Professor Dr. iur. Andreas Thier M. A.

Abschlussklausur im Modul Rechtsgeschichte I1

Diese Klausur besteht aus 9 Fragenkomplexen. Insgesamt werden 60 Rohpunkte vergeben, deren konkrete
Verteilung auf Fragenkomplexe und Teilfragen jeweils in Klammern ausgewiesen ist. Die Fragen kdnnen in
beliebiger Reihenfolge beantwortet werden. Korrigiert werden kann nur, was lesbar ist.

I. Rechtsgeschichte und Rechtsdogmatik analysieren Recht und Rechtswissen aus
zumindest teilweise unterschiedlichen Perspektiven (5 Punkte).

1. (3 Punkte) Skizzieren Sie bitte Unterschiede und Gemeinsamkeiten des
Rechtsbegriffs und seiner Funktionen in
a. Rechtsdogmatik und
b. Rechtsgeschichte.
Beiden Rechtsbegriffen gemeinsam ist der Bezug auf einen Komplex von Regeln mit
Verbindlichkeitsanspruch. Doch wahrend der Rechtsbegriff der Rechtsdogmatik von
Weltdeutungen und Entstehungsvoraussetzungen von Rechtsregeln weitgehend abs-
trahiert und auf die Stabilisierung des gegenwartigen Rechtswissens gerichtet ist,
wird Recht in der Rechtsgeschichte gerade als Erkenntnisquelle fiir zeitgenossische
Wirtschafts-, Herrschafts- und Sozialstrukturen sowie Weltdeutungen angesehen.
Recht im rechtshistorischen Sinn ist als wandelbare Grosse deswegen immer auch
ein Kommunikationsakt, der als Ausdruck je unterschiedlicher historischer Situatio-
nen gesehen wird.

2. (2 Punkte) Sehen Sie Erkenntnisvorteile rechtshistorischer Analyse fiir die
rechtsdogmatische Betrachtung von Recht? Begriinden Sie Ihr Votum.
Gegen Erkenntnisvorteile der rechtshistorischen Analyse fiir die Rechtsdogmatik
sprechen folgende Uberlegungen: Naturgemaiss setzt sich die rechtshistorische Ana-
lyse mit dem Gestern des Rechts auseinander und fragt dabei zudem auch verstarkt
nach den Faktoren, die die Rechtsentstehung und das Rechtswissen beeinflussen.
Demgegentiber steht bei der rechtsdogmatischen Betrachtung die Rekonstruktion
der Rationalitdt von rechtlichen Ordnungen im Vordergrund. Hinzu tritt die Ausle-
gung des Rechts im Interesse der konkreten Streitentscheidung. In dieser Hinsicht
sind rechtsgeschichtliche und rechtsdogmatische Betrachtung also voneinander ver-
schieden. Fiir Erkenntnisvorteile der rechtshistorischen Betrachtung fiir die Rechts-
dogmatik sprechen folgende Uberlegungen: Die rechtsdogmatische Auseinanderset-
zung mit Rechtsnormen kann keine Antwort geben iiber die Entstehungshintergriin-
de der Wertungen, die ihrer Analyse zu Grunde liegen (etwa Eigentum, Person, Ver-
trag). Fiir diesen notwendig blinden Fleck der rechtsdogmatischen Betrachtung kann
die Rechtsgeschichte hilfreich sein, die dabei zugleich auch einen Vorrat an alternati-
ven dogmatischen Losungsansitzen liefern kann. Dariiber hinaus kann Rechtsge-
schichte Auskunft geben tliber die Bedingungen, unter denen rechtsdogmatische Aus-
sagen und Rechtsnormen entstehen und sich verandern (etwa durch Veranderungen
von Weltdeutungen und Wissensordnungen).
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II. Die Zeit des friihen Mittelalters ist unter anderem geprdgt vom Spannungsver-
hadltnis zwischen den Strukturen einer oralen Rechtskultur und einer Schriftkul-
tur des Rechts (10 Punkte).

1. (2 Punkte) Welche Bedeutung haben Rituale fiir eine orale Rechtskultur?
Rituale sind formalisierte Verhaltensformen und Handlungsablaufe, die neben religiosen
Funktionen insbesondere der Vergegenwartigung von kollektivem Wissen tiber kollekti-
ve Ordnungsstrukturen und Identitdten dienen. In einer miindlich gepragten Rechtskul-
tur, die auf die Aufzeichnung von Recht verzichtet, dienen Rituale insbesondere der fort-
laufenden Vergegenwartigung von Rechtswissen. Der ritualisierte Ausgleich von Un-
recht oder die ritualisierte Ubertragung von Giitern etwa machen den Beteiligten deut-
lich, dass solche Vorgiange an Regeln gebunden und nicht der freien Verfiigung tiberlas-
sen sind. Insofern lassen sich Rituale auch als Medien von Rechtsnormen in oralen
Rechtskulturen bezeichnen.

2. (5 Punkte) Die Stammesrechte der germanischen Volker bilden wichtige Do-
kumente fiir Prozesse der Verschriftlichung.

a. Nennen Sie bitte mindestens zwei Beispiele von Stammesrechten.

Codex Euricianus (469/477 oder 485/507), Edictum Theoderici (unsicher, wohl
ausgehendes 6. Jahrhundert), Lex Burgundionum (Lex Gundobada) (wohl vor 506),
Breviarium Alaricianum (506), Lex Salica (507/511), Lex Ribuaria (613/626), Edic-
tum Rothari (643), Liber iudiciorum von Koénig Recceswinth (664), Lex Alamanno-
rum (736/740), Lex Baiwariorum (vor 766), Lex Frisionum, Lex Chamavorum, Lex
Saxonum, Lex Thuringorum (802/803).

b. Welche Bedeutung und Funktion haben Stammesrechte
(1) fiir die Identitit des jeweiligen Stammes,
Das Stammesrecht gilt stets flir den Stamm als Gruppe, nicht fiir das von ihm be-
wohnte Gebiet (Personalitdtsprinzip). Auf diese Weise wird der Stamm mit den
Mitteln des Rechts zu einem rechtlich geordneten und vor allem rechtlich be-
zeichneten Verband. Die Leges lassen sich insofern deuten als Identitdtsbe-
schreibungen eines Stammes.
(2) fiir die Ordnung politischer Herrschaft im Stamm,
Durch den Erlass von Leges vermittelt das Kénigtum dem Stamm gegeniiber sei-
nen Herrschaftsanspruch, sei es als Gesetzgeber, sei es als diejenige Instanz, die
den Prozess der Rechtsetzung steuert und lenkt.
(3) fiir das Recht des Stammes?
Leges tiberfiihren das Recht eines Stammes (zumindest teilweise) in das Medium
der Schriftlichkeit. Dadurch werden oral tuberlieferte Rechtstraditionen dauer-
haft aufbewahrt. Teilweise dienen die Leges auch der Anwendung vor Gericht,
auch wenn ihre Effektivitiat insgesamt eher gering zu bewerten ist.
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3. Kirchliche Rechtssammlungen wie etwa die Collectio Dionysiana (entstanden
um 500) hatten zentrale Bedeutung fiir die Stabilitit der kirchlichen Rechts-
kultur (3 Punkte).

a. Welche Texte wurden vor allem in Kirchlichen Rechtssamlungen erfasst
und welchen Ordnungsmustern folgten Kirchliche Rechtssammlungen in
der Zeit bis zum beginnenden 12. Jahrhundert?

Kanonessammlungen enthielten vor allem Texte von Konzilien, Papsten und Kir-
chenvatern. Sie waren entweder chronologisch oder systematisch nach Rege-
lungsbereichen geordnet.

b. Welche Funktion hatten kirchliche Rechtssammlungen fiir die Rechtsan-

wendung und Rechtsetzung der Amtskirche?
Kanonessammlungen dienten als Speicher kirchlichen Rechtswissens. Sie mach-
ten die kirchlichen Regeltexte fiir Konzilien und Bischofe verfiigbar, so dass die
Rechtsanwendung sich darauf stiitzen und die Rechtsetzung daran ankniipfen
konnte.

III. Die Gesetzgebung wird in der frithen Neuzeit und in der Moderne zum wichtigsten
Typus der Normgebung (10 Punkte).

1. (3 Punkte) Skizzieren Sie bitte Unterschiede und Gemeinsamkeiten von
a. Land- und Stadtrechtsreformationen,
b. Policeyordnungen,
c¢. Kodifikationen.
Alle drei angesprochenen Phdnomenen ist gemeinsam, dass es sich um positives, also
gesetztes Recht handelt. Meistens wird dabei eine monarchische Instanz (ein Lan-
desherr, eine Konigin) tdtig, doch kann es sich auch - wie bei den Stadtrechtsrefor-
mationen - um einen Rat oder eine Schwureinung als Normsetzungsinstanz handeln.
Land-und Stadtrechtsreformationen (etwa die kursachsischen Konstitutionen 1572
oder das Freiburger Stadtrecht 1520) dienen der Anpassung von iiberkommenem
Recht an Verdanderungen der Wirtschafts- und Sozialordnung, teilweise auch der An-
passung an das gemeine Recht (ius commune). Policeyordnungen verwirklichen
demgegeniiber einen umfassenden gestalterischen Ordnungsanspruch gegentiber
Wirtschaft und Gesellschaft, der gegeniiber tiberkommenen Rechtstraditionen neut-
ral ist. Kodifikationen dienen dagegen der systematischen Neuordnung eines Rechts-
gebiets oder mehrerer Rechtsgebiete. Das kann durchaus die Ubernahme von élteren
Rechtstraditionen einschliessen (so im Fall des ALR 1794 oder des ABGB 1811), ent-
scheidend ist aber der Anspruch auf abschliessende Regelung des betroffenen Rege-
lungsbereichs. Auch Kodifikationen konnen deswegen selbstverstandlich auf die um-
fassende Gestaltung der Sozial- und Wirtschaftsordnung zielen (besonders deutlich
ALR 1794).
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2.

Im Wandel des Gesetzesbegriffs in der frithen Neuzeit und in der Moderne
spiegeln sich Wandlungen des Herrschaftsverstiandnisses wider. Skizzieren Sie
bitte die Verdnderungen des Gesetzesbegriffs in der Zeit vom 16. bis zum frii-
hen 19. Jahrhundert (7 Punkte).

Das Gesetz ist zundchst begrifflich von zwei Merkmalen gepragt, dem herrscherli-
chen Gebot und dem Anspruch auf materiale Richtigkeit. Typisch daftir ist die Kenn-
zeichnung bei Donellus (1527-1591), wonach das Gesetz eine allgemeine Regel ist,
die befiehlt, was richtig ist, und das Unrichtige verbietet. Mit dem Aufstieg absolutis-
tischer Staatstheorien riickt aber das Herrschaftselement in den Vordergrund: So ist
bei Bodin (1529-1596) das Gesetz in erster Linie Befehl des Souverdns, Thomas
Hobbes (1588-1679) deutet das Gesetz sogar als schlichten Ausdruck des herrscher-
lichen Willens, der auf diese Weise seine Manifestation in der Gesetzesform findet. In
der starker parlamentarisch gepragten Konzeption von John Locke (1632-1704) da-
gegen wird das Gesetz starker formal gedeutet und durch die Qualifikation als
,standing rule“ vom Herrscherwillen losgelost. Das Element eines herrscherlichen
Willens scheint dagegen in der aufgeklarten Theorie eines Jean Jacques Rousseau
(1712-1778) wieder auf, doch ist es hier nicht der Monarch, sondern die volonté
génerale, also die Gesamtheit aller, die den Ausgangspunkt der Gesetzgebung bildet.
Die aufklarerische Kritik an der absolutistischen Herrschaftskonzentration beim
Monarchen hat damit auch den Gesetzesbegriff erreicht. Noch entschieden demokra-
tischer wird die Gesetzesdeutung bei Immanuel Kant (1724-1804), der das Gesetz
als Ausdruck fiir den vereinigten Volkswillen darstellt. Im Werk Johann Caspar
Bluntschlis (1808-1881) wird dieser Gedanke dann staatsrechtlich ausgedriickt, in
dem das Gesetz jetzt als Ausdruck des vereinigten Volkswillens interpretiert und
deswegen die Teilhabe des Volkes an der Gesetzgebung unabdingbar wird.

IV. Ein zentrales Element der nationalsozialistischen Herrschaftsordnung bildete der
sogenannte Fiihrerbefehl (5 Punkte).

1.

2.

Was ist darunter zu verstehen (1 Punkt)?

Der Fiihrerbefehl ist ein Erlass des ,Fiihrers®, der ohne jede Form der Teilhabe ande-
rer einseitig erlassen wird und fiir den auch hinsichtlich der Publikation keine Re-
geln gelten. Der Fiihrerbefehl kann typologisch ein Gesetz oder eine Verordnung,
ebenso aber auch eine Vefiligung oder ein Gerichtsurteil sein.

Wie wird die Funktion des Fiihrerbefehls als Rechtsquelle durch die national-
sozialistische Ideologie begriindet (4 Punkte)?

Der Fiihrerbefehl ist Ausdruck der nationalsozialistischen Ideologie des ,Fiihrer-
prinzips“. Hiernach lenkt und leitet der Fiihrer das Volk, das ihm zu bedingungslosen
Gehorsam bis in den Tod verpflichtet ist. Diesem Prinzip von absoluter und totaler
Herrschaft ist auch das positive Recht untergeordnet. Der Fiihrer ist deswegen
oberste Rechtsquelle und transzendiert insofern alle vorhandenen Rechtsordnun-
gen. Der Fiihrerbefehl schafft daher unmittelbar neues Recht und beseitigt gegebe-
nenfalls alle etwa entgegenstehenden Rechtsnormen.
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V. Verfassungsnormen bilden ein zentrales Element in den Rechtsordnungen der
Gegenwart (5 Punkte).

1.

2.

Beschreiben Sie bitte die Funktionen und die Bedeutung von leges fundamenta-
les in Mittelalter und friiher Neuzeit (2 Punkte).

Es handelt sich um Grundnormen fiir die rechtsférmige Ordnung politischer Herr-
schaft und insofern auch der Rechtsetzung. Als Terminus in Mitteleuropa erstmals
im 16. Jahrhundert belegt bilden leges fundamentales regelmassig Grundregeln vor
allem tiber die Konstituierung politischer Herrschaft wie etwa in Form der Goldenen
Bulle (1356: Wahl des Kaisers, Beteiligung der Kurfiirsten an der Herrschaft im
Reich), von Wahlkapitulationen, des Augsburger Religionsfriedens (1555) oder des
westfalischen Friedens und des jiingsten Reichsabschieds (1648/1654: Rechte der
Reichsstiande und des Reichstags).

Welche Faktoren und Entwicklungen fiihren seit dem ausgehenden 18. Jahr-
hundert zum Aufstieg der Konzeption des Verfassungsstaates in der Praxis von
politischer Herrschaft und Normsetzung (3 Punkte)?

Es sind vor allem drei Faktoren, die sich in diesem Zusammenhang anfiihren lassen:
Formgebend ist die Tradition der leges fundamentales als Konzept von Gesetzen, die
als Grundlage anderer Gesetze dienen konnen. Inhaltlich sind die vernunftrechtli-
chen Konzeptionen des Gesellschafts- und Herrschaftsvertrags als rechtsférmige
Grundlagen politischer Herrschaft besonders einflussreich: Die Vorstellung, dass po-
litische Herrschaft einer rechtlichen Legitimation (in Gestalt eines Vertrags) bedarf,
wird auch leitend fiir die politische Praxis. Damit verstarken sich auch die Vorbild-
wirkungen von Entwicklungen in England (Declaration of Rights 1642, Glorious Re-
volution 1689), die dann in der amerikanischen Tradition ihre Fortsetzung finden
(Virginia Bill of Rights 1776, Declaration of Independence 1776, Bill of Rights der US-
Verfassung). So entstehen dann auch in Europa seit 1791 (Frankreich, Polen) erste
Verfassungen, die dann im 19. Jahrhundert zu Referenztexten fiir eine ganze Flut von
Verfassungsgebungen werden.

VI. Gewohnheitsrecht bildet eine Konstante in der europiaischen Rechtstradition (10
Punkte).

1.

In einem vor allem im frithen Mittelalter sehr weit verbreiteten Text Isidor von
Sevillas (um 560 - 636) heisst es unter anderem Das Gewohnheitsrecht ist eine
Art des Rechts, das, durch Gebrduche und Sitten begriindet, als Gesetz angesehen
wird, wenn ein Gesetz fehlt (Etymologiae 11.10.3.V3) (5 Punkte).

a. Wie gestaltet sich hiernach das Verhaltnis zwischen geschriebenem Recht
und Gewohnheitsrecht?
Gewohnheitsrecht ist ebenso wie das Gesetz eine Rechtsquelle. Es ist aber dem
Gesetz gegeniiber nachrangig, denn es gilt offensichtlich nur dann mit gesetzes-
gleicher Kraft, wenn ein Gesetz fiir den konkreten Fall nicht anwendbar ist.
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b.

Im Lauf des Mittelalters und der beginnenden frithen Neuzeit veridnderte
sich die durch Isidor beschriebene Beziehung zwischen Gewohnheitsrecht
und Gesetz. SKizzieren Sie bitte diesen Wandlungsprozess.

Urspriinglich als blosse Ersatznorm gedeutet, wird die consuetudo zunehmend
zur gleichwertigen Rechtsquelle neben dem Gesetz. Typisch dafiir ist die Kenn-
zeichnung bei Gratian, der Gesetz und Gewohnheit normativ auf die gleiche Stufe
stellt. Bei der Suche nach Kollisionsregeln bleibt die Gewohnheit im kirchlichen
Rechtskreis aber prinzipiell nachrangig. Im weltlichen Rechtskreis sind unter-
schiedliche Tendenzen zu beobachten: Teilweise wird eine derogierende Wir-
kung der Gewohnheit explizit ausgeschlossen (so in den Capitularien), teilweise
wird ihr Geltung zugewiesen, wenn sie nicht gegen das 6ffentliche Wohl verstosst
(ebenfalls in den Capitularien). Im gelehrten Recht der Kirche und des romischen
Rechskreises wird dann aber die Erweiterung des Gesetzes durch die consuetudo
und sogar dessen Derogation zugelassen, wobei aber der Rechtsetzungsanspruch
gesetzgebender Instanzen gesichert wird durch das Erfordernis des tacitus con-
sensus (stillschweigende Zustimmung) des Herrschaftsbefugten. Mit dem Auf-
stieg des frithneuzeitlichen Gesetzgebungsstaates haufen sich dann die Bestim-
mungen iiber den Vorrang des gesetzlichen Rechts gegeniiber der consuetudo.

2. Wie ist es zu erklaren, dass im 18. Jahrhundert bisweilen die der Versuch, neu-
es Gewohnheitsrecht zu bilden, durch die Obrigkeit unter Strafe gestellt wurde
(1 Punkt)?

Solche Vorschriften wie etwa im Codex Josephinus von 1786 zielen darauf ab, das

3.

Rechtsetzungsmonopol des gesetzgebenden absolutistischen Herrschers abzusi-

chern. Denn damit soll verhindert werden, dass der absolute Geltungsanspruch des
herrscherlich gesetzten Rechts durch Gewohnheitsrecht in Frage gestellt wird.

In der Zeit der historischen Rechtsschule erlebte das Gewohnheitsrecht kurz-
zeitig eine Renaissance (4 Punkte).

a.

b.

Wie ist dieser Vorgang zu erkliren?

Das Gewohnheitsrecht steht seinem Entstehungstatbestand nach - als Rechtsbil-
dung ausserhalb gesetzgebender Verfahren - der Vorstellung nahe, dass sich
Recht aus der Mitte jeder Nation (des ,Volkes“) bilden muss. In einer etwas spa-
teren Entwicklungsphase (etwa um 1840) wird es dann sogar bisweilen (in der
Germanistik) in die Ndhe eines ,Volksrechts“ geriickt, das dem als elitar bewerte-
ten ,Juristenrecht” entgegen gesetzt wird.

Art. 1 Abs. 2 ZGB lautet: Kann dem Gesetz keine Vorschrift entnommen wer-
den, so soll das Gericht nach Gewohnheitsrecht und, wo auch ein solches fehlt,
nach der Regel entscheiden, die es als Gesetzgeber aufstellen wiirde. Inwie-
fern ist diese Regelung kennzeichnend fiir die Geschichte von Gewohn-
heitsrecht im ausgehenden 19. und im 20. Jahrhundert?

Die Regel ordnet den Vorrang des Gesetzes gegeniiber der Gewohnheit an, die le-
diglich subsididre Funktionen iibernimmt. Zugleich wird die Geltung der Ge-
wohnheit als Rechtsquelle ausdriicklich durch die Kodifikation angeordnet, hat
also keinen eigenen Geltungsgrund. Dieser Regelungsansatz entspricht dem kodi-
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VIIL

fikatorischen Zugriff auch in anderen Kodifikation wie etwa im BGB (Art. 2 EG-
BGB) oder dem CIC 1917.

Naturrecht und Vernunftrecht sind bis heute zentrale Elemente der europai-

schen Rechtstradition (5 Punkte).

1. Was verbindet und was unterscheidet das frithneuzeitliche Vernunftrecht etwa

VIIL

eines Thomas Hobbes, eine Samuel Pufendorf oder eines Christian Wolff einer-
seits von den Naturrechtskonzeptionen eines Thomas von Aquin oder eines
Augustinus andererseits (3 Punkte)?

Gemeinsam ist allen Konzeptionen im Ausgangspunkt die Vorstellung von einem
tiberpositiven Recht, das dem positiven Recht gegentiber gesetzt wird. Hinzu tritt der
Umstand, dass in allen Konzeptionen Naturrecht/Vernunftrecht vom Menschen
selbst hergeleitet wird. Aber wahrend in den frithneuzeitlichen Konzeptionen die
menschliche Vernunft die entscheidende rechtserzeugende/rechtserkennende In-
stanz ist, tritt in den Entwiirfen eines Augustin oder eines Thomas Gott (oder seine
Vernunft) als selbstandige Instanz der Normerzeugung hinzu. Dessen Rechtsetzung
ist dem Menschen aber nicht unmittelbar einsichtig, sondern wird nur als Abbild - in
der lex naturalis - greifbar. Im Vernunftrecht der frithen Neuzeit wird dem Men-
schen dagegen die Erkenntnis des Rechts insgesamt zugestanden.

. In neueren Untersuchungen wird der nationalsozialistische Umgang mit dem

positiven Recht bisweilen als , dunkles Naturrecht (Wittreck) gekennzeichnet.
Was spricht fiir und was spricht gegen diese These (2 Punkte)?

Es war kennzeichnend fiir Teile der nationalsozialistischen Rechtspraxis und
Rechtsdoktrin, dass Elemente der nationalsozialistischen Ideologie (Rassismus,
Volksgemeinschaft, Fliihrerprinzip) tiber das positive Recht gestellt wurden. Damit
entstand ein liberpositiver Kanon von normativen Aussagen, der bisweilen - etwa im
Zusammenhang des Fiihrerbefehls - gegen die Geltung positiver Rechtssatze ausge-
spielt oder zu deren Legitimation herangezogen wurde (etwa bei den Niirnberger
Rassegesetzen). Der normativen Struktur nach dhnelt dieser Zugriff naturrechtlichen
Argumentationsansatzen, in denen ebenfalls positives Recht an iiberpositiver Nor-
mativitdt gemessen oder daraus abgeleitet wurde. Gegen diesen Vergleich spricht al-
lerdings, dass Naturrecht stets seinen Ausgangspunkt in der Vorstellung von Recht
nahm, das universal - also fiir alle Menschen - gelten sollte. Gerade gegen diesen An-
satz hat sich der Nationalsozialismus mit allem Nachdruck gewandt.

Die Scholastik bildete einen zentralen Modus der hoch- und spatmittelalterli-

chen universitiren Wissenschaft (5 Punkte). Welche Funktion hatten Dialektik
und distinctio (Methode der Unterscheidung)

1. fiir die scholastische Wissenschaft im Allgemeinen (2 Punkte) und

Ziel der scholastischen Wissenschaft war es, aus der Vielfalt autoritativer Texte eine
widerspruchslose harmonische Sinneinheit zu schaffen, um auf diese Weise sicher zu
stellen, dass die Autoritadt jeder Einzelaussage nicht durch Widerspriiche anderer
Aussagen gefdhrdet wird. Um dieses Ziel zu erreichen, wurden Textwiderspriiche
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2.

systematisch analysiert und beseitigt. Die Dialektik (das Verbinden von These und
Antithese in einer Synthese) und die distinctio (das Unterscheiden von Aussagen
nach Anwendungsbereich und Sinngehalt) waren die wichtigsten Methoden hierbei.

fiir Kanonistik und Legistik im Besonderen (3 Punkte)?

In der Kanonistik wird mit dem Decretum Gratiani (um 1140) die Concordia dis-
cordantium canonum (Einheit einander widersprechender Regeln) zum erklarten
Ziel der wissenschaftlichen Bemiihungen. Gerade im Kirchenrecht ist aber die Zahl
einander vordergriindig widersprechender Regelungen von Papsten, Konzilien und
Kirchenvatern besonders gross. Mit dem Einsatz von Dialektik und distinctio wird
Gratian zum Wegbereiter einer scholastisch angeleiteten Harmonisierung dieser
Texte. Im Grundsatz ein dhnliches Problem stellt sich auch fiir die Legistik: Denn die
Fiille der nach und nach wieder entdeckten Texte des Corpus Iuris Civilis stellt sie
vor dhnliche Probleme wie die Kanonistik. Widerspriiche zwischen Texten des Cor-
pus luris Civilis gefahrden namlich dessen Geltungs- und Rationalitdtsanspruch. So
entsteht auch hier die Notwendigkeit, diese Texte miteinander zu harmonisieren,
was ebenfalls mit Hilfe von Dialektik und distinctio geschieht.

IX. Die sogenannte Konstruktionsjurisprudenz, auch als Begriffsjurisprudenz bezeich-
net, prigte insbesondere die deutschsprachige Rechtswissenschaft des spiten 19.
und frithen 20. Jahrhunderts (5 Punkte).

1.

2.

Welches methodische Anliegen verbindet sich mit der Bezeichnung Begriffsju-
risprudenz (2 Punkte)?

Entscheidendes Ziel ist die Gewdahrleistung von juristischer Rationalitit aus dem
Recht selbst: Deswegen diirfen rechtliche Aussagen nur aus anderen rechtlichen
Aussagen und deren immanenter Ordnung zueinander abgeleitet werden. Das ge-
schieht, indem rechtliche Begriffe und Institute aus anderen, je systematisch iiberge-
ordneten rechtlichen Begriffen und Rechtssitzen abgeleitet (,konstruiert) werden.

Welche Gemeinsamkeiten und welche Unterschiede lassen sich im Verhiltnis
von mos geometricus und Begriffsjurisprudenz ausmachen (3 Punkte)?
Gemeinsam ist beiden Methodologien der strikt systematische Zugriff auf das Recht
und die absolute Dominanz der ,Logik“. Verbunden sind beide Formen der Rechts-
dogmatik auch darin, dass sie der systematischen Entfaltung und Ableitung rechtli-
cher Aussagen oberste Prioritdt geben. Unterschiede ergeben sich allerdings in der
Deutung des Systems selbst: Wahrend der mos geometricus das System als Instru-
ment der vernunftgeleiteten Erschliessung des Rechts ansieht, postuliert die Be-
griffsjurisprudenz eine innere, dem Recht immanente systematische Ordnung. Ganz
abgesehen davon setzt der mos geometricus an den Ausgangspunkt der Ableitung
(,demonstratio“) regelmassig ethische Pflichten, die aus der Vernunft abgeleitet
werden. Dagegen steht fiir die Begriffsjurisprudenz das Rechtssubjekt und die recht-
liche Anerkennung seiner rechtlichen Gestaltungskraft (,subjektives Recht, ,Wille®)
am Ausgangspunkt der Ordnungsbildung.



