich die »vorderen Reichskreise, voran
der Oberrheinische, Schwibische und Frinkische Kreis, viel geleistet. Seit 1697 schlossen
sich diese und andere Reichskreise auf Betreiben des Kurerzkanzlers mehrfach zu Kreisas-
soziationen zusammen, um diese Aufgabe gemeinsam besser zu bewéltigen. Auch in fried-
lichen Zeiten fehlte es aber nicht an Aufgaben, etwa im Stralenbau oder im Zuchthauswe-
sen /32]. Die Kreistage wurden von den >kreisausschreibenden Fiirsten< einberufen. Thnen
kam kraft kaiserlichen Auftrags oft eine wesentliche Rolle bei der Beilegung von Rechts-
streitigkeiten von Reichsstéinden zu.

Die effektivsten Organe des Reichs waren aber wohl doch die obersten Reichsgerichte.
Die Mandate oder Urteile des Reichskammergerichts /72/, dessen Gebrechen man lange
Zeit tiberbewertet hat, oder des Reichshofrats lieBen manchen deutschen Fiirsten immer
wieder flihlen, daf3 seine Landeshoheit keine Souveranitit war (dazu unten Kap. 3 III). Oft
genug wurde vor allem den Untertanen Schutz gegen ihre Landesherren gewéhrt /36/ — eine
Leistung, die man erst neuerdings recht zu wiirdigen beginnt.
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II. Quellentexte

4. Reichsabsolutismus
Aus dem Prager Friedensvertrag (1635)

$ 65. Zweck dieses Friedenschlusses

Dann dieser Friede wird zu dem Ende gemacht/ damit die werthe Teutsche Nation
zu voriger Integritet, Tranquillitet, Libertet und Sicherung reducirt/ und die Rom. Kays.
Mayj. und Dero hohes Ertzhauf3/ auch alle Churfiirsten und Stinde des Reichs/ so nicht
davon ausgenommen/ und sich darzu bekennen, ohne Unterschied der Catholischen
Religion und Augspurgischen Confession zu dem ihrigen restituirt, und darbey erhal-
ten werden. So lang und viel auch, bif3 dasselbige zu Werck gerichtet, soll nicht geruhet
und gefeyert werden.
$ 66. Soll eine Haupt-Armada gemacht,
Zu dessen allen wiircklichen und gliicklichen Vollstreckung und Handhabung, sollen
Ihre Kayserl. Maj. als das Oberhaupt im Reich armirt verbleiben. Zu derselben soll
Churfiirstl. Durchl. zu Sachsen, und aller andern Churfiirsten und Stinde Kriegs-
Volck, (ausserhalb was sie obgehdrter massen, zu Besetzung ihrer vesten Plétze behal-
ten,) stossen, und Ihre Kayserl. Majestiit und dem Reich, zu Exequirung und Handha-
bung dieses Frieden-Schlusses Pflicht leisten, und also auf3 allen Armaden eine
Haupt-Armada gemacht werden, die soll heissen und genennet werden: Der Rémi-
schen Kays. Majest. und defs H. Romischen Reichs Kriegs Heer. Auf3 demselben Kriegs-
Heer soll von Ihrer Kays. Majest. Ihrer Durchl. zu Sachsen ein ansehnlich Corpus zu
deroselben hohem General-Commando gelassen werden, das iibrige Volck alles mit
einander soll immediaté unter Ihrer Kayserl. Maj. geliebsten Herrn Sohn/ der Konigl.
Wiirden zu Hungarn und Béheim héchstem General-Commando, und wem es Thre Kay-
serl. Majestdt nechst deroselbigen, von Ihrer und def3 Heil. Reichs wegen gantz oder
zum Theil zu dirigiren, allbereit vertrauet hdtten, oder noch vertrauen wiirden, seyn
und bleiben. Und mit solchem Kayserlichen Reichs-Kriegs-Heer, und dessen unter-
schiedenen Corporibus soll wider alle die jenige/ so sich dem Frieden widersetzen/
oder das jenige, was demselben nach, einem jeglichen restituirt werden soll, nicht re-
stituiren, oder IThre Kays. Majestit und das Reich noch weiter verunruhigen wiirden,
nach Anweisung und Verordnung Ihrer Kayserl. Majestdit zu Vollziehung dieses Frie-
den-Schlusses, gegangen werden. Inmassen defSwegen ein besonders Memorial unter
heutigem dato aufgerichtet, darinnen mit mehrerm zu befinden, wie es mit einem und
anderm solle gehalten werden.
$ 67. Die Generalen in Kayserl. u. Reichs-Pflicht genommen.
So viel aber Armaden seyn werden, auch alle dero Generalen/ General-Lieutenant/
Feldmarschall/ und insgemein alle und jede denselben verwandte Personen von der
Héchsten bif3 auf die Nidrigste, sollen der Rémischen Kayserl. Majest. und dem Heil.
Reich, Treu, Hold, Gehorsam und gewdrtig seyn, ihr einiges Absehen allergehorsamst
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auf die Rom. Kayserl. Majest. als auf das einige Oberhaupt, und das Heil. Rom. Reich,
sonderlich aber auch auf die Handhabung dieses Frieden-Schlusses fiihren, und der
Rémische Kays. Majestdt und Heil. Rom. Reich, wie solches die Reichs-Ordnung ver-
mag, iiber die jenige Pflicht, so deroselben ihr Volck allbereit vorhin geleistet, mit
sonderbahren Pflichten sich hierauf verwandt machen. Doch sollen die Konigl. Wiir-
den zu Hungarn und Béheim, und die Churfiirsten defs Reichs, da deren einer oder
mehr im Namen der Rom. Kayserl. Majestdit, und def3 Heil. Reichs einen Generalat
fiihrete, und also auch die Churfiirstl. Durchl. zu Sachsen persédnlicher Eydes-Pflicht
erlassen, und sich an dem begniigt werden, daf3 sie solchen ihren hohen Kriegs-Befelch
auch Ihre der Rom. Kayserl. Majest. und dem Heil. Reich ohne das geleistete theure
Eyde oder doch auf respective Konigl. und Churfiirstliche Ehre und Wiirde, Treu und
Redlichkeit, an Eyds statt nehmen, alle andere Kriegs-Hdupter aber, und ins gemein
alles Volck soll die Pflicht wiircklich ablegen.
§ 77. Sollen alle Ligae, etc. aufgehoben seyn, nicht aber die Churfiirsten Verein.
Ferner sollen in und mit Aufrichtung dieses Frieden-Schlusses und dessen publication,
alle und jede Uniones, Ligae, Foedera und dergleichen Schliisse/ auch darauf gerich-
tete Eyd und Pflichte gdntzlich aufgehoben seyn/ und sich einig und allein an die
Reichs- und Creyf3-Verfassungen, und an diese gegenwdrtige Pacification gehalten
werden. Doch verstehet sich solches gar nicht auf eine Auffhebung der Churfiirstlichen
Verein.
§ 78. Eben so wenig verstehet es sich auff der Rom. Kays. Maj. und dero hohen Erz-
hauses/ oder auch auf andere Chur-Fiirsten und Stinde confirmirte Erb-Einigung.
$ 79. So solle auch dardurch der Dreyen Chur- und Fiirstl. Hduser/ Sachsen/ Branden-
burg und Hessen/ Uralte von den Rémischen Kaysern confirmirte Erb-Einigung und
Erb-Verbriiderung ohnbeschadet seyn.

Text nach: Neue und vollstindige Sammlung der Reichsabschiede III (1747) 544-546. — Zur Sache vgl.

G. SCHORMANN, Der Dreiigjihrige Krieg (VR 1506, 1985) 66 f.

5. Landeshoheit und Reichsverfassung
Aus dem Frieden von Osnabriick (1648)

Articulus VIII.

§ 1. Ut autem provisum sit, ne posthac in statu politico controversiae suboriantur, om-
nes et singuli Electores, Principes et Status Imperii Romani in antiquis suis iuribur,
praerogativis, libertate, privilegiis, libero iuris territorialis tam in ecclesiasticis quam
politicis exercitio, ditionibus, regalibus horumque omnium possessione, vigore huius
Transactionis ita stabiliti firmatique sunto, ut a nullo unquam sub quocunque praetex-
tu de facto turbari possint vel debeant.

$ 2. Gaudeant sine contradictione iure suffragii in omnibus deliberationibus super
negotiis Imperii, praesertim ubi leges ferendae vel interpretandae, bellum decernen-
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dum, tributa indicenda, delectus aut hospitationes militum instituendae, nova muni-
menta intra Statuum ditiones exstruenda nomine publico veterave firmanda praesidiis,
nec non ubi pax aut foedera facienda aliave eiusmodi negotia peragenda fuerint, nihil
horum aut puicquam simile posthac unquam fiat vel admittatur, nisi de Comitiali li-
beroque omnium Imperii Statuum suffragio et Consensu. Cumprimis vero ius faciendi
inter se et cum exteris foedera pro sua cuiusque conservatione ac securitate singulis
Statibus perpetuo liberum esto, ita tamen, ne eiusmodi foedera sint contrag Imperato-
rem et Imperium pacemque eius publicam vel hanc imprimis Transactionem fiantque
salvo per omnia iuramento, quo quisque Imperatori et Imperio obstrictus est.

$ 3. Habeantur autem Comitia Imperii intra sex menses a dato ratificatae Pacis, po-
stea vero, quoties id publica utilitas aut necessitas postulaverit. In proximis vero Co-
mitiis emendentur in primis anteriorum conventuum defectus, ac tum quoque de elec-
tione Romanorum Regum certas constantique Caesarea Capitulatione concipienda, de
modo et ordine in declarando uno vel altero Statu in bannum Imperii praeter eum, qui
alias in constitutionibus Imperii descriptus est, tenendo, redintegrandis Circulis, reno-
vanda matricula, reducendis Statibus exemptis, moderatione et remissione Imperii
collectarum, reformatione politiae et iustitiae, taxae sportularum in ludicio Camerali,
Ordinariis Deputatis ad modum et utilitatem Reipublicae rite formandis, legitimo mu-
nere Directorum in Imperii Collegiis et similibus negotiis, quae hic expediri nequiver-
ant, ex commini Statuum consensu agentur et statuatur.

$ 4. Tam in universalibus vero quam particularibus diaetis liberis imperii civitatibus
non munus quam caeteris statibus imperii competat votum decisivum iisque rata et
intacta maneant regalia, vectigalia, reditus annui, libertates, privilegia confiscandi,
collectandi et inde dependentia aliaque iura ab imperatore et imperio legitime impe-
trata vel longo usu ante hos motus obtenta, possessa et exercita cum omnimoda iuris-
dictione intra muros et in territorio, cassatis, annullatis et in futurum prohibits iis puae
per repressalias, arresta, viarum occlusiones et alios actus praeiudiciales sive durante
bello quocunque praetextu in contrarium facta et propria autoritate hucusque attenta-
ta sunt sive dehinc nullo praecedente legitimo iusri et executionis ordine fieri attenta-
rive poterunt. De caetero omnes laudabiles consuetudines et sacri Romani imperii
constitutiones et leges fundamentales imposterum religiose serventur, sublatis omnibus
quae bellicorum temporum iniuria irrepserant confusionibus.

$5. De indaganda aliqua ratione et modo aequitati conveniente, qui persecutiones
actionum contra debitores ob bellicad calamitates fortunis lapsos aut nomio usurarum
cursu aggravatos moderate terminari indeque nascituris maioribus incommodis etiam
tranquillitati publicae noxiis obviam iri possit, Caesarea maiestas curabit exquiri tam
iudicii aulici quam cameralis vota et consilia, quae in futuris comitiis proponi et in
constitutionem certam redigi possint; interea tamen temporis in huiusmodi causis ad
iudicia cum summa imperii ltum singularia statuum delatis circumstantiae a partibus
allegatae bene ponderentur ac nemo executionibus immoderatis praegravetur; sed
haec omnia Holsatiae constitutione salva et illaesa.
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Text nach: Instrumentum Pacis Osnabrugense, in: ZEUMER II Nr. 197. — Zur Sache vgl. E.W. BOCKEN-
FORDE, Der Westfilische Frieden und das Biindnisrecht der Reichsstinde, in: Der Staat 8 (1969) 449—
478.

Art. VIIL. § 1. Damit aber vorgesorgt sei, daf} kiinftig in der politischen Ordnung keine
Streitigkeiten entstehen, sollen alle und jede Kurfiirsten, Fiirsten und Stdnde des RGmischen
Reichs in ihren alten Rechten, Vorziigen, Freiheit, Privilegien und der freien Ausiibung der
Landeshoheit sowohl in geistlichen als auch in weltlichen Angelegenheiten, in ihren Gebie-
ten, Regalien und deren aller Besitz kraft dieses Vertrages so befestigt und bestitigt sein,
dal} sie von niemandem jemals unter irgendeinem Vorwand tétlich gestort werden kénnen
oder diirfen.

§ 2. Ohne Widerspruch sollen sie das Stimmrecht in allen Beratungen iiber Reichsgeschaf-
te haben, vornehmlich wenn Gesetze zu erlassen oder auszulegen, Krieg zu beschlieen,
Steuern auszuschreiben, Werbungen oder Einquartierungen von Soldaten vorzunehmen,
neue Befestigungen innerhalb des Herrschaftsgebiets der Stinde im Namen des Reichs zu
errichten oder alte mit Besatzungen zu versehen, und auch wo Frieden oder Biindnisse zu
schlieBen oder andere derartige Geschifte zu erledigen sind; nichts dergleichen soll kiinftig
jemals ohne die auf dem Reichstat abgegebene freie Zustimmung und Einwilligung aller
Reichsstinde geschehen oder zugelassen werden.

Vor allem aber soll das Recht, unter sich und mit dem Ausland Biindnisse fiir ihre Erhaltung
und Sicherheit abzuschlieBen, den einzelnen Stdnden immerdar freistehen, jedoch unter der
Bedingung, da3 dergleichen Biindnisse nicht gegen Kaiser und Reich und dessen Landfrie-
den oder besonders gegen diesen Vertrag gerichtet, sondern so beschaffen seien, daf3 der
Eid, durch den ein jeder dem Kaiser und Reich verpflichtet ist, in allen Stiikken unverletzt
bleibt.

§ 3. Es soll aber binnen sechs Monaten nach der Ratifikation des Friedens ein Reichstag
abgehalten werden; nachher jedoch, sooft es der gemeine Nutzen oder Notwendigkeit erfor-
dern wird. Auf dem ndchsten Reichstag aber sollen vornehmlich die Méngel der fritheren
Versammlungen verbessert werden, und alsdann soll auch tiber die Wahl der Romischen
Kénige, tiber die Errichtung einer bestimmten und bessténdigen kaiserlichen Wahlkapitula-
tion, liber das Verfahren und die Ordnung, die aufer derjenigen, die sonst in den Reichssat-
zungen beschrieben ist, eingehalten werden soll, wenn der eine oder andere Reichsstand in
die Reichsacht zu erkléren ist, tiber die Ergénzung der Reichskreise, die Erneuerung der
Reichsmatrikel, die Wiedereinbeziehung der eximierten Reichsstinde, die Ermafigung und
Erlassung der Reichssteuern, die Neuordnung des Polizei- und Justizwesens und der Spor-
telntaxe des Reichskammergerichts, tiber die ordentlichen Deputierten, wie sie vorschrifts-
maBig und zum Vorteil des Staates gehdrig zu bestellen sind, tiber die gesetzliche Obliegen-
heit der Direktoren in den Reichskollegien und tiber dhnliche Geschifte, die hier nicht
erledigt werden konnten, geméal allseitiger Zustimmung der Reichsstinde verhandelt und
beschlossen werden.



