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ABSTRACT

Phänomene von Einheit und Vielfalt im 
Recht werden seit einigen Jahren aus dem 
Blickwinkel verschiedener Disziplinen und 
bezüglich unterschiedlicher Epochen in-
tensiv erforscht. Ein produktiver Austausch 
zwischen Forschungsgemeinschaften bedarf 
dabei einer Verständigung über zentrale Be-
griffe und Konzepte. Das vorliegende Glossar, 
das sukzessive erweitert wird, versammelt 
Artikel aus unterschiedlichen disziplinären 
und epochalen Perspektiven und will die in-
terdisziplinäre Forschung erleichtern, indem 
es Verständnishürden abbaut und kompakt 
in die Denkhorizonte der beteiligten Fächer 
einführt.

Schlüsselwörter:
Rechtsgeschichte, Rechtsvielfalt, Rechtsplu-
ralismus, Rechtseinheit, interdisziplinäre 
Verständigung
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For several years, phenomena of legal unity 
and pluralism have been intensively researched 
from the perspectives of various disciplines 
and in different periods of time. A mutual 
understanding of central terms and concepts 
is key to a productive exchange between the 
different research communities. The glossary, 
which will be successively expanded, brings 
together articles from different disciplinary 
and epochal perspectives and aims to facilitate 
interdisciplinary research by providing a brief 
introduction into different approaches of the 
disciplines involved.
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> Appellation 

SUSANNE LEPSIUS	

APPELLATION 
(MITTELALTER)

Der Begriff Appellation bezeichnete in 
Deutschland bis in die zweite Hälfte des 
19. Jh. das häufigste und wichtigste Rechts-
mittel. Seit der Reform des Gerichtsverfas-
sungsgesetzes und der Prozessordnungen 
im Jahr 1877 treten funktional an die Stel-
le der älteren Bezeichnung ‚Appellation‘ die 
aus ihr hervorgegangenen, heute gebräuch-
lichen Termini ‚Berufung‘ und ‚Revision‘. 
Nach heutiger juristischer Auffassung dienen 
Rechtsmittel dazu, nicht nur eventuelle Feh-
ler durch Untergerichte oder Unterbehörden 
zu korrigieren und damit Einzelfallgerech-
tigkeit zu gewährleisten, sondern vor allem 
dazu, grundsätzliche Rechtsfragen zu klären, 
sowie das Recht zu vereinheitlichen (Rechts-
einheit) und fortzubilden.

Die Appellation im gemeinen Prozessrecht 
(12. bis Mitte 19. Jh.) zeichnete sich wie die 
heutigen Rechtsmittel dadurch aus, dass die 
ursprünglich ergangene Entscheidung nicht 
vollstreckt werden konnte bis eine neue Sach-
entscheidung ergangen war (Suspensiveffekt). 
Darüber hinaus musste die Ausgangsent-
scheidung von einer höheren Behörde bzw. 

von einem höheren Gericht überprüft werden 
(Devolutiveffekt), um eine unabhängige Prü-
fung zu ermöglichen [4. 188].

Die Erwartung, dass im Rechtsstaat und ge-
rade auch mit dem Mittel der Appellation die 
„Herrschaft des gemeinschaftlichen objecti-
ven Rechts“ (Hervorhebung S.L.) verwirk-
licht werden solle und dass eine „wiederholte 
Prüfung der Sache mit einer Entscheidung 
bis zur höchsten Behörde zulässig sei, wenn 
ein Bürger sich an seinem Recht durch die 
Staatsbehörden selbst verletzt glaubt“, wurde 
insbesondere in den Diskussionen um den 
bürgerlichen Rechtsstaat Anfang des 19. Jh. 
betont [7.  638–640]. Dies setzte notwendig 
den Aufbau eines klaren Instanzenzugs vo-
raus, der in einem einzigen obersten Gericht 
innerhalb eines (rechtsstaatlichen) National-
staates kulminieren sollte, das dann vor allem 
über Appellationen zu entscheiden hatte.

Außerdem setzte die angestrebte Orientie-
rungswirkung im Sinne einer gleichförmigen 
Anwendung des allgemeinen Gesetzes und 
die inhaltliche Rechtsvereinheitlichung bzw. 
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-harmonisierung durch die (Appellations-)
Gerichtsbarkeit voraus, dass die Entschei-
dungen dieses Appellationsgerichts in offi-
ziellen Entscheidungssammlungen publiziert 
wurden. Für Deutschland war beides erst 
durch die Rechtsprechung des 1870 neu ein-
gerichteten Bundesoberhandelsgerichts, der 
Fall, das so zum Motor der Rechtsharmoni-
sierung im Kaiserreich wurde [3].

An eine derartige Rechtsvereinheitlichung 
durch die Rechtsmittelrechtsprechung eines 
höchsten Gerichts war in den ersten drei 
Vierteln des 19. Jh. ohne Nationalstaat nicht 
zu denken. In der vorangehenden Zeit des 
Alten Reichs kamen für denkbare Appella-
tion gegen Urteile unterer Territorialgerich-
te mit dem Reichskammergericht und dem 
Reichshofrat gleich zwei Höchstgerichte in 
Betracht, so dass es bereits an einem klaren, 
vereinheitlichenden Instanzenzug fehlte. 
Institutionell konnte wegen dieser verfas-
sungsrechtlichen Gegebenheiten durch das 
an beiden Gerichten einlegbare Rechtsmittel 
der Appellation keine auf das Reich bezoge-
ne Rechtsvereinheitlichung bewirkt werden. 
Überdies hatten im Lauf der Jahrhunderte 
die wichtigeren Territorien sog. privilegia de 
non appellando erwirkt. Daneben versuchten 
viele Landesherren durch weitere Mittel, den 
Rechtsmittelzug an die Höchstgerichte des 
Reichs zu unterbinden, weil dies einen Ver-
lust an eigener Gerichtsgewalt (iurisdictio) 
und damit einem zentralen Aspekt staatlicher 

Souveränität bedeutete [5]; [6.  354–357]. 
Bürger aus derartigen Territorien konnten 
keine regulären Appellationen als Rechtsmit-
tel an ein höchstes Reichsgericht einlegen. 

Auch eine bewusste inhaltliche Vereinheit-
lichungs- oder Harmonisierungswirkung 
des materiellen Rechts im Wege der Appel-
lationsgerichtsbarkeit konnte im Alten Reich 
seitens der Höchstgerichte nicht eintreten, 
weil Entscheidungen generell weder begrün-
det waren, noch offiziell seitens der beiden 
Höchstgerichte publiziert wurden. Ein allge-
meines Rechtswissen um die urteilsleitenden 
Gesichtspunkte der Höchstgerichte konnte 
daher weder beim Rechtsprechungspersonal 
unterer Gerichte noch bei den Bürgern ent-
stehen.

Während für andere Höchstgerichte, ins-
besondere für das parlement de Paris seit 
dem Spätmittelalter eine aktive Rolle beim 
„processus d’unification et d’uniformisation 
du droit formel à l’intérieure des frontières 
comme à la péripherie du royaume“ [1.  72] 
konstatiert wird, wird man für die Höchst-
gerichte des Reichs lediglich von einer mit-
telbaren, nicht primär beabsichtigten, also 
informellen Rechtsvereinheitlichung durch 
die Appellation ausgehen können: Für eine 
erfolgreiche Appellation, insbesondere vor 
dem Reichskammergericht mussten sich die 
Parteien und ihre Vertreter (Advokaten, Pro-
kuratoren) auf die Formalien und Maßstäbe 
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des Gerichts einlassen, die sie der zahlreich 
publizierten Anleitungsliteratur zum Ka-
meralprozess entnehmen konnten [2.  7f.]. 
Durch den intensiven personellen Aus-
tausch zwischen den Juristen im Umfeld der 
Höchstgerichte und ihren Kollegen als Rat-
gebern der Territorialfürsten erwies sich vor 
allem das Reichskammergericht als Karriere-
drehscheibe für Rechtspraktiker. Diese tru-
gen die Maßstäbe und Entscheidungspraxis 
des Höchstgerichts in die Territorien zurück, 
wenn dort eigene Höchstgerichte aufgebaut 
werden mussten, um ein Appellationsprivileg 
zu erlangen, oder wenn eine eigene territo-
riale Prozessordnung erlassen werden sollte. 
Eine Standardisierungswirkung entfaltete 
die Appellation auch dadurch, dass schrift-
liche Abschriften aus den Prozessakten des 

ersturteilenden Gerichts vorzulegen waren. 
Dadurch setzten sich insbesondere aufgrund 
der Appellationsverfahren vor dem Reichs-
kammergericht die Anforderungen an die 
Verschriftlichung der wichtigsten Prozess-
etappen und das Entstehen von Prozessakten 
durch, die bei allen Unterschieden im Detail 
für das sog. gelehrte Verfahrensrecht charak-
teristisch waren [4. 192f.].

Über diese Formalien und die prozessualen 
Anforderungen hinaus war es jedoch weder 
vor den Höchstgerichten des Alten Reichs, 
noch nach dem damaligen gelehrten Prozess-
recht ein Ziel, mittels der Appellation die 
formal gleiche Wirkung des materiellen Ge-
setzesrechts durchzusetzen.

LITERATUR

[1] 	Serge Dauchy: Cours souveraines et genèse de L’Etat. Le Parlement de Paris, in: Bernhard 
Diestelkamp (Hrsg.): Oberste Gerichtsbarkeit und zentrale Gewalt, Köln/Weimar/Wien 
1996, 45–72.

[2] 	Heinz Duchhardt: Das Reichskammergericht, in: Bernhard Diestelkamp (Hrsg.): Oberste-
Gerichtsbarkeit und zentrale Gewalt, Köln/Weimar/Wien 1996, 1–13.

[3] 	Thomas Henne: Art. Bundesoberhandelsgericht, in: Albrecht Cordes, Heiner Lück, Dieter 
Werkmüller, Ruth Schmidt-Wiegand (Hrsg.): Handwörterbuch zur deutschen Rechtsge-
schichte Bd. 1 Berlin 22008, 715–716.

[4] 	Susanne Lepsius: Konfliktlösung im Gemeinen Prozess, in: David von Mayenburg (Hrsg.): 
Konfliktlösung im Mittelalter, Berlin 2021, 183–199.
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Berlin 22008, 268–271.

[6] Jürgen Weitzel: Der Kampf um die Appellation an das Reichskammergericht. Zur politi-
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GREGOR ALBERS

AUSNAHME
Als Ausnahme bezeichnet man erstens eine 
besondere Norm in ihrer Beziehung zu einer 
allgemeineren Norm (Regel), die in den von 
der besonderen Norm erfassten Sachverhal-
ten nur wegen dieser besonderen Norm nicht 
gilt. Auch der Sachverhalt, der dadurch ge-
prägt ist, dass die besondere Norm gilt, kann 
Ausnahme heißen; präziser spricht man hier 
vom Ausnahmefall oder – dies allerdings oft 
in einem besonderen Sinne – vom Ausnah-
mezustand. Die Ausnahme kann einen ein-
zigen Fall betreffen oder eine Gruppe von 
Fällen. Außer bei präskriptiven (juristischen, 
sozialen, moralischen) Normen begegnet die 
Ausnahme zweitens auch als besonderer be-
schreibender Satz, der von einem allgemeine-
ren beschreibenden Satz abweicht.

In beiden Fällen gilt: Besonderheit und Allge-
meinheit können rein formal verstanden wer-
den, dann ist die Ausnahme eine Frage der 
Formulierung. Wer eine Norm aufstellt für 
oder eine Aussage macht über alle Säugetie-
re, außer die, die an Land leben, für die eine 
andere Norm oder eine andere Aussage gelten 
soll, macht Wal und Delfin zum Regelfall der 
Säugetiere, Hund und Katze zum Ausnah-
mefall. Häufig erhebt die Kennzeichnung 

als Ausnahme aber nicht nur einen formalen, 
sondern auch einen inhaltlichen Anspruch: 
Quantitativ soll diese Norm oder dieser Satz 
einen kleineren Bereich erfassen als die Regel, 
das seltenere gegenüber dem häufigeren Phä-
nomen bezeichnen; oder qualitativ von einem 
durch die Regel gegebenen Ideal abweichen. 
In jedem Fall ist die Ausnahme eine Frage der 
Perspektive: Die formale wird dadurch zur 
Ausnahme, dass der Sprecher sie so formu-
liert, die inhaltliche dadurch, dass jemand sie 
als solche qualifiziert.

Im Recht steht die Ausnahme in der Span-
nung zwischen Rechtseinheit und Rechts-
vielfalt. Wer eine Ausnahme identifiziert, 
setzt eine Hierarchie von Normen voraus, in 
die die Ausnahme sich fügt; benennt den Teil 
eines Ganzen, der sich von anderen Teilen 
auffällig unterscheidet. Die Ausnahme steht 
zur Regel nicht im Widerspruch, denn bei-
de Normen konkurrieren nicht miteinander 
um Geltung, sondern erkennen einander an. 
Durch ihre Erfassung als Ausnahmen werden 
Abweichungen in den Dienst des Ganzen ge-
stellt. Was viele Ausnahmen hat, ist klein-
teilig und bunt, aber doch in Ordnung. Das 
gilt vor allem dann, wenn Ausnahmen nicht 



12

EViR Working Papers | MÜNSTER GLOSSARY ON LEGAL UNITY AND PLURALISM

aus pragmatischen Gründen gemacht wer-
den, sondern weil ein übergeordnetes Prinzip 
(aequitas, Billigkeit, equity) die Anwendung 
einer Regel verbietet. Solch eine Ausnahme 
erlaubt, an der Regel und dem Prinzip fest-
zuhalten und beide im konkreten Fall in Ein-
klang zu bringen.

Ausnahmen sind Mittel und Ausdruck der 
Veränderung von Recht und nicht selten 
Vorboten für die Ablösung einer alten Regel 
durch eine neue. Juristen und Herrscher ha-
ben nicht immer die Befugnis oder Macht, 
eine Regel abzuschaffen. Mitunter scheuen 
sie die dafür erforderliche Mühe und den 
damit einhergehenden Streit. Für sie kann es 
einfacher sein, von der Regel eine Ausnahme 
zu machen. Am leichtesten fällt das, wenn 
die Ausnahme nur im gerade vorliegenden 
Fall gelten soll (Dispens, Privileg, Begnadi-
gung). Mit etwas mehr Aufwand lässt sich 
eine abstrakt gefasste Ausnahme etablieren, 
die für gleichartige Fälle in Zukunft gelten 
soll (ius singulare). Nehmen die Ausnahmen 
an Zahl und Bedeutung zu, höhlen sie die 
Regel aus und verkehren sie – bei inhaltlicher 
Betrachtung – ins Gegenteil.

Das entsprechende lateinische Wort exceptio 
wurzelt selbst im römischen Zivilprozess: 
Der Magistrat konnte die überlieferte Pro-
zessformel, mit der er dem Richter vorgab, 
nach welchen Kriterien ein Fall zu entschei-
den war, um eine Ausnahmeklausel (excep-

tio) ergänzen (Institutionen 4,13). So konnte 
er die Anwendung des strengen ius civile auf 
einen konkreten Fall verhindern. Er gewähr-
te diese Ausnahmen aber nicht nur spontan, 
sondern kündigte in seinem Edikt an, in ge-
wissen Fällen gewisse Ausnahmeklauseln ein-
zufügen. Ihrer praktischen Bedeutung nach 
wurden diese Klauseln, obwohl sie formal 
Ausnahmen blieben, zu gleichberechtigten 
Elementen der Regel. Auf diese Weise konnte 
der Magistrat die Rechtspraxis modernisie-
ren, ohne mit dem überlieferten Recht zu 
brechen [4].

Die spätere juristische Methodenlehre kennt 
den Satz, dass Ausnahmen eng auszulegen 
oder nicht analogiefähig seien [5. 85–87]. 
Er geht auf ein Argument Ciceros zurück: 
Wenn eine Ausnahme ein Verhalten verbiete, 
so müsse es in den Fällen als erlaubt gelten, 
in denen keine Ausnahme greife (Pro Balbo 
14,32: quod si exceptio facit ne liceat, ubi non 
sit exceptum, ibi necesse est licere). In den von 
der Ausnahme nicht erfassten Fällen gilt das 
Gegenteil von dem, was sie anordnet. Ver-
steht man eine Norm als Ausnahme, so hat 
man die gegenteilige Regel aufgestellt: Die 
Ausnahme bestätigt die Regel (exceptio probat 
/ firmat regulam in casibus non exceptis). Das 
Argument hängt davon ab, dass man die Aus-
nahme als eine auch im inhaltlichen Sinne 
bewertet – etwa im Fall Ciceros, weil erlaubt 
sein muss, was nicht verboten ist.
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Die philosophische Literatur urteilt über 
Ausnahmen unterschiedlich. Für Leibniz ver-
liert eine Regel ihren Sinn, wenn sie Ausnah-
men erleidet, weil man ihr dann nicht trauen 
könne. Die landläufige Behauptung, dass es 
keine Regel ohne Ausnahme gebe, entlarvt 
er als paradox [7. 62: Quod si regulae habent 
exceptiones, frustraneae sunt, quia fidi illis non 
potest. Quod igitur vulgo jactatum est: Nullam 
regulam esse sine exceptione, mihi perinde esse 
videtur ac illud: Nunc ego mentior (2. Teil, 
§24)]. Hingegen schildert Kierkegaard in sei-
ner „Wiederholung“, wie erst die Ausnahme 
das Ganze belebt und zu erkennen erlaubt [6. 
92–95].

Eine besondere Karriere hat der Begriff des 
Ausnahmezustands gemacht. Er betrifft das 
Verhältnis zwischen dem Recht und den Um-

ständen, unter denen es gelten soll. Nietzsche 
bezeichnet es in der Genealogie der Moral 
als Ausnahmezustand, dass es einer Rechts-
ordnung gelingt, sich gegen die natürlichen 
Triebe des Menschen Geltung zu verschaffen 
[9. 312f., 2. Abh., 11. Kap.]. Meist charakte-
risiert man damit umgekehrt eine Situation 
als Ausnahme, in der Rechtsnormen einst-
weilen nicht gelten. Carl Schmitt postuliert, 
dass im Ausnahmezustand der Souverän erst 
die Voraussetzungen für ihre Geltung schaf-
fen müsse [11. 19f.]. Rechtlicher Normierung 
unterliegt hingegen der Notstand des heuti-
gen Rechtsstaates, unter dessen Vorausset-
zungen von einzelnen Normen in bestimm-
tem Umfang abgewichen werden kann: Diese 
Ausnahme soll erlauben, auch extremen Situ-
ationen mit den Mitteln einer einheitlichen 
Rechtsordnung gerecht zu werden.

LITERATUR

[1]	 Agamben, Giorgio: Ausnahmezustand (Homo Sacer II.1), aus dem Italienischen von 
Ulrich Müller-Schöll, Frankfurt am Main 2004.

[2]	 Forsthoff, Ernst: Ausnahmezustand, in: Joachim Ritter (Hrsg.): Historisches Wörterbuch 	
der Philosophie, Bd. 1, Darmstadt 1971.

[3]	 Hofmann, Hasso: Ausnahme II, in: Joachim Ritter (Hrsg.): Historisches Wörterbuch der 	
Philosophie, Bd. 1, Darmstadt 1971. 

[4]	 Mantovani, Dario: La regola e l’eccezione, Vortrag vom 4.5.2022: https://www.youtube.	
com/watch?v=kX56qqv7XZw. Die Schriftfassung soll erscheinen in der Reihe des Istituto 	
italiano per gli studi storici.
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> Begnadigung

Im Kontext des Strafrechts und der Straf-
rechtspraxis lässt sich Begnadigung als voll-
ständiger oder teilweiser Erlass der für ein 
bestimmtes Handeln eigentlich vorgesehe-
nen Rechtsfolgen/Strafen fassen. Die Gründe 
für eine Begnadigung liegen dabei jenseits 
des Rechts bzw. werden mit einer höheren 
Gerechtigkeit begründet. Zur Begnadigung 
berechtigt waren in Mittelalter und Früher 
Neuzeit typischerweise jene herrschaftli-
chen Gewalten, die die Gerichtsherrschaft 
in einem bestimmten Raum innehatten. Be-
gnadigungen spiegeln damit immer auch den 
Anspruch auf strafrechtliche Zuständigkeit 
in einem bestimmten Gebiet und über be-
stimmte Personengruppen. Dem entspricht, 
dass Begnadigungen und die (Entstehung 
der) öffentlichen Strafgewalt im Kontext der 
alteuropäischen Entwicklungen des Straf-
rechts eng verbunden sind. Das Recht zu be-
gnadigen wird daher wie das Recht zu strafen 
zu den herrschaftlichen Regalien gezählt. 
Ausgangspunkt von Begnadigungen waren 
in aller Regel Bitten um Gnade, entweder 
von den Delinquent:innen selbst oder aber 

durch Dritte, die mit diesen Bitten das herr-
schaftliche Recht auf Begnadigung und da-
mit auch das Recht zu strafen anerkannten. 
Im jeweiligen Einzelfall war die Möglichkeit 
zur Begnadigung allerdings zumeist auch da-
ran gebunden, dass ein Konflikt nicht privat-
rechtlich verfolgt wurde.

Zu unterscheiden ist Begnadigung von Pri-
vileg, Dispens (Nichtanwendung eines be-
stimmten Gesetzes im Einzelfall) – die beide 
v.  a. jenseits des Strafrechts bedeutsam wa-
ren, sowie von Abolition (Aufhebung von 
Strafverfahren vor dem regulären Abschluss) 
und Amnestie (Begnadigung einer bestimm-
ten Personengruppe).

Historische Entwicklung

In Alteuropa war die Begnadigung eng mit 
den christlichen Vorstellungen von Gnade 
(christl.), Barmherzigkeit und Nächstenliebe 
verknüpft. Eine Entsprechung fand dies seit 
dem 8.  Jh. in der Vorstellung der ‚Gnaden-
gesinnung‘ des charismatischen Herrschers. 

ULRIKE LUDWIG/QUENTIN VERREYCKEN

BEGNADIGUNG
IM KONTEXT DES STRAFRECHTS (FRÜHE NEUZEIT/ 
MITTELALTER, CHRISTLICHES EUROPA)
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Fassbar wird in dieser Zeit auch, dass sich das 
Begnadigungsrecht des Königs von einer Be-
schränkung auf seine unmittelbaren Gefolgs-
leute löste und sich zumindest dem Anspruch 
nach auf sämtliche Untertan:innen des jewei-
ligen Reiches erstreckte. Überliefert sind frei-
lich nur Einzelfälle, so dass über die Begna-
digungspraxis kaum Aussagen möglich sind. 

Im hohen und späten Mittelalter lässt sich 
dann eine zunehmende Zersplitterung der 
Gerichtsgewalten und damit verbunden auch 
der Gnadengewalten innerhalb größerer 
Reiche beobachten, was sich auch in einer 
zunehmend breiteren Quellenbasis spiegelt. 
Wesentliche Bedeutung kam in dieser Pha-
se dem ‚Richten nach Gnade‘ zu, das dem 
‚Richten nach Recht‘ gegenüberzustellen ist. 
‚Richten nach Gnade‘ zielte angesichts eines 
noch fehlenden Strafrahmens bzw. begrenz-
ter Möglichkeiten, im Prozess den Umstän-
den des vorliegenden Einzelfalls hinreichend 
Geltung zu verschaffen, darauf ab, milder 
als im Recht vorgesehen zu urteilten. In Ab-
grenzung dazu fasst die Forschung Begnadi­
gungen als Milderungen eines bereits ergan-
genen Strafurteils aus Gründen, die jenseits 
des Rechts liegen. Diese Unterscheidung ist 
idealtypisch und lässt sich bis zum Beginn 
der Frühen Neuzeit und gerade im Kontext 
städtischer Gnadenpraxis auch noch darüber 
hinaus nur bedingt voneinander trennen. 
Mit dem Bedeutungsrückgang des ‚Richtens 
nach Gnade‘ bildete sich die Begnadigung 

allmählich zum Reservatrecht von Herr-
schaft aus.

Insgesamt ist aber an der Wende zur Frühen 
Neuzeit eine grundlegende Verschiebung 
festzustellen: Mit der Ausdifferenzierung des 
strafrechtlichen Rahmens und der Etablie-
rung der Poena arbitraria konnten schuld-
mildernde Gründe zunehmend leichter im 
Strafverfahren selbst berücksichtigt werden. 
Damit verlor das ‚Richten nach Gnade‘ an 
Bedeutung. Greifbar wird dies zunächst bei 
zentralen Strafgesetzen, etwa der Constitutio 
Criminalis Carolina, die kein ‚Richten nach 
Gnade‘ mehr kennt, sondern strafmildern-
de Gründe rechtlich regelt. Es ist allerdings 
anzunehmen, dass sich diesbezüglich erheb-
liche Unterschiede zwischen verschiedenen 
Herrschaftsebenen und in verschiedenen Re-
gionen Europas ausmachen lassen. Insgesamt 
lässt sich im Laufe der Vormoderne zudem 
stets eine parallel auf verschiedenen Herr-
schaftsebenen bestehende Gnadenpraxis aus-
machen, wobei mit zunehmender Tendenz 
eine Zentralisierung der Gnadengewalt bei 
der Landesherrschaft festzustellen ist. Darü-
ber hinaus ist eine sukzessive Formalisierung 
der Supplikations- und Begnadigungspraxis 
zu beobachten. 

Im Zuge der Aufklärung gerieten Begna-
digungen zunehmend als Ausdruck einer 
fehlenden Gleichheit vor dem Recht und 
mangelhafter Rechtssicherheit in die Kritik; 



17

> Begnadigung

im 19. Jh. gewann sie angesichts der tenden-
ziell schärferen Sanktionspraxis der wieder 
aufkommenden Schöffengerichte mit Laien-
beteiligung aber zeitweilig wieder an Bedeu-
tung. Gänzlich verschwunden ist die Gnade 
nie.

Zusammenhang zu Einheit und Vielfalt im 
Recht

Grundsätzlich kann festgehalten werden, 
dass Gnade i. S. einer Ausnahme von der Re-
gel i. e. S. kein Ausdruck von Rechtsvielfalt 
(i. S. einer ‚Mehrheit von Rechten im Gegen-
satz zur Rechtseinheit‘) ist. Auf zwei Beob-
achtungen ist aber hinzuweisen: 

1.	 Gerade für das Mittelalter ist festzuhal-
ten, dass die Rechtsregel selbst nicht immer 
klar zu fassen und damit der Ausnahme-
charakter nur bedingt greifbar ist. Zudem 
erzeugte die Schärfe und Inflexibilität des 
‚Richtens nach Recht‘ mit dem ‚Richten nach 
Gnade‘ eine spezifische Form von Rechtsviel-
falt, zumindest dann, wenn sich für ein Ge-
richt oder aber eine Herrschaftsinstanz eine 
gewisse Regelhaftigkeit der Begnadigungs-
praxis ausmachen lässt. Die begrenzte Quel-
lenlage macht Aussagen aber oft schwierig. 

In der Frühen Neuzeit lässt sich hingegen ein 
neuer Grad der Regelhaftigkeit von Gnade 
greifen: Nun gewannen einzelne regelhaf-
te Formen der Begnadigung selbst Rechts-
charakter. Damit bildete sich ein Anspruch 
auf Begnadigung aus, der gleichwohl anders 
als andere Rechtsregeln von Bedingungen 
außerhalb des Rechts abhängig blieb (z.  B. 
im Fall der Begnadigungen im Kontext von 
Ehebrüchen das Verzeihen der Ehepart-
ner:innen). Weit verbreitet war zudem die 
Herausbildung von internen Regeln der Be-
gnadigungspraxis bei den zur Begnadigung 
berechtigten Instanzen, die als Normsystem 
im weiteren Kontext des Rechts (wenn-
gleich auch nicht als Recht i.  e. S.) verstan-
den werden können. Damit lässt sich bei der 
gemeinsamen Betrachtung der Straf- und 
Begnadigungspraxis durchaus von einer 
Rechtsvielfalt i.  w.  S. sprechen, denn er-
kennbar wird im herrschaftlichen Umgang 
mit Straftaten zweifellos eine Mehrheit von 
Normsystemen (Multinormativität) im Un-
terschied zu einer Normeinheit. Vor diesem 
Hintergrund wären Überführungen einzel-
ner Regeln aus den Begnadigungsnormen in 
das gesatzte Recht wiederum Ausdruck von 
(Rechts-)Vereinheitlichung.
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If, with Reinhart Koselleck, it is generally 
true for the history of concepts that “lan-
guage is to be understood on the one hand as 
an indicator of the ‘reality’ found, and on the 
other [as] a factor in this finding of reality” 
[1. 99], this applies to legal language, in par-
ticular. Legal terms represent and shape the 
development of law and, thus, its unity and 
diversity (Rechtsvielfalt). This applies to the 
use of legal terms within the same language 
as well as in different languages. The com-
parison with other legal languages opens up 
a further linguistic-cultural indicator of di-
versity in the “finding of reality”. In order to 
examine this assumption, the German legal 
term “Staatsbürgerschaft” is analysed below 
in comparison to its semantic equivalents in 
modern English and French legal languag-
es. Since English and French dominated the 
legal language of non-European territories 
by way of European colonial expansion, the 
following considerations, based on European 
languages, also concern the non-European 
legal world.

The term “Staatsbürgerschaft”/“citoyenneté”/ 
“citizenship” developed since the late 18th 
century in political and legal sources in 

opposition to the term “Untertanen”/“su-
jet”/“subject”. The German term “Staatsbürg-
er”, with its frontal position against inequal-
ity and monarchical government, primarily 
denoted the early constitutional citizen with 
voting rights (to the exclusion of the female 
sex). But the equalising effect of citizenship 
was largely exhausted in the formal, legal 
equality of state members. From the turn of 
the 20th century, this contributed to the ex-
tensive disappearance of the term from legal 
and political usage. This political reduction 
in the designation of membership status 
favoured the rise of the term “Staatsange-
höriger” in German legal language. As a term 
for the equal legal affiliation of individuals to 
the state, it was a technical legal instrument 
for advancing the process of political unifi-
cation and legal standardisation on the way 
from the German Confederation to the fed-
eral state in the course of the 19th century 
(Rechtseinheit).

In contrast to the continental terminology, 
the British terminology, based on the mo-
narchical tradition, adhered to the legal con-
cept of “subjecthood” until after the Second 
World War [2. 50–59, 184–194]. It repre-

DIETER GOSEWINKEL

CITIZENSHIP, CONCEPT OF
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sented political continuity with its reference 
to the person of the monarch, which at the 
same time held the British Empire together. 
It was only with the gradual dissolution of 
the Empire after 1945 that the term “citizen-
ship” entered the legal language of the United 
Kingdom. The borrowing of the non-feudal 
legal concept of “citizen” was intended to 
place the newly emerging Commonwealth 
on a post-colonial, equality-driven termino-
logical footing [critical 3. 116–120]. 

The US terminology of “citizenship” em-
bodied the historical and conceptual coun-
ter-model to the English “subjecthood”, 
which was considered a lower feudal and 
colonial status - in contrast to the new re-
publican world of ideas [4. 14]. In the revo-
lutionary phase, the word “citizen” prevailed 
as a term of the written federal constitution 
over related expressions such as “subject” and 
“inhabitant” and developed into the key term 
of a state order based on democracy and con-
stitutionality. The legal term “citizen”/“citi-
zenship” acquired a genuine double meaning. 
It inseparably denoted both the formal legal 
affiliation to the state and the material rights 
and duties that flowed from the status of “cit-
izen”.

As in the US, the French concept of “citoy-
en” was the product of a political revolution 
and marked a break in the conception of state 
belonging by delegitimising and abandoning 

the political concept of “sujet” as a relic of 
the feudal ancien régime. “Citoyen” as a con-
stitutional term denoted a politically active 
member of the political community endowed 
with political rights. In contrast, formal 
membership of the French state was assigned 
the legal term “nationalité” from the 1830s 
onwards, which is equivalent to the German 
term “Staatsangehörigkeit” [5. 15]. Similar to 
Germany, the semantic field of citizenship 
thus split into a formal affiliation to the state 
on the one hand and the status of material 
rights from this affiliation on the other. But 
the differences from German usage remained 
evident: while the German concept of “citi-
zenship” was depoliticized by coming out of 
political usage for long stretches, the “citoy-
enneté” in France preserved an entire polit-
ical-emancipatory programme for the imple-
mentation of an ideal, the active, democratic 
citizen. 

Overall, this conceptual-historical compari-
son since the age of the Atlantic double revo-
lution shows a double picture. First, a diversi-
fication emerged: The age of the nation-state, 
even though it is generally regarded as an era 
of standardization, began to form different 
national manifestations of the conceptual 
field of “Staatsbürger”/“citizen”/“citoyen”. 
The originally common political-participa-
tory content of the conceptual triad began 
to fade in Germany in the 19th century and 
survived most distinctly in France. Second, 
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a process of conceptual (re)convergence be-
gan in the second half of the 20th century. 
The positive social and participatory content 
of citizenship emerged from the social policy 
of the English welfare state and its use in the 
social sciences. The unbroken constitutional 
and republican force of the American and 
French concepts had a reinforcing effect and 
contributed to the fact that German usage 
also began to adapt to a ‘Western’ conceptual 
tradition in the 1980s. Since then, German 

“Staatsbürgerschaft” has increasingly been 
used in the sense of American “citizenship”: 
as a designation of state-legal belonging as 
well as material rights that spring from the 
ideal of republican participation and civic 
equality. This showed at first the imprinting 
of a research concept by a political source 
concept. Finally, above all, it meant a certain 
reduction of plurality by way of legal approx-
imation through conceptual transfer.
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JAKUB URBANIK

CONSTITUTIO ANTONINIANA

Around 212 CE, the emperor Antoninus Ca-
racalla issued an edict granting Roman citi-
zenship to almost all free inhabitants of the 
oikumene. This grant, albeit not entirely un-
precedented for the traditional Roman policy 
of admission to their polity, is still regarded 
as extraordinary. A somewhat superficial 
popular opinion assumes it to have brought 
unity to the extremely diverse population of 
the empire. The unification of personal status 
meant that law application according to the 
principle of personality was now to be simpli-
fied and unified: all Romans were to be sub-
jected to the same Roman private law. The 
plural legal world of before was to irrevocably 
disappear, taking with itself the hitherto ap-
plied local legal orders. The law of the centre 
finally overtook the law of the periphery, and 
the sporadic and erroneous application of the 
norms of the latter was to meet a stern op-
position of the proponents of the now all-en-
compassing precepts of the former.

In his groundbreaking work Reichsrecht und 
Volksrecht in östlichen Provinzen [2], Ludwig 
Mitteis took a more nuanced view. He was 
astonished that this model view did not in 

fact correspond to the actual situation on 
the ground found in the sources. The picture 
emerging from the abundant papyrological 
and epigraphic documentation, as well as 
from the imperial decisions preserved in the 
Justinianic Code (chiefly from the times of 
Diocletian), presents a surprising number of 
inconsistencies with the ‘standard’ Roman 
law. These range from the law of persons – 
marriage, divorce, guardianship – to the law 
of property and rules concerning its transfer 
(see an overview by Alonso in [1]). Mitteis 
saw thus that some local usages survived this 
process: He observed that as late as in the 
reign of Diocletian (r. 284–305 CE), almost a 
century after the grant, they were still in use, 
in contradiction to the Roman law forms. 
This relation he defined in belligerent terms 
professing the triumph of the Roman order.

One may ask the reasons for the main prem-
ise and the consequential surprise at its 
non-corroboration by the evidence. At its 
foundation lays a modern proposition that 
any uniformization presupposes a total oper-
ation and that in legal terms it must lead – at 
least on the theoretical level – to the exclu-
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siveness of the imperial, central law. This idea 
was born in Germany in the specific condi-
tions of a uniform legal territory of the 2nd 
German Reich, at the dawn of the codifica-
tion works (Kodifikation) that eventually 
led to the fundamental German Civil Code. 
This code replaced the centuries of modern 
use of the Pandects, which had also been 
conceptualized, very much in the character 
of their proponent, the emperor Justinian, as 
the all-encompassing and exclusive, uniform 
source of all legal norms, notwithstanding 
their internal inconsistencies and the secular 
jurisprudential tradition that grew on their 
foundations.

Such an anachronism could be perhaps avoid-
ed if we take as the possible point of com-
parison fitting into this theoretical construct 
the ‘classical’ stadium of Roman private law 
and not the Roman Reichsrecht intended by 
Mitteis was territorially applicable, which as 
to survive for millennia to come in its Jus-
tinianic form. With the anachronistic limi-
tations that modern categories always bring 
to the description of the past, one may say 
that classical Roman law had grown in fact 
as a plurality. On the basis of the archaic law 
of citizens (ius civile), a much more flexible 
layer of ius honorarium, the law created by 
granting judicial remedies by the magistrates, 
would grow. This one, defined as ‘the living 
voice of the law of citizens’, by the late-clas-
sical jurist Modestinus (D. 1.1.1.8), took 

into account the legal practices and precepts 
present in the Mediterranean, and common 
elements of various legal orders (theorized as 
ius gentium, ‘law of nations’), in particular in 
the sphere of commercial relations, granting 
also to non-citizens access to justice. Ulpian 
(c. 170–228 CE), one of the most important 
later classical jurists, whose prolific output 
was most frequently used in the composition 
of the Digest, explained that the agreements 
made according to this layer of law (ius gen­
tium) which could be ‘translated’ (Institu-
tional translation) into Roman law terms 
gave rise to judicial claims, and those that 
could not, allowed the magistrate to grant 
exceptions, barring the other party from ef-
fective suing (Ausnahme) (cf. D. 2.14.7 pr.–
1.). It should not surprise thus that in such 
a paradigm there was room for accommoda-
tion of the laws of others, especially if applied 
to them or their contacts with the Romans. 
The only limitation would have been their 
possible flagrant breach of Roman legal prin-
ciples – which could be somehow compared 
to the modern notion of ordre public. Seen in 
this way there is no, and there cannot be, an 
opposition between the ‘centre’ and the ‘pe-
riphery’ and their laws, or a specific subordi-
nation of one to another. This would be par-
ticularly true in those regions of the Roman 
Empire which at the moment of conquest 
had well-rooted legal cultures – primarily the 
Eastern provinces, and among them Egypt 
(Legal Plurality (Roman Egypt)). No won-
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der thus, that these commercial practices had 
long paved their way into the Roman law 
before the universal grant of citizenship was 
effectuated.

Various scholars, most recently Józef Mélèze 
Modrzejewski [3]; [4], have observed that 
the Grant of Caracalla left surprisingly few 
imprints in the sources. A completely acci-
dental find of a papyrus, P. Halig. 40, brings 
the only detailed direct testimony thereof. 
Likewise, there is only one recollection of the 
act of ostensibly fundamental legal impor-
tance in the strictly understood legal sourc-
es. Arguably, more than three centuries after 
the grant, its notice seemed obsolete to the 
Justinianic compilers in the context of the 
almost mono-civic community of the inhab-
itants of the Empire: They only bothered with 
one laconic mention of the general change 
of the civic status of the inhabitants of the 
Roman empire, placing it in the Digest title 
devoted to personal status (D. 1.5). The origi-
nal context seems to have been quite specific, 
viz. the rules of divisibility of a verbal col-
lateral modified by a constitution of Hadrian 
(D. 1.5.17). Its author, Ulpian, might thus 
have wanted to stress that these rules would 
be then applicable to all, since ‘the ones who 
[were] in the Roman world, ha[d] been made 
Roman citizens in virtue of the constitution of 
the emperor Antoninus’ (i.e. Caracalla). This 
initial setting shows that the reform of Ca-
racalla simply mattered little in terms of legal 

practices already in the time in which it was 
decreed. The legal figures previously reserved 
to the Romans had now been opened to 
everyone. In the realm of private law, though, 
such figures had only been few, and moreo-
ver of decreasing importance already in the 
time before the grant. Such was, for instance, 
the Roman-exclusive form of verbal contract, 
sponsio (cf. G. 3.92). After the grant, a sort of 
uniform version of the verbal contract would 
be, for safety reasons, added to literally every 
other agreement, just to assure its judicial 
enforceability. The Roman-reserved way of 
transferring property, a formal and abstract 
acto of mancipatio, seems also to have become 
almost obsolete before 212 CE, with the ever 
lesser importance of the so-called mancipable 
things in commerce. It was gradually replaced 
by simple physical transfer (traditio), which is 
much more comprehensible in terms of com-
mon-sense reasoning. Finally, the Roman 
last will communalized itself through the 
admittance of Greek in its execution by Alex-
ander Severus and merged in the local-form 
of will making. A Roman testament however, 
a product of very specific and rigidly formal 
legal thinking, had been alien to the minds 
of many Romans long before it became the 
only way to secure one’s last will for almost 
everyone in the Empire.

The Edict of Caracalla did bring some chang-
es but their number was quite meagre. Par-
ticularly instructive is the law of marriage, 
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inherently civic. So, there was no place for 
acceptance of endogamic marriages in Egypt 
anymore (it disappeared from the documen-
tation a few years after) or tolerance to any le-
gal restraints of the intrinsically Roman free-
dom of marriage, as the famous prohibition 
of the self-limitation of divorce restated by 
Alexander Severus demonstrates (cf. CJust. 
8.38.2, 223 CE). 

The local, yet not peripheral in the modern 
sense, legal forms survived that universal 
grant of citizenship, as much as they sur-
vived the Roman conquest of the Eastern 
Provinces. What started back then, however, 
continued: the gradual merging and mix of 
mutual influences. The uniformization of the 

law should rather be seen as a bottom-up pro-
cess and not as a reasoned act of centraliza-
tion directed against peripheral uses. The late 
3rd century CE Diocletianic constitutions 
directed against the improper understand-
ing of the ‘true’ Roman law, which Mitteis 
interpreted as the final act of the battle be-
tween local laws and the Reichsrecht, should 
rather be viewed as an attempt of bringing the 
normative order to the legal practices in the 
newly recreated empire under the Dominate. 
Yet not as a curbing of the local practices but 
rather as imposing the dogmatic version of le-
gal forms on the commoners who, then, just 
as now, oftentimes think in terms of natural 
and not legal reasoning.
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SOPHIA MÖSCH

DISPUTE SETTLEMENT 
(PREMODERN EUROPE)

Dispute settlement is an analytical concept 
in English scholarship that relates to the 
practical dimensions of law. The concept re-
fers to the various processes involved in re-
solving legal disputes and offers insight into 
the dynamics between formal and informal 
elements of law (law as process / Recht als 
Prozess). In so doing, it enquires into the 
factors that contribute to legal diversity or 
unity within a community. Given the tem-
poral and geographical scope in which it has 
found application, it is necessary to consider 
dispute settlement in conjunction with other 
legal practice concepts today. Framed within 
the discourse of “legal realism” in American 
jurisprudence, this entry concentrates on the 
application of dispute settlement in the con-
text of premodern Europe.

The American “legal realism” debate of the 
1930s, which focused on conflict resolution 
mechanisms [5], catalysed a shift towards 
dispute settlement in anthropology during 
the 1950s [4], extending to other humanities 
disciplines. Medieval scholars, influenced 
by the Law and Society Movement (L&S), 

embraced dispute settlement to gain insights 
into settlement practices and the broader 
legal landscape of premodern Europe. Rob-
ert C. Palmer’s seminal social-legal study, 
The Whilton Dispute, 1264–1380 (1984) 
[7], illuminated both formal mechanisms 
like royal and Church courts and informal 
mechanisms such as self-help and mediation. 
Examining the roles of lords, tenants, and 
judges, the study explored their impact on 
social and economic relationships within the 
affected community. Another influential col-
lection conceived as a book, The Settlement of 
Disputes in Early Medieval Europe by Wendy 
Davies and Paul Fouracre (1986) [2], empha-
sised the comparative application of dispute 
settlement. By analysing Frankish, Celtic, 
Greek, Italian, and Spanish charters from the 
fifth to the tenth century, the study uncov-
ered practical resolution practices through 
people’s behaviours and interactions. Moving 
away from prescriptive law-codes, charters 
allowed for localised and particularised ana- 
lysis while identifying overarching trends in 
community organisation.
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Dispute settlement in premodern settings 
recognises the role of non-legal actors. The 
participation of non-legal actors and their 
interaction with legal actors in disputes was 
common in contexts where written law was 
incomplete, inadequate, or aspirational and 
where local customs and traditions influenced 
dispute settlement (Gewohnheitsrecht, 
Droit Coutumier). While legal diversity was 
a feature of premodern Europe (Rechtsviel-
falt), there were efforts to promote legal uni-
ty: the Carolingian capitularies (capitula), for 
example, were attempts to standardise legal 
practice. However, through the study of dis-
pute settlement, exemplified by Rob Meens, 
it has become clear that these legal texts were 
idealised and not uniformly applied and that 
conflicting views on crime, sin, and punish-
ment existed concurrently (Normenkonkur-
renz, historisch), even amongst the ruler’s 
closest legal advisors [6]. In recent research, 
the use of dispute settlement has been ex-
tended to a range of contexts and languages, 
including German research, which employs 
“Konfliktbewältigung” to examine settle-
ment strategies of premodern (and modern) 
communities. Stefan Esders, in his edition 
Rechtsverständnis und Konfliktbewältigung 
(2007) [3], emphasises local context and re-
gional diversity in judicial and extrajudicial 
strategies across premodern Europe. The flex-
ibility and variability of action possibilities 
(ad hoc solutions, appealing to general norms, 
the exploitation of leeway, the involvement of 
mediators, and the use of force) are exposed. 

Similarly, Oliver Auge (et al.) explores the di-
verse strategies, formal and informal, as well 
as the role of media and material culture, in 
expressing conflict generation and resolution 
during the Middle Ages in the edition Bere­
it zum Konflikt (2008) [1]. Conflicts are seen 
as processes of integration, differentiation, or 
disintegration, prompting enquiry into their 
unifying effects (identity formation, stand-
ardisation, institutionalisation) and their role 
in developing procedures to promote legal, 
cultural, religious, or political unity for con-
trolling and resolving such conflicts.

The question of legal diversity within and 
patterns of legal pluralism across communi-
ties has been addressed in multidisciplinary 
research or studies adopting a longer, com-
parative perspective, including premodern, 
colonial, and postcolonial contexts. In Con­
flict Management in the Mediterranean and 
the Atlantic, 1000–1800 (2020) [8], editors 
Louis Sicking and Alain Wijffels base their 
argument on the premise that premodern 
societies were characterised by legal plural-
ism, i.e., the coexistence, interaction, and 
overlapping of legal spheres, such as Islamic 
law, canon law, and customary law. The tradi-
tional categories of peaceful trade and violent 
robbery fail to provide a comprehensive un-
derstanding of premodern maritime conflicts 
and their management. Here, the dispute 
settlement framework, coupled with an ex-
amination of the perspectives of the involved 
actors (rulers, merchants, judges, diplomats, 
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religious authorities), enables an exploration 
of how legal pluralism operated in practice 
and how actors navigated these legal spheres 
and utilised mechanisms for dispute settle-
ment (formal courts, arbitration, mediation, 
negotiation).

Dispute settlement presents itself as an an-
alytical concept that can fruitfully be de-
ployed and discussed in conjunction with 
other concepts and tools pertaining to the 
study of legal practice in various disciplines. 

Dispute settlement operates at the intersec-
tion between the official, prescriptive, and 
aspirational dimensions of law (e.g., written 
law) and the informal dimensions of law 
(e.g., legal practices, customs, and social 
norms). Thus, as an analytical framework, it 
is well-suited for identifying the factors that 
contribute to legal diversity or unity within 
a community, as well as for recognising pat-
terns of legal pluralism across different con-
texts.
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Ancien régime France was a country of legal 
pluralism. Instead of a unified state law, sev-
eral distinct sources of law coexisted. In the 
sixteenth century, Étienne Pasquier enumer-
ated four kinds of law in force in a distinct 
hierarchical order: “first, royal ordinances; 
second, diverse coutumes of the provinces; 
third, general maxims which we transplant-
ed in France, not the entirety of the law of 
Romans but a part of it; fourth, the arrêts of 
each parlement” [7. 30]. The droit coutumier, 
together with the loi du roi (royal ordinanc-
es and edicts), Roman law, canon law, case 
law (judicial decisions), and doctrine (learned 
juristic writings), regulated the people’s legal 
relations. The coutumes, by definition, applied 
in a limited territory. Varying greatly from 
one locality to the next, they dealt primarily 
with such matters of private law as property, 
succession, persons, and procedures. Mar-
riage belonged to the realm of church law, 
but the marriage patrimony was subject to 
custom. 

A generally accepted definition of custom is 
“the ensemble of usages or rules of a social 
group that acquired binding force through 
the repetition of public and peaceful acts for 

a long period of time” [3. 263f.]. Consuetudo 
in the Middle Ages before the twelfth centu-
ry referred to fiscal exactions, taxes, fines, or 
duties, imposed by feudal lords on the people 
in their estates. As feudalism waned, villagers 
and townspeople wrested various concessions 
from the seigneurs, and the movement to 
draw up documents to reshape the relation-
ship between the lords and inhabitants pro-
gressed. 

A profound change came about by the second 
half of the thirteenth century as judicial prac
tice at royal courts adopted Romano-canon-
ical procedures and new methods of proof. 
Medieval doctors set out on the task of rec-
onciling Germanic and feudal customs with 
the Corpus juris civilis, the compendium of 
Roman law in the sixth century. The canon-
ists theorized that custom, in order to obtain 
the force of law, required two elements: first, 
repetition by people of the similar act, an-
chored in time immemorial; and second, opi­
nio necessitatis, or popular belief of its bind-
ing force. There is little dispute about the fact 
that the development of jus consuetudinarium 
was a result of the intellectual breakthrough 
paved by the renaissance of Roman law. Legal 

MARIE SEONG-HAK KIM

DROIT COUTUMIER
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practitioners recorded the customs of their 
regions, which came to be called coutumiers. 
One of the most famous was the  Coutumes 
de Beauvaisis composed by Philippe de Beau-
manoir in 1283. 

Le droit coutumier is contrasted with le Droit 
Écrit. In the pays de droit écrit in the south of 
France, Roman law was regarded as a coutume 
générale. In the pays de droit coutumier in the 
north, the ius commune was a subsidiary law 
which was referred to only to fill the silence 
of the coutumes; Roman law was in theory not 
more than written reason (raison écrite). Yet 
the division between the pays de droit écrit and 
the pays de droit coutumier was rather artificial. 
The geographical delimitation was solidified 
less by reason of law than by the practice of 
law, resulting from the establishment of the 
provincial parlements after the end of the 
Hundred Years War (1337–1453) and also the 
official redaction of the customs from the late 
fifteenth century. 

The redaction of customs by authors contin
ued through the fifteenth century. Since these 
were private collections, however, the prob-
lems of the proof of custom were not alleviat-
ed. In 1454, Charles VII, through the famous 
ordinance of Montils-lès-Tours, launched the 
official redaction of the customs in each bail-
liage of France. In accordance with the pro-
cedures mandated by the king, customs were 
discussed in the assemblies of the three estates 

under the supervision of royal commissioners 
before they were approved and issued in the 
name of the king. Once this process, known 
as homologation, was completed, no customs 
other than the officially published customs 
could be alleged by the parties or considered 
by judges. Many customs in the west and the 
center of the kingdom were written down un-
der Louis XII and Francois I, including the 
Coutume de Paris in 1510. In the late 1550s, 
a new phase of campaign started to compile 
the customs of the remaining regions and also 
to reform the customs that had already been 
written down. The Nouvelle coutume de Paris 
saw its promulgation in 1580, a tour de force 
of Christophe de Thou, the premier président 
of the Parlement of Paris. At the closing of the 
sixteenth century, there were some sixty gener-
al customs (coutumes générales) and over three 
hundred local customs (coutumes locales) across 
the kingdom. 

The official texts of the customs allowed schol-
ars to analyze and compare them. They set 
out to identify the general principles of an au-
thentically French law, which the jurist Guy 
Coquille dubbed the “civil law of the French.” 
Charles Dumoulin famously proposed the 
idea of le droit commun coutumier. The ef-
florescence of doctrinal and jurisprudential 
activities, at the height of legal humanism, 
stimulated royal legislative initiatives, in par-
ticular under Chancellor Michel de L’Hôpital. 
All such developments were nothing short of 
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renarkable, considering that this was precisely 
the tine when France was ravaged by the reli-
gious wars (1562–1598). 

The idea of the unification of law remained 
strong throughout the seventeenth and eigh- 
teenth centuries, but political will to imple- 
ment it was absent. Despite the assertion of 

unchallenged legislative power, the monarchy 
took little effort in intervening in the field of 
private law. Following the French Revolution, 
the Code civil was promulgated in 1804, and 
all preexisting laws – royal law, coutumes, and 
Roman law – were declared null and void. Yet 
a large number of provisions of the civil code 
had their origins in the droit coutumier.
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DROIT ÉCRIT
Droit écrit refers to the sources of law such 
as jus commune, statutes, charters, or other 
regulations in written form. In ancien ré
gime France, the term droit écrit was used 
to designate the legal regime in the south of 
the kingdom, called the pays de droit écrit, as 
opposed to the pays de Droit Coutumier in 
the north. The division between the two legal 
zones, on either side of a La Rochelle-Geneva 
line, hinged on the status of Roman law.

While the notion of jus commune allowed a 
remarkable doctrinal unity in continental 
Europe, the place of Roman law in the legal 
hierarchy varied in different countries. The 
Holy Roman Empire was the only entity in 
medieval Europe that granted Roman law the 
status of the common law, and the sweeping 
nature of its recognition rendered the use of 
the formulas like jus commune or Gemeines 
Recht quite malleable. France, which never 
recognized Roman law as its droit commun, 
was a different story. In 1312, Philip IV de-
clared that Roman law was followed in France 
as custom and usage, not the written law, and 
this by the permission of him and his ances-
tors. Since Roman law was one of the general 
coutumes, deriving its validity from the roy-

al will, other customs in the kingdom could 
derogate from it. In other words, the legal 
authority of droit écrit in France was neither 
more nor less than other coutumes.  

Historians have largely abandoned the con-
ventional view that droit écrit evolved seam-
lessly, drawn from the Theodosian Code, 
preserved by the Visigothic compilations, 
and rekindled by the revival of Roman law in 
the twelfth and thirteenth centuries. Instead, 
they argue that the emergence of the legal or-
der in Languedoc, Dauphiné, and Provence, 
known as the Midi, was a result of the con-
vergence of socio-economic and political de-
velopments, with the prominent presence of 
royal power in the background. These prov-
inces did not have regional customs but had 
a number of local customs, called droit étroit, 
which would continue to exist all the way to 
the Revolution. Municipal statutes began to 
appear in the cities in the delta of the Rhône. 
They included Roman law solutions that 
had passed through daily life in a customary 
form, with limited attention to the Corpus 
juris civilis. The custom of Montpellier was 
written down in 1204 and that of Toulouse 
between 1283 and 1286 following its annex
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ation to the kingdom. But these customs 
soon fell into disuse as their provisions were 
subject to the control by the royal courts that 
adopted the procedures of Romano-canoni-
cal proofs. Jurists preferred to apply resurgent 
Roman law, which became the droit écrit.

One way of ascertaining the differences be-
tween droit écrit and droit coutumier is to 
focus on their respective authority. From the 
fourteenth century, jurists distinguished be-
tween the supplementary authority (authorité 
supplétive) and the doctrinal authority (au­
thorité doctrinale) of laws. In the pays de droit 
coutumier in the northern and central regions 
where Roman law existed as a purely doctri-
nal authority in the form of ratio scripta, the 
judge could refer to Roman law only if it was 
in conformity with the dominant principles 
of the custom in his jurisdiction and also only 
if it seemed just to him; even when it seemed 
just to him, he could still decide to turn to 
a different coutume instead, the coutume of 
Paris for example, if he deemed it preferable. 
In the pays de droit écrit where Roman law 
held the authority as droit supplétif, by con-
trast, the judge was obliged to apply it in the 
absence of the general custom. Local custom 
was to apply insofar as it was consonant with 
the relevant precepts of Roman law.   

 There is a common misconception that Ro-
man law was unknown in the pays de cou­
tumes or conversely that there was no local 

custom in the pays de droit écrit. In reality, 
custom and written law coexisted in many 
areas and were enforced concurrently. En-
claves of droit coutumier remained in the ju-
risdictions of droit écrit, and vice versa. The 
influence of the learned Roman law tended 
to soften inflexible customary rules of patri-
monial bequest. Under Roman law, a person 
enjoyed considerable liberty in disposing of 
property by gifts and wills. Many provisions 
of the Coutume de Paris of 1580 included 
elements from Roman law principles. After 
most customs in the kingdom were redacted 
and reformed in the sixteenth century, the 
jurist Louis le Caron declared: “Now that all 
the customs of major provinces of the pays 
of France which one used to call coustumier 
are recorded in writing, it seems that the dis-
tinction of droit escrit and non escrit no longer 
exists.”    

European jurisconsults long accepted the 
idea that all particular legal norms, whatever 
their sources, should be considered the im-
plementation of a set of rules from Justinian’s 
compilations, which had, in theory, universal 
application to all litigants. The preeminent 
authority of Roman law in Europe’s legal 
civilization is indisputable. Yet, Roman law 
in observance in the pays de droit écrit was a 
Roman law that had been filtered to accom-
modate each provincial parlement’s tradition 
and adapted to local needs. The jurispru
dence maintained flexible attitudes toward 
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the formulas implemented by practitioners. 
In France, legal pluralism (Rechtsvielfalt) as 

an expression of local particularism was po-
werfully in place all the way until 1789.



35

> Föderalismus

JAN MATTHIAS HOFFROGGE

FÖDERALISMUS
Der Föderalismus betrifft Einheit und Viel-
falt im öffentlichen Recht. Es handelt sich in 
der Zeit nach ca. 1800 um ein Prinzip der 
Staatsorganisation: Der Gesamtstaat ist als 
Bundesstaat verfasst und aus Gliedstaaten 
zusammengesetzt ( foedus, lat. Bund oder 
Vertrag). Die Gliedstaaten wiederum be-
sitzen originäre Staatsgewalt und haben die 
Kompetenz, bestimmte Angelegenheiten 
eigenständig zu regeln. Vom Staatenbund 
unterscheidet sich ein Bundesstaat durch die 
Existenz einer gemeinsamen Ordnung mit 
regulierenden Institutionen; von einer bloßen 
Devolution durch die Garantie der Macht-
verteilung. Das Gegenteil des Föderalismus 
ist der Zentralismus, ein Prinzip, nach dem 
Staaten Kompetenzen in einem hauptstädti-
schen Zentrum konzentrieren. 

Föderale Züge trugen zwar unter anderem 
das antike Römische Reich, das Heilige Rö-
mische Reich, die Alte Eidgenossenschaft 
in der Schweiz sowie die Sieben Vereinigten 
Provinzen in den Niederlanden. Charles B. 
Blankart sieht auch im japanischen Shogunat 
Kennzeichen des Föderalismus [1. 37f.]. Als 
erster echter gemeinhin föderaler Staat gel-
ten allerdings die USA (durch die Verfassung 

von 1787) (zum größeren vormodernen bzw. 
nichtstaatlichen Zusammenhang siehe [4]).

In gesamtstaatlicher Perspektive kann sich in 
einem föderalen System durch Unterschie-
de zwischen den Gliedstaaten eine große 
Rechtsvielfalt ergeben, die nicht nur in der 
Zentrale, sondern auch vom Bürger wahr-
genommen werden können. Zugleich sind 
die Bürger eines föderalen Staates mit unter-
schiedlichen Souveränen innerhalb eines Ter-
ritoriums bzw. sozialen Feldes konfrontiert, 
insofern ihnen neben dem Recht des Ge-
samtstaates auch immer das Recht des Glied-
staates begegnet [5. 505]. 

Der Bezug zu den Leitthemen sei in drei 
Aspekten herausgestellt: Ein enger Zusam-
menhang mit Einheit und Vielfalt im Recht 
zeigt sich erstens bereits bei der Entstehung 
föderaler Ordnungen. In Bezug auf moderne 
Staaten lassen sich zwei Modi beobachten, in 
denen der Föderalismus als Organisations-
prinzip eingeführt wird: a) der allmähliche 
Zusammenschluss zuvor selbstständiger 
Staaten (z.B. in den USA 1777/87 und in 
Deutschland 1867/71 bzw. 1949) sowie b) 
die Föderalisierung eines zuvor zentral ver-
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walteten Staates, wie sie z.B. in Belgien 
seit den 1970er-Jahren vorgenommen wird 
(„Coming-Together“ vs. „Holding-Toge-
ther“ [6.  21f]). Bei der Auflösung föderaler 
Strukturen finden sich äquivalente Modi. 
Geschehen kann sie a) durch eine Aufteilung 
in selbstständige Staaten, die auf den ehema-
ligen Bundesstaaten basiert (nach 1992 in Ju-
goslawien). Der andere Modus der Auflösung 
ist b) eine Zentralisierung (1795 in den Nie-
derlanden). Sowohl die Einführung als auch 
die Auflösung einer föderalen Ordnung kann 
durch endogene Faktoren und/oder exogene 
Faktoren beeinflusst werden. Zu den inne-
ren Faktoren zählt der Druck entsprechender 
peer groups; zu den äußeren insbesondere der 
Oktroi durch fremde Groß- oder ehemalige 
Kolonialmächte (kurzzeitig in Indonesien 
1949/50). 

Beim Oktroi geht es häufig um eine Schwä-
chung des Verbandes. Gerade, wenn der Fö-
deralismus selbstgewählt ist, lässt er sich hin-
gegen vor allem als Versuch verstehen, Vielfalt 
produktiv zu bändigen. Der Föderalismus 
reagiert auf eine regional ausgeprägte kultu-
relle oder politische Heterogenität (Sprache, 
Konfession, verschiedene Verwaltungstra-
ditionen), indem er diese unterschiedlichen 
Gebiete durch Autonomiegewährung in ei-
nen Gesamtverband integriert. Gelingensbe-
dingungen sind dabei hinreichend leistungs-
fähige Gliedstaaten und ein Mindestmaß an 

Loyalität gegenüber dem Bundesstaat in den 
Gliedstaaten.

Zweitens hängen die Bewertungen des Fö-
deralismus stark von Einheits- und Vielfalts-
vorstellungen ab. Befürworter – wie etwa die 
Autoren der Federal Papers im Kontext der 
US-amerikanischen Verfassungsdiskussio-
nen 1787/88 – betrachten den Föderalismus 
als Form der Gewaltenteilung. Daneben ent-
spreche der Föderalismus dem Subsidiari-
tätsprinzip, dem zufolge politische Probleme 
möglichst vor Ort gelöst werden sollen und 
nicht in fremden Entscheidungszentren. Po-
sitiv bewertet wird hier häufig auch ein ange-
nommener Wettbewerb zwischen den Glied-
staaten. Vielfalt wird hier positiv konnotiert. 
Kritiker des Föderalismus sehen hingegen 
eine unnötige Komplexität aus der Perspekti-
ve des Bürgers, für den die Vielfalt eher eine 
Last darstelle, etwa bei Wohnortwechseln. 
Föderalismus berge zudem die Gefahr einer 
Verantwortungsdiffusion. Außerdem kön-
ne die Wettbewerbslogik ruinöse Folgen für 
kleine Glieder haben. In dieser Sichtweise ist 
Vielfalt eine Gefahr, kein Potential [7. 8–15, 
149–153].

Die Funktionsweise föderaler Ordnungen 
kann – drittens – als Einheit in Vielfalt be-
schrieben werden: Wesentliche Merkmale ei-
ner föderalen Ordnung sind nach Thomas A. 
Hüglin i) eine Machtverteilung auf verschie-
dene Ebenen, ii) ein verfassungsrechtliches 
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Verbot einseitiger Änderungen dieser Macht-
verteilung und iii) die Gleichberechtigung 
der Gliedstaaten [3.  44]. Beachtet werden 
muss bei solch analytischen Zugängen aus 
praxeologischer Perspektive jedoch, dass ein 
Staat wie Russland sich durchaus als föderal 
bezeichnen kann, ohne das letzte Kriterium 
zu erfüllen. Ein umgekehrter Fall ist Spa-
nien: Die heutige Verfassung weist föderale 
Merkmale auf, spricht aber nicht explizit vom 
Föderalismus.

Bezüglich der politischen Entscheidungsfin-
dung und Verwaltungspraxis unterscheidet 
die Forschung häufig ein kontinentaleuropäi-
sches von einem US-amerikanischen Modell. 
Das kontinentaleuropäische ist demnach sehr 
viel stärker von einer Verflechtung der glied- 
und bundesstaatlichen Kompetenzen geprägt 
(Mitsprache etwa der deutschen Länder bei 
Bundesgesetzen mittels des Bundesrates). 

Das US-amerikanische Modell wird folglich 
als „dualer Föderalismus“ bezeichnet, das 
bundesdeutsche als „kooperativer Föderalis-
mus“ [7. 17] (siehe auch [3]; [5]). 

Im Falle von Kollisionen kennen allerdings 
sowohl die US-amerikanische Verfassung 
(Art.  4) als auch das deutsche Grundgesetz 
(Art.  31) Regelungen, die das Bundesrecht 
vor Landesrecht stellen. Kompetenzkonflikte 
werden außerdem durch Verfassungsgerichte 
gelöst, die auf der Bundesebene angesiedelt 
sind. Ferner hat der Bund das Recht, im Aus-
nahmezustand in die inneren Verhältnisse 
der Gliedstaaten einzugreifen (Insurrection 
Act von 1807 als 10 U.S.C. § 331f. bzw. in 
Deutschland Art. 91 GG). Aus diesen Grün-
den ist der Föderalismus als eine Ausprägung 
des „schwachen Rechtspluralismus“ nach 
Griffiths anzusehen. 
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PETER OESTMANN

GEMEINES RECHT 
IUS COMMUNE

Gemeines („allgemeines“) Recht bezeichnet 
ein räumlich oder persönlich übergreifen-
des allgemeines Recht. Der Begriff setzt als 
Gegenstück ein nicht-gemeines Recht vor-
aus. Bei formaler Betrachtung steht Gemei-
nes Recht für Rechtseinheit, Universalität, 
Verallgemeinerbarkeit und Anwendungsver-
mutung, nicht-gemeines Recht dagegen für 
räumliche oder persönliche Begrenztheit, 
Spezialität, Sonderrecht und damit für Par-
tikulares. Diese Grenzlinie lässt sich abstrakt 
beschreiben. Viel schwieriger ist die Frage, 
was inhaltlich unter Gemeinem Recht zu 
verstehen ist. In der europäischen Rechtstra-
dition gab es über Jahrhunderte unterschied-
liche, auch praktisch relevante Auffassungen 
über den Umfang des Gemeinen Rechts. 
Erschwert wird die Annäherung durch eine 
unscharfe moderne Vermengung von Be-
griffs- und Sachgeschichte. Gemeines Recht 
war als zeitgenössischer Begriff (ius commune) 
seit dem antiken römischen Recht bis ins spä-
te 19. Jahrhundert hinein geläufig. Zugleich 
benutzt das rechtshistorische Schrifttum 
denselben Begriff als Synonym für römisches 
Recht, römisch-kanonisches Recht, gelehrtes 

Recht oder allgemein für rezipiertes Recht 
[1]; [5]. Rechtshistorisch ergiebig kann es nur 
sein, die jeweiligen zeitgenössischen Verwen-
dungsweisen und damit Vorstellungen über 
den Inhalt des Gemeinen Rechts näher zu be-
stimmen. Als Begriff taucht Gemeines Recht 
in vielen Sprachen auf (ital. diritto comune; 
franz. droit commun; span. derecho común), 
wobei die französische Rechtssprache damit 
zugleich auch übergreifendes modernes euro-
päisches Recht bezeichnet. Die ältere fran-
zösische Unterscheidung von Droit Cou-
tumier und Droit Écrit ist mit der Grenze 
von Gemeinem und nicht-gemeinem Recht 
nicht identisch. In der anglo-amerikanischen 
Rechtssprache beschreibt common law da-
gegen die einheimische Rechtstradition im 
Unterschied zum gelehrten civil law.

Im römischen Recht taucht ius commune so-
wohl in den Institutionen als auch in den Di-
gesten mehrfach auf und bezeichnet das für 
alle Völker maßgebliche Recht im Gegensatz 
zum speziellen Recht der Römer, andererseits 
aber auch allgemeine Regeln im Unterschied 
zu Spezialvorschriften für Soldaten, Frauen 
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oder Stadtrechte [5. 63f.]. In der entstehen-
den mittelalterlichen Rechtswissenschaft 
wurde Gemeines Recht seit dem späten 
13.  Jahrhundert zu einem zentralen Begriff 
der Rechtsquellen- und -anwendungslehre. 
Das ius commune umfasste hiernach das rezi-
pierte römische Recht des Corpus Iuris Civi­
lis, ging aber darüber hinaus. Anerkannt als 
Gemeines Recht war zudem das kanonische 
Recht der römischen Kirche (später sog. Cor­
pus Iuris Canonici). Ebenfalls zum Gemeinen 
Recht zählte das langobardische Lehenrecht 
(Libri Feudorum). Diese Quellen wurden 
an mittelalterlichen Universitäten bearbeitet 
und im Rechtsunterricht gelehrt. Daneben 
gab es partikulare, örtlich begrenzte Rechte, 
die nach allgemeiner Auffassung zum Ge-
meinen Recht zählten, dies aber nur inner-
halb ihres räumlichen Geltungsbereichs. Auf 
diese Weise konstruierten Juristen neben 
dem universalen Gemeinen Recht ein parti-
kular verschiedenes ius commune in loco. Ge-
meines Recht bedeutete damit lokale Rechts-
einheit und zugleich Vielfalt. Dahinter stand 
eine praktisch wichtige Weichenstellung. 
Beim Aufeinandertreffen von Gemeinem 
Recht und nicht-gemeinem Recht sollte eine 
Anwendungsvermutung zugunsten des Ge-
meinen Rechts sprechen. Die Gerichte hatten 
die Aufgabe, Gemeines Recht von Amts we-
gen zu berücksichtigen, Sonderrecht dagegen 
nur, wenn die Parteien seine Existenz und 
seinen praktischen Gebrauch dargelegt und 
bewiesen hatten (Statutenanwendungsleh-

re). Je nachdem, welche Quellen auf diese 
Weise Teil des ius commune in loco wurden, 
konnte sich die Rechtslage vor Gericht ent-
scheidend ändern. Zugleich unterschied sich 
materiell die Zusammensetzung des Gemei-
nen Rechts von Territorium zu Territorium. 
In Italien zählten die Statuten der Städte 
zum Gemeinen Recht, dies aber teilweise nur 
dann, wenn sie schriftlich vorlagen und die 
Rechtserkenntnis durch bloßes Nachschla-
gen leicht zu gewinnen war (per aperturam 
libri). Das jeweilige Gemeine Recht sollten 
Gerichte und Rechtsgelehrte im Rahmen der 
zeitgenössischen Methodenlehre interpre-
tieren und auch analog auf andere Sachpro-
bleme anwenden. Das nicht-gemeine Recht 
dagegen unterlag einem Analogieverbot und 
musste im Rahmen der strikten Interpreta-
tion eng ausgelegt werden. Im Konflikt zwi-
schen Gemeinem und nicht-gemeinem Recht 
wurden Normen des Gemeinen Rechts in 
vielfacher Hinsicht bevorzugt.

Im Heiligen Römischen Reich übersetzte die 
frühneuzeitliche Gesetzgebung ius commu­
ne häufig mit „des Reichs gemeinen Rech-
ten“ (z.  B. Reichskammergerichtsordnung 
1555, Teil 1, Titel 23 § 1). Diese Gemeinen 
Rechte im Plural bezeichneten das römische 
und kanonische Recht und standen den aus-
drücklich zusätzlich genannten Gesetzen des 
Alten Reiches gegenüber. Zumindest termi-
nologisch bedeutete dies einen Unterschied 
zur Lehre vom ius commune in loco, auch 
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wenn sich die speziellen Beweisregeln für 
Spezialrecht auf Gewohnheiten (Gewohn-
heitsrecht) und Statuten beschränkten. Das 
nicht-beweisbedürftige Recht und das Ge-
meine Recht waren auf diese Weise nicht de-
ckungsgleich.

Die prozessualen und methodischen Vorteile 
des Gemeinen Rechts führten zu dem Be-
streben, weitere Rechtsquellen als Gemeines 
Recht anzuerkennen. Die größte Bedeutung 
erlangte im Alten Reich das Gemeine Sach-
senrecht, das in weiten Teilen Norddeutsch-
lands unabhängig von Territoriumsgrenzen 
maßgeblich war [4]. Vermutlich hat gerade 
die Anerkennung der sächsischen Überliefe-
rung als Gemeines Recht dazu beigetragen, 
dass sich in Sachsen eine Wissenschaft vom 
einheimischen Recht bildete und das sächsi-
sche Recht bis weit in die Neuzeit als eigene 

Rechtsmasse stabil blieb. Auf der anderen 
Seite haben Germanisten seit etwa 1700 ver-
sucht, ein gemeines deutsches Privatrecht 
neben der römisch-kanonistischen Überliefe-
rung zu konstruieren [7. 93–119, 303–345]. 
Damit sollte es zwei Gemeine Rechte, ein 
einheimisches und ein fremdes geben und 
damit eine methodische und prozessuale 
Gleichstellung des deutschen Rechts mit dem 
römischen-kanonischen Recht. Die prakti-
sche Relevanz dieser Lehre ist unklar.

Im späten 19. Jahrhundert sprachen Gerichte 
vom „gemeinen deutschen Recht“ und be-
zeichneten damit römische Rechtssätze im 
Gegensatz zu den Gesetzen des 1871 errich-
teten Kaiserreiches. Erst mit der staatlichen 
Rechtseinheit durch Kodifikationen verlor 
das Gemeine Recht seine Bedeutung für die 
Rechtsquellenlehre.
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JOSEF BONGARTZ

GERICHTSLANDSCHAFTEN
Das Konzept der Gerichtslandschaft(en) 
dient der Beschreibung der Beziehungen vor-
moderner Gerichte zueinander und des hie-
raus entstehenden Beziehungsgeflechts, das 
die jeweilige Landschaft bildet.

Das zeitgenössisch nicht verwendete und erst 
zu Beginn des 21. Jahrhunderts in rechtshis-
torische Forschungen eingeführte Konzept 
deutet einerseits die Vielfalt und Vielgestal-
tigkeit der vormodernen Gerichte an und 
verweist andererseits darauf, dass diese Viel-
falt in einem sozialen Zusammenhang ver-
standen werden muss [3. 2], der die gemein-
hin etwa als weltlich, geistlich, territorial, 
städtisch, dörflich oder bäuerlich, ständisch 
sowie berufs- oder religionsbezogen kate-
gorisierten Gerichte miteinander verband 
[2.  33f.] (Rechtsvielfalt). Darüber hinaus 
evoziert die Verwendung des Begriffs eine 
Unabgeschlossenheit in diesen Beziehun-
gen und an den Grenzen der konstruierten 
Landschaft, die den vormodernen Verhält-
nissen insoweit Rechnung trägt, als Zustän-
digkeiten zwischen verschiedenen Gerichten 
vielfach umstritten waren und keineswegs 
den vermeintlich klaren Grenzen der noch 
im Entstehen befindlichen Territorien ent-

sprachen. Insofern bietet der Begriff auch die 
Möglichkeit, das Gefüge der vormodernen 
Gerichte aus der Perspektive der Justiznutzer 
anzudeuten, für die weniger strukturelle Fra-
gen des Justizaufbaus als die effektive Durch-
setzung ihrer Interessen von Bedeutung ge-
wesen sein dürften.

Es ist nicht zu vermeiden, dass die mit der 
Begriffsverwendung intendierte Unabge-
schlossenheit zu einer gewissen Unschärfe 
führt, die anderen Konzepten auf den ersten 
Blick nicht anhaftet. Bei näherer Betrach-
tung ermöglicht der Begriff indessen eine 
wissenschaftliche Einordnung zeitgenössi-
scher Verhältnisse, die Fehlannahmen und 
anachronistische Zuschreibungen eher ver-
meidet als etwa die (keineswegs einheitlich 
verwendeten) Begriffe Gerichtsorganisation 
oder -verfassung [4. 30f.].

Von der Gerichtsorganisation als Gesamtheit 
der Gerichte eines bestimmten Gerichtsherrn 
[7. 54] unterscheidet sich eine Gerichtsland-
schaft dadurch, dass sie gerade nicht von 
einer bestimmten Herrschaft aus gedacht 
werden sollte, weil eine solche Verwendung 
dem konzeptuellen Bedürfnis nicht entsprä-
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che, das mit der Einführung des Begriffs ver-
bunden war. Eine in diesem Sinne verstan-
dene Gerichtsorganisation legt nämlich ein 
allzu modernes Verständnis von Ursache und 
Wirkung zwischen Landes- und Gerichts-
herrschaft zugrunde. Die Landesherrschaft 
war jedoch der Gerichtsherrschaft (iurisdic­
tio) nicht vorausgesetzt, sondern ging mit ihr 
einher. So erweisen sich etwa nicht selten Zu-
ständigkeitsrügen im Rahmen gerichtlicher 
Streitigkeiten bei näherer Betrachtung als 
Streitigkeiten mehrerer Gerichtsherren um 
die Herrschaft vor Ort. Insbesondere For-
schungen zu herrschaftlich stark zerklüfteten 
Gebieten des Reichs treffen daher eine weit-
reichende methodische Vorentscheidung, 
wenn sie die vormodernen Gerichte aus der 
Perspektive einer Landesherrschaft analysie-
ren, zu deren Entstehung sie erst beitrugen.

Zwischen der Gerichtsverfassung als Ge-
samtheit der Gerichte in einem Gebiet [7. 54] 
und der entsprechenden Gerichtslandschaft 
bestehen ersichtliche Parallelen. Ein maßgeb-
licher Unterschied besteht jedoch darin, dass 
das Konzept der Gerichtslandschaft stärker 
einer Bottom-up- als einer Top-down-Per-
spektive verpflichtet ist und auch deshalb 
den vormodernen Gegebenheiten besser ent-
spricht. Denn schon begrifflich enthält das 
Wort Verfassung Aspekte des Ordnens oder 
Herstellens, die nahelegen, dass die jeweili-
ge Gerichtsverfassung durch ordnende ob-
rigkeitliche Eingriffe gestaltet worden wäre. 

Derartige Vorstellungen vermögen allenfalls 
für das Heilige Römische Reich im 17. und 
18.  Jahrhundert zu überzeugen, sind jedoch 
für das Mittelalter und den Beginn der Frü-
hen Neuzeit wenig brauchbar, als Tradition 
und Herkommen einem Gericht größere Le-
gitimität verliehen als die Ordnungsinteres-
sen des jeweiligen Gerichtsherrn.

In der jüngeren Zeit findet zudem auch der 
Begriff der Rechtsräume Verwendung, der 
ebenfalls eine Orientierung an Raumkon-
zepten nach dem sogenannten spatial turn 
nimmt, jedoch – soweit man dieses Konzept, 
von dem selbst die Befürworter sagen, dass 
es „unermesslich viele Methodenprobleme“ 
[5.  61] mit sich bringt, überhaupt in kohä-
renter Weise fruchtbar machen kann – deut-
lich weiter gefasst, aber auch umfänglicher 
methodisch reflektiert ist. Beiden Begriffen, 
Raum und Landschaft, ist gemeinsam, dass 
sie ein vordefiniertes Verständnis der Be-
schaffenheit des untersuchten Raumes vor-
aussetzen, das von dem physikalischen Ver-
ständnis eines ‚Containers‘ für menschliche 
Körper und Gegenstände bis zu dem rela-
tionalen Verständnis eines in ständiger Ver-
änderung begriffenen Raums sozialer Inter-
aktionen reicht [8. 425]. Folgt man, wie hier 
vorgeschlagen, diesem relationalen Verständ-
nis von Raum und Landschaft, bietet die Be-
zugnahme auf die vormodernen Gerichte im 
Gegensatz zu dem ebenfalls abstrakten und 
relationalen Begriff des Rechts eine hilfreiche 



45

> GERICHTSLANDSCHAFTEN

Einschränkung des ansonsten ausufernden 
Raumbegriffs, die diesen für rechtshistori-
sche Forschungen handhabbar werden lässt.

Vor dem Hintergrund der vorgenannten 
Überlegungen sollte bei der Verwendung 
des Begriffs Folgendes beachtet werden: Zu-
nächst bietet sich das Konzept der Gerichts-
landschaften insbesondere für die Analyse 
vormoderner Gerichte an, die nicht dersel-
ben Gerichtsherrschaft unterfielen. Darüber 
hinaus sollte berücksichtigt werden, dass der 
Begriff der Landschaft nicht zu der Annah-

me einer tatsächlichen, d.  h. ontologischen, 
(Kultur-)Landschaft verleiten darf, die an 
romantisierende Landschaftskonstruktionen 
seit dem 19.  Jahrhundert erinnert und Vor-
stellungen von Struktur, Ordnung und Har-
monie evoziert [6. 279–284]. Daher müssen 
insbesondere die Kommunikationsprozesse 
in den Blick genommen werden, welche die 
jeweilige Landschaft konstituieren, und der 
Begriff Gerichtslandschaft ausschließlich als 
Forschungsbegriff betrachtet werden, der mit 
den Erkenntnismitteln der zeitgenössischen 
Justiznutzer nicht fassbar war.
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PETER OESTMANN

GEWOHNHEITSRECHT

Gewohnheitsrecht ist eine Rechtsquelle und 
beruht auf langer Übung und allgemei-
ner Überzeugung. Darunter versteht man 
Rechtssätze, die ohne hoheitliche Setzung 
durch dauerhaft gleichbleibende Praxis und 
die Überzeugung von der rechtlichen Not-
wendigkeit, sie zu befolgen, entstanden sind. 
Gewohnheitsrecht ist in vielen Rechtskultu-
ren anerkannt, unterlag historisch aber viel-
fach Inhaltskontrollen und einschränkenden 
Interpretationen. In Rechtsordnungen, die 
weitere Entstehungsgründe von Recht ken-
nen, also insbesondere Gesetzgebung, führt 
Gewohnheitsrecht immer zu Rechtsvielfalt. 
Bei Gewohnheitsrecht, das dem gesetzten 
Recht zuwiderläuft (sog. consuetudo contra 
legem), stellt sich die Frage nach dem Vor-
rangverhältnis zwischen obrigkeitlich erlasse-
nem und in der Bevölkerung entstandenem 
Recht. Teilweise haben europäische Juristen 
in der frühen Neuzeit versucht, diesen Ge-
gensatz aufzulösen. Wenn ein Herrscher bzw. 
der Staat, so meinten sie, Gewohnheitsrecht 
nicht verbiete, habe er es damit stillschwei-
gend als eigenes Recht anerkannt (tacitus 
consensus). Deswegen sei es unproblematisch, 

wenn Gewohnheitsrecht älteres gesetztes 
Recht verdränge (Derogation). Solche Lehren 
versuchen, Gewohnheitsrecht der Sache nach 
zu verstaatlichen. Ob sie die Rechtsbildung 
innerhalb der Bevölkerung damit angemes-
sen erfassen können, ist höchst fraglich.

Der Gegensatz von Gewohnheitsrecht und 
Gesetz setzt eine Rechtskultur mit planmä-
ßiger, zumeist schriftlicher Normsetzung 
voraus. Für Epochen und Kulturen, denen 
dieser Gegensatz unbekannt ist, sollte man 
den Begriff deswegen vermeiden. Stattdes-
sen spricht die deutsche rechtshistorische 
Forschung seit ca. 1960 zunehmend von 
Rechtsgewohnheiten. Dieses Kunstwort soll 
helfen, einen staatszentrierten Rechtsbegriff 
zu vermeiden. Ob es in überwiegend rechts-
gewohnheitlich geprägten Rechtsordnungen 
daneben weitere Rechtsquellen gibt oder 
gab und sie damit durch Rechtsvielfalt ge-
prägt sind, ist nicht ausgeschlossen und je 
nach Einzelfall verschieden. Das deutsche 
Wort Gewohnheitsrecht entstand spätestens 
in der zweiten Hälfte des 17.  Jahrhunderts, 
vermutlich in der Rechtspraxis. Die gelehrte 
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lateinische Literatur sprach nach römischem 
Vorbild immer von consuetudo, wobei dieser 
Begriff tatsächliche Gewohnheiten von bin-
dendem Gewohnheitsrecht nicht trennen 
kann, selbst wenn gelegentlich die Formulie-
rung ius consuetudinis auftaucht. Sobald Ge-
wohnheitsrecht aufgezeichnet wird, ändert 
es seine Überlieferungsform, nicht zwingend 
aber seinen Rechtsquellencharakter. Im mit-
telalterlichen kanonischen Recht sprach Gra-
tian deswegen von einer consuetudo in scriptis 
redacta. In demselben Sinne nannten einige 
italienische Städte, die im späten 12. und 
frühen 13.  Jahrhundert ihr Stadtrecht ver-
schriftlichten, ihre frühesten Aufzeichnun-
gen consuetudines.

Wie lang eine Gewohnheit bestehen muss, 
um als Grundlage für die Entstehung von 
Gewohnheitsrecht zu dienen, haben Juristen 
unterschiedlich beantwortet. In der römi-
schen oder kanonistischen Tradition orien-
tierte man sich häufig an Verjährungsfristen 
von bis zu 40 Jahren. Ungelehrte Rechtsho-
noratioren glaubten teilweise an das gute, alte 
Recht, später sprach man vom Herkommen. 
Ob eine Gewohnheit innerhalb der gesamten 
Bevölkerung befolgt wird, ist für die Ent-
stehung von Gewohnheitsrecht unerheblich. 
Entscheidend ist die einheitliche Handha-
bung in einem fest umrissenen, über längere 
Zeit stabilen Personenkreis. Historisch viel-
fach belegt sind Gewohnheiten für Adlige, 
etwa im Erbrecht und Ehegüterrecht, und 

vor allem im Handelsrecht. Das spezifische 
Gewohnheitsrecht von Kaufleuten bezeich-
net man als Handelsbrauch. Diese rechtlich 
bindenden Kaufmannsbräuche sind zugleich 
Ausprägungen des Personalitätsprinzips. 
Ob der Fernhandel ein einheitliches Kauf-
mannsrecht im vormodernen Europa schuf, 
wird seit dem 19. Jahrhundert kontrovers dis-
kutiert (Lex Mercatoria). Wenn es dagegen 
im Geschäftsleben lediglich eine einheitliche 
Übung ohne dahinterstehende Rechtsüber-
zeugung gibt, spricht man abgeschwächt von 
Verkehrssitte.

Der Geltungsbereich von Gewohnheitsrecht 
ist grundsätzlich unabhängig von Staatsgren-
zen. Es kommt ganz darauf an, in welchem 
räumlichen Gebiet eine einheitliche Übung 
herrscht. Die moderne Rechtssprache nennt 
kleinräumiges Gewohnheitsrecht seit dem 
späten 19. Jahrhundert Observanz. Das ist 
terminologisch unglücklich, denn die lateini-
sche observantia des gelehrten Rechts bezog 
sich gerade auf die Befolgung von Normen 
auch des gesetzten Rechts. Die französischen 
Coutumes des Ancien Régime waren dagegen 
von vornherein immer nur regionale Rechte 
(Droit Coutumier). Daneben ist länderüber-
greifend Völkergewohnheitsrecht anerkannt, 
bei dem die lange Übung allerdings nicht von 
der Bevölkerung, sondern von einer einheit-
lichen Staatenpraxis abhängt.
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Gelehrte Rechtswissenschaftler haben in 
der europäischen Vormoderne häufig ver-
sucht, Gewohnheitsrecht zurückzudrängen 
und auf diese Weise die Rechtsvielfalt zu-
gunsten des übergreifenden gemeinen Rechts 
zu begrenzen. Sie erklärten kurzerhand die 
Existenz von Gewohnheitsrecht zu einer be-
weisbedürftigen Tatsache und bürdeten so 
den Parteien eines Gerichtsverfahrens die Be-
weislast hierfür auf. Das Gericht durfte nach 
dieser Doktrin Gewohnheitsrecht nicht von 
Amts wegen ermitteln und anwenden. Erst 
mit dem Buch „Das Gewohnheitsrecht“ von 
Georg Friedrich Puchta 1828/37 begann die 
prozessuale Angleichung von Gewohnheits-
recht und anderen Rechtsquellen. Oftmals 
sollte die Anerkennung des Gewohnheits-
rechts auch von Inhaltskontrollen abhängen. 
Nach einer Lehrmeinung des ius commune 
waren nur gute und vernünftige Gewohn-
heiten rechtlich beachtlich. Mit solchen An-
sätzen unterwarf man das Gewohnheitsrecht 
der Deutungshoheit der Rechtswissenschaft.

Ob studierte Juristen die spezifische Befä-
higung haben, Gewohnheitsrecht leichter 
zu erkennen als andere Bevölkerungskreise, 
lässt sich schwer sagen und war insbesonde-
re im 15. Jahrhundert stark umstritten. Die 
deutsche Historische Rechtsschule des 19. 
Jahrhunderts erklärte die Juristen aber kur-
zerhand zu Repräsentanten des Volksgeistes 
und sprach ihnen die Gabe zu, das im Volk 
ohne staatliche Setzung gewachsene Recht 

in besonderer Weise erkennen zu können. 
Nach dieser Konzeption entstand Recht in 
erster Linie ohne staatliche Normsetzung 
allein aus der Rechtsüberzeugung als wich-
tigster Rechtsquelle. Im Ergebnis sollte es da-
mit Rechtseinheit auf der Grundlage einer 
christlich überhöhten Volksüberzeugung ge-
ben, die sich zugleich in einem „System des 
heutigen römischen Rechts“ niederschlug.

In modernen Staaten spielt Gewohnheits-
recht nur eine geringe Rolle. Teilweise gibt es 
Versuche, die ständige Rechtsprechung von 
Gerichten als Richterrecht und damit mit-
telbar als Gewohnheitsrecht anzuerkennen. 
In abgeschwächter Form kannte bereits die 
Vormoderne den Gerichtsgebrauch (stilus 
curiae) als prozessrechtliche Richtschnur. 
Eine rechtliche Bindung von Gerichten an 
ihre eigene Praxis ist dem kontinentaleuro-
päischen Recht aber fremd, in den Ländern 
des common law dagegen weithin anerkannt. 
Allgemeine Geschäftsbedingungen, so ver-
breitet sie im Vertragsrecht seit dem europäi-
schen Mittelalter auch sind, stellen juristisch 
kein Gewohnheitsrecht dar, weil sie immer 
einseitig sind und nicht aus einer gemeinsa-
men Geschäftspraxis entstehen.

Als Forschungsbegriff ist Gewohnheitsrecht 
bzw. Rechtsgewohnheit auch zur Beschrei-
bung von Kulturen geeignet, die sachlich 
nicht zwischen Sitte, Moral, Recht und Reli-
gion unterscheiden und auch sprachlich nicht 
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zwischen Gewohnheit und Gewohnheits-
recht differenzieren können. Das Erkennt-
nisinteresse ist hierbei spezifisch auf recht-
liche Formen von Normativität ohne Staat 

gerichtet. Damit erfasst man zwar nicht den 
gesamten Bereich von Normativität, ermög-
licht aber rechtskulturelle Vergleiche über 
Epochen- und Ländergrenzen hinweg.
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SONJA BREUSTEDT

HANDELSBRAUCH
Unter einem Handelsbrauch wird heutzu-
tage eine Kaufleute untereinander verpflich-
tende Regel im Rahmen kaufmännischer 
Handelsgeschäfte verstanden, die auf einer 
gleichmäßigen, einheitlichen und freiwil-
ligen Übung der beteiligten Kreise für ver-
gleichbare Geschäftsvorfälle über einen ange-
messenen Zeitraum hinweg beruht und der 
eine einheitliche Auffassung der Beteiligten 
zugrunde liegt. Zentral im deutschen Recht 
ist der als Transformationsnorm bezeichnete 
§ 346 HGB, der die rechtliche Wirkung des 
Handelsbrauchs erst ermöglicht, da der Han-
delsbrauch selbst weder Gesetz noch verbind-
liche Rechtsnorm ist und keine Wirkung aus 
sich selbst heraus entfalten kann. Die Rechts-
wissenschaft des 21. Jahrhunderts differen-
ziert zwischen Handelsgewohnheitsrecht als 
Rechtsquelle, Handelsübung als faktische 
Übung und dem zwischen beiden stehenden 
Handelsbrauch als Verkehrssitte des Han-
dels, die auch ohne Kenntnis oder Akzeptanz 
der beteiligten Parteien normative Wirkung 
hervorruft.

Die strikte Trennung zwischen Handels-
brauch, Handelsgewohnheitsrecht und Han-

delsübung ist indes eine moderne Erschei-
nung. Die ab der Mitte des 16. Jahrhunderts 
auftretenden Quellenbegriffe sind neben 
dem lateinischen usus vor allem der französi-
sche Begriff usance, aber auch der niederdeut-
sche Ausdruck usantye. Als deutscher Begriff 
bildete sich die Handelsusance oder Hand-
lungsusance heraus. Zunächst bezeichnete 
die usance vornehmlich zwischen Kaufleuten 
vereinbarte oder ortsübliche Zahlungs- oder 
Wechseltermine. Besonders häufig trat der 
Begriff usance in Zusammenhang mit Wech-
selbriefen auf. Nicht selten wurden Wechsel 
a uso ausgestellt und damit nach Ortsbrauch 
(uso) fällig. Die Frist betrug je nach örtlicher 
Gepflogenheit zwischen 14 und 30 Tagen. 
Hinter der einheitlichen Bezeichnung ver-
barg sich also eine gewisse Rechtsvielfalt. 
Teilweise bekam der ursprüngliche Handels-
brauch normativen Charakter, wenn die ge-
lebten Wechselbräuche schließlich Eingang 
in örtliche Wechselordnungen fanden und sie 
damit geschriebenes Partikularrecht wurden. 
Ein weiteres großes Feld, in dem Handels-
bräuche eine Rolle spielten, war das Seerecht. 
Eine erste umfassende Aufzeichnung west- 
und nordeuropäischer Seerechtsbräuche von 
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12. bis zum 17. Jh. unternahm 1647 der fran-
zösische Anwalt Étienne Cleirac in seinem 
Werk „Us et coustumes de la mer“, in dem er 
auch auf die Diskrepanz zwischen Gewohn-
heitsrecht und schriftlichem Recht hinwies.

Neben den Bereichen des Wechsel- und See-
rechts begegnet der Begriff Handelsbrauch 
in der Frühen Neuzeit vor allem im Plural 
als Handelsbräuche in der nichtjuristischen 
Literatur. Viele Fernkaufleute legten Hand-
bücher an, in denen sie die Handelsbräuche 
unterschiedlicher Plätze, von Lissabon bis 
Ofen und von Neapel bis Nowgorod, no-
tierten. Unter die Handelsbräuche fielen vor 
allem die ortsüblichen Maße, Gewichte und 
Münzen. Die Kaufleute notierten aber auch 
ortsspezifische Regeln zum Unterkauf, zu 
Arbeitslöhnen, zum Wechselverkehr oder zu 
Transport- und Zahlungsvorschriften. Die 
vielen Rechtsfragen, die unterschwellig Ein-
gang in die kaufmännischen Handbücher 
fanden, aber nicht als solche behandelt wur-
den, zeigen die offenbar existierende große 
Diskrepanz zwischen gelebten Handelsbräu-
chen und im Schrifttum diskutierten recht-
lichen Fragestellungen, die unter dem Begriff 
Handelsbrauch oder Usance in der zeitgenös-
sischen Literatur erörtert wurden.

Im deutschsprachigem kaufmännischen und 
dann auch juristischen Schrifttum wurde die 
Handelsusance zunächst ausschließlich für 
wechselrechtliche Vorschriften verwendet. 

Erst Ende des 18. Jahrhunderts bekam die 
usance bzw. der Handelsbrauch mit all seinen 
Synonymen eine allgemeinere Bedeutung 
und meinte ortsspezifisches kaufmännisches 
Gewohnheitsrecht. Diese Entwicklung dürf-
te der bis dahin mangelnden Beschäftigung 
studierter Juristen mit dem Handelsrecht 
geschuldet gewesen sein. Die ortsüblichen 
Handelsusancen waren regelmäßig zwar in-
nerhalb der das Handelsrecht beherrschenden 
Kaufmannschaft bekannt, nicht aber unter 
den am gelehrten Recht ausgebildeten Juris-
ten, sodass die jeweils ortsüblichen Usancen 
ab der Mitte des 17. Jahrhunderts oftmals 
mittels kaufmännischer Rechtsgutachten, so-
genannter Pareres, beigebracht wurden. Aber 
auch diese Gutachten enthielten noch über-
wiegend Wechselrecht.

Die Ausweitung des Begriffs Handelsusance 
bzw. Handelsbrauch erfolgte schließlich auch 
im normativen Bereich. So sah das 1781 er-
lassene preußische Corpus Iuris Fridericianum 
vor, dass in Orten ohne Handelsgericht ein 
erfahrener Kaufmann, der Kenntnis über 
die Handlungsusancen, Gebräuche und Ge-
wohnheiten vor Ort habe, hinzugezogen 
werden muss (Zweiter Teil, Sechster Titel, 
§ 3). Das Allgemeine Deutsche Handels-
gesetzbuch (ADHGB) von 1861 normierte 
schließlich die Berücksichtigung des Han-
delsbrauchs von Gerichts wegen: In Bezie-
hung auf die Bedeutung und Wirkung von 
Handlungen und Unterlassungen war auf die 
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im Handelsverkehr geltenden Gewohnheiten 
und Gebräuche Rücksicht zu nehmen (Art. 
279 ADHGB). Ähnlich formuliert es der bis 
heute im Wortlaut identisch bestehende Art. 
346 des Handelsgesetzbuchs (HGB) aus dem 
Jahr 1897: Unter Kaufleuten ist in Ansehung 
der Bedeutung und Wirkung von Handlun-
gen und Unterlassungen auf die im Handels-
verkehr geltenden Gewohnheiten und Ge-
bräuche Rücksicht zu nehmen.

Parallel zur Normierung des Handelsbrauchs 
in den handelsrechtlichen Gesetzen nahm im 
19. Jahrhundert die wissenschaftliche Ausein-
andersetzung mit dem Handelsbrauch durch 
studierte Juristen wie Goldschmidt oder La-
band zu. Der Begründer der modernen Han-
delsrechtswissenschaft, Levin Goldschmidt, 
verstand unter einer Usance eine kaufmän-
nische oder Handelsgewohnheit oder einen 
Handelsgebrauch und setzte die Usance mit 
den Quellenbegriffen usus, consuetudo und 
stylus mercatorum bzw. ihren englischen und 
französischen Synonymen gleich. Er bezeich-
nete die Usance als größte handelsrechtliche 
Rechtsquelle, da selbst kodifizierte Reichs- als 
auch Partikularrechte den Richter in Han-
delssachen auf kaufmännische Gewohnhei-

ten verwiesen. Goldschmidt sah in den Han-
delsbräuchen geltendes Gewohnheitsrecht, 
das die Grundlage für die Verschriftlichung 
des Handelsrechts ab dem Ende des 17. Jahr-
hunderts bildete. Eine Differenzierung zwi-
schen Gewohnheitsrecht, Handelsbrauch, 
Übung oder Sitte nahm Goldschmidt anders 
als das moderne Schrifttum nicht vor. Der 
Staatsrechtler Paul Laband hingegen diffe-
renzierte zwischen dem Handelsbrauch, den 
er als Usance bezeichnete und in Art. 279 
ADHGB verwirklicht sah, und der Handels-
gewohnheit, die seiner Ansicht nach in Art. 1 
ADHGB Erwähnung fand, der regelte, dass 
die Berücksichtigung von Handelsgebräu-
chen Gesetzeslücken schließen sollte. Spätes-
tens mit Labands Aufsatz dürfte die strikte 
Unterscheidung zwischen Handelsgewohn-
heitsrecht und Handelsbrauch im Schrifttum 
etabliert worden sein.

Mit dem im ganzen Deutschen Reich ein-
heitlich geltenden HGB wurde durch die 
verpflichtende Berücksichtigung der Han-
delsbräuche die vorhandene Rechtsvielfalt 
beibehalten, durch ihre das Gericht verpflich-
tende Anwendung wiederum aber eine Ver-
einheitlichung des Prozesses gewährleistet.
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KARL HÄRTER

INFRAJUSTIZ/INFRAJUDICIAIRE

Das Konzept Infrajustiz (im franz. Infraju-
diciaire) wird verwendet, um im spätmittel-
alterlichen und frühneuzeitlichen Europa 
die Bearbeitung und Regulierung von Kon-
flikten und Devianz/Kriminalität außerhalb 
von Gerichten oder im Zusammenspiel zwi-
schen gerichtlichen und außergerichtlichen 
Akteuren methodisch zu erfassen. Infrajustiz 
bezieht folglich außergerichtliche und sozia-
le Praktiken der Konfliktregulierung sowie 
Alternativen zur formalen Rechtsprechung 
als konstitutiv mit ein, behält aber das obrig-
keitlich-‚staatliche‘ Rechtsgefüge als Bezugs-
rahmen bei. Insofern bildet Infrajustiz einen 
Interaktionsraum oder eine Übergangszone 
zwischen obrigkeitlich-‚staatlicher‘ Justiz 
und informeller sozialer Autoregulierung von 
Konflikten bzw. außergerichtlicher und ge-
richtlicher Konfliktlösung. Im Rahmen des 
Konzepts erforscht die Kriminalitäts- und 
Rechtsgeschichte nicht-staatliche Akteure 
und Konfliktparteien, ihre vielfältigen Rol-
len und Funktionen und die teils bis ins 
Spätmittelalter zurückreichenden Interakti-
ons- und Verfahrensweisen.

In der Infrajustiz bedienten sich Parteien 
oder soziale Akteure mehr oder weniger frei-
willig „Dritter“, zu denen neben Amtsträgern 
aus dem Umfeld von Gerichten (z. B. Schrei-
ber, Schöffen, Friedensrichter) auch Adlige, 
kirchliche Organe und Amtspersonen (wie 
Pfarrer), Zünfte bzw. Zunftgerichte, ge-
nossenschaftliche Gemeinschaften/Organe, 
Amtspersonen wie Notare und Advokaten, 
bürgerliche ‚Honoratioren‘ und Dorfälteste, 
Nachbarschaften, Familienangehörige oder 
Paten zählten. Sozial verorten lassen sich die-
se in den lokalen Eliten und als Funktions-
träger lokaler Organe, die über allgemeines 
Ansehen und Einfluss sowie über spezifische 
Kommunikationsfähigkeiten und rechtliche 
Kenntnisse verfügten. Auch Inhaber von 
Herrschafts- und Jurisdiktionsrechten bis hin 
zu Fürsten, Kaisern, Bischöfen und Päpsten 
konnten als ‚Dritte‘ beteiligt sein, die außer-
halb des formalen Rechtswegs beispielsweise 
Gnade oder Asyl gewährten. Die ‚dritten‘ 
Akteure der Infrajustiz wurden als Vermitt-
ler/Mediatoren, Schlichter, Schiedsleute, 
Interzedierende, Supplikanten, Unterstützer 
und Kommunikatoren tätig, die zwischen 
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Parteien schlichteten, aber auch mit obrig-
keitlich-staatlichen Gerichten interagierten.

Das Konzept Infrajustiz erfasst zahlreiche 
Interaktions- und Verfahrensweisen, denen 
gemeinsam ist, dass Konflikte oder Devianz/
Kriminalität nicht auf der Basis von obrig-
keitlichen Rechtsnormen in formalen Ge-
richtsverfahren entschieden, sondern unter 
Beteiligung Dritter gütlich und weitgehend 
ohne Zwang nach Billigkeit und Ermessen 
auf der Basis von sozialen oder religiösen 
Ordnungsvorstellungen ausgehandelt, regu-
liert oder sanktioniert wurden. Dazu zählen 
Mediation, Schlichtung, Schiedsverfahren 
und Sühneverträge, die auf gütliche Eini-
gung, Versöhnung, Vergleich, Wiedergutma-
chung oder Kompensation zielten, aber auch 
teilweise öffentliche und formalisierte Prakti-
ken wie Buße, Sühne, Abbitte, Versöhnung, 
Ehrenerklärungen oder die réconciliation en 
publique.

Ebenfalls dem Bereich der Infrajustiz zu-
ordnen lassen sich stärker formalisierte Ver-
fahren wie Dispensgesuche, Bittschriften, 
Suppliken, Lettres de cachet, Fürbitten und 
Interzessionen, die entweder Betroffene oder 
Dritte an Gerichte und Obrigkeiten richte-
ten. Sie konnten dazu dienen, ein juridisches 
Verfahren zu initiieren (oder damit zu dro-
hen), auf dieses informell Einfluss zu nehmen 
oder eine formale Entscheidung abzuändern, 
um Strafen abzumildern oder durch Begna-

digung aufzuheben. Letzteres war das Ziel 
der Gnadenbitten mittels Gnadensuppliken 
an den Herrscher/Gerichtsherren, die bis ins 
18. Jahrhundert hinein eine große Rolle im 
inquisitorischen Strafverfahren spielten, um 
fehlende Verteidigungsmöglichkeiten und 
Rechtsmittel zu substituieren oder außerge-
richtlich ausgehandelte Vergleiche, Schaden-
ersatz oder Kompensationen einzubringen. 
Ähnlich wie die Begnadigung diente auch das 
vormoderne Asyl dazu, ein formales Strafver-
fahren und Kriminalstrafen zu vermeiden 
und Sanktionen oder Kompensationen z. B. 
bei Totschlag, Körperverletzung, Bankrott 
oder Schulden auszuhandeln. Infrajustizielle 
Praktiken konnte daher auch einen infor-
mellen Zugang zum formalen Justizsystem 
eröffnen.

Infrajustizielle Akteure und Praktiken hat 
die Forschung für zahlreiche Konfliktfelder 
untersucht, von eher ‚privaten‘ Streitigkeiten 
zwischen Familien, Ehepartnern oder Nach-
barschaften, über ökonomische Konflikte bis 
hin zu Ehr- und Gewaltkonflikten. Noch bis 
ins 18. Jahrhundert konnten Körperverlet-
zung und Totschlag oder Sexualdelikte wie 
Unzucht und Ehebruch parallel oder nach 
einem Strafverfahren infrajustiziell reguliert 
werden. Dies gilt gerade für geringfügige 
Delikte wie Verbalinjurien und Schlägereien, 
wo das private und soziale Interesse an mate-
rieller Kompensation und Versöhnung groß, 
der obrigkeitlich-‚staatliche‘ Strafanspruch 
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jedoch eher gering war. Auch im Bereich der 
Ehekonflikte und der sexuellen Devianz las-
sen sich infrajustizielle Praktiken feststellen, 
die die obrigkeitlich-‚staatliche‘ Justiz durch 
außergerichtliche Einigungen (z. B. über den 
Unterhalt außerehelicher Kinder oder eheli-
che Verzeihung) beeinflussen, zur Milderung 
von Strafen führen und zivilrechtliche Ver-
fahren de facto substituieren konnten. Inso-
fern hatten Obrigkeiten ebenfalls ein Interes-
se an infrajustiziellen Verfahrensweisen, um 
Frieden und gute Ordnung herzustellen und 
eine zu starke Belastung der Justiz zu verhin-
dern. 

Infrajustiz weist Bezüge zu Konzepten wie 
Justiznutzung oder Alternative Dispute Re­
solution auf. Gegenüber letzterem berück-
sichtigt Infrajustiz allerdings, dass in der 
Vormoderne noch kein geschlossenes staat-
lich-professionelles Justizsystem auf der Basis 
eines Gewalt- und Justizmonopols operierte, 

neben dem separiert eine autonome „priva-
te“ Streitschlichtung existiert hätte. Insofern 
vermeidet Infrajustiz Dichotomien wie ‚pri-
vat-öffentlich‘, ‚außergerichtlich-gerichtlich‘ 
oder ‚vermitteln-entscheiden‘ und wird der 
Pluralität des vormodernen Justizsystems 
eher gerecht (Rechtsvielfalt). Freilich kön-
nen weder die vormoderne Justiz noch die 
Infrajustiz als herrschaftsfreie Räume konzi-
piert werden, sondern sie bildeten ein flexib-
les System miteinander verschränkter forma-
ler und informeller Sozialkontrolle. Insofern 
erscheint es fraglich, Infrajustiz lediglich 
als ‚alternativ-substitutives Rechtssystem‘ 
zu konzeptualisieren, das autonom soziale 
Konfliktregulierung betrieb. Da sich im vor-
modernen Europa die Bereiche einer obrig-
keitlichen, infrajustiziellen und autonomen 
sozialen Regulierung von Konflikten und 
Kriminalität kaum scharf trennen lassen und 
vielfach überlappten, bleibt freilich auch die 
Sphäre der Infrajustiz theoretisch unscharf.
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SOPHIA MÖSCH

JUSTICE
THE BIBLICAL-CHRISTIAN ELEMENTS OF IUSTITIA

Justice in the biblical and Christian sense is 
a virtue that is closely linked with the love 
of God in the first instance and the love of 
neighbour in the second instance (which is 
also reflected in the Decalogue). In his early 
works, Augustine of Hippo started to apply 
this Christian notion of iustitia to social and 
political ethics. His reasoning was that, be-
cause the right love of God involves the right 
love of neighbour, the Church instils the 
teaching that relations between family mem-
bers, citizens as well as between subordinates 
and superiors (e. g. the people and their ruler) 
must be maintained by caritas, which iustitia 
compels [3. s. v. Iustitia]. In early Christian
ity, it was a matter of course that pietas and 
caritas form a pair. However, early Christian-
ity was not in the first place concerned with 
the state. Caritas was considered a responsi-
bility of the individual rather than the state. 
Only when Christianity was made the state 
religion in the fourth century, caritas increas-
ingly became a public concern for ruler and 
citizen. Along these lines, caritas gained im-
portance in Augustine’s political ethics as one 
of the foremost civic duties. The presence of 

caritas in the political sphere also brought a 
new, Christian dimension to the concept of 
iustitia. The merging of the biblical-Christian 
with the philosophical-juridical elements of 
iustitia in Augustine’s political thought re-
sulted in the belief that vera iustitia presup-
poses vera pietas, whose essential feature is 
the knowledge and love of the true God (as 
we can see in the instance where gentilitas is 
identified with iniustitia in Ambrose’s De of­
ficiis). From this, it follows that, throughout 
the De civitate Dei, Augustine argues that a 
societas iusta is one that worships God cor-
rectly. This societas is synonymous with the 
civitas Dei, since in the De civitate Dei Au-
gustine – based on Marcus Tullius Cicero – 
establishes iustitia as the precondition for a 
civitas Dei [4. 200].

Robert Dodaro, in the Augustinus-Lexikon 
s. v. iustitia, claims that in certain letters to 
public officials and authorities engaged in 
secular pursuits (e.  g. Augustine’s epist. 48 
ad Vincentium), Augustine puts forward an 
argument concerning the transformation of 
the four virtutes civiles (sapientia/prudentia, 



60

EViR Working Papers | MÜNSTER GLOSSARY ON LEGAL UNITY AND PLURALISM

temperantia, fortitudo/magnitudo animi and 
iustitia) beyond the fundamental level of vir-
tue attained by pagan politicians who lack 
vera pietas (which consists in the knowledge 
and love of the true God) [3. s.  v. Iustitia]. 
By allowing that their conception of iustitia 
is transformed through fides, spes and caritas, 
Christian politicians, according to Augus
tine, may fight wars more virtuously than by 
relying on the Roman concept of bellum ius­
tum and may punish offenders with iustitia 
that is moderated by misericordia [4. 55].

This double meaning of iustitia, created by 
the late antique thinkers who were involved 
in reconciling the Christian ideas about the 
nature of man’s existence in politically or-
ganised communities with the change in the 
Church’s mode of existence in the fourth 
century, culminated in Augustine’s alterna
tive definition of “people” (populus) based on 
Cicero’s definition of “state” (res publica): 

Cicero, De re publica, I 39 [5. 28]: “A state is 
the affair of a people; [...] a people is [...] as-
sociated in a consensus with respect to justice 
and welfare for the community.” (Res publica 
res populi; populus [...] coetus multitudinis iuris 
consensus et utilitatis communione sociatus.)

Augustine, De civitate dei, XIX 24 [2. 400]: 
“A people is a rational union of a crowd as-
sociated in a concordant communion over 
things that it loves.” (Populus est coetus mul­
titudinis rationalis rerum quas diligit concordi 
communione sociatus.)

The transformed definition of “people” (pop­
ulus) not only laid the foundation for a versa-
tile application of Augustine’s own Christian 
political thought and ethics in later periods. 
It also fostered a ‘pluralism’ in the Latin 
West in terms of different understandings of 
the quality of justice (iustitia) that may exist 
within politically organised communities.
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KARL HÄRTER

JUSTIZNUTZUNG 
Das Konzept Justiznutzung richtet die Per-
spektive von einer repressiven und diszipli-
nierenden obrigkeitlich-staatlichen Justiz 
auf die vielfältigen Handlungsmöglichkeiten 
sozialer Akteure und Konfliktparteien, die 
im vormodernen Europa justizielle Institu-
tionen aktiv nutzten, um Konflikte zu regu-
lieren, deviantes bzw. kriminelles Verhalten 
sanktionieren zu lassen und eigene Interessen 
durchzusetzen. Über die Zivilgerichtsbarkeit 
hinaus werden von der Forschung vor allem 
die Strafjustiz und die ‚niederen‘ Gerichts-
barkeiten beobachtet. Im Mittelpunkt stehen 
die Bedürfnisse und Interessen der Bevölke-
rung, die Nachfrage nach Justiz ‚von unten‘, 
die Rechts- und Justizpraxis und die unter-
schiedlichen gerichtlichen, infrajustiziellen 
und außergerichtlichen Verfahrensweisen. 
Justiznutzung schließt dabei auch Prozesse 
der Aneignung und Veränderung durch die 
Nutzer mit ein. Insofern werden Wandlungs-
prozesse vormoderner Justiz weniger als Er-
gebnis planvoller Staatsbildung, sondern 
auch als Folge der Justiznutzung sozialer 
Akteure gedeutet, auf die die Obrigkeiten 
reagierte.

Die komplexe Vielfalt unterschiedlicher Ge-
richtsbarkeiten und Institutionen mit justi-
ziellen Funktionen im vormodernen Europa 
bilden Ausgangspunkt und Voraussetzung 
von Justiznutzung, denn dadurch konnten 
soziale Akteure und Konfliktparteien ver-
schiedene Gerichte wählen und z. T. parallel 
nutzen. Als paradigmatisch kann die vielge-
staltige Gerichtslandschaft des fragmentier-
ten Heiligen Römischen Reiches deutscher 
Nation gelten. Forschungen zu den Reichs-
gerichten (Reichskammergericht und Reichs-
hofrat) zeigen z. B. deren strategische Nut-
zung durch Frauen und Juden. Die Nutzung 
konnte dabei auf dem ‚ordentlichen Rechts-
weg‘ mittels Appellation gegen Urteile von 
Vorinstanzen, aber auch durch erstinstanz-
liche Klagen und Mandatsgesuche oder we-
niger formell mittels Supplikationen an den 
Kaiser erfolgen.

Folglich richtet Justiznutzung den Blick 
nicht nur auf eine bestimmte Gerichtsbarkeit 
oder ein Gericht. Sowohl für die Reichsge-
richte als auch für spezifische Konfliktfelder 
hat die Forschung die parallele Nutzung un-
terschiedlicher Gerichte belegt wie z. B. von 
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kirchlichen Gerichten, Zivilgerichtsbarkeit 
und Strafjustiz in familiären und ehelichen 
Konflikten. So nutzten unverheiratete Frauen 
durch Selbstanzeigen bei Unzuchtsdelikten 
das inquisitorische Strafverfahren, um neben 
einer Zivilklage Unterhaltsansprüche gegen 
zahlungsunwillige Väter ihrer illegitimen 
Kinder durchzusetzen.

Forschungen zur Reichsgerichtsbarkeit be-
stätigen ebenfalls die generelle Beobachtung, 
dass Justiznutzung keineswegs nur auf ob-
rigkeitliche Entscheidungen zielte. Vielfach 
wurden Verfahren nicht durch ein Urteil 
beendet, sondern ‚versandeten‘, und Konflik-
te wurden nicht justiziell, sondern außerge-
richtlich gelöst. Eine Klage konnte dabei als 
Druckmittel dienen, um eine außergerichtli-
che Streitschlichtung zu erzielen. Insofern in-
tegriert Justiznutzung auch außergerichtliche 
und infrajustizielle Praktiken und weist Inter-
dependenzen mit dem Konzept Infrajustiz/
Infrajudiciaire auf: Mediation, Schlichtung 
oder Begnadigung wurden neben formellen 
Gerichtsverfahren eingesetzt, um Konflikte 
zu regulieren oder Kriminalität und Strafen 
auszuhandeln. Auch höhere Strafgerichte 
berücksichtigten in Ehr- oder Gewaltkon-
flikten außergerichtlich ausgehandelte Kom-
pensationen oder soziale Sanktionen wie öf-
fentliche Abbitten, die von den Akteuren z. 
B. mittels Supplikationen in das ordentliche 
Strafverfahren eingebracht wurden.

Weiterhin bezieht Justiznutzung stärker die 
lokale Niedergerichtsbarkeit mit ein, dar-
unter insbesondere die Frevel- und Rüge-
gerichte. War doch die vormoderne Nieder-
gerichtsbarkeit durch eine große Vielfalt an 
Gerichten sowie obrigkeitlicher und sozialer 
Institutionen und Akteure gekennzeichnet. 
Neben der Amtsgerichtsbarkeit waren lokale 
Verwaltungsinstitutionen, kirchliche Amts-
träger der geistlichen Gerichtsbarkeit, genos-
senschaftliche und kommunale Gerichte und 
lokale Funktionsträger an der Bearbeitung 
von Konflikten und der Sanktionierung der 
entsprechenden Delikte (wie z. B. Forst- und 
Flurfrevel) beteiligt. Da es sich meist nicht 
um professionelle Juristen, sondern um Laien 
handelte und die Verfahren einen geringen 
Formalisierungsgrad aufwiesen, ergaben sich 
für soziale Akteure zahlreiche Möglichkeiten 
der Nutzung semi-justizieller, infrajustizieller 
und außergerichtlicher Verfahrensweisen. 
Für Ehr- und Gewaltkonflikte hat die For-
schung gezeigt, dass lokale Akteure sowohl 
Frevel- und Rügerichte nutzten, um z. B. 
Schadenersatzansprüche oder Kompensation 
über das Rügeverfahren und die Schöffen 
durchzusetzen, als auch mittels Anzeige den 
Konflikt als ‚Policeyvergehen‘ bei der loka-
len Amtsgerichtsbarkeit vorbrachten, die in 
einem nur gering formalisierten Policeystraf-
verfahren Sanktionen verhängte.
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Justiznutzung bezieht folglich die ganze 
Bandbreite justizieller, infrajustizieller und 
außergerichtlicher Handlungsmöglichkeiten 
und Praktiken ein und bietet Anknüpfungs-
punkte an komplementäre Konzepte wie 
Access to Justice, Forum Shopping und Popu­
lar Justice, die ebenfalls die Akteurs- und 
Interaktionsperspektive adressieren. Kritisch 
einzuwenden ist, dass die vormoderne Justiz 
kaum als herrschaftsfreier Raum konzipiert 
werden kann, den die Bevölkerung beliebig 
für autonome Konfliktlösung nutzen konnte. 
Justiznutzung behält vielmehr das vormoder-
ne Rechtssystem als Bezugspunkt bei, das bei 
der Bearbeitung von Konflikten und Krimi-
nalität Eigendynamiken und Eigenlogiken 
entwickelte. Zudem konnte die Zugäng-
lichkeit von Gerichten insbesondere durch 
soziale Faktoren oder hohe Kosten begrenzt 
sein. Daher sollte Justiznutzung die Dimen-

sionen von Herrschaft, sozialer Ungleichheit 
und unterschiedlicher Macht- und Defini-
tionspotentiale nicht ausblenden und kann 
als Form verschränkter formeller/vertikaler 
und informeller/horizontaler Sozialkontrolle 
verstanden werden, die für soziale Akteu-
re wie für die Obrigkeiten nur eine Option 
bildete, um sozialen Frieden und Ordnung 
herzustellen. Der Mehrwert des Konzeptes 
besteht folglich darin, dass es die Perspekti-
ven im Hinblick auf nicht-justizielle Akteure 
und Verfahrensweisen und die Wechselwir-
kungen zwischen Gerichten, Infrajustiz und 
sozialer Konfliktregulierung erweitert und 
vergleichende Untersuchungen der gericht-
lichen und infrajustiziellen Bearbeitung von 
Konflikten und Devianz/Kriminalität in 
vormodernen Gesellschaften in globaler Per-
spektive ermöglicht.
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PETER OESTMANN

KODIFIKATION
Eine Kodifikation ist die umfassende und ab-
schließende Regelung eines gesamten Rechts-
gebietes durch ein Gesetz. Sie verwirklicht 
Rechtseinheit innerhalb ihres Geltungs-
bereichs und beseitigt regelmäßig entgegen-
stehende ältere Rechte, Teilregelungen oder 
regionale Vorschriften. In der Rechtswissen-
schaft und in der Rechtsgeschichte handelt es 
sich bei dem Begriff Kodifikation um einen 
festen Terminus. Die bloße Verschriftlichung 
von Recht, der Erlass von Spezialgesetzen 
ebenso wie die Gesetzgebung neben weiter-
bestehenden anderen Quellen stellen grund-
sätzlich keine Kodifikationen dar. Auch 
privat geschaffene größere Regelungswerke 
führen nicht zur Kodifikation ihres Gegen-
standes. Der Erlass einer Kodifikation setzt 
nicht zwingend einen modernen Staat, min-
destens aber einen Herrscher oder eine hier-
archische Organisation voraus.

In dieser begrifflichen Zuspitzung war das 
Corpus Iuris Civilis, die bedeutendste Rechts-
quelle der abendländischen Tradition, eine 
Kodifikation im technische Sinne. Der ost-
römische Kaiser Justinian befahl 533 in der 
Constitutio Tanta, dass künftige Rechtsstrei-
tigkeiten ausschließlich auf der Grundlage 

der von ihm erlassenen Institutionen, Pan-
dekten und des Codex entschieden werden 
durften. Die Berücksichtigung älterer und 
anderer Rechtsquellen war verboten, alle 
Gerichte sollten das kaiserliche Gesetzbuch 
in ihrer Rechtsprechung beachten. Härteste 
Strafen drohten demjenigen, der versuch-
te, in der Praxis andere Gesetze zu berück-
sichtigen (Cod. 1, 17, 2, 19 und 24). Diese 
Grundsätze lassen sich fast unverändert in 
den auf der iberischen Halbinsel entstande-
nen frühmittelalterlichen Leges Visigothorum 
wiederfinden. Mit der Rezeption in der Zeit 
ab 1100 verlor das römische Recht dann sei-
nen Charakter als Kodifikation. Es war nicht 
mehr alleinige Rechtsquelle, und seine Auto-
rität beruhte nach Auffassung der Gelehrten 
auf der schriftgewordenen Vernunft (ratio 
scripta). Beginnend mit Hermann Conring 
setzte sich ab 1642 die Auffassung durch, 
das römische Recht sei durch praktischen 
Gebrauch und Gerichtsübung seit dem Mit-
telalter neu verbreitet worden. Damit war es 
nur noch eine Autorität unter vielen. Mittel-
alterliche und frühneuzeitliche Rechtsbücher 
oder Stadt- und Landrechte erhoben ohnehin 
nie den Anspruch, vollständig und abschlie-
ßend zu sein. Das gilt auch für die Constitutio 
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Criminalis Carolina, das Strafgesetzbuch von 
1532, das ausdrücklich unbenannte Fälle und 
den Rückgriff auf das gelehrte Recht zuließ.

Die große Rechtsüberlieferung der mittel-
alterlichen Kirche, das Corpus Iuris Canoni­
ci, stellt keine Kodifikation dar. Sein erster 
Teil, das Decretum Gratiani, ist eine private 
Zusammenstellung älterer Quellen. Der 
1234 verkündete Liber Extra, die Samm-
lung päpstlicher Dekretalen, bildet zwar das 
größte Gesetzeswerk des europäischen Mit-
telalters, erhob aber nie den Anspruch auf 
alleinige Befolgung und wurde auch schnell 
durch andere Sammlungen von Papstgeset-
zen ergänzt. Erst der 1917 in Kraft getretene 
Codex Iuris Canonici kodifizierte das katho-
lische Kirchenrecht in einem einheitlichen 
Gesetzbuch.

Die gelehrte Grundlegung der Kodifikati-
onsidee erfolgte durch den englischen Juris-
ten und utilitaristischen Philosophen Jeremy 
Bentham in den Jahren um 1800. Genau 
in dieser Zeit begann in der Gesetzgebung 
das Kodifikationszeitalter. Die bayerischen 
Kodifikationen der Naturrechtsepoche aus 
den 1750er Jahren behielten die subsidiäre 
Geltung des römisch-kanonischen Rechts 
bei und besaßen daher noch nicht den spä-
ter typischen Exklusivitätscharakter. Das 
änderte sich mit dem preußischen Allgemei-
nen Landrecht von 1794, das weitgehende 
Rechtseinheit im gesamten Königreich ver-

wirklichte. Im Gesetzgebungsverfahren war 
zunächst der Titel Gesetzbuch vorgesehen. 
Diesen Begriff lehnte der König jedoch ab, 
weil die Rückübersetzung aus dem französi-
schen Wort code zu stark nach Rechtsgleich-
heit im Gefolge der Französischen Revoluti-
on klang. In der Kodifikationsidee sahen die 
Zeitgenossen also den Kern gleicher rechtli-
cher Freiheit unmittelbar enthalten. Wegwei-
send für das 19.  Jahrhundert wurde sodann 
der französische Code Civil von 1804. Er be-
seitigte die Zweiteilung Frankreichs in ein 
pays de Droit Coutumier und ein pays de 
Droit Écrit. Durch die napoleonischen Er-
oberungen prägte der Code Civil die Rechts-
kultur mehrerer europäischer Länder und 
beeinflusste auch den US-amerikanischen 
Bundesstaat Louisiana. Das österreichische 
Allgemeine Bürgerliche Gesetzbuch (1811), 
das deutsche Bürgerliche Gesetzbuch (1900), 
das schweizerische Zivilgesetzbuch (1912) 
und der italienische Codice civile (1942) sind 
weitere wichtige europäische Kodifikationen. 
Als Rechtsquellentyp sind Kodifikationen 
nicht auf das Zivilrecht beschränkt. Staats-
verfassungen, Prozessordnungen, Handelsge-
setzbücher und insbesondere Strafgesetzbü-
cher erfüllen oftmals ebenfalls die Merkmale 
von Kodifikationen. Im Strafrecht verlangt 
der nulla poena sine lege-Grundsatz nachge-
rade, dass alle strafbaren Handlungen in ei-
nem einheitlichen Gesetz zusammengestellt 
sind. Zahlreiche Staaten in Südamerika und 
Asien haben dieses europäische Modell über-
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nommen. In der Gesetzgebungspraxis ist das 
Kodifikationsideal dabei nur selten vollstän-
dig verwirklicht. Lücken im Gesetz werden 
mehrfach zugestanden und auf verschiedene 
Weisen geschlossen, etwa durch den Richter 
als Ersatzgesetzgeber (Schweiz) oder durch 
Rückfrage bei der Regierung (Rom, West-
goten, Preußen). Als subsidiäre Rechtsquelle 
ist Gewohnheitsrecht teilweise ausdrücklich 
zugelassen, so etwa in Deutschland.

Kodifikationen sind formal-technische 
Möglichkeiten des Staates, Rechtseinheit 
herzustellen. Inhaltlich sind sie weder für 
Gewaltenteilung noch für Rechtsstaatlich-
keit zwingend erforderlich. Insbesondere die 
anglo-amerikanische Tradition des common 
law verzichtet auf Kodifikationen und tradi-
tionell sogar weitgehend auf Gesetzgebung. 
Auch die Historische Rechtsschule des 19. 
Jahrhunderts versuchte Rechtseinheit ohne 
Kodifikation, sondern durch Wissenschaft 
zu erreichen. Nach dem Zweiten Weltkrieg 
begann eine Debatte, ob der moderne Staat 
die Kraft zur Kodifikation verloren habe bzw. 
ob Kodifikationen als gesetzgeberisches Ideal 

überhaupt notwendig seien. Hierfür setzte 
sich das Schlagwort Dekodifikation durch 
[insbesondere 4]. Es gibt allerdings das er-
neuerte niederländische Burgerlijk Wetbo-
ek von 1992, das erhebliche Ausstrahlung 
unter anderem auf die Nachfolgestaaten der 
Sowjetunion entfaltete. Zugleich wird die 
mit der Kodifikation bezweckte Rechtsein-
heit durch moderne Überlappungen immer 
stärker zurückgedrängt. EU-Richtlinien, 
Verbraucherschutz, Tarifverträge, interna-
tionale Schiedsgerichtbarkeit, aber auch die 
teilweise Rückkehr zum Personalitätsprinzip 
sind nur wenige Beispiele für die Abkehr vom 
Kodifikationsgedanken. In der historischen 
Rechtsvergleichung ist teilweise bereits von 
nichtstaatlichen Kodifikationen die Rede. 
Statt vom Gesetzbuch spricht man untech-
nisch und geradezu vormodern nur noch von 
Autoritäten. Möglicherweise ist das Kodi-
fikationszeitalter parallel zum Niedergang 
der klassischen Staatsgewalt seit ca. 1960 
ausgelaufen. Die interdisziplinäre Verstän-
digung über Kodifikationen ist durch die 
unterschiedliche Begriffsschärfe in einzelnen 
Geisteswissenschaften deutlich erschwert.
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Law as Culture bezeichnet einen Theorie- 
und Methodenansatz im Überschneidungs-
feld von soziologischer, anthropologischer 
und juridischer Rechtsforschung. Zentrale 
Aussage darin ist, dass Recht durch Kultur 
konstituiert wird (und damit zugleich Be-
standteil von Kultur ist), und umgekehrt 
Kultur entscheidend durch Recht geprägt 
wird. Der Ansatz kennzeichnet einen cul­
tural turn in der wissenschaftlichen Unter-
suchung rechtlicher Erscheinungen [9]. Er 
widerspricht Rechtsauffassungen, die von 
einer Isolation des Rechts in der Gesellschaft 
ausgehen [8. 5], und daher Recht allein aus 
seiner eigenen Logik heraus erklären. Statt-
dessen unterstreicht der Ansatz, dass Recht 
jeweils in spezifischen kulturellen und his-
torischen Kontexten geformt wird, kulturell 
konstruiert ist, und in seiner gegenwärtigen 
Form und Wirkung ebenfalls im jeweiligen 
sozialen und kulturellen Kontext verstanden 
werden muss. Recht wäre damit Teil der Kul-
tur und nicht als abgeschlossene, unabhängi-
ge Domäne zu betrachten.

Als Vorläufer dieser „kulturellen Wende“ 
könnte man die deutsche historische Rechts-
schule vom Beginn des 19. Jahrhunderts be-
trachten, die allerdings in ihrer Betonung 
nationaler Eigenheiten eine andere Rich-
tung nahm [6.  844]. Weitgehend unabhän-
gig davon entwickelte sich in den USA der 
1980er Jahre das Feld der Legal Culture(s). 
Die deutschsprachige Wissenschaft brachte 
eine vergleichbare rechtssoziologische For-
schungstradition hervor. Die in Deutsch-
land insbesondere seit den 2010er Jahren 
erstarkende Theorierichtung, die unter dem 
Begriff Recht als Kultur bekannt ist, steht in 
Tradition dieser Ansätze [4]. Sie verortete 
sich in ihrer Entstehung stärker in der his-
torisch-soziologischen Diskussion deutsch- 
und französischsprachiger soziologischer 
Klassiker (ab dem 18 Jh. und der Wende 
zum 20. Jh.) als ihr amerikanisches Pendant, 
das vor allem auf die amerikanische Gegen-
wartsgesellschaft (beginnend mit den 1970er 
Jahren) abzielte [9]. In seiner anthropologi-
schen Ausprägung wurde das Feld von den 
Arbeiten von Lawrence Rosen inspiriert, 
einem in Marokko und den USA forschen-
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den Anthropologen und Juristen. In seinem 
1989 erschienenen Werk The Anthropology of 
Justice: Law as Culture in Islamic Society präg-
te er maßgeblich den Begriff Law as Culture 
[7]. Später baute er diesen Ansatz in Law as 
Culture: An Invitation (2006) zu einem wei-
tergefassten, kulturell-historisch vergleichen-
den Ansatz aus, der namensgebend für diese 
Theorierichtung wurde [8]. 

Eine Kernaussage der Theorie von Law as 
Culture beinhaltet, dass „offizielle“ Formen 
des Rechts nicht getrennt von der weiteren 
normativen Ebene erklärt werden können 
[1. 105]. Rechtliche „Tatbestände“ beispiels-
weise basieren auf normativen Standards 
und Verhaltenserwartungen in der Gesell-
schaft, so etwa in der Frage, was als legitime 
Entnahme und was als Diebstahl gilt. Auch 
rechtliche Wahrheitsfindung und Faktizität 
lassen sich nicht losgelöst von kulturellen 
Narrativen und Anschauungen über die Welt 
verstehen [1.  104]. Die Zuweisung dessen, 
was als Information juristisch zugelassen 
oder zu einem Fakt erklärt wird, welche Art 
der Aussage als überzeugend und richtig gel-
ten kann, und was umgekehrt als spekulativ 
oder irrational eingeordnet wird, ist an spe-
zifische Setzungen gebunden. In einem Fall 
können DNA-Tests als legitime Beweisfüh-
rung dienen, in anderen Fällen Gottesurtei-
le oder die öffentliche Meinung. Rechtliche 
Begründungen und Verfahren sind demnach 
kulturell verortet [8. 133]. Ihr Stil und Inhalt 

können viel über die kulturellen Wertvorstel-
lungen einer Gesellschaft aussagen [10]. Das 
betrifft in besonderem Maße auch Moralvor-
stellungen, die in verschiedenen Rechtssyste-
men unterschiedlich verankert sind [8.  23]. 
Deutlich wird dies auch in der Frage, welche 
rechtlichen Übertretungen welche Formen 
von Strafe oder Sanktion nach sich ziehen 
sollen [3]. Eindringliches Beispiel hierfür ist 
die Todesstrafe, die in vielen Rechtsordnun-
gen aus ethischen Erwägungen heraus ausge-
schlossen wird, während sie andernorts als le-
gitim erachtetes Strafmaß verhängt wird [2]. 
Recht und Strafe können aus dieser Sicht als 
„kulturelle Artefakte“ [3] bezeichnet werden. 
Untersucht man Recht als Teil der Kultur, 
kann man auch verfolgen, wie sich Normen 
und Werte über die Zeit hinweg verändern 
[10], zum Beispiel im Erb- und Eherecht.

Rechtliche Institutionen (Gerichte, Gesetzes-
bücher, Verfahren) sind demnach nicht ein-
fach „da“, sondern das Ergebnis historischer 
Entwicklungen und oft auch sozialer und 
kultureller Auseinandersetzungen [2.  11]. 
Umgekehrt prägt Recht maßgeblich kultu-
relle Gegebenheiten, Ansichten und soziale 
Interaktionen in der Gesellschaft [6.  850]. 
Rosen zufolge trägt Recht dabei zur Schaf-
fung einer „ganzen Kosmologie“ bei [8. 11], 
sei es über seine definitorische Autorität bei 
der Erstellung sozialer Kategorien („Bürger“, 
„Minderjährige“, „Straftäter“, „Ehegatten“), 
oder über gesetzliche Vorschriften. 
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Während der Begriff Rechtskultur von man-
chen Autoren als eine eigenständige „Kultur 
des Rechts“ innerhalb der Gesellschaft ver-
standen wird, verneint der Ansatz von Law 
as Culture die Vorstellung einer Isolation 
oder vollkommenen Autonomie des Rechts. 
Ein gegebenes Rechtssystem mag demzufol-
ge zwar eine charakteristische Vergangenheit 
haben, über eigene Terminologie und Perso-
nal verfügen, aber selbst bei intensiver Spe-
zialisierung wäre es dennoch nicht kulturell 
isoliert [8. 4–5]. Professionelle Arbeitsteilung 
und eine Differenzierung von Laien und Ex-
perten können, anders betrachtet, eben gera-
de auch Merkmal eines bestimmten kulturel-
len Kontextes sein.

Die Theorie des Law as Culture ist in Kon-
texten des Rechtspluralismus von besonderer 
Bedeutung. Indem sie die kulturell-spezi-
fischen Eigenheiten und Hintergründe ein-
zelner Rechtssysteme thematisiert, kann die 
Theorie zur Erklärung von Rechtsvielfalt 
beitragen. Ihre Grundannahme widerspricht 
der Idee eines universal gültigen „Natur-
rechts“ [8. 65]. Sie hinterfragt damit zugleich 
die öffentliche Selbstzuschreibung von Ob-
jektivität, Zeitlosigkeit oder auch Neutralität 

einzelner Rechtssysteme. Recht definiert sich 
zwar selbst oft im Singular, müsste demnach 
jedoch grundsätzlich im Plural gedacht wer-
den, als Law(s) as Culture(s). Neben der de-
skriptiven und analytischen Ebene hat dies 
auch eine normative Dimension: staatliches 
Recht wäre demnach nur eines unter vielen 
(ebenso wie es verschiedene staatliche Rech-
te gibt), und müsste seinen übergeordneten 
Geltungsanspruch gegenüber anderen For-
men der Rechtlichkeit erst durchsetzen, ge-
sondert begründen oder neu aushandeln. Ist 
Recht relativ? Obwohl die Theorie des Law 
as Culture auf Implikationen einer konkre-
ten Anwendung wenig eingeht, so hat doch 
die Möglichkeit einer kulturellen „Relativi-
tät des Rechts“ durchaus juridische Rele-
vanz. Kritiker des Ansatzes bemängeln vor 
allem die Unschärfe des Kulturbegriffs (oder 
auch eine mögliche essentialisierende Über-
betonung von „Kultur“) [5], und stellen die 
Frage, wenn Recht überall in der Kultur ist, 
was dann eigentlich nicht Recht sei [9. 477]. 
Ebensowenig erklärt die Theorie Momen-
te des Transfers, wandernde Modelle des 
Rechts, oder gegenseitige Verwebungen von 
Rechtssystemen in globalen Kontexten.  
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Law as culture refers to a theoretical and me-
thodical approach in the overlapping field of 
sociological, anthropological and juridical 
legal research. Its central statement is that 
law is constituted by culture (and is therefore 
at the same time a part of culture), and that 
culture, in turn, is decisively shaped by law. 
The approach marks a cultural turn in the sci-
entific investigation of legal phenomena [9]. 
It dissents with legal opinions that assume 
that law exists in isolation from society [8. 5] 
and that wish to explain law solely accord-
ing to its own internal logic. Instead, the law 
as culture approach stresses that law emerges 
in specific cultural and historical contexts, 
is culturally constructed, and in its current 
form and operation must also be understood 
in the respective social and cultural context. 
The approach emphasizes that law is part 
of culture and should not be regarded as a 
closed, independent domain.

The German historical school of law from 
the beginning of the 19th century could be 
regarded as a precursor of this cultural turn, 

although it took a different direction in its 
emphasis on national peculiarities [6.  844]. 
The field of legal culture(s) developed large-
ly independently of this in the USA in the 
1980s. German-speaking scholarship pro-
duced a comparable research tradition in the 
sociology of law. The theory known as Recht 
als Kultur, which has gained strength in Ger-
many particularly since the 2010s, stands in 
the tradition of these approaches [4]. When 
it came into being, it was positioned more 
strongly in the historical-sociological discus-
sion of German and French-language soci-
ological classics (from the 18th century and 
the turn of the 20th century) than its Amer-
ican counterpart, which is primarily focused 
on contemporary American society (begin-
ning with the 1970s) [9]. In its anthropolog-
ical form, the field was inspired by the work 
of Lawrence Rosen, an anthropologist and 
jurist researching in Morocco and the United 
States. In his 1989 work The Anthropology of 
Justice: Law as Culture in Islamic Society, he 
coined the term law as culture [7]. He later 
developed this tenet in Law as Culture: An 
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Invitation (2006) into a broader, cultural-his-
torical comparative approach, which gave 
this theory its name [8].

A core tenet of law as culture is that ‘official’ 
forms of law cannot be explained separately 
from the broader normative level [1. 105]. Le-
gal ‘facts’, for example, are based on norma-
tive standards and behavioral expectations in 
society, such as the question of what counts 
as legitimate removal and what counts as 
theft. Legal truth-finding and factuality can-
not be understood in isolation from cultural 
narratives and views of the world [1.  104]. 
The assignment of what is legally permitted 
as information or declared a fact, what kind 
of statement can be considered convincing 
and correct, and what is conversely classified 
as speculative or irrational, is tied to specif-
ic assumptions. In one case DNA tests may 
serve as legitimate evidence, in other cases 
ordeals or public opinion. Legal justifications 
and procedures are therefore culturally lo-
cated [8. 133] and their framing and content 
can testify to a society’s cultural values [10]. 
This particularly applies to ideas of morali-
ty, which may have different groundings in 
different legal systems [8.  23]. This is also 
conveyed in which legal violations should en-
tail which forms of punishment or sanctions 
[3]. A poignant example of this is the death 
penalty, which is precluded in many jurisdic-
tions for ethical reasons, while being used as 
a sentence considered legitimate elsewhere 

[2]. From this point of view, law and punish-
ment can be described as “cultural artefacts” 
[3]. In examining law as part of culture, one 
can also follow how norms and values change 
over time [10], for example in inheritance and 
matrimonial law.

Legal institutions (courts, codes of law, pro-
cedures) are therefore not simply ‘there’, but 
are the result of historical developments and 
often also social and cultural conflicts [2. 11]. 
Law, in turn, significantly shapes cultur-
al conditions, views and social interactions 
in society [6.  850]. According to Rosen, 
law contributes to the creation of an “entire 
cosmology” [8. 11], through its authority to 
define social categories (‘citizens’, ‘minors’, 
‘offenders’, ‘spouses’), and through legal reg-
ulations. 

While the term legal culture is understood 
by some authors as an independent ‘culture 
of law’ within society, the law as culture ap-
proach negates the idea of an isolation or 
absolute autonomy of law. A given legal sys-
tem may admittedly have a distinctive past, 
terminology and personnel of its own, but 
even with intense specialization it would nev-
ertheless not be culturally isolated [8. 4–5]. 
Viewed from another angle, a professional di-
vision of labor and a differentiation between 
laypersons and experts can also be character-
istics of a specific cultural context.
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In addressing the culturally-specific peculi-
arities and backgrounds of individual legal 
systems, the theory of law as culture can con-
tribute to explaining legal diversity. Its basic 
assumption negates the idea of a universal-
ly valid “natural law” [8.  65]. At the same 
time, it scrutinizes public self-attributions 
of objectivity, timelessness or neutrality of 
individual legal systems. Although law often 
defines itself in the singular, it should better 
be thought of in the plural, as law(s) as cul­
ture(s). In addition to the descriptive and ana-
lytical level, this also has a normative dimen-
sion: state law would accordingly only be one 
form of legality among many (just as there 
are various state laws) and would first have to 

assert, justify or renegotiate its superior claim 
to validity and authority compared to other 
forms of legality. Is law relative? Although the 
theory of law as culture does not deal with 
the implications of a concrete application, the 
possibility of a cultural ‘relativity of law’ has 
legal relevance. Critics of the approach pri-
marily criticize the vagueness of the concept 
of culture (or a possible essentializing over-
emphasis on ‘culture’) [5], and query, if law is 
everywhere in culture, what then is actually 
not law [9. 477]. The theory also does not ex-
plain moments of transfer, travelling models 
of law, or the mutual interweaving of legal 
systems in global contexts.
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ANDREA NICOLAS

LAW AS PROCESS [GER] 
Mit Law as Process („Recht als Prozess“) wird 
ein Theorieansatz innerhalb der Rechtsanth-
ropologie bezeichnet, der Prozesse der For-
mierung, der Weitergabe und des Wandels 
von Recht untersucht. Der Ansatz befasst 
sich dabei mit der Wirkung von Regelsetzun-
gen in der Rechtspraxis und fragt nach den 
Möglichkeiten und Grenzen der Herstellung 
sozialer Ordnung über Recht. Neben Berüh-
rungspunkten mit den Feldern der Rechts-
rhetorik, des Rechtsrealismus und Theorien 
der Praxiologie ist ein besonderes Merkmal 
dieser Theorierichtung ihre Hinwendung 
zur Berücksichtigung von Zeitlichkeit und 
Geschichtlichkeit. Der Prozessbegriff wird 
dabei auf das Recht insgesamt bezogen und 
ist vom einzelnen ‚Prozess‘ als individuellem 
‚Fall vor Gericht‘ zu unterscheiden; letzterer 
kann jedoch Teil umfassenderer Prozesse der 
Regulierung und des Wandels sein.

Die Theorie von Law as Process entstand in 
Folge eines processual turn in den 1970er und 
1980er Jahren als Weiterentwicklung und 
Reaktion auf kritische Strömungen inner-
halb der Rechtssoziologie und Rechtsanthro-
pologie. Dabei ging es um die Frage, ob und 
wie soziale Ordnung über Recht hergestellt 

wird oder überhaupt umfassend hergestellt 
werden kann. Viele Studien verlagerten den 
Fokus von Regelmäßigkeit und Einheitlich-
keit nunmehr auf „Wandel, auf Prozess über 
die Zeit, auf Paradox, Konflikt, Inkonsistenz, 
Widerspruch, Vielfalt und Manipulierbarkeit 
im sozialen Leben“ [2. 37]. Damit verbunden 
waren auch Änderungen in der methodischen 
Herangehensweise: statt der Fokussierung 
auf das ‚Recht nach dem Buche‘ konzentrier-
ten sich Forschungen nun auf die Teilnahme 
an tatsächlich stattfindenden Gerichtsver-
handlungen, Falluntersuchungen und Stra-
tegien der Prozessparteien [1. 14]. Allerdings 
warf die starke Betonung des Moments freien 
Aushandelns auch Fragen auf, wie die theore-
tische Gegenströmung des Legalism (Theorie 
der „Gesetzlichkeit“) betonte [6]. Denn viel-
fach können Regeln und Rechtsvorschriften 
von den Akteuren nicht beliebig manipuliert 
werden [2. 38]. Als Antwort auf diese (noch 
immer geführte) Debatte versucht der Ansatz 
von Recht als Prozess, zwischen den Positio-
nen von Prozesshaftigkeit und Gesetzlichkeit 
zu vermitteln. Die Werke Rules and Processes 
(1981) der in Botswana und Südafrika for-
schenden Rechtsanthropologen und Juristen 
John L. Comaroff and Simon Roberts [1] 
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und Law as Process: An Anthropological Ap­
proach (1978) der in den USA und Tanzania 
arbeitenden Juristin und Anthropologin Sal-
ly Falk Moore [2] gelten als paradigmatische 
Schriften dieser Tradition.

Eines der Hauptmerkmale des Ansatzes von 
Law as Process besteht in seiner Ausrichtung 
auf Interaktion in der Rechtspraxis. Es geht 
darum, „Regelwerke in Aktion“ zu studieren 
[2. 3]. Streitfälle gelten damit nicht länger als 
„pathologische“ Abweichung [1.  5], sondern 
als normaler Teil des Prozesses der Rechts-
herstellung, als Moment, wo das Recht tat-
sächlich „offenbart“ [1. 249], oder überhaupt 
erst hergestellt wird. Dabei schließen nor-
mierte und geordnete Rechtssetzungen einer-
seits, und konkurrenzorientiertes, politisches 
Verhalten andererseits einander nicht aus 
[1.  215–216, 241–244]. Denn selbst in aus-
gesprochen strategisch behandelten Fällen 
wird selten unter einfacher Missachtung der 
Regeln verhandelt, sondern vielmehr gerade 
durch ihr gezieltes Aufrufen, Zitieren, oder 
auch bewusstes Umklassifizieren (etwa, wenn 
in einem Fall von Landstreit Hexerei-Vor-
würfe erhoben werden). Die Rechtsregeln als 
solche können dabei trotz der strategischen 
Auslegung der Fälle durch ihr affirmatives 
Zitieren bestätigt oder sogar verstärkt wer-
den.

Die Theorie von Law as Process schlägt vor, 
soziale Normen und rechtliche Verfügun-

gen „im Hinblick auf die Wechselbeziehun-
gen von drei Komponenten zu betrachten: 
die Prozesse der Regularisierung, die Prozesse 
der situativen Anpassung und den Faktor der 
Unbestimmtheit“ [2.  39]. Prozesse der Re-
gularisierung umfassen alle Arten, in denen 
bewusste Anstrengungen unternommen wer-
den, um der sozialen Realität Ordnung und 
Vorhersehbarkeit zu verleihen, wie staatliche 
Gesetzeserlasse (die allerdings auch unge-
wollte oder unvorhergesehene Effekte haben 
können) [2.  59]. Gegenläufige Prozesse da-
gegen sind jene, in denen Menschen ihre un-
mittelbaren Situationen arrangieren, indem 
sie die Unbestimmtheiten in der Situation 
ausnutzen oder die Regeln neu interpretieren 
[2. 50]. Aufgabe der empirischen Rechtsfor-
schung wäre demnach zu untersuchen, wie 
Prozesse der Regularisierung und gegenläufi-
ge Prozesse zusammenwirken [2. 6]. 

Durch die kumulativen Entscheidungen und 
Ausgänge einzelner Gerichts- und Verhand-
lungsprozesse ergeben sich immer wieder 
Konsequenzen für künftige Fälle [1. 247], die 
über die Zeit hinweg Rechtswandel bewirken 
können. Einige Vertreter des prozessualen 
Ansatzes gehen hier so weit zu sagen, dass 
jede neue Verhandlung eine Änderung des 
Rechts bedeutet [4], da jeder Fall für sich ge-
nommen eine einzigartige Konstellation dar-
stellt und somit auch ihre Begründung und 
Beschlussfassung ein ‚neuer Fakt‘ ist. Die 
meisten Prozessanalysen wenden den Begriff 
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des Rechtswandels jedoch nur auf deutlich 
hervortretende Änderungen im Recht an. 
Dass aber auch der Ausgang einzelner Fälle 
das Recht als Ganzes verändern kann, zeigt 
das Beispiel von Präzedenzfällen, die in das 
allgemeine juristische Repertoire eingehen 
und künftigen Urteilsbegründungen als Vor-
bild dienen. Umgekehrt wird auch Kontinui-
tät nicht als statischer Zustand, sondern als 
aktiver Prozess aufgefasst, der über Interak-
tion und konkretes Handeln der Beteiligten 
umgesetzt wird. Das kann sowohl aktives 
Erlernen der Regeln als auch den Willen der 
Beteiligten erfordern, bestehende juristische 
Verfahrensweisen fortzuführen.

‚Recht im Werden‘ erweist sich aus histori-
scher Perspektive als stückweise Veränderung 
und Anpassung an jeweils konkrete soziale 
und historische Gegebenheiten [2.  9]. Über 
die Zeit hinweg führt die Anlagerung vie-
ler solcher Anpassungen zu einem zusam-
mengesetzten, vorab nicht völlig planbaren, 
Gesamtergebnis [2. 9], das zum Teil erst im 
Nachhinein in gelehrter Interpretation als in-
nerlich kohärentes Rechtssystem dargestellt 
wird [2. 9, 10]. Rechtsvorschriften sollten da-
her immer auch aus historischer Perspektive 
betrachtet werden [2. 243].

In rechtspluralistischen Kontexten ergeben 
sich Prozesse des Rechtswandels oft durch 
das Hinzutreten neuer Wahlmöglichkeiten 
oder Zwänge durch andere Akteure. Kann 

man beispielsweise sagen, dass das ‚alte Recht‘ 
unverändert weiterbesteht, wenn sich am 
überlieferten Kirchenrecht in Heirats- oder 
Scheidungsangelegenheiten nominal nichts 
ändert, aber die meisten Betroffenen ihren 
Fall mittlerweile vor staatliche Institutionen 
bringen? Oder umgekehrt staatliches Recht 
einheitliche Gesetze proklamiert, jedoch die 
Mehrheit der Fälle gar nicht vor Gericht ge-
langen, sondern über lokale Mediation ver-
handelt werden? Hier wird auch die Bedeut-
samkeit des Kontexts deutlich: (ein) Recht 
steht nicht allein.

Institutionalisierungs- und Kodifizierungs-
prozesse (Kodifikation) stellen häufig un-
mittelbare Reaktionen auf Herausforderun-
gen in pluralistischen Kontexten dar. Die 
Notwendigkeit, historische Kontaktsituatio-
nen als Interaktionsprozesse zu begreifen, die 
sich (auf allen Seiten) auf das Recht auswir-
ken können, zeigt sich unter anderem an Bei-
spielen wie der angestrebten Harmonisierung 
des EU-Rechts oder den in Nordostafrika 
weit verbreiteten inter-ethnischen Verfahren 
zum Umgang mit Tötungsdelikten [5]. Auch 
die Entstehung des Seerechts, des internatio-
nalen Rechts allgemein, oder auch von Recht 
in seiner hegemonialen Form, wie ‚Kolonial-
recht‘, sind ohne ihre pluralen, historisch ver-
orteten Entstehungskontexte nicht erklärbar. 
Rechtseinheit wäre demnach kein stabiler, 
vorauszusetzender, oder neutraler Zustand, 
sondern müsste in pluralen Kontexten jeweils 
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erst hergestellt und in historisch veränderten 
Konstellationen gegebenenfalls neu verhan-
delt werden. Aus der Langzeitperspektive be-
trachtet wäre es daher treffender, von Verein-
heitlichungsprozessen (oder Versuchen dazu) 
zu sprechen, die auf Widerstände treffen 
können und oft bereits in ihrer Entstehung 
als institutionelle ‚Antwort‘ auf gegenläufige 

Prozesse zu begreifen sind (etwa, wenn Ko-
lonialgesetze bestimmte widerständige lokale 
Praktiken verbieten). Allerdings geht der An-
satz von Law as Process wenig auf Fragen von 
Legitimation und Macht ein. Auch blendet er 
formalisierte Verfahren, eine weitere wichtige 
Form des Prozessualen im Recht, weitgehend 
aus [5].
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ANDREA NICOLAS

LAW AS PROCESS [ENG] 
Law as Process is a theoretical approach with-
in legal anthropology that examines the pro-
cesses of formation, transmission, and change 
in law. The approach deals with the effect of 
rule-making in legal practice and asks about 
the possibilities and limits of creating social 
order through law. In addition to points of 
contact with the fields of legal rhetoric, legal 
realism and theories of praxeology, a special 
feature of this direction of theory is its ten-
dency to take temporality and historicity into 
account. The concept of process is related to 
the law as a whole and is to be distinguished 
from the individual 'process' as an individual 
'case before a court'; however, the latter can 
be part of broader processes of regulation and 
change.

The theory of Law as Process emerged as a 
result of a processual turn in the 1970s and 
1980s as a further development and reaction 
to critical currents within legal sociology and 
legal anthropology. It was concerned with the 
question of whether and how social order is 
created through law or can be comprehen-
sively created at all. Many studies shifted the 
focus from regularity and uniformity to "a fo-
cus on change, on process over time, and on 

paradox, conflict, inconsistency, contradic-
tion, multiplicity, and manipulability in so-
cial life" [2. 37]. This was also associated with 
changes in the methodological approach: 
instead of focusing on the ‘law according to 
the book’, research now focused on the par-
ticipation in actual court hearings, case in-
vestigations and strategies of litigants [1. 14]. 
However, the strong emphasis on the element 
of free negotiation also raised questions, as 
the theoretical countercurrent of legalism 
(theory of ‘legality’) emphasized [6], since in 
many cases rules and legal provisions cannot 
be manipulated by the actors at will [2. 38]. 
In response to this (still ongoing) debate, the 
Law as Process approach attempts to mediate 
between the positions of processuality and le-
galism. The works Rules and Processes (1981) 
by legal anthropologists and jurists John L. 
Comaroff and Simon Roberts [1], working in 
Botswana and South Africa, and Law as Pro­
cess: An Anthropological Approach (1978) by 
jurist and anthropologist Sally Falk Moore 
[2], working in the USA and Tanzania, are 
regarded as paradigmatic writings in this tra-
dition.
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One of the key features of the Law as Process 
approach is its focus on interaction in legal 
practice. The point is to study "rule-orders in 
action" [2. 3]. Disputes are no longer consid-
ered "pathological" deviations [1. 5], but as a 
normal part of the law-making process, as the 
moment when the law actually "is revealed" 
[1.  249], or is produced in the first place. 
Standardized and orderly legislation on the 
one hand and competitive, political behav-
ior on the other are not mutually exclusive 
[1.  215–216, 241–244], given that, even in 
extremely strategically treated cases, negoti-
ations are rarely conducted by simply disre-
garding the rules but rather by purposefully 
invoking and citing them or even deliberately 
reclassifying them (e.g., when allegations of 
witchcraft are made in land disputes). De-
spite the strategic interpretation of cases, the 
legal rules as such can be confirmed or even 
strengthened by their affirmative citation.

Law as Process theory proposes to consider 
social norms (soziale Normen) and legal 
enactments "in terms of the inter-relation-
ship of three components: the processes of 
regularization, the processes of situational 
adjustment, and the factor of indeterminacy" 
[2. 39]. Processes of regularization include all 
ways in which conscious efforts are made to 
bring order and predictability to social reali-
ty, such as government legislative acts (which 
can also have unintended or unforeseen ef-
fects) [2.  59]. Countervailing processes, on 

the other hand, are those in which people 
arrange their immediate situations by using 
the vagueness of the situation or by reinter-
preting the rules [2. 50]. The task of empirical 
legal research would, therefore, be to inves-
tigate how processes of regularization and 
countervailing processes interact [2. 6].

The cumulative decisions and outcomes of in-
dividual court and negotiation processes have 
consequences for future cases [1. 247], which 
can bring about legal changes over time. 
Some advocates of the procedural approach 
go so far as to say that every new hearing 
means a change in the law [4], since each case 
represents a unique constellation and, thus, a 
court’s reasoning and decision-making con-
stitutes a 'new fact'. However, most analyses 
of process apply the concept of legal change 
only to distinctly discernable changes in the 
law. The fact that the outcome of individual 
cases can also change the law as a whole is 
shown by the example of precedents that are 
part of the general legal repertoire and serve 
as models for future judgments. Conversely, 
continuity is not understood as a static state 
but as an active process that is implemented 
through interaction and concrete actions of 
those involved. This can require both active 
learning of the rules and the willingness of 
those involved to continue existing legal pro-
cedures.
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From a historical perspective, ‘law in the 
making’ has been shown to be a piecemeal al-
teration and adaptation to specific social and 
historical circumstances [2.  9]. Over time, 
the accumulation of many such adjustments 
leads to a composite overall result that cannot 
be fully planned in advance [2. 9], and that 
often is only subsequently presented in schol-
arly interpretation as an internally coherent 
legal system [2.  9, 10]. Legislations should, 
therefore, always be viewed from a historical 
perspective [2. 243].

In legal pluralistic contexts, processes of legal 
change often result from the supervention of 
new options or constraints from other actors. 
Can one say, for example, that the ‘old law’ 
continues to exist unchanged, if nothing 
nominally changes in the traditional canon 
law in marriage or divorce matters, but most 
of those affected now bring their case before 
state institutions? Or, conversely, if state law 
proclaims uniform laws, but the majority of 
cases do not even go to court, and are nego-
tiated via local mediation? The importance of 
the context also becomes clear here: (one) law 
does not stand alone.

Institutionalization and codification (Kodi-
fikation) processes often represent imme-

diate reactions to challenges in pluralistic 
contexts. The need to understand historical 
contact situations as interaction processes 
that can (on all sides) affect the law is shown 
in examples such as the intended harmoni-
zation of the EU-law or the widespread in-
ter-ethnic procedures in Northeast Africa for 
dealing with homicides [5]. The emergence of 
maritime law, of international law in general, 
or of law in its hegemonic form, such as ‘colo-
nial law’, cannot be explained without these 
regulations’ plural, historically located con-
texts of origin. Legal unity (Rechtseinheit), 
therefore, is not a stable or neutral state that 
can be presupposed to exist. It would first 
have to be established in plural contexts and, 
whenever necessary, renegotiated in histori-
cally changed constellations. From a long-
term perspective, it would, therefore, be more 
appropriate to speak of processes of unification 
(or attempts at it), which can encounter re-
sistance and often emerge as institutional 
‘responses’ to countervailing processes (e.g., 
when colonial laws forbid certain resistant 
local practices). However, the Law as Process 
approach does little to address issues of legit-
imacy and power. It also largely ignores for-
malized procedures, which are another impor-
tant processual form in the sphere of law [5].
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EMILIA MATAIX FERRÁNDIZ

LEGAL MATERIALITY
(ANTIQUITY)

Legal materiality, especially in the context 
of the history of trading in ancient times is 
concerned with how materials come to mat-
ter to law by being engaged in the production 
of legal meaning through practices and rep-
resentations [3]. However, the new material-
ist approaches tend to regard the very matters 
or practices as shaping law’s effects and often 
law itself [2]. Law can then be understood as 
being constituted through routines and prax
is, so that it is more about what the objects 
represent for the practitioners [4], or with it, 
and concerning how the materials affect legal 
interactions and practices [6]; [7].

Legal materiality constitutes a theoretical ap-
proach that can be used to study manifold 
phenomena, especially when these reveal trac-
es of legal pluralism, because materials and 
their changing features describe the dynam-

ics of legal and normative interactions, their 
appropriation within other normative orders, 
and forms of resistance to assimilation. For 
example, in the case of commercial activities, 
these implied a system of interaction among 
actors from different legal backgrounds and 
with differing access to justice. The need to 
use legal materiality is justified because com-
merce was part of a customary tradition; and 
thus, it constituted a rich source of experience 
and practice. In addition, many commercial 
practices have not left a written record, either 
due to a lack of preservation, or simply be-
cause the practitioners did not feel the need 
to record their transactions in writing. Thus, 
in this context, the focus on legal materiality 
helps us understand what these objects do in 
society, and how they structure social interac-
tions [1. 160–167]; [5].

BIBLIOGRAPHY

[1]	� Nicole Boivin: Material Cultures, Material Minds: The Impact of Things on Human 
Thought, Society, and Evolution, New York 2008.



87

> Legal Materiality

[2]	 Hyo Yoon Kang: Law’s Materiality: Between Concrete Matters and Abstract Forms, or 	
	 How Matter Becomes Material, in: Andreas Philippopoulos-Mihalopoulos (Ed.) Routled	
	 ge Handbook of Law and Theory, London 2018, 458.
[3]	� Hyo Yoon Kang and Sara Kendall: Legal Materiality, in: Simon Stern, Maksymilian 

Del Mar, and Bernadette Meyler (Ed.), The Oxford Handbook of Law and Humanities, 
Oxford 2019, 22.

[4]	� Bruno Latour: An Enquiry into the Modes of Existence, Cambridge, MA 2013.
[5]	� Astrid Van Oyen, Martin Pitts: “What did objects do in the Roman world? Beyond rep-

resentation”, in: Astrid Van Oyen and Martin Pitts (Ed.), Materialising Roman histories, 
Oxford 2017, 3–12.

[6]	� Andreas Philippopoulos-Mihalopoulos: Flesh of the Law: Material Legal Metaphors, in: 
Journal of Law and Society 43 (2016), 45–65.

[7]	� Thomas Scheffer: Materialities of legal proceedings, in: International Journal for the 
Semiotics of Law 17 (2004), 365–389.



88

EViR Working Papers | MÜNSTER GLOSSARY ON LEGAL UNITY AND PLURALISM

JAKUB URBANIK

LEGAL PLURALITY
(ROMAN EGYPT)

Tacitus in his often-cited brief reference to 
Egypt censures her as a particularly riotous 
and superstitious province, a region oblivious 
to laws, and unacquainted with magistrates 
(Tacitus, Hist. I 11: provincia … superstitione 
ac lascivia discordans et mobilis, inscia legum, 
ignara magistratuum). Yet, the reality was 
quite the opposite. As disruptive as Egypt 
might have been, yet she was anything but 
ignorant of the laws. It was the multitude, not 
the want of them that made administration of 
justice in this area particularly challenging. 
The millennial-old local Egyptian legal tradi-
tion was enriched with additions brought by 
the Greek settlers and Graeco-Macedonian 
occupiers under the Ptolemies. Bringing laws 
of their original communities, they also con-
tributed to the creation of the legal orders of 
the three Egyptian poleis (Naukratis, Ptole-
mais, Alexandria – boasting to be modelled 
after the mother of all, Athens), and to the 
fourth one, Antinoopolis founded by Had-
rian in homage to his drowned Antinous, 
too. There were other populations, each with 
their own order: the Persians and the Jews 
(whose legal code translation, according to 
the pseudo-epigraphical Letter of Aristeas to 

Philocrates was commissioned by one of the 
early Ptolemaic kings; it apparently happened 
to complete the holdings of the Library of Al-
exandria, but perhaps to serve as a source of 
knowledge on the law applicable to them as 
Józef Mélèze Modrzejewski has argued). 

The Ptolemaic courts, the local, Egyptian 
speaking, laokritai, and the Greek dikasteria, 
alongside the royal tribunal of chrematistai 
applied to the litigants the law of the country 
(νόμος τῆς χώρας) and civic laws (πολιτικοὶ 
νόμοι). These latter ones Hans Julius Wolff 
interpreted as the national law of the claim-
ants, but they could also be understood as the 
laws of the particular ethno-politic commu-
nities in Egypt (and the already mentioned 
poleis). Despite the attempts of scholars, the 
exact functioning and the interactions of 
these courts remain shrouded. The only at-
tempt to create a set of conflict of law rules 
of which we know, is a royal edict of Ptolemy 
VIII Euergetes II (P. Tebt. I 5, ll. 207–220). 
The prostagma decided the case-competence 
seemingly on the basis of the language of the 
document on which the claim was based, but 
it does not seem to have made a great impact. 
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The conquest of the Nile Country trans-
formed the Hellenistic Kingdom into a Ro-
man province of a specific standing: a model 
‘imperial’ province in 30 BCE. Yet the ad-
vent of the Romans did not bring a profound 
structural change. The place of the kings 
(locus regum in the words of Tacitus) in the 
government was now occupied by the Roman 
governor, a personal envoy of the princeps, 
always a Roman equite. He headed the mil-
lennial-old system of administration based 
on exceptionally developed bureaucracy left 
in place by the occupiers. The administration 
of justice was, like in the case of any Roman 
prefecture, vested in the hands of the gover-
nor. He was aided in his judicial function by 
the high officials still of Ptolemaic pedigree 
– the justice of Alexandria (iuridicus Alexan-
drae, dikaiodotes), the supervisor of the Privy 
Purse (procurator of the idioslogos), the epis-
trategoi. There also judges delegated ad hoc to 
examine singular cases (chiefly Roman mil-
itary officials or former provincial officers), 
or to conduct part of the cognition in order 
to report the results for the final decision of 
the praefect (strategoi, the chiefs of nome ad-
ministration) (cf. a somewhat inaccurate de-
scription in Strabo Geography XVII 1.12–13, 
who while praising the Romans for restoring 
to order – or setting anew – the matters of 
Alexandria and the country, credited them 
also with creation of the lower administrative 
offices: epistrategoi, nomarchai, and ethnar-
chai).

Under the Caesars, no attempt was made to 
replace the hitherto existing order of norms 
regulating legal relations of heterogenous for-
mer subjects of the Ptolemies, yet a further 
complication was only added by ever more 
visible presence of the Roman citizens: these 
originating from the West and those of new, 
among others post-military, creation in the 
province. In this multiplicity the issue of the 
appropriate law-application must have arisen 
anew. How it was in fact applied has been the 
subject of scholarly debate of juristic papyrol-
ogy since its creation. 

The self-imposed solution of deciding this 
problem according to the principle of person-
ality of law simply could not find universal 
application in a society in which cross-eth-
nical contacts were the daily bread. And so, 
the legal acts arising from trade, management 
of estates, &c., would be governed by rules 
common to the whole population, in some 
cases imposed by the administrative legal 
framework of the country (like that of the 
registration of property), in others, following 
models to a certain extent freely chosen by 
the agents (cf. the notable example of slave 
sales). Contrariwise, the law of origin found 
its function only in the cases in which one’s 
personal statute was at stake: i.e., broadly un-
derstood family law (viz. marriage, legitima-
cy of offspring – thus also acquisition of civic 
status, succession, and kinship). 
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In some instances, however, the Roman au-
thority decided to ignore such framing much 
to our (and likely their subjects’) surprise. 
One thus becomes hopelessly tangled trying 
to find a theory that could systematically ex-
plain what principle lay beyond these deci-
sions. Two scholars in the recent times have 
offered different solutions to the problem. 
Hans Julius Wolff has postulated that the 
Roman conquest obliterated the hitherto ex-
isting set(s) of norms: the demise of the Ptole-
mies deprived ‘their’ law of legitimation. The 
binding force of some of these old provisions 
(Egyptian, or Greek of whatever provenance) 
was rooted in the very act of their new (or 
continuous) application by the Romans. For 
Józef Mélèze Modrzejewski instead, the new 
rule changed the hierarchy of the sources of 
the law. Inspired by Jean Gaudemet, he has 
claimed that the local legal orders survived as 
customs applicable only in want of a specific 
Roman provision – the main argument be-
ing drawn from an over-generic reading of a 
passage from Julian’s Digest (Dig. I 3.32 pr.). 
Even if persuasive, this theory proves prob-
lematic and as shown by José Luis Alonso, 
chiefly because the Romans themselves did 
not perceive mores as an autonomous source 
of law, and further because the hierarchy of 
the sources of law in the modernistic sense 
simply did not exist at the time. 

The peregrine laws constantly resurface in 
numerous decisions of the Roman authori-

ties, sometimes referred to as the ‘law of the 
Egyptians’ (νόμος τῶν Αἰγυπτίων), civic 
laws (ἀστικοὶ νόμοι), (royal) decrees (pros­
tagmata), or generically ‘statute’ (νόμος) and 
‘custom’ (ἔθος). The information on them 
was often provided by the parties or by le-
gal-experts (νομοκοί) assisting the Roman 
tribunal. And so, if they cannot be regarded 
as subordinate or ancillary, the question re-
mains of their status and normativity under 
Roman law. 

The fact that the Roman judge is never bound 
by the expert opinion or by the local norms at 
large (cf. P. Oxy. xlii 3015: ‘it is best to declare 
law for them upon the laws of the Egyptians 
…’) is not Egypt-specific. Like the republican 
magistrates in regards to the norms of ius civ­
ile whose application they deemed inadmissi-
ble and thus forestalled, in. al. by the means 
of exceptio, he may ignore the local law if he 
finds it unequitable or contrary to the Roman 
‘ordre public’. Much like the case of admin-
istration and bureaucracy, the Romans left 
the local norms in place after the conquest. 
They continued to exist and to be applied 
until they were expressively disapplied or al-
tered by the Roman authority. The guiding 
principle of law-application – if there was any 
at all – could be therefore articulated as lex 
posterior derogat legi priori.
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HEIKKI PIHLAJAMÄKI

LEGAL TRANSPLANTS
The Scottish legal historian and comparative 
law scholar Alan Watson introduced the term 
legal transplant in 1974. Watson defined le-
gal transplants as “the moving of a rule or a 
system of law from one country to another, or 
from one people to another.” [6. 107] Watson 
claimed that most changes in legal systems 
have resulted from legal borrowing. Legal 
development, according to Watson, mostly 
happens through legal transplants. He de-
nied “the idea of a close relationship between 
law and society.” [6. 108] In his subsequent 
writings, Watson stressed the importance of 
legal elites in transplantation processes. 

Watson was not the first to ask why and how 
laws move, and, in fact, not even the first to 
speak of transplantation when referring to 
legal change [1. 669–670]. After the second 
world war, continental legal historians had 
been deeply involved in discussions concern-
ing the “reception” of Roman law in medieval 
and early modern Europe. The notion of legal 
transplants shifted, nevertheless, a large part 
of comparatists’ energy towards explaining 
movement of legal rules, institutions and ide-
as between legal orders. This was exactly how 

Watson had envisaged the task of compara-
tive law scholars [6. 9].

Since the 1970s, legal transplants gradually 
have become commonplace when discussing 
diffusion of legal norms. When discussing 
borrowings and influences from one norma-
tive order to another, legal scholars regularly 
use legal transplants as a tool. As examples, 
Meryll Dean’s study on the Japanese jury 
trials and Jean-Louis Halpérin’s research on 
Western transplants in colonial India could 
be mentioned.

At the same time, the notion of legal trans-
plants has caused intensive discussions which 
show little sign of abating. Much of the de-
bate has evolved through critique. Standard 
counterargument against the idea of legal 
transplants is that, as a figure of speech, it 
is misleading. Unlike when a heart or a liver 
is transplanted, in legal transplantation the 
object of transplantation does not disappear 
from its original place.

A more serious criticism came from early on 
from representatives of the law and society 
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movement, and addressed the problem that 
Watson’s legal transplants seemed to move 
in a cultural, social, and political vacuum 
[1. 651–655]. It was as if transplants followed 
a logic of their own, which may have to do 
with the state of mainstream legal scholarship 
in the 1970s. Most traditional legal scholars, 
including comparative law scholars, still con-
sidered law as a science apart which had lit-
tle to take or to give to other social sciences. 
This “black-letter-law” approach was already 
changing, however, in the 1970s and 1980s, 
as scholars grouped loosely around law and 
society movement assumed interdisciplinary 
methods and started to see legal change as 
part of social change. Paradoxically, however, 
it may be said that Watson with his trans-
plants was part of the criticism against the 
traditional notion of law and legal scholar-
ship. The fall of the Berlin Wall, the collapse 
of the Soviet Union, and other events accel-
erating globalization from the 1990s further 
fueled the interest in the movement of laws 
[1. 676]. 

Referring to the difficulty of reproducing a 
legal institution exactly in the same form as 
in the original jurisdiction, with the same 
consequences in that new legal order as in the 
original one, some comparative law scholars 
have come to doubt the possibility of legal 
transplants. The most extreme of these crit-
ics has been Pierre Legrand, who claims that 
transplants are “impossible” because the only 

thing that can be “displaced from one juris-
diction to another is … a meaningless form 
of words.” The true legal rule is, according 
to Legrand, always embedded in its social 
and cultural surroundings, which cannot be 
transplanted [4. 120].

For most comparatists and legal historians, 
however, legal transplant in some of its forms 
has become an important instrument of ex-
plaining legal change and influence. Today, 
few scholars would be willing to detach legal 
rules and transplants from their cultural and 
social context so thoroughly as Watson still 
did in the early 1970s. On the other hand, 
most would not follow Legrand all the way 
and deny the possibility of moving legal 
rules from one normative order to another 
altogether. Most legal historians and com-
paratists situate themselves somewhere in 
the middle of these two extremes, admitting 
that rules almost always change when they 
are moved from one system to another. Rules 
adapt to their new surroundings, and they 
may also cause changes – sometimes unex-
pected and even undesirable – in the adopt-
ing system. Watson also mentioned this in 
Legal Transplants, although he failed to de-
velop the idea further [6. 97].

Watson’s work has given rise to new concep-
tual terminology as well. Highlighting the 
changes that legal institutions almost always 
go through when adapted to another legal or-
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der, some authors have preferred the term “le-
gal translations” [4]; [2]. Gunther Teubner, 
speaking of “legal irritants”, emphasizes the 
unintended consequences that adoption of a 
foreign legal rule or institution may produce 
in the receiving jurisdiction [5]. Depending 
on aspects which they stress, other scholars 
have preferred to talk about, for instance, cir-
culation, migration, traveling, adaption, or 
transposition of legal norms, institutions and 
ideas [2.  5]. The discussions have also been 
intertwined with those concerning “entan-
gled histories.”

Watson’s original idea of legal transplants has 
evolved into many directions and continues 
to be an object of on-going discussion. This 
shows that the importance of the concept 
as a means of explaining is rather increasing 
than decreasing. In the rapidly globalizing 
world, debates like this have come increas-
ingly on demand. In fact, a growing part of 
discussions in the field of comparative law 
and comparative legal history now deal with 
these themes, while they also offer fruitful 
platforms for discussions with neighboring 
social sciences.
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Across Europe during the Medieval Period 
(1000–1550), a letter of marque was a legal 
instrument designed to solve the issue of un-
recompensed injuries perpetrated abroad and 
debts left by foreigners who never returned. 
Valid both on land and at sea, the letter of 
marque permitted the taking of goods be-
longing not only to a specific individual but 
embraced collective responsibility, defining 
their compatriots as equally liable for the 
injury. Such letters, were released by a local 
sovereign power, be they a king, emperor, or 
podesta, to a private individual, permitting 
them to distrain a specific amount worth of 
goods for damages committed by a third par-
ty. They were issued only in times of peace 
and could be granted for losses due to: pirate 
attacks, robbery, unpaid ransom, unpaid 
dowries, and most commonly, debt default. 
While unique in their specificities, these let-
ters demonstrate a surprising uniformity of 
practice as a means of cross-border conflict 
resolution across medieval Europe. They thus 
demonstrate a unifying element within a 
broad geographic zone amidst a plurality of 
legal regimes.  

Such weighty instruments, which had the 
potential to spark damaging trade wars in 
a region, were not granted out of hand, but 
were used as a means of last resort. Plaintiffs 
seeking a letter of marque were required to 
provide substantive proof of their injury and 
further demonstrate that they had sought and 
failed to receive justice from the relevant local 
authorities. Only after all diplomatic means 
had been tried would a letter of marque be 
issued. The way in which marques were col-
lected depended on the time and place of its 
release. From very early on, in more central-
ized polities such as England, Venice, and 
the Kingdom of Aragon, only “state” officials 
were authorized to collect reprisals and by the 
mid-thirteenth century this was true in most 
regions. Once the specified amount listed in 
the letter of marque had been collected, all 
further seizures were to cease. Any excess 
collected was to be returned to its original 
owners. Such letters of marque were thus not 
arbitrary acts of legalized piracy as they have 
sometimes been portrayed. That is not to say 
that the system was not ripe for abuse or that 
individuals never sought to bypass official 
channels, but that as a legal instrument, let-
ters of marque were specific and limited.

LESLIE CARR-RIEGEL
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This description is, of course, very different 
from how the term is more commonly used 
today.  Generally speaking, letter of marque 
refers to a privateering commission granted 
to a private person to outfit a ship at his own 
expense to attack identified enemies during 
times of war. However, these only came into 
vogue during the sixteenth century and it was 
only in the eighteenth century that the term 
letter of marque was adopted to this second 
meaning, appearing for the first time in Eng-
lish documents only in 1702. By that time, 
its earlier meaning had all but faded from 
use. This unfortunate confluence has thereby 
led to unending confusion between the two. 
While the medieval letter of marque was is-
sued in peacetime and in response to a spe-
cific offense and its latter brethren in times 
of war for general outrages, the two share the 
element of applied collective responsibility 
which led to the bleed over of terminology.

The inherent unfairness of this system, 
whereby one man was forced to pay for the 
sins of another, did not go unnoticed. Both 
Roman and Canon law expressly forbid the 
practice of marque and reprisal. Yet, it con-
tinued in everyday practice. Kings and city 
councils tacitly accepted the rectitude of re-
prisals and at times passed explicit statutes 
permitting the practice, even while in oth-
er circumstances they favored Roman law 
and sought to abide by Canonical precepts. 
This led at times to a conflict of norms or 

simply to the disregard of written law in the 
face of political expediency. Legal scholars of 
the era meanwhile, bemoaned such iniquity 
but simultaneously sought to justify its use. 
Bartolus de Saxoferrato in his Tractatus repre­
saliarum (1354) argued that marque and re-
prisal was a necessary evil justifiable under ius 
divinum only in the absence of Imperial au-
thority and for a just cause. A few years later. 
the jurist Giovanni da Legnano in his Trac­
tatus de bello, de represaliis et de duello (1375) 
sought justification in the larger theory of ius 
commune defending it as a type of “particu-
lar war” waged in self-defense of the mystical 
body of the community. Entering the early 
modern era, Grotius in his De iure praedae 
and De iure belli ac pacis (1624) would ex-
pand on these themes with his reimagining 
of the just war doctrine based in natural law 
and the law of nations.

The original letter of marque came into 
popular use during the twelfth century 
and was known by many names: lauda, di­
ritto di pignorazione, licenciam mercandi, 
gagiacione, represaliae, and writ of reprisal, 
among others. It’s use proliferated and while 
procedures to secure and execute a letter of 
marque differed between polities, the gener-
al form remained as described above creat-
ing a unified practice across Europe. Given 
the disruption to trade that such letters of 
marque could cause, and the legitimate fear 
of a cycle of retaliatory countermarques for 
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goods sequestered in turn, limits and exemp-
tions from reprisal quickly became a part of 
the legal landscape. Bilateral treaties, special 
privileges, and prohibitions forbidding letters 
of marque be issued against clergymen, stu-
dents, ambassadors, courtiers, jesters, wom-
en, adolescents, merchants during fairs, sol-
diers, and anyone trading in foodstuffs, came 
into being. Reprisals were thus regulated by 
a combination of legal rulings based upon a 
messy mixture of both the personality and 
territoriality principle. The pool of possible 
victims, while broad in that it encompassed 

not just a single individual but the collective 
persons of a town or region, was thus in prac-
tice quite restricted. This fact, combined with 
the slow grind of justice and applied political 
pressure could mean that letters of marque 
could take years or even decades to fulfil. Yet, 
such means of seeking redress continued to 
be used into the seventeenth century when 
they were replaced by other credit security 
measures. At this point, the use of the term 
shifted as its historic meaning died out and 
was instead adopted to the superficially simi-
lar maritime privateering commissions.

BIBLIOGRAPHY

[1] 	Groves Clark: The English Practice with Regard to Reprisals by Private Persons, in: Ame-
rican Journal of International Law 27, 4 (1933), 695–697.

[2] 	Randall Lesaffer: Grotius on Reprisal, in: Grotiana 41, 2 (2020), 330–348.
[3] 	Bryan Dick: Framing ‘Piracy’: Restitution at Sea in the Later Middle Ages (PhD thesis,
	 University of Glasgow), 2010, http://theses.gla.ac.uk/2244/ (02.05.2022).
[4] 	Nicholas A. M. Rodger: The Law and Language of Private Naval Warfare, in: The Mari-

ner's Mirror, 100, 1 (2014), 5–16.
[5] 	Jasonne Grabher O'Brien: In Defense of the Mystical Body: Giovanni da Legnano's Theory 

of Reprisals, in: Roman Legal Tradition 1 (2002), 25–55.
[6] 	F. Landogna: Le Rappresaglie negli Statuti e nelle Carte lucchesi, in: Rivista Storia del 

Diritto Italiano VIII (1935), 68–106.



98

EViR Working Papers | MÜNSTER GLOSSARY ON LEGAL UNITY AND PLURALISM

Lex Mercatoria, also known as Ius Mercato­
rum or the Law Merchant, is a type of cus-
tomary law utilized to facilitate and govern 
commercial transactions. Forms of this type 
of law are identifiable in the medieval peri-
od and more recently have remerged in in-
ternational trade as the New Lex Mercatoria 
(NLM). 

The status of lex mercatoria, indeed its very 
existence as a “body” of law is complicated 
by its ephemerality. As a group of generally 
agreed upon rules and practices, it is a form 
of customary law that was performed rather 
than promulgated. These rules and norma-
tive practices were developed by merchants 
to regulate commercial contracts, insurance, 
bills of exchange, shipping, surety, and part-
nership agreements. As such, the lex merca­
toria was only ever written in the statutes of 
merchant guilds, the customaries of various 
towns, and decisions made when disputes 
were adjudicated in special courts. These 
court sessions were held at seasonal fairs, in 
harbor ports, and sites where large volumes 
of trade took place. Given the time sensitive 
nature of commerce, emphasis was placed on 
speedy resolution to conflicts and judgment 

by one’s peers. While the connection of spe-
cific laws linked to markets can be traced 
back to antiquity, this was not the lex merca­
toria scholars have later identified, as it came 
as a gift from a sovereign. What renders lex 
mercatoria so distinctive, is that it is proposed 
as an autonomous law, created by merchants 
for merchants with only the tacit approval of 
the “state”. This idea of a body of rules guard-
ing commercial contracts, separate from Ro-
man, Cannon, or Common law, evolved in 
an era before the nation state. However, its 
use has been instrumentalized in modern 
times as companies grapple with the legal 
complexities of increasingly globalized net-
works of trade.

The origin and the very existence of lex 
mercatoria has been hotly debated amongst 
scholars. For some, it was never a substantive 
law, but rather a construct of the seventeenth 
century polemicists. It is argued that a medi-
eval lex mercatoria never truly existed and it 
was only at the dawn of colonial expansion, 
that seeing the term used in a number of 
medieval documents, the idea was expanded 
upon in order to bolster arguments made by 
merchants wishing to adjudicate disputes in 
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their own courts. A move was then made to 
link this identified lex mercatoria to ancient 
Roman, Greek, and even Biblical law there-
by establishing a suitable pedigree. Later ro-
mantic mercantilists of the late nineteenth 
century adopted the structure proposed and 
interest in lex mercatoria spread across Eu-
rope and the United States. It came to be 
generally held that lex mercatoria had arisen 
during the medieval period out of the Italian 
communes, who were then rediscovering Ro-
man law, around the year one thousand. It 
was thereafter adopted through the great in-
ternational fairs of the age – Champagne, St. 
Ives, etc. and by the twelfth century, formed 
a uniform standard of practice. 

The assumption that a trans-European, uni-
versal, self-regulating law designed, judged, 
and executed by and for merchants, existed 
during the late medieval period however, 
runs immediately into the problem of a cred-
ible source base. Certainly, no single hand-
book of lex mercatoria governing rules and 
procedure existed in Europe during the mid-
dle ages and the notion of true uniformity 
can be dismissed. Yet, it would go too far, as 
some recent scholars have done, to reject out 
of hand the entire notion of a lex mercatoria 
existing. Medieval treatises such as the Little 
Red Book of Bristol and the exitance terms 
lex mercatoria and ius mercatorum referring to 
a body of customs do after all appear in me-
dieval British and Continental documents. 

Recent projects such as MICOLL, dedicated 
to the study of the usage and transfer of these 
terms and concepts will soon provide more 
answers. 

Taken together, all recent research indicates 
that, while never a codified law, merchants 
across medieval Europe and with their trad-
ing partners beyond, developed a distinctive 
group of customs characterized by several 
factors. These included: regulations distinct 
from the ordinary law of the land, separate 
mercantile courts whose procedures included 
swift summary judgements, a focus on eq-
uity in judgements, and an “international” 
character whereby all merchants regardless of 
background were treated the same under the 
law. Beyond this, merchants trading across 
various kingdoms, duchies, sultanates, and 
city states, were forced to work around and 
through the plurality of local version of lex 
mercatoria to achieve their ends.

What is described above is different from the 
New Lex Mercatoria (NLM), a term equally 
hotly debated amongst current legal theorists. 
This modern lex mercatoria seeks to establish 
a set of ground rules to govern the problems 
that arise when transnational commercial 
disputes are governed by divergent domestic 
legal regimes. At stake, is the smooth run-
ning of global trade which is frequently ham-
pered by the existing inadequate legal frame-
work. The territoriality principal of public 
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international law is insufficient to the task of 
governing international commercial disputes 
as diversity commonly leads to a conflict of 
laws. Proponents of NLM, seek to supersede 
these issues by developing a set of trans- or 
a- national rules to govern international com-
mercial conflicts. The NLM is similar to the 
medieval lex mercatoria in nothing so much 
as its obscurity. Both seek the same aim, to 

mediate trade conflicts and propose to do so 
through customs developed by merchants 
themselves and adjudicated independently 
from singular state authorities. Yet, no single 
scholar, let alone practitioner, agrees as to a 
universal procedure or definition. In both its 
medieval form and modern incarnation, the 
lex mercatoria remains an ideal half practiced 
and half imagined. 
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THOMAS DUVE

MULTINORMATIVITÄT
Multinormativität bezeichnet eine Reihe von 
Phänomenen, von denen einige auch unter 
den Stichworten Rechtsvielfalt oder Rechts-
pluralismus diskutiert werden. Das Konzept 
geht allerdings über die üblicherweise mit 
diesen Begriffen verbundenen Vorstellungen 
hinaus, weil es auch die praxeologische Di-
mension einbezieht.

Multinormativität beschreibt damit erstens 
die Koexistenz verschiedener Rechte in dem-
selben sozialen Raum (so das ältere, bis in die 
1970er Jahre zurückreichende Verständnis 
von Rechtspluralismus). Der Begriff schließt 
zweitens auch solche modi von Normativi-
tät ein, die üblicherweise nicht von dem am 
staatlichen Modell geprägten Rechtsbegriff 
als Teil des Rechtspluralismus erfasst werden, 
also z. B. Zeremonial, Moden, Ritual, Spiel-
regeln oder technische Normen (in diesem 
Sinne gebraucht Miloš Vec den Begriff Mul-
tinormativität [7]). Diese werden in der jün-
geren Literatur zum Rechtspluralismus zum 
Teil auch einbezogen, z.  B. wenn einer der 
wichtigsten Referenzautoren in der Debatte 
um legal pluralism, John Griffith, inzwischen 
von normative pluralism spricht [6]. Bis zu 
diesem Punkt sind der jüngere Begriffsge-

brauch zu Rechtsvielfalt oder Rechtspluralis-
mus und die Bedeutung von Multinormativi-
tät durchaus gleich.

Auch in dieser erweiterten Form bezeichnet 
Rechtspluralismus allerdings lediglich das, 
was man in Hart’scher Terminologie die pri­
mary und secondary rules nennt, also unmit-
telbare Handlungsanweisungen sowie Ope-
rationalisierungsregeln. Sie erfassen nicht 
die vielfältigen anderen regelhaften Bedin-
gungen und Voraussetzungen des Handelns, 
die von der sog. Praxistheorie, der praxeolo-
gischen Forschung, herausgearbeitet worden 
sind. Auf die Integration dieser Dimension 
zielt der für die rechtshistorische Analyse 
konzipierte, insofern gegenüber früheren 
Verwendungen [7] deutlich erweiterte Begriff 
der Multinormativität [2].

Mit den regelhaften Bedingungen und Vo-
raussetzungen des Handelns sind vor allem 
Praktiken gemeint, verstanden als „in Raum 
und Zeit situierte, sich wiederholende Vollzü-
ge von Sprechakten und Handlungen im Zu-
sammenspiel von Dingen und körperlichen 
Routinen von Akteuren“ [5. 92]. Es handelt 
sich dabei um „roughly, what scientists ac-
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tually do as opposed to what they say they 
do“, wie im Blick auf die Wissenschaftsge-
schichte lapidar zusammengefasst wurde [1. 
139]. Das zeigt, dass Praktiken gerade nicht 
gleichzusetzen sind mit den oben genannten 
Operationalisierungsregeln, also den secon­
dary rules, z. B. den Regeln der Juristischen 
Methode. Diese sind die Theorie der Praxis. 
Praktiken bezeichnen dagegen die „Praxis 
der Praxis“, also das, was häufig eher vage als 
Teil der Rechtskultur oder der Rechtstradi-
tion o. ä. umschrieben wird. Es kann sich da-
bei um Regeln gelehrter Praxis handeln, um 
nur vor Ort oder allein durch Beobachtung 
zu erwerbendes praktisches Wissen, aber 
auch um Amtsverständnisse, Denkstile, Leit-
bilder, ästhetische Normen, als Teil des Ha-
bitus inkorporierte Vorstellungen davon, wie 
man zu einem richtigen Ergebnis kommt etc. 
[2. 103–295]. Von Teilen der soziologischen 
Forschung werden solche regelhaften Bedin-
gungen des Handelns auch als Konventionen 
bezeichnet. Man versteht darunter interpre-
tative Rahmen, die helfen sollen, Handlungs-
situationen zu beurteilen und zu bewältigen. 
Diese bilden sich in konkreten Situationen 
heraus und können in Netzwerkstrukturen 
oder Institutionen stabilisiert werden.

Praktiken, Konventionen und andere Voraus-
setzungen und Bedingungen des Handelns 
wie implizites Wissen sind normativ, weil sie 
Handlungen strukturieren. In manchen his-
torischen Situationen dürfte der Übergang 

zwischen ihnen und Operationalisierungs-
regeln fließend sein. In anderen allerdings 
nicht, vor allem, wenn es sich um implizi-
tes, lokales oder stilles Wissen handelt (tacit 
knowledge). Wenn z. B. Amtsträger der Kolo-
nialverwaltung in den frühneuzeitlichen Im-
perien immer wieder darauf hinwiesen, dass 
man viele Dinge nur dann richtig beurteilen 
könne, wenn man „vor Ort“ gewesen ist, und 
zwar nicht nur als Besucher, wird damit auf 
lokales Wissen verwiesen, das sich nicht in 
ausdrückliche Regeln fassen ließ. Auch Klug-
heitslehren sind Teil der juristischen Metho-
denlehre. Doch ihre Konkretisierung erfolgt 
nicht willkürlich, sondern hängt von Regeln 
der Praxis ab. Gerade wenn Rechtsgeschich-
te sich mit Formen der Normerzeugung be-
schäftigt, die nicht auf das staatliche Recht 
der westlichen Moderne hinführen, müssen 
solche Bedingungen des Handelns besondere 
Aufmerksamkeit erfahren. Multinormativität 
ist deswegen ein wichtiger Baustein für eine 
Methode der Globalrechtsgeschichte [3].

Die Bedeutung praktischen Wissens und da-
mit auch von Praktiken ist in den historischen 
Geisteswissenschaften seit einigen Jahrzehn-
ten ein zentrales Thema. Auch die Erzeugung 
von Recht ist in den letzten Jahrzehnten in 
vielfältiger Weise als Praxis beschrieben 
worden, z.  B. wenn man Rechtsfindung als 
Handwerk, als kulturelle Kompetenz oder 
als bricolage bezeichnet hat. Hinter diesen 
Beschreibungen steht rechtstheoretisch ein 
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pragmatisches Normenverständnis. Dieses 
beruht auf der Überzeugung, dass es erst und 
allein der – medial gebundene – Gebrauch 
ist, der dazu führt, dass bestimmten Sätzen 
ein bestimmter Inhalt und damit auch Ver-
pflichtungscharakter, also Normativität, zu-
geschrieben wird. Rechtsgeschichte muss sich 

deswegen mit der Rekonstruktion des Wis-
sens beschäftigen, über das die Akteure ver-
fügten, und ein wichtiger Teil dieses Wissens 
sind juridische Praktiken und Konventionen. 
Sie lassen sich mit dem Begriff der Multi-
normativität in die rechtshistorische Analyse 
einbeziehen [4].
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GREGOR ALBERS

NORM, RECHTLICH 
(RECHTSNORM)

Die Normen, die für die Rechtswissenschaft 
von besonderem Interesse sind, sind die 
Rechtsnormen. Juristisch kann man sie de-
finieren als einen mit Sprache erfassten Teil 
einer Rechtsordnung. Vollständig ausbuch-
stabiert, knüpft die Rechtsnorm an die Be-
urteilung einer tatsächlichen Situation (Tat-
bestand) eine Folge in der Sphäre des Rechts 
(Rechtsfolge) („Wer einen anderen tötet, wird 
mit lebenslanger Freiheitsstrafe bestraft“).

Im heutigen Recht bezeichnet man als 
Rechtsnormen allgemeine, auf eine Vielzahl 
von Fällen anwendbare Sätze (Gesetze im 
materiellen Sinn) (so die Definitionen in Art. 
2 Einführungsgesetz zum Bürgerlichen Ge-
setzbuch, § 4 Abgabenordnung). Wenn Juris-
ten über Normen reden, meinen sie meist die 
einzelne Vorschrift, die sie auslegen müssen. 
Demgegenüber macht die Rechtstheorie kei-
nen kategorialen Unterschied zwischen all-
gemeinen und konkreten, geschriebenen und 
ungeschriebenen Normen. Die Normanwen-
dung etwa durch einen Richter („Rechts-
findung“) lässt sich als Normsetzung für 
den Einzelfall beschreiben [14.  346–354]; 

[15.  179–203] – auch soweit sie durch eine 
überprüfbare Methode bestimmt wird.

Das Wort geht zurück bis auf die norma der 
antiken Architekten, einen rechten Winkel, 
um Ecken zu messen [21.  9, praefatio  6]. 
Im übertragenen Sinn wurde es lange Zeit 
nur gelegentlich gebraucht, um einen Maß-
stab menschlichen Verhaltens zu bezeichnen 
([13], aber [6]). Positivistische Rechtstheore-
tiker des 19. Jahrhunderts stellten den Begriff 
der Norm ins Zentrum. Sie verstanden da-
runter ein Produkt des Willens [3.  Lecture 
I]; [14. 4]. So trennten sie die Existenz einer 
Rechtsnorm – ihre Geltung – von ihrer sach-
lichen Rechtfertigung.

Fokussiert man auf die befugte Setzung, 
hängt die Geltung der Rechtsnorm weder 
davon ab, dass ihre Adressaten sie als gültig 
annehmen (Anerkennung), noch davon, dass 
sie sich konform verhalten (oder gar, dass sie 
sich deswegen konform verhalten, weil sie 
anerkennen) (Wirkung). Die Geltung ergibt 
sich aus der Geltung der Ordnung, der die 
Norm angehört. Abgesehen davon, dass sie 
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tatsächlich gesetzt wird, bleibt ihr Sollen vom 
Sein strikt getrennt [14. 9f.]; [15. 3, 36–38, 
44–46]; [vermittelnd 12. 103f.: die Ordnung 
insgesamt muss wirken].

Was Rechtsnormen besagen, wird viel dis-
kutiert [10]. Nach der Imperativentheorie er-
schöpfen sie sich in Geboten oder Verboten 
(Befehle; [3. Lecture I, 88]). Inhalte eigener 
Art sind nach anderer Auffassung Erlaubnis-
se und Ermächtigungen. Diese erlauben, an-
dere Normen zu setzen, zu ändern und abzu-
schaffen (nach [12. 81]: secondary rules). Für 
die meisten Vertreter der Imperativentheorie 
handelt es sich um unselbständige Kompo-
nenten komplexerer Befehle [14.  57] (Dass 
die Parlamentsmehrheit ein Gesetz erlässt, 
kann man als ermächtigende Norm auffas-
sen oder als Teil einer befehlenden, wonach 
der Bürger tun soll, was beschlossen wurde). 
Andere Vertreter reservieren zwar den Be-
griff der Norm für Befehle, erkennen aber 
daneben andere Rechtssätze an [5. 9f., 60f., 
96–108: „bejahende Rechtssätze“]; dagegen 
[20. 8].

Dass die Rechtsnorm auf verbindliche Rege-
lung menschlichen Verhaltens zielt, ist weit-
hin anerkannt. Daher sind Eigenschaften 
von Personen oder Gegenständen nur schein-
bar ihr Gegenstand: Ein Industriestandard 
(eine „Norm“ wie das Papierformat „DIN 
A4“) schreibt nicht dem Produkt vor, wie es 
zu sein hat, sondern seinem Hersteller, wie 

er es zu machen hat. Jüngst wurde aber ein 
allgemeiner Begriff vorgeschlagen, wonach 
Normen Mögliches nicht vorschreiben oder 
erlauben, sondern positiv bewerten [16. 13f.].

Uneinigkeit herrscht über die Bedeutung der 
Sanktion. Die meisten halten für der befeh-
lenden Norm wesentlich, dass sie dem Adres-
saten einen Nachteil androht, falls er sie nicht 
befolgt [3. Lecture I, 89–91]; (anders [5. 56f., 
63–66], mit Blick auf unvollkommene Ver-
bindlichkeiten). Manche lassen auch die Ver-
heißung einer Belohnung genügen [4.  Chap-
ter III, xxi]; dazu [10. 227f.]. Die Androhung 
des Nachteils geschieht bei Rechtsnormen 
dadurch, dass andere Personen dazu ermäch-
tigt werden oder ihnen befohlen wird, das 
Geschehen zu beurteilen und ihn zuzufügen 
(„Die zuständigen Behörden sollen denjeni-
gen, der einen anderen tötet, lebenslänglich 
ins Gefängnis stecken“). So schreibt Hans 
Kelsen: „Das Geboten-sein eines Verhaltens 
bedeutet, daß das Gegenteil dieses Verhal-
tens Bedingung des Gesollt-seins der Sank-
tion ist“ [14. 26]. Betont man diesen Aspekt, 
kann die Verhaltensnorm („Niemand darf 
einen anderen töten“) als bloße Ableitung aus 
der Sanktionsnorm erscheinen und diese als 
einzig wahre Norm (zur Frage, ob Kelsen so 
zu verstehen ist, [7]). Demnach adressiert die 
Rechtsnorm den Bürger nur, wo sie ihn zur 
Selbstjustiz ermächtigt. Jedenfalls bei einer 
solchen Sichtweise kann eine Ordnung „wi-
dersprüchliche“ Normen enthalten, nämlich 
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ein Verhalten ebenso sanktionieren wie das 
gegenteilige [14. 26f.]; [15. 99–103, 166–179].

Mit Blick auf die Struktur der Norm ist 
problematisch ihr Verhältnis zur Regel und 
zum Prinzip. Regeln knüpfen an Bedingun-
gen, deren Vorliegen nur bejaht oder verneint 
werden kann, eine Rechtsfolge, die entweder 
eintritt oder ausbleibt. Den Regeln gegenüber 
stehen Prinzipien (auch: Grundsätze), die an-
geben, dass etwas in jeder Situation soweit 
möglich optimiert werden soll ([2. 202–205], 
auf der Basis von [8]). Ein Widerspruch zwi-
schen Regeln kann nur beseitigt werden, in-
dem man eine in ihrer Geltung einschränkt 
(Ausnahme) oder aufhebt. Prinzipien gelten 
voneinander unberührt, auch wenn sie in 
jedem Einzelfall gegeneinander abgewogen 
werden. Manche benennen nur Regeln als 
Normen. Für sie kommen Prinzipien nur 
als Gründe für die Setzung von Normen in 
Betracht [9.  132–140]. Andere nennen Re-
geln und Prinzipien zwei Arten von Normen 
[1. 71–77].

Für Einheit und Vielfalt im Recht ist der 
Normbegriff doppelt relevant. Zum einen 
kann er als Instrument dienen, um Rechts-

einheit und Rechtsvielfalt zu analysieren. 
Vielfältig erscheint eine gegenwärtige oder 
vergangene Rechtslage insbesondere dann, 
wenn eine konkrete Situation den Tatbe-
stand mehrerer Rechtsnormen erfüllt, die 
divergierende Rechtsfolgen anordnen oder 
verschiedenen Rechtsordnungen angehören 
(sich überlagernde Normen; Normenkon-
flikt). Eine solche Beobachtung sieht Norm-
adressaten vor der Frage stehen, welche von 
mehreren Rechtsnormen sie befolgen wollen 
(insbesondere auch Richter als die Adressaten 
der Sanktionsnormen). Zum anderen kann 
der Normbegriff als geistesgeschichtliches 
Phänomen beobachtet und mit Tendenzen 
der Vereinheitlichung und Vervielfältigung 
korreliert werden. Ihre positivistischen und 
hierarchisierenden Züge machen die Nor-
mentheorie seit dem 19. Jahrhundert zum 
Verbündeten eines Rechtsdenkens, das den 
Staat als Ursprung allen Rechts konstruiert. 
Solch ein Denken kann die Anerkennung 
und Wirkung anderer Normordnungen tat-
sächlich geschwächt haben; auch indem es 
staatliche Akteure gegen sie einnahm. Theo-
retisch wurde es von Vordenkern des Rechts-
pluralismus wie John Griffith als unzurei-
chend kritisiert.
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ULRIKE LUDWIG

NORM, SOZIAL
In der Soziologie versteht man unter einer so-
zialen Norm eine Regel für das in einem be-
stimmten Interaktionszusammenhang sozial 
angebrachte, erwünschte und gewissermaßen 
vorgeschriebene Verhalten der Mitglieder 
einer Gruppe oder einer Gesellschaft. Sozia-
le Normen werden begriffen als Sollensvor-
schriften, durch die Verhalten reguliert und 
organisiert wird.

In systematischer Hinsicht lassen sich mit 
Popitz vier Kennzeichen sozialer Normen 
unterscheiden: Soziale Normen zielen auf ein 
Verhalten, das (1) bestimmten Verhaltens-
regelmäßigkeiten entspricht, das man als (2) 
zukünftiges Verhalten erwarten kann, es ist 
(3) ein gesolltes, erwünschtes Verhalten und 
schließlich (4) ein Verhalten, das mit einem 
Sanktionsrisiko bei Abweichungen verbun-
den ist [6. 85]. Vor allem über den letzten 
Punkt wird der Unterschied zwischen so-
zialen Normen und einfachen Verhaltens-
regelmäßigkeiten (etwa der Wahl eines be-
stimmten Arbeitsweges) greifbar, die gerade 
keine Verbindlichkeit besitzen und dem ent-
sprechend auch nicht sanktioniert werden. 
Wichtig ist, dass Sanktionen im Falle einer 
Abweichung von der Norm keineswegs im-

mer umgesetzt werden müssen, aber eine Be-
strafung sollte prinzipiell denkbar sein und 
sich im Feld des Möglichen bewegen. Ein 
Verhalten erwarten und dessen Ausbleiben 
sanktionieren kann dabei – sieht man von 
Formen der Selbstbestrafung ab – entweder 
die unmittelbar vom Normbruch betroffene 
Person, eine bestimmte Gruppenöffentlich-
keit oder aber deren Vertreter, die im Fall 
eines Normbruchs als Sanktionsberechtigte 
auftreten [5. 52–57].

Ausgehend von diesen vier Kennzeichen 
lassen sich ebenfalls vier, einander durchaus 
überlagernde Wirkungen oder Funktionen 
sozialer Normen innerhalb von Gruppen 
oder Gesellschaften, in denen sie gelten, be-
stimmen. Soziale Normen dienen als Richt-
linien für angemessenes Verhalten erstens 
der Orientierung, sie haben zweitens einen 
stabilisierenden Effekt, da sie zu einer gewis-
sen Konsistenz und Kontinuität von Verhal-
tensmustern führen. Soziale Normen haben 
drittens die Wirkung, Komplexität zu redu-
zieren, da durch sie die enormen Spielräume 
menschlichen Verhaltens situativ begrenzt 
werden und schließlich haben sie viertens 
eine Koordinierungsfunktion für das Zu-
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sammenleben von Menschen in Gruppen 
oder Gesellschaften [11. 582f.].

Soziale Norm ist dabei als Oberbegriff zu 
fassen, dem vielfältig bezeichnete und in der 
Forschung nicht immer klar definitorisch 
ein- und abgegrenzte Phänomene zu- und 
untergeordnet werden können (mitunter ver-
bunden mit anderen Begrifflichkeiten, etwa 
Sitte, Konvention, Brauch, Wert und Mo-
ralvorschrift, aber auch Rechtsnorm). Der 
Definition sozialer Normen als Oberbegriff 
liegt dabei ein Verständnis des Sozialen zu-
grunde, das als basales Merkmal auf eine 
Gruppe oder Gesellschaft als Handlungszu-
sammenhang abhebt. Insofern ist menschli-
che Interaktion innerhalb von Gruppen stets 
sozial. Das Gegenüber von sozialen Normen, 
die sich stets einer Mehrzahl von Personen 
zuordnen lassen, sind demnach individuelle 
Verhaltensregelmäßigkeiten.

Dieses Verständnis von sozialen Normen 
wird gerade jenseits der Soziologie nicht im-
mer geteilt, wenn etwa rechtliche und soziale 
Normen gegenübergestellt werden [8] oder 
offizielle und soziale [4] oder wie im Konzept 
der Normenkonkurrenz soziale Normen 
neben religiöse und gemeinwohlorientierte 
gestellt werden und soziale Normen dann 
entsprechend enger gefasst sind, indem hie-
runter Normen verstanden werden, die „auf 
informellem Wege das Zusammenleben re-

gelten, also nicht auf Schriftlichkeit basier-
ten“ [9. 75].

Solche Fälle eines enger gefassten Verständ-
nisses sozialer Normen als Untergruppe von 
(zumeist nicht näher definierten) allgemei-
nen ‚Normen‘ basieren wesentlich auf einem 
umgangssprachlichen Gebrauch des Begriffes 
des ‚Sozialen‘ i. S. einer alltäglichen Lebens-
umwelt, was mitunter eine klare Unterschei-
dung zwischen verschiedenen Normtypen 
schwierig macht. Eine weitere Schwierigkeit 
besteht darin, dass übergreifende, auf Sys-
tematisierung zielende Diskussionen nur 
schwer möglich sind, da das Verständnis so-
zialer Normen in den verschiedenen Arbei-
ten erheblich voneinander abweicht und die 
definitorischen Engführungen zudem häufig 
eine raumzeitlich begrenzte Reichweite besit-
zen. Allerdings zielen auch die immer wieder 
vorgelegten umfassenden Systematisierungen 
nicht unbedingt darauf ab, eine methodische 
Basis für empirische Untersuchungen zu lie-
fern, besonders wenn diese historisch zurück-
reichen [2; 4].

Sieht man einmal von den unterschiedlichen 
definitorischen Zugängen ab, ist festzustellen, 
dass sich ausgehend von der Unterscheidung 
verschiedener Typen sozialer Normen für be-
stimmte Handlungskontexte häufig Formen 
von Normenpluralität beobachten lassen, die 
zwischen den Polen der Normeninterferenz 
(i. S. einer wechselseitigen Bekräftigung und 
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Bestärkung von Normen) und der Normen-
konkurrenz angesiedelt sind. Vergleichsweise 
häufig dürfte allerdings selbst bei einander 
widersprechenden Verhaltenserwartungen 
unterschiedlicher Normsysteme der Fall eines 
unkomplizierten Nebeneinanders einander 
widersprechender sozialer Normen gewesen 
sein, denn Normenkonkurrenz tritt letztlich 
nur dann auf, wenn einander widersprechen-
de Normen zugleich aktualisiert werden und 
die Konkurrenz damit situativ scharf gestellt 
wird [1. 145f.] Das bislang vornehmlich in 
der historischen Frühneuzeitforschung dis-

kutierte Phänomen von Wertekonflikten 
oder Normenkonkurrenz [1; 8; 9] lässt sich 
dabei bei einem weit gefassten Verständnis 
von Recht und Rechtsnorm durchaus auch 
als Phänomen von Rechtsvielfalt fassen. 
Besonders augenfällig ist dies für jene vor-
moderne Konstellationen, in denen aufgrund 
fehlender Machtmittel die Chancen der 
herrschaftlichen Rechtsprechung begrenzt 
waren [10]. In diesem Zusammenhang wird 
die Frage, ob überhaupt schon von Rechts-
normen gesprochen werden kann, kontrovers 
diskutiert.
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HILLARD VON THIESSEN

NORMENKONKURRENZ, 
HISTORISCH
Der Begriff „Normenkonkurrenz“ bezeich-
net in der Rechtswissenschaft Konstellatio-
nen, in denen verschiedene Rechtsnormen 
für denselben Sachverhalt zur Anwendung 
kommen können. Unter diesem Begriff wird 
an dieser Stelle jedoch ein analytisches Kon-
zept der Geschichtswissenschaft vorgestellt, 
das den Normenhorizont einer Epoche der 
lateineuropäischen Geschichte, der Frühen 
Neuzeit betrifft. Das Normenverständnis 
orientiert sich an Heinrich Popitz, der be-
tont, dass menschliches Handeln dann, wenn 
es die Interaktion mit anderen Akteuren be-
trifft, stets mit „sozialen Normen“  verbun-
den ist [4]. Normen sind im Idealfall werte-
basiert, da dies ihrer Akzeptanz förderlich 
ist. Sie werden teils durch Sozialisation und 
Erziehung internalisiert und können dann in 
den Habitus übergehen, teils handeln Akteu-
re aber auch bewusst normengerecht, um ihr 
Handeln legitim erscheinen zu lassen oder 
ihre Interessen durchzusetzen. Normen füh-
ren somit keine metaphysische Eigenexistenz, 
sondern werden durch Handlungen von Ak-
teuren bestätigt, verändert oder verworfen.

Normenkonkurrenz an sich kann als an-
thropologische Konstante gelten. Ihre jewei-
lige Ausprägung aber ist historisch wandel-
bar. Der Verfasser hat ein Modell entwickelt, 
das den Normen- und Wertehorizont der 
lateineuropäischen Frühen Neuzeit ver-
misst und ihn als epochenspezifisch ansieht 
[6.  241–286]. Es geht davon aus, dass die 
Frühe Neuzeit in Europa durch eine Zu-
nahme von an Akteure gerichteten, teilweise 
widersprüchlichen Handlungserwartungen 
auf unterschiedlichen Handlungsfeldern 
gekennzeichnet war. Dabei werden zu ana-
lytischen Zwecken drei Normensysteme 
unterschieden: das religiöse, das gemein-
wohlorientierte und das soziale. Auch Norm-
Praxis-Konflikte sind demnach Ausdruck 
von Normenkonkurrenz, da sich in ihnen die 
Spannung zwischen gesetzten Normen und 
durch andere Normen bestimmtem Handeln 
ausdrückt. 

Die Wertegrundlage der religiösen Normen 
ist die göttliche Wahrheit, was ihnen heraus-
ragende Legitimität verlieh, und ihr primäres 
Medium die Heilige Schrift, ergänzt durch 
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theologische Auslegung. Träger waren so-
wohl die Vertreter der Konfessionskirchen als 
auch die Gläubigen selbst. Religiöse Normen 
bestimmen einerseits das Verhalten im Rah-
men religiöser Akte, andererseits aber auch 
das Feld der „Frömmigkeit“, also der alltäg-
lich gelebten Religiosität. Deren Relevanz 
nahm mit der Konkretisierung von Jenseits-
erwartungen bereits seit dem Hochmittel-
alter zu, da die Lebensführung im Diesseits 
Konsequenzen für den Ort und die Qualität 
des zu erwartenden Lebens im Jenseits hatte. 
Mit der Konfessionsspaltung stieg zudem der 
Konformitätsdruck auf die Gläubigen, durch 
ihr Handeln ihre Konfessionszugehörigkeit 
zu bekunden. 

Gemeinwohlorientierte Normen dienen dem 
Wohl politisch zusammengeschlossener Ge-
meinschaften. Ihr Grundwert ist das Ge-
meinwohl. Normative Produzenten waren 
die Obrigkeiten, aber auch die ihnen unter-
stellten Untertanen bzw. Bürger, die ihre Er-
wartungen an die sie Regierenden kommu-
nizierten. Gemeinwohlorientierte Normen 
richteten sich sowohl an Vertreter der Obrig-
keiten, deren legitimen Handlungsraum sie 
absteckten, als auch an die Untertanen bzw. 
Bürger, für die sie Regeln festsetzten. Ähnlich 
wie im Fall der religiösen Normen war das 
Prinzip der Schriftlichkeit ihrer Gültigkeits-
dauer und Stabilität dienlich. Der Aufstieg 

der gemeinwohlorientierten Normen erfolgte 
mit der Staatsbildung und legitimierte diese. 

Unter „sozialen Normen“ werden in diesem 
Konzept – enger gefasst als bei Popitz – die-
jenigen Handlungserwartungen verstanden, 
die sich aus den Lebensbedingungen und der 
Sozialstruktur von Gruppen ergaben und die 
zunächst vor allem auf informellem Wege 
das Zusammenleben regelten, also nicht auf 
Schriftlichkeit basierten. Ihre Produktion 
erfolgte dezentral, ihr primärer Wert war 
die Ehre. Entsprechend variierten die Hand-
lungserwartungen stark nach Geschlecht, 
Alter, Stand und materiellen Bedingungen. 
Ihre Autorität lag in der Einbettung frühneu-
zeitlicher Akteure in soziale Gruppen und 
der diese kennzeichnenden „Dichte und Aus-
weglosigkeit des Beobachtetwerdens“ [3. 51]. 
Soziale Normen gewannen durch die Hier-
archisierung frühneuzeitlicher Gesellschaf-
ten und, damit verbunden, der steigenden 
Bereitschaft, die eigene Ehre zu verteidigen, 
an Bedeutung. In der Frühen Neuzeit ist eine 
Tendenz der Verschriftlichung einiger ihrer 
Regeln und damit ihre Formalisierung zu er-
kennen [1]; [5. 4–21].

Normenkonkurrenz verschärfte sich in der 
Frühen Neuzeit, weil einerseits Handlungs-
erwartungen konkreter und energischer an 
Akteure herangetragen wurden, andererseits 
aber die für sie bestimmten Handlungsfelder 
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noch erhebliche Überlappungen aufwiesen. 
Staatsräson und dynastisches Denken, das 
christliche Friedensgebot, agonale Ehrkon-
fliktlogiken und Rechtsnormen standen 
neben- und gegeneinander und setzten Ak-
teure unter Entscheidungsdruck. Der Kon-
kurrenz von Normen standen aber auch 
Überlagerungen von Normen gegenüber, die 
sich dann gegenseitig verstärkten; dies be-
trifft beispielsweise die religiöse Legitimation 
weltlicher Herrschaft. Normenkonkurrenz 
als Gesamtphänomen ist somit als ein laten-
ter Spannungszustand zwischen unterschied-
lichen Normensystemen und auch innerhalb 
von ihnen zu verstehen, der bestimmte kul-
turelle Handlungsmuster bei Akteuren her-
vorrief. Diese navigierten durch das Leben 
zwischen der Wahrung des Seelenheils, der 
Achtung der Obrigkeit und der Verteidigung 
der Ehre. Das Resultat dieser Konstellation 

war Ambiguitätstoleranz, d. h. die Fähigkeit 
und Bereitschaft von Akteuren, den norma-
tiven Spannungszustand zu akzeptieren und 
mit ihm, zumeist in kasuistischer Weise, um-
zugehen. Die Ausnahme von der Regel bzw. 
die Dispensation ist unter den Bedingungen 
von Normenkonkurrenz gewissermaßen der 
systemische Regelfall. Kulturelle Ambiguität 
als Resultat von verschärfter Normenkon-
kurrenz kann demnach als Epochenmerkmal 
der Frühen Neuzeit gelten, mit einem weit 
in das Mittelalter reichenden Vorlauf und in 
deutlicher Abgrenzung zur Moderne [7]. Der 
entscheidende Unterschied zur Moderne liegt 
darin, dass normative Eindeutigkeit und die 
Abgrenzung entsprechender Handlungsfel-
der nun als durchsetzbares Modernisierungs-
ziel galt, das gleichwohl bislang nicht erreicht 
wurde [2. 217–237].
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NORM-PRAXIS-
KONFLIKT
Allgemein (Clara Harder)

Norm-Praxis-Konflikte beziehen sich auf 
theoretische oder tatsächliche Widersprüche 
zwischen Rechtsnormen und der prakti-
schen Anwendung und Durchsetzung von 
Recht. Als solche können sie grundsätzlich 
Ausdruck von Rechtsvielfalt, Normenkon-
kurrenz, fehlendem Kollisionsrecht und/
oder fehlender Kongruenz von materiellem 
und formellem Recht sein. Norm-Praxis-
Konflikte machen die genannten Phäno-
mene wahrnehmbar und bieten somit einen 
möglichen Ansatzpunkt ihrer Erforschung. 
Die Auseinandersetzung mit solchen ver-
meintlichen oder historisch dokumentierten 
Widersprüchen bietet Einblicke, u. a. in das 
Verhältnis von Gesetzesrecht, Gewohn-
heitsrecht und Richterrecht, über Effektivi-
tät eines Rechtssystems oder die Macht der 
innerhalb einer Ordnung herrschenden und 
handelnden Autoritäten.

In einem weiteren Sinne können sich Norm-
Praxis-Konflikte neben rechtliche auch auf 

soziale, kulturelle oder religiöse Normen und 
Praktiken beziehen. Das Ausbleiben solcher 
Konflikte ist nicht geeignet, die inhaltliche 
Qualität der Normen selbst zu beurteilen 
[9]. Von Norm-Praxis-Konflikten zu unter-
scheiden sind Aspekte der Rechtswirkung, 
d. h. der sozialen, politischen, ökonomischen 
oder kulturellen Folgen rechtlicher Prozesse, 
die ebenfalls in Konflikt mit den jeweiligen 
Normen stehen können.

Europäisches Mittelalter (Clara Harder)

In der mittelalterlichen Geschichtswissen-
schaft wird häufig zwischen ‚Rechtsnorm‘ 
und ‚Rechtswirklichkeit‘ unterschieden [2. 
146f., 167f.]; [8]. Obwohl so gut wie nie expli-
zit von ‚Norm-Praxis-Konflikten‘ gesprochen 
wird, zeigt diese Differenzierung, dass in der 
Forschung Uneinigkeit herrscht hinsichtlich 
der Frage, ob schriftlich fixierte Rechtsvor-
schriften Aussagen hinsichtlich gängiger 
rechtlicher oder sozialer Praxis zulassen.
Vor allem in der Frühmittelalterforschung 
sind Norm-Praxis-Konflikte in diesem Sinne 
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eher ein erkenntnistheoretisches Problem, da 
Quellen über die rechtliche Praxis, z. B. Ge-
richtsakten, im früheren Mittelalter überwie-
gend fehlen. Entsprechende Informationen 
können nur den normativen Quellen selbst 
oder den erzählenden Quellengattungen 
entnommen werden, deren Aussagewert oft 
umstritten ist. Der Begriff Norm-Praxis-
Konflikt kann in diesem Sinne auch eine Ab-
lehnung zum Ausdruck bringen gegenüber 
der Vorstellung, man könne eine Überein-
stimmung von normativen Rechtsquellen 
und historischer Wirklichkeit annehmen. 
Eine Umsetzung schriftlich überlieferter 
Rechtsnormen in der Rechtspraxis darf aber 
nicht pauschal vorausgesetzt (oder bestritten) 
werden, sie muss anhand geeigneter Quellen 
plausibel gemacht werden.

Aufgrund einer stark lückenhaften schrift-
lichen Überlieferung ist es methodisch her-
ausfordernd, entsprechende Fragen zu beant-
worten. So wurden im Mittelalter rechtliche 
Normen und Vorgänge nicht immer ver-
schriftlicht (z.  B. Rechtsgewohnheiten, 
mündlich geschlossene Verträge), und/oder 
es ist mit einem erheblichen Überlieferungs-
verlust zu rechnen, so dass Einblicke in die 
Rechtspraxis zum Teil Zufallsbefunde sind, 
deren systemische Bedeutung unklar ist. In 
anderen Fällen, wie den sogenannten leges, 
wird versucht, mithilfe indirekter Belege, 
z.  B. Benutzungsspuren in der materiellen 
Überlieferung, die Praxisrelevanz von vor-

modernem Recht wahrscheinlich zu machen 
[6].

Europäische Frühe Neuzeit 
(Benjamin Seebröker)

In der Debatte um Norm-Praxis-Konflikte in 
der Frühen Neuzeit stand bislang das Straf-
recht im Vordergrund. Die ältere Forschung 
versteht unter Norm-Praxis-Konflikten die 
Abweichungen zwischen angedrohten und 
tatsächlich verhängten bzw. vollzogenen 
Strafen nach Normbrüchen. Insbesondere 
die Strafjustizforschung sieht in dieser Dis-
krepanz zwischen Normen und Strafpraxis 
einen Indikator für defizitäre Herrschaft, die 
nicht imstande war, die eigens gesetzten Nor-
men auch effektiv durchzusetzen [1; 7]. Eine 
solche Interpretation greift jedoch zu kurz, da 
sie die Vielfalt der Geltung beanspruchenden 
Normen neben der obrigkeitlichen Rechtset-
zung sowie die Relevanz des Strafprozesses 
für die Strafzumessung übersieht.

Im Verlauf der Frühen Neuzeit lässt sich 
zudem verstärkt beobachten, dass obrig-
keitliche Normen kein bestimmtes Straf-
maß festschrieben, sondern lediglich den 
Rahmen absteckten, innerhalb dessen die 
Strafe unter Berücksichtigung weiterer As-
pekte zuzuerkennen war. Die Durchset-
zung der angedrohten ‚Maximalsanktion‘ 
blieb Einzelfällen vorbehalten, die sodann 
einen exemplarischen und abschreckenden 



119

> Norm-Praxis-Konflikt

Charakter aufwiesen. Die Flexibilität in der 
Sanktionierung war teilweise bereits in den 
Normen selbst angelegt, wenn etwa in der 
Constitutio Criminalis Carolina (1532) mit 
Blick auf mildernde Umstände für ein und 
dasselbe Vergehen neben der Maximalstrafe 
auch geringere Strafen genannt werden oder 
gar darauf verwiesen wird, dass das Gericht 
eine „willkürliche“, d. h. eine den Umständen 
der Tat angemessene, Strafe festsetzen kann 
(arbiträres Strafen). 

Zentrale Bedeutung für die Strafzumes-
sung kam dem Strafprozess selbst zu, der als 
Rechtskonkretisierung, i. e. die Anwendung 
der Rechtsnorm(en) auf den Einzelfall, zu 
verstehen ist. Insgesamt standen bei der Straf-
verfolgung die Herstellung von Frieden und 
Konfliktregulierung im Vordergrund und 
weniger die Disziplinierung durch Strafen. 
Dem entsprechend ist eine Konsensorientie-
rung im Strafprozess zu erkennen, bei der 
neben den obrigkeitlich-rechtlichen Normen 
auch soziale und ökonomische Aspekte be-
rücksichtigt sowie infrajustizielle und tradi-
tionelle Verfahrenswege einbezogen wurden. 
Begnadigung stellten weitere Möglichkeiten 
bereit, die Strafe zu mildern. Zwar konnten 
Supplikationen auch schon während des Pro-
zesses eingereicht werden, sie wurden diesem 
aber zunehmend nachgeschaltet [5].
Schließlich spielten neben den obrigkeitlich 
festgesetzten Normen häufig auch weite-
re Normen eine Rolle, wie am Beispiel von 

Duellen deutlich wird, wo die Strafpraxis 
nahezu vollständig von den strafrechtlichen 
Normen abwich. Hier wurde während der 
Gerichtsverfahren lebensweltlichen Nor-
men zur Ehre und ihrer Verteidigung eine 
viel größere Bedeutung zugemessen als den 
obrigkeitlich-rechtlichen. Somit konnten 
Norm-Praxis-Konflikte in der Frühen Neu-
zeit auch durch die Koexistenz verschiedener, 
für einen bestimmten Sachverhalt relevanter 
Normen hervorgerufen werden und somit 
auf Phänomene von Multinormativität hin-
deuten. Weitet man den Blick und berück-
sichtigt neben den häufig fokussierten recht-
lichen noch weitere Normen, ändert sich 
mitunter also der Befund eines vorliegenden 
Norm-Praxis-Konflikts.

Zu betonen ist, dass die beschriebenen Phä-
nomene nicht einfach als fehlende Akzep-
tanz obrigkeitlicher Normen zu deuten sind. 
Denn auch die Bevölkerung war an der Auf-
rechterhaltung einer guten Ordnung interes-
siert, was immer wieder in dezidierten Forde-
rungen nach dem Erlass von Gesetzen zum 
Ausdruck kam, auf die von obrigkeitlicher 
Seite etwa mit Policeyordnungen reagiert 
wurde [3]; [4]. Gestützt wurden die Normen 
zudem in den Verhandlungen der Parteien 
vor Gericht, denn es wurde zwar über Schuld 
und Strafmaß gestritten, nicht aber über den 
grundlegenden Geltungsanspruch der Nor-
men an sich. Von der Diskrepanz zwischen 
Normen und Praxis lässt sich damit nicht auf 
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eine geringe Geltung von Normen oder Defi-
zite im Strafjustizsystem bzw. bei der Durch-
setzung von Herrschaft in der Frühen Neu-
zeit schließen, zumal sich Normkonformität 

im Gegensatz zu deviantem Verhalten nur 
äußerst selten in den Quellen niederschlug 
und die überlieferten Akten zwangsläufig ein 
verzerrtes Bild entstehen lassen.
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 PEASANTS (LATIN AMERICA)
The peasantry has played an important his-
torical role in the configuration of modern 
Latin America. Here, after a working defini-
tion and a caveat on the current tribulations 
of peasant studies, I offer a sample of the ways 
in which peasants have engaged with several 
legal fields to reproduce their livelihood.

In Shanin ś classical definition, peasants are 
“small agricultural producers who, with the 
help of simple equipment and the labor of 
their families, produce mainly for their own 
consumption and for the fulfillment of ob-
ligations to the holders of political and eco-
nomic power” [7. 8, 23–24]. Usually living 
in small village communities, they tend to 
self-sufficiency, limited market participa-
tion, productive diversification, group coop-
eration, and a keen identification with their 
peers and villages. Seasonal agricultural ac-
tivities determine their civic-religious calen-
dar and condition their cultural practices. 

Peasant autonomy is relative as their lands 
and natural resources are located within 
overarching polities such as empires, states, 
chiefdoms, or estates. These polities obtain 
a surplus from them through taxation, rent, 

labor extraction, or unequal terms of trade. 
Peasants might rebel when these impositions 
breach the local moral economy due, for ex-
ample, to environmental calamities, land 
dispossession, or increased rates of surplus 
extraction threatening their social repro-
duction. They can also sever traditional pa-
tron-client relations, supersede daily forms of 
resistance-adaptation to external impositions, 
and launch violent forms of protest, from 
strikes and land occupations to wars that 
sometimes reach revolutionary proportions 
and transform national political regimes 
(e.g., Mexico, China, Vietnam). Even if this 
threshold is not achieved, the peasantry has 
always participated in national politics. For 
example, in the state formation processes of 
Argentina, Bolivia, Brazil, Mexico, and Peru 
[2]; [4]; [5]; [6]; [8]; [10]. This is why the or-
thodox Marxist dictum of the peasantry as a 
sack of potatoes was abandoned even by the 
early 20th century Latin American political 
economy historians and politicians [1]; [2]; 
[10].

Along the 19th and 20th Centuries process 
of modernization, “peasanthood [was] the 
synonym of otherness and of the past which 
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is ‘still’ in the present” [7. 4]. Modernized ur-
ban centers defined peasants as backward and 
racialized the ethnic divide with rural inhab-
itants. But not only “Indians” populated the 
countryside. As in Brazil, slave descendants, 
poor Portuguese, or new European or Asian 
migrants were also included in these imagi-
nary backwaters [1]; [4]; [5]; [10].

Currently, this perfect “other” is not the 
peasantry but the indigenous peoples. Due to 
several reasons, such as the emergence of an 
international indigenous rights movement, 
the rise of multiculturalism and identity poli-
tics, and the removal of ethnicity and culture 
from their political economy foundations, in 
the last thirty years, Latin American histo-
ry and anthropology have become obsessed 
with ethnic and cultural difference. If, in the 
heydays of peasant studies, the focus was the 
social and economic profile and the revolu-
tionary potential of the “other”, nowadays 
the attention is put on its ethnic and cultur-
al contours. The consequences of this ethnic 
turn are paramount (Tribing and Tribaliza-
tion), to the point that international treaties, 
public policies, domestic legislation, and ju-
dicial decisions have forced peasants to stress, 
recover, or even invent their indigeneity [1]; 
[2]; [3. 156–161]; [4]. 

The impact of this academic and political 
drift has been significant for peasant studies. 
As Shanin explains, “We are now at a post-

peak period of peasant studies. The dynamics 
of fashion have eased off as the intellectual 
treasure-hunters have moved elsewhere in 
pursuit of more easily saleable commodi-
ties” [7. 9]. And, in fact, this is the case in 
Brazil and other parts of Latin America [2. 
169–170]; [8].

As a consequence, the legally plural contexts 
in which peasants live are still understudied. 
Nevertheless, it is possible to identify their 
engagement with different legal realms. The 
frictions generated by the commodification 
of resources, labor, and land have induced sig-
nificant transformations in their ever-chang-
ing customary local laws [2]; [7]; [10].

To understand this normative dynamic, first, 
we have to realize that they have to engage 
with the imperial, national, ethnic, or lord-
ship laws of the polities and estates in which 
they live and, at the same time, with the 
customary laws or regulations developed in 
their villages or associations (Rechtsvielfalt, 
Multinormativität). Church law, not only 
for spiritual guidance but also for taxation, 
might also demand normative allegiance, 
crisscrossing other sets of duties (Normen-
konkurrenz, Historisch). In any case, the 
image of peasant villages as homogenous 
closed-corporate communities does not hold. 
It is best to imagine and study them as hier-
archized semi-autonomous social fields (Law 
as Process). While in older times these dif-
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ferentiated communities negotiated their sta-
tus vis-à-vis the Spanish crown establishing 
a colonial pact: tribute for autonomy, along 
the 20th Century national legislations rec-
ognized their legal personhood as collective 
landowners and granted jurisdictional pow-
ers to their authorities [1]; [3]; [6].

Second, in their labor relations, peasants are 
under different legal regimes. They not only 
work in family and community networks or 
associations but also as a workforce in haci-
endas and plantations, in urban petty jobs, 
or in the informal economy. Historically, 
haciendas and plantations subdued rural 
populations to multiple labor regimes: slav-
ery, share-cropping, tenancy, corvée labor, 
and free wage [2]; [4]; [5]; [8]; [10]. By the 
mid-20th Century, when peasant migrant 
families established a rural-urban continu-
um, they had to respond to additional legal 
frameworks (e. g., customary, state, infor-
mal). Nowadays, due to international migra-
tion circuits, peasants are subject to new legal 
regimes such as humanitarian and refugee 
laws [2].

Third, in their market and exchange activ-
ities, peasants also operate under different 
regulations and economic logics. They can 
sell their production to international traders 
at local or regional markets, or they can es-
tablish family, communal, or even regional 
barter and reciprocity chains in which goods 

and personal relations are part of broader and 
long-lasting exchange systems [2]; [5]; [7]; 
[10].

Fourth, in the last half-century, so-called 
“project law”, the one created by national or 
international NGOs in their developmental 
efforts, has also influenced and in some cases 
transformed peasants’ semi-autonomous le-
gal fields. 

Fifth, in a similar fashion, international law, 
in the form of Free Trade Agreements, Hu-
man and Indigenous rights, or environmen-
tal treaties, has also impinged upon local 
legalities, creating new layers of rights and 
duties [1]; [3]. It is still to be assessed the 
impact of the United Nations Declaration 
on the Rights of Peasants and Other People 
Working in Rural Areas in the international, 
national, and local domains that affect peas-
ants’ lives [9].

Sixth, in property relations, peasants may act 
as individual or collective owners, share-crop-
pers, renters or even illegal occupants of the 
land they till. Depending on the property re-
gime, they would be subject to different sets 
of rights and obligations vis-à-vis the state 
or other polities. In Latin America, peasant 
litigiousness in state courts, particularly for 
land rights, is legendary. Invoking a tempo-
ral plurality, they may ground their rights on 
arguments such as possession since time im-
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memorial or descendancy from pre-Hispan-
ic kin (e.g., Andean ayllus). Interestingly, in 
these lawsuits, the use of colonial land titles 
(títulos primordiales) was pervasive. Also, as 
in the Andean countries, peasants might ap-
peal to centennial state laws that protected 
collective property from being engulfed by 
the expansion of latifundia [4]; [5]; [6]. But 
social movements such as the Movimiento 
dos Trabalhadores Rurais sem Terra (MST) 
in Brazil may also ground their claims on 
contemporary social justice and redistribu-
tive demands [8]; [10].

Seventh, during the second half of the 20th 
century, an era of reform or revolution, 
land reforms created new legal frameworks 
that rearranged peasants’ property and la-
bor regimes. At times, cooperatives were 
introduced as a modernizing alternative to 
traditional land tenure systems (e.g., estate, 
communal) [2]; [4]; [5]; [8]. In this way, the 
constellation of enforceable regulatory re-
gimes became much more complex. As these 
reforms winded down, land titling and secure 

tenancy, individual or collective, are pending 
tasks. This is particularly keen in countries 
with long-lasting internal conflicts, like Co-
lombia, where peasants have been caught 
under two or more fires, each demanding 
compliance with their normative frameworks 
[1]; [2]; [5].

Finally, the management of natural resourc-
es like water, forests, pastures, and fisheries 
is also an endeavor in which multiple laws 
and jurisdictions clash, particularly when 
nation-states claim the ownership of these 
resources, as representatives of “the nation”, 
and peasants practice long-lasting forms of 
communitarian and autonomous manage-
ment.

As conflicts over natural resources intensify 
due to climate change, degraded environ-
mental policies, and the commodification of 
nature, peasants will face even greater bur-
dens to sustain their semi-autonomous nor-
mative fields and livelihood.
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Eine Definition von Privileg durch die klas-
sischen römischen Juristen fehlt, eine mo-
derne trifft aber besonders zu: „eine Norm, 
die nur zugunsten bestimmter Personen oder 
Gruppen Anwendung findet“ [4. 133]. Im 
Ergebnis schaffen Privilegien damit Rechts-
ungleichheit. Die Rechtsgeschichte des Pri-
vilegs ist allerdings nicht einheitlich und 
auch nicht kontinuierlich. Die Vielfalt, die 
privilegium schon in der Antike kennzeich-
net, spiegelt sich in der späteren Geschichte 
wider. Die antike Linie läuft von Athen über 
Cicero zu den klassischen römischen Juris-
ten. Unterschieden werden müssen dabei 
Wort, Definition und Begriff. Das Wort soll 
aus der römischen Frühgeschichte stammen, 
es wird jedoch erstmals von Cicero 58 v. Chr. 
bezeugt und von ihm den XII-Tafeln zuge-
schrieben. Ebenfalls von Cicero stammt die 
für das römische Recht älteste Definition: In 
seiner Rede De domo sua 43 erklärt er, dass es 
schon seit vier Jh. verboten war, privatis homi­
nibus inrogari. Id est enim privilegium (‚gegen 
einzelne Menschen etwas zu beantragen. Das 
ist nämlich ein Privileg‘). Damit bezeichnet 
Cicero eine gegen einzelne Personen gerich-
tete gesetzähnliche strafrechtliche Maßnah-

me. Ein solches Verbot wird jedoch anderswo 
nicht dokumentiert und schon zur Zeit Cice-
ros gab es Gegenbeispiele. Das Privilegienver-
bot aus den XII-Tafeln ist möglicherweise mit 
der sozialpolitischen Bewegung verbunden, 
die im Mittelmeerraum um das 5. Jh. v. Chr. 
die politische Gleichheit aller Bürger durch-
zusetzen suchte, und hatte somit wahrschein-
lich eine spezifische, auf einen Moment des 
Ständekampfs zugeschnittene, aber dann bis 
zur Wiederbelebung durch Cicero verlorene 
Bedeutung [1. 216]. Ciceros wirkungsvolle 
und nicht nur für die Antike maßgebende 
zweite Definition in seinem Werk De legibus 
(3.44: in privatos homines leges ferri… id est 
enim privilegium) legt das Wort als „Gesetz 
über einzelne Menschen“ aus. Gleichzeitig 
erweitert er dessen Begriff, den er ausdrück-
lich mit der Allgemeinheit des Gesetzes in 
Verbindung setzt: „Was ist ungerechter, wenn 
die Kraft des Gesetzes doch darin besteht, 
ein Beschluss und Befehl zu sein, der für alle 
gilt (scitum et iussum in omnes)?“. Obwohl es 
Cicero darum geht, ein zentrales Rechtsprin-
zip auf einer altrömischen Verfassungsnorm 
aufzubauen, hängt seine Deutung des Ver-
botes eher vom griechischen, insbesondere 
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attischen juristischen Gedankengut ab. Im 
klassischen Athen wurde ein Einzelfallge-
setz (ψήφισμα) formell und inhaltlich vom 
allgemeinen Gesetz (νόμος) unterschieden, 
wie die attischen Redner Andokides und De-
mosthenes sowie der Ps.-Plato bezeugen [3]; 
[5], und in diesem Kontext haben Plato und 
Aristoteles die Allgemeinheit als Eigenschaft 
des Gesetzes sowohl im positiven als auch im 
negativen Sinne erörtert. Hingegen gab es im 
Rom keine verfassungsrechtliche Unterschei-
dung zwischen Normen verschiedenen In-
halts. Ciceros Leistung ist daher enorm: Die 
allgemeine Natur des Gesetzes wird in der 
römischen Rechtsentwicklung verankert und 
somit die Grundlage gelegt für die Definition 
von lex in der augusteischen Zeit durch den 
Juristen Capito (bei Gell. NA. 20.1.2: lex est 
generale iussum, ‚das Gesetz ist ein allgemei-
ner Befehl‘), was bis in die Moderne wirkt 
(vgl. Art. 19 Abs. 1 GG). 

Ciceros Begriff von Privileg weicht von dem 
ab, womit die klassischen Juristen arbeiten, 
doch ist er ihr unmittelbarer Vorgänger. 
Es gab im römischen vorklassischen Recht 
ein Wort, das die Anerkennung einer Son-
derstellung einzelner Personen ausdrückte 
und somit den Begriff, der der griechischen 
προνομία (Vorrecht) entsprach: beneficium, 
das als Rechtsbegriff zu der Zeit der Trium-
viri und Caesars besonders an Wichtigkeit 
gewann [7]. Die Verbindung beider Kon-
zepte stellte offenbar zunächst die Rhetorik 

her, während die augusteischen Juristen im 
Laufe des 1. Jh. n. Chr. am Gesetzesbegriff 
arbeiten: Denn für das gleiche Phänomen 
taucht das Wort privilegium zum ersten Mal 
bei Seneca dem Rhetor (Contr. 7.4.3) sowie 
bei dem Philosophen (benef. 3.10.3) wieder 
auf, um die Sonderrechtsstellung der Eltern 
(privilegia parentis) zu bezeichnen, und fin-
det schließlich regelmäßige Anwendung in 
den Declamationes maiores und minores. Ob 
die Terminologie mit der augusteischen Ehe-
gesetzgebung zusammenhängt, wie spätere 
juristische Quellen (C.Th. 9.42.9.1) bezeu-
gen können, aber auch Tacitus (Ann. 3.28.3) 
nahelegt, ist nicht eindeutig. Seit dem Ende 
des 1. Jh. n. Chr. ist die Anwendung von 
privilegium als Rechtsbegriff jedenfalls eta-
bliert, und zwar im Sinne eines Vorrechts, 
das einer bestimmten Kategorie von Men-
schen oder Institutionen zukommt: sowohl 
öffentlich-rechtlich (civitatium, municipium) 
als auch privatrechtlich (creditorum, mili­
tum). So gebrauchen schon Kaiser Trajan 
(Flor. D. 29,1,24), sein Statthalter Plinius 
(Ep. 10.47.1) und der curator aquarum Fron­
tinus (de aquaed. 107.2; de contr. 8.1) den 
Ausdruck. Die hochklassische Jurisprudenz 
entwickelt hingegen zunächst das etwas brei-
tere Konzept von ius singulare [6], bevor die 
spätklassischen und schließlich vor allem die 
spätantiken Gesetzgeber zur regelmäßigen 
Anwendung des Privilegienbegriffs gelangen. 
Wird unterschieden zwischen dem Privileg 
als Phänomen, das zu einem zersplitterten 
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Recht gehört, und dessen gedanklicher Erfas-
sung, liegt die Beobachtung nahe, dass erst 
die Auseinandersetzung mit dem Privileg den 
Gesetzesbegriff auf das allgemeine Gesetz 
zuspitzt: Das Nachdenken über Privilegien 
resultiert in dem Anspruch, das eigentliche 
Recht müsse allgemein sein. Rechtseinheit 
als solche tritt gerade beim Blick auf die Aus-

nahmen besonders deutlich als Grundsatz 
vor Augen. Die spätantike Verwaltungspra-
xis, die mit der ständig wachsenden Vielfalt 
von Rechtsakten umging, welche als privile­
gium galten (auch als beneficium, häufiger im 
Sinne von Genehmigungsakt [2]), vereinheit-
lichte das Konzept und schuf so die Grund-
lage seines Erfolges im Mittelalter.
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Der Begriff „Rechtseinheit“ bezeichnet die 
auf zeitliche Beständigkeit angelegte Setzung 
und/oder Durchsetzung rechtlich einheit-
licher Normen sowie die einheitliche Praxis 
der Rechtsanwendung in einem bestimmten 
Raum. Die Einheit des Rechts in diesem 
Sinne ist nicht gleichbedeutend mit Einheit-
lichkeit im Sinne inhaltlicher Gleichheit des 
Rechts, kann sich aber zu letzterer steigern.

Im Unterschied zur Rechtseinheit ist Rechts-
vielfalt zumeist eine historisch-soziale 
Grundgegebenheit und stellt sich im All-
gemeinen selbsttätig ein. Demgegenüber 
stellt die Rechtseinheit eine Ausnahme dar. 
Sie kann entstehen aus einer auf Vereinheit-
lichung zielenden Rechtspraxis oder Rechts-
wissenschaft wie z.B. dem ius commune und 
der Pandektenwissenschaft, aber auch durch 
die regelmäßige Praxis der Übersetzung von 
Rechtstexten. Vor allem erwächst sie aus ei-
nem zielgerichteten, organisierten politischen 
Handeln. 

In der Literatur gilt der moderne, in Europa 
entstandene neuzeitliche Staat als Modellfall 

eines organisierten politischen Verbandes, 
der auf Rechtseinheit angelegt ist [3. 291, 
298, 304]. Diese Sicht verengt allzu sehr den 
Blick. Erstens kann Rechtseinheit in klein-
räumigen Einheiten jenseits moderner Staa-
ten entstehen wie z.B. in den oberitalieni-
schen Stadtrepubliken. Zweitens existierten 
bereits früher in großräumigen, imperialen 
Herrschaftssystemen langfristig und syste-
matisch angelegte Projekte der Rechts- und 
Verwaltungsvereinheitlichung. Das Impe-
rium Romanum während des Prinzipats ist 
dafür ebenso ein Beispiel wie die Reformge-
setzgebung im Zarenreich Alexanders II. und 
die Periode des Tanzimat im Osmanischen 
Reich um die Mitte des 19. Jahrhunderts. 
Diese imperialen Projekte waren angesichts 
der Heterogenität der Herrschaftsbereiche 
nicht darauf ausgelegt – und auch nicht im-
stande –, rechtliche Einheitlichkeit im Sinne 
inhaltlicher Gleichheit des Rechts, wohl aber 
bis zu einem gewissen Grade Rechtseinheit 
für das gesamte Herrschaftsgebiet herzustel-
len [1. 30–31, 36, 212]. Drittens entstanden 
auch ‚moderne Staaten‘ nicht als rechtsein-
heitliche Gebilde, sondern entwickelten sich 
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dahin. Frankreich und Preußen-Branden-
burg, zwei Musterbeispiele des frühneuzeit-
lichen Staates, vermochten Rechtseinheit 
zunächst nur partiell, schrittweise und nie 
vollständig [4. 7] herzustellen. Der Rechts-
einheitlichkeit anstrebende moderne Staat 
stieß auf den korporativen und personalen 
Selbstbehauptungswillen beispielsweise von 
ständischen Adelsvereinigungen, Klerus 
und Stadtgemeinden, die von alters her be-
sonderes Recht durch und für ihren eigenen 
Verband gesetzt hatten und sich von daher 
dem rechtsvereinheitlichenden Zugriff des 
Territorialstaats ebenso wie föderative Zu-
sammenschlüsse widersetzten.

Stellt somit die moderne Staatlichkeit nicht 
die einzige, wenn auch eine besonders güns-
tige Bedingung für die Herausbildung von 
Rechtseinheit dar, nimmt der Nationalstaat 
innerhalb dieses Prozesses eine Sonderstel-
lung ein. Mit dem Ausbau des Nationalstaats 
in Europa seit der Wende zum 19. Jahrhun-
dert und seiner globalen Expansion im 20. 
Jahrhundert stand eine neue politisch-recht-
liche Institution zur Verfügung, die in gestei-
gerter Weise auf die Herstellung von Rechts-
einheit angelegt war und diese vorantrieb. 
Dazu trug das spezifisch ‚Nationale‘ an dieser 
neuen Gestalt der Staatlichkeit entscheidend 
bei. Der Nationalismus als Leitidee war auf 
Abgrenzung nach außen und Schaffung von 
Gleichartigkeit nach innen gerichtet. Dies 
prägte in mehrfacher Weise das Recht. Na-

tionalismus trug zur territorialen Demarkati-
on bei. Die Hierarchie der Rechtsnormen im 
konstitutionellen Nationalstaat durchdrang 
vom nationalen Verfassungs- und Gesetzes-
recht her allmählich die gesamte rechtliche 
und soziale Ordnung bis zur lokalen Ebene. 
Der auf nationale Gesetze und eine zuneh-
mend vereinheitlichte Gerichtsbarkeit ge-
stützte Ausbau der Rechtsstaatlichkeit wurde 
z.B. im Deutschen Kaiserreich nach 1871 
ein Projekt nationaler Einigung. Die großen 
Kodifikationen, die seit der Aufklärung ent-
standen waren, erhielten mit der nationalen 
Mission eine zusätzliche Durchschlagskraft, 
deren rechtsvereinheitlichende Wirkung bis 
heute reicht. Getragen wurde die nationale 
Rechtsvereinheitlichung von einer Rechts-
wissenschaft, die von Engagement für das 
nationalstaatliche Projekt geprägt war. All 
dies trug über die gesteigerte Gleichförmig-
keit rechtlicher Verfahren und Institutionen 
hinaus zu einer substantiellen Vereinheitli-
chung der Rechtsinhalte bei. Die Vielfalt lo-
kaler, sprachlich-kultureller und rechtlicher 
Eigenheiten ging zurück. Teilweise wurde die 
Vereinheitlichung durch rechtlichen Zwang 
bekräftigt, wie die gesetzliche Durchsetzung 
der französischen Hochsprache gegenüber 
regionalen Dialekten. Hier erwies sich das 
repressive Potenzial der Rechtsvereinheitli-
chung, das der Nationalstaat in Gestalt der 
nationalistischen bzw. rassistischen Dikta-
tur vollends entfaltete. Die Rassegesetze im 
Europa der Weltkriegszeit, die z.B. zwischen 
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„Volljuden“, „Ariern“ etc. differenzierten, 
waren nicht Ausdruck von Rechtsvielfalt, 
sondern, im Gegenteil, einer totalitären 
Rechtsvereinheitlichung, die mit zentraler 
Zwangsgewalt nur noch Zugehörige von 
Nicht-Zugehörigen segregierte.

Seit der zweiten Hälfte des 20. Jahrhunderts 
ist der nationalstaatliche Impuls der Rechts-
vereinheitlichung stark zurückgedrängt. 
Mehrere Ebenen des Rechts – national, inter-
national, supranational etc. – koexistieren 
und verkörpern Vielfalt. 

Zusammenfassend zeigt sich, dass der Begriff 
der „Rechtseinheit“ historisch nicht rein wis-
senschaftlich-analytisch zu fassen ist. In den 
Händen imperialer Reformer, aufgeklärter 
Kodifikatoren, nationaler Wissenschaftler 
und Politiker konnte „Rechtseinheit“ zur 
politischen Parole werden, hinter deren An-
spruch, das gemeine Wohl zu heben, auch 
Zwang und Gewalt stehen konnten.
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PETER OESTMANN 

 RECHTSVIELFALT
Rechtsvielfalt bezeichnet im allgemeinen 
Sprachgebrauch untechnisch eine Mehrheit 
von Rechten im Gegensatz zur Rechtsein-
heit. Im engeren Sinne versteht man darun-
ter das Vorhandensein verschiedener Rechte 
aus verschiedenen Entstehungszusammen-
hängen in einem bestimmten Gebiet in einer 
bestimmten Zeit. Recht meint insoweit eine 
Ordnung des menschlichen Zusammenle-
bens mit dem Anspruch auf Durchsetzbar-
keit oder zumindest auf Befolgung. Damit 
unterscheidet sich Rechtsvielfalt als Beschrei-
bungsbegriff von der Multinormativität, die 
ausdrücklich auch sittlich-moralische und 
religiöse Normen in ihr Modell einbezieht. 
Weitgehend synonym benutzt wird Rechts-
vielfalt mit dem Begriff Rechtspluralismus.

Die Erscheinungsformen von Vielfalt unter-
scheiden sich stark. Besonders häufig ist der 
Gegensatz von staatlich gesetztem, über-
staatlichem und nichtstaatlich gewachsenem 
Recht (Gewohnheitsrecht, Sonderrecht 
indigener oder religiöser Gemeinschaften). 
Von den Rechtsschichten des römischen 
Rechts bis zum modernen forum shopping 
und dem Gegensatz staatlicher Gerichtsbar-
keit und privater Schiedsverfahren gibt es 

ganz verschiedene Arten von Vielfalt. In der 
europäischen Tradition sind vor allem Unter-
scheidungen von gelehrtem und ungelehrtem 
Recht, weltlichem und kirchlichem Recht, 
geschriebenem und ungeschriebenem Recht 
sowie universalem und partikularem Recht 
über weite Jahrhunderte von großer Bedeu-
tung. Zur inhaltlichen Rechtsvielfalt führt 
eine solche Rechtsmehrheit, wenn damit 
unterschiedliche Regelungen mit teilweise 
sogar gegenläufigen Befolgungserwartungen 
verbunden sind.

Anders als bei der vertikalen Überlagerung 
von Rechtsmassen verhält es sich bei Recht, 
das nur bestimmte Personengruppen erfasst. 
Das Personalitätsprinzip, also die Bezogen-
heit von Recht auf bestimmte Verbände, 
begegnet historisch als Stammesrecht, aber 
etwa auch als Sonderrecht für Adlige und 
Kleriker. Das neuere Territorialitätsprinzip 
betont demgegenüber die räumliche Geltung 
von zumeist staatlichem Recht. Das Frem-
denrecht bzw. Ausländerrecht im Vergleich 
zum Recht der Staatsangehörigen verliert 
allerdings seit dem späten 20. Jahrhundert 
zumindest in Westeuropa zunehmend sei-
ne Bedeutung. Auf der anderen Seite diente 
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das Personalitätsprinzip auch in der Moderne 
mehrfach dazu, gezielt Minderheiten recht-
lich zu diskriminieren.

Von Rechtsvielfalt in diesem Sinne ist die ho-
rizontale Kleinteiligkeit von Rechtsräumen zu 
unterscheiden, mit einem negativ besetzten 
Begriff häufig Rechtszersplitterung oder noch 
abwertender Flickenteppich genannt. His-
torisch konnte Recht von Polis zu Polis ver-
schieden sein, später von Territorium zu Ter-
ritorium. Auch der Gegensatz von Stadtrecht 
und Landrecht zählt hierzu (so etwa im Sach-
senspiegel, 13. Jahrhundert). Ob diese Klein-
teiligkeit von Recht überhaupt vorliegt, hängt 
von der je verschiedenen Beobachterperspek-
tive ab. Wer etwa das deutsche Strafrecht des 
19. Jahrhunderts betrachtet, wird über 30 ver-
schiedene Rechtsquellen zusammentragen. 
Blickt man dagegen auf den einzelnen Bun-
desstaat vor 1870, sieht man das jeweils ein-
zelstaatliche Strafgesetzbuch (Kodifikation) 
und damit Rechtseinheit. Genauso verhält 
es sich beim Blick auf die Europäische Uni-
on und die einzelnen europäischen Staaten. 
Das räumliche Nebeneinander verschiedener 
Rechte führt jeweils bei grenzüberschreiten-
den und internationalen Angelegenheiten zu 
Rechtsgeltungsfragen. Mit ihnen beschäftigt 
sich das Kollisionsrecht, z. B. das internatio-
nale Privatrecht, im früheren gelehrten euro-
päischen Recht die Statutenkollisionslehre.

Üblicherweise nicht gemeint mit Rechtsviel-
falt ist die Schnelllebigkeit von Recht, also die 
zeitlich häufige Folge wiederholter oder geän-
derter Rechtsnormen. Die schnelle Rechts-
änderung führt zwar wie auch Rechtsvielfalt 
häufig zu Rechtsunsicherheit, dies aber nicht 
aufgrund abweichender Herkunft, sondern 
lediglich unterschiedlicher Geltungsdauern. 
Auch eine streitige Rechtslage, etwa verschie-
dene Antworten auf dogmatische Fragen oder 
eine uneinheitliche Rechtsprechung, erzeu-
gen als solche keine Rechtsvielfalt.

Ebenfalls nicht erfasst von Rechtsvielfalt 
im üblichen Begriffsverständnis sind Indi-
vidualvereinbarungen (Verträge), die von 
allgemeinen Normen abweichen, oder Ein-
zelfallentscheidungen (Gerichtsurteile, Ver-
waltungsakte), die Rechtsnormen konkreti-
sieren, abwandeln oder gar nicht beachten. 
Erreichen diese Einzelfälle freilich ein be-
stimmtes Ausmaß oder lassen sie Regel-
mäßigkeiten erkennen, können sie zu Ver-
kehrssitten, ständiger Rechtsprechung oder 
Gewohnheitsrecht erstarken. Dann hat man 
es mit einem Gegensatz von Rechtspraxis und 
Gesetzeslage zu tun, also mit einem law in ac­
tion im Gegensatz zum law in the books. In 
diesem Sinne haben im Mittelalter und in der 
Neuzeit etwa auch Privilegien als Sonderrecht 
personelle Vielheit von Regelungen erzeugt.
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Der Umgang mit Rechtsvielfalt stellte und 
stellt Rechtsunterworfene wie auch die je-
weilige Rechtswissenschaft vor spezifische 
Ordnungsaufgaben. Ausdifferenzierte Rechts- 
ordnungen kannten und kennen Rechtsquel-
lenlehren. Sie versuchen, die verschiedenen 
Rechtsmassen zu ermitteln und mit ihren 
eigenen Geltungsansprüchen zu beschreiben. 
Zudem ist es die Aufgabe besonderer Rechts-
anwendungslehren, beim Aufeinandertreffen 
verschiedener Normen für dieselben Rege-
lungsprobleme festzulegen, in welchem Ver-
hältnis bei der Lösung rechtlicher Fragen die 
abweichenden Rechte heranzuziehen sind. In 
der europäischen Tradition erfüllte vom 14. 
bis ins 19. Jahrhundert hinein die Statutenleh-
re (Statutenanwendungslehre) diese Aufgabe.

Der Gegenbegriff zur Rechtsvielfalt ist 
Rechtseinheit. Das Streben nach Rechts-

einheit ist historisch oftmals verbunden mit 
starken Herrscherpersönlichkeiten (z. B. die 
Cinq Codes von Napoleon zwischen 1804 
und 1810), einer Zentralisierung der obrig-
keitlichen Gewalt oder mit dem Wunsch 
nach staatlicher Einheit (Kodifikationsstreit 
in Deutschland 1814). Neben der förmlichen 
Überwindung von Rechtsvielfalt kann eben-
falls eine einheitliche Rechtspraxis oder eine 
übergreifende Rechtswissenschaft der Sache 
nach Rechtseinheit erzeugen. Mit dem ius 
commune der gelehrten europäischen Tra-
dition und mit der Pandektenwissenschaft 
des 19. Jahrhunderts gab es solche Ansätze 
auf der Grundlage des römisch-kanonischen 
Rechts. Trotz aller Kleinteiligkeit und Viel-
falt entstand so ein hohes Maß an Rechtsein-
heit auch ohne staatliche Gesetzgebung.
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SEBASTIAN M. SPITRA

STATUTEN-
ANWENDUNGSLEHRE

Die Begriffe Statutenanwendungslehre, 
Rechtsanwendungslehre oder Rechtsquel-
lenlehre bezeichnen im heutigen rechts-
geschichtlichen Diskurs jene Regeln, die 
zwischen unterschiedlichen normativen Ord-
nungen oder Rechtsquellenarten vermitteln 
und festlegen sollen, welches Recht bei Vor-
handensein mehrerer Rechtsordnungen auf 
einen Sachverhalt Anwendung findet. Damit 
ist die Statutenanwendungslehre ein frühes 
Instrument der Rechtswissenschaft, um mit 
dem Pluralismus von Rechtsquellen umzu-
gehen. Es gab bereits im Mittelalter und der 
Frühen Neuzeit mit lokalen und feudalen 
(Gewohnheits-)Rechten (Gewohnheits-
recht), Stadtrechten, dem kanonischen Recht 
und dem ius commune (Gemeines Recht) 
eine solche vermittlungsbedürftige Rechts-
vielfalt. Die Rechtswissenschaft sah sich 
daher bereits früh mit der Frage nach einer 
Rangordnung unterschiedlicher normativer 
Ordnungen konfrontiert.

In der Historiographie wurde zur Beschrei-
bung dieser Vermittlungsregeln unterschied-
licher Rechtsordnungen auch häufig der Be-
griff Statutenlehre oder Statutentheorie nach 
Franz Wieacker [8.  83] verwendet, jedoch 
nicht immer einheitlich definiert, weshalb 
die Unterscheidung einer Statutenanwen­
dungs- und einer Statutenkollisionslehre zur 
genaueren Abgrenzung sinnvoll erscheint [2]. 
Die Statutenkollisionslehre soll bei Kon-
fliktfällen unterschiedlicher Partikularrechte 
vermitteln und spielt daher eine besondere 
Rolle für die Entwicklung des internationa-
len Privatrechts, das Kollisionsfälle zwischen 
unterschiedlichen nationalen Rechtsordnun-
gen adressiert. Hingegen beschäftigt sich 
die Statutenanwendungslehre historisch vor 
allem mit dem Verhältnis zwischen ius com­
mune und partikulären (Gewohnheits-)Rech-
ten und der Frage, welches dieser Rechte vom 
Gericht in einem Streitfall anzuwenden ist.
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Die Statutenanwendungslehre steht in einem 
untrennbaren Zusammenhang mit der Re-
zeption des Römischen Rechts und der Ver-
wissenschaftlichung der Rechtswissenschaft 
und insbesondere der Bearbeitung des Cor­
pus Iuris Civilis im Mittelalter. Sie legt eine 
Rechtsquellenhierarchie fest, die als Problem 
überhaupt erst ab dem Zeitpunkt in Erschei-
nung treten konnte, als neben den lokalen Ge-
wohnheitsrechten oder schriftlichen Rechts-
aufzeichnungen noch das römische Recht in 
der Form seiner wissenschaftlichen Bearbei-
tung durch Juristen als gelehrtes Recht tritt. 
Daneben spielte im Mittelalter auch die Fra-
ge der Rechtsquellenrangordnung zwischen 
Naturrecht, göttlichem Recht, ius gentium 
und Gewohnheiten eine wichtige Rolle, die 
in Traktaten (siehe etwa Thomas von Aquin, 
Summa Theologiae, Prima Pars Secundae Par­
tis, Quaestio 97) aber auch Gesetzeswerken 
(siehe z. B. Siete Partidas, Partida I, Tit. 2) 
eigens behandelt wurde.

Für die Statutenanwendungslehre hatten ei-
gene Anwendungsregeln in Prozess- oder Ge-
richtsordnungen eine besondere Bedeutung, 
um die Regeln explizit festzulegen, nach 
denen die Vermittlung der unterschiedli-
chen normativen Ordnungen erfolgen sollte. 
Die wohl berühmtesten Klauseln in diesem 
Zusammenhang stellen die Reichskammer-
gerichtsordnung 1495 und die Salvatorische 
Klausel der Constitutio Criminalis Carolina 
aus 1532 dar. Die Reichskammergerichtsord-

nung legte sowohl die „des Reichs gemainen 
Rechten“, als auch die „redlichen, erbern und 
leidlichen Ordnungen, Statuten und Ge-
wohnhaiten der Fürstenthumb, Herrschaften 
und Gericht, die für sy pracht werden“ in 
dieser Reihenfolge als Beurteilungsmaßstab 
fest. Dies bedeutet einerseits ein qualitatives 
Erfordernis, dass Statuten redlich und ehrbar 
sein mussten und andererseits ein prozessua-
les Erfordernis, dass diese dem Gericht vor-
gebracht wurden.

Außerdem gab es noch eine durch die 
Rechtswissenschaft formulierte gemein-
rechtliche Statutenanwendungslehre. Diese 
Anwendungslehre für die unterschiedlichen 
Rechtsquellen lässt sich auf drei Regeln he-
runterbrechen, die sich „[a]uf der Grenzlinie 
von materiellem Recht und Prozessrecht“ 
[6.  12] befinden. Erstens sollte das speziel-
lere vor dem allgemeineren Recht angewen-
det werden. Somit hatte das gemeine Recht 
grundsätzlich nur subsidiäre Geltung etwa 
gegenüber besonderen Stadt- oder lokalen 
Gewohnheitsrechten. Dass dieser Grund-
satz das gemeine Recht jedoch nicht obsolet 
werden ließ, zeigt sich bereits an der zweiten 
Regel. Diese wird häufig mit der lateinischen 
Wendung „Statuta sunt stricte interpretanda“ 
wiedergegeben. Dabei geht es darum, dass 
partikulare Rechte, welche in dieser Wen-
dung pauschal mit statuta bezeichnet wer-
den, eng zu interpretieren sind nach rechts-
wissenschaftlichen Maßstäben. Subsidiär 
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wurde eben auf das gemeine Recht abgestellt, 
wenn das Statutarrecht keine Lösung ergab. 
Schließlich wurden partikulare Rechte vor 
Gericht als beweisbedürftige Fakten betrach-
tet, die dargelegt werden mussten. Insofern 
wurde vom Gericht lediglich die Vertrautheit 
mit dem gemeinen Recht erwartet, wohinge-
gen lokale Bräuche und Rechte stets der Bei-
bringung durch eine Partei bedurften. Auf 
diese Weise wurde in der Rechtspraxis der 
Anwendungsvorrang für partikuläre Rechte 
bedeutend aufgeweicht.

Die zivilrechtlichen Kodifikationen gegen 
Ende des 18. und zu Beginn des 19. Jahrhun-
derts hatten weitreichende Auswirkungen auf 
die Statutenanwendungslehre in jenen Terri-
torien, die nun durch eine Kodifikation ein 
vereinheitlichtes Recht hatten. In zahlreichen 

Teilen des ehemaligen Heiligen Römischen 
Reichs bestand jedoch bis zum Erlass des 
Bürgerlichen Gesetzbuchs (BGB) eine ver-
mittlungsbedürftige Rechtsvielfalt mit einer 
subsidiären Geltung des gemeinen Rechts 
fort. So sah etwa die Rechtskompilation des 
Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis von 
1756 im Ersten Teil, Zweiten Kapitel §  11 
und § 17 eigene Anwendungsregeln für das 
gemeine Recht und Grundsätze für den Um-
gang mit Kollisionen unter den unterschied-
lichen normativen Ordnungen (Multinor-
mativität) vor. Erst Kodifikationswerke, die 
den Rechtsbereich des Privatrechts abschlie-
ßend zu regeln beanspruchten und die das 
Gesetz zur einzigen normativen Grundlage 
erklärten, machten die Statutenanwendungs-
lehre obsolet.
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KRISTIN BOOSFELD

STATUTEN-
KOLLISIONSLEHRE

Die Statutenkollisionslehre ist die spätmit-
telalterliche und frühneuzeitliche Lehre, die 
sich mit der Anwendbarkeit konkurrierender 
lokaler Rechte beschäftigt. Den Juristen, die 
diese Lehre entwickelten, ging es um die Be-
wältigung der horizontalen Rechtsvielfalt, 
wenn also verschiedene lokale Rechte gleich-
rangig nebeneinanderstanden. Es handelte 
sich dabei um einen eigenständigen Diskurs, 
der unabhängig von der Statutenanwen-
dungslehre stattfand, der gemeinrechtlichen 
Rechtsanwendungslehre, die das Verhältnis 
der lokalen Rechte mit dem römisch-kanoni-
schen ius commune präzisierte.

In Fällen mehrerer möglicherweise anwend-
barer lokaler Rechte adressierten die spätmit-
telalterlichen Juristen noch nicht speziell ein 
Kollisionsproblem. Es ging ihnen in erster Li-
nie um die Abgrenzung der örtlichen Anwen-
dungsbereiche von Stadtrechten (statuta) oder 
lokalen Gewohnheitsrechten (consuetudi­
nes). Später haben Ulrik Huber (1636–1694) 

und Johann Nikolaus Hert (1651–1710) 
in diesem Zusammenhang den Begriff der 
Rechtskollision (collisio oder conflictus legum) 
geprägt. In der internationalprivatrechtlichen 
Literatur seit der Mitte des 19. Jahrhunderts 
spricht man in diesem Zusammenhang von 
Statutenlehre (Statutenkollisionslehre).

Im mittelalterlichen Italien stellten sich Fra-
gen der Anwendbarkeit von Stadtrechten, 
wenn Sachverhalte das Recht verschiedener 
Städte betrafen, wenn etwa Vertragspartner 
aus Bologna und Florenz in Padua einen Ver-
trag schlossen. Ähnliche Fragen stellten sich 
zeitgleich im Norden Frankreichs, hier aber 
in der Regel in Bezug auf konkurrierende 
Gewohnheitsrechte (coutumes [Droit Coutu-
mier]). Die hierzu von italienischen wie auch 
französischen Juristen entwickelten Lehren, 
die in vielen Fällen aufeinander Bezug nah-
men, betrafen von Anfang an verschriftlichte 
Rechte sowie Gewohnheitsrechte gleicherma-
ßen (statuta vel consuetudines).
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Der Lehre des Bartolus de Saxoferrato (1313–
1357), die sich in seiner Kommentierung zu 
C. 1,1,1 (lex cunctos populos) findet, kommt 
bei alldem eine Schlüsselrolle zu, weil sie die 
älteren Lehren zusammenfasste und seit dem 
14. Jahrhundert in weiten Teilen Europas re-
zipiert wurde. Bartolus unterscheidet die Fra-
gen, ob ein Statut Personen bindet, die keine 
Untertanen (non subditi) sind, und inwiefern 
ein Recht auch außerhalb der territorialen 
Grenzen Bindungswirkung entfalten kann. 
Dabei steckt er den lokalen und persönlichen 
Anwendungsbereich des Statuts nach Maß-
gabe der Gesetzgebungshoheit (iurisdictio) 
genau ab. Seine Erwägungen sollen für alle 
Statuten und Gewohnheitsrechte gleicher-
maßen gelten, sodass sie sich als frühe Form 
eines universellen Kollisionsrechts mit einsei-
tig formulierten Kollisionsnormen verstehen 
lassen. Dabei bildet Bartolus in scholastischer 
Art ein feines Geflecht von Fallgruppen, an 
die er unterschiedliche kollisionsrechtliche 
Konsequenzen knüpft. In Bezug auf die erste 
Frage differenziert er dafür nach dem Gegen-
stand der Rechtsfrage; in Bezug auf die zweite 
Frage danach, ob es sich um erlaubendes, ver-
bietendes oder bestrafendes Recht handelt.

In der Frühen Neuzeit wurden die spätmit-
telalterlichen Lehren und insbesondere die 
Lehre des Bartolus vielerorts aufgegriffen. 
Das spiegelt sich zum einen in einer großen 
Zahl von Sammelbänden wider, die ab dem 
16. Jahrhundert nicht nur in Italien, sondern 

insbesondere auch in Deutschland gedruckt 
wurden und die spätmittelalterlichen Lehren 
einem breiteren Publikum zugänglich mach-
ten. Zum andern tritt es in den vielen Ver-
weisen zutage, die sich in frühneuzeitlichen 
kollisionsrechtlichen Abhandlungen auf die 
ältere Literatur finden. Dabei übernahmen 
die frühneuzeitlichen Juristen die älteren 
Lehren nicht blind, sondern passten sie an 
die eigenen rechtlichen Gegebenheiten an. 
Denn es ging ihnen nicht um die kollisions-
rechtlichen Probleme bei aufeinandertref-
fenden mittelalterlichen Stadtrechten oder 
Gewohnheitsrechten, sondern um Anwend-
barkeitsfragen in Bezug auf ihre spezifischen 
örtlichen Rechte.

Bertrand d'Argentré (1519–1590) setzte sich 
vor dem Hintergrund seiner Bemühungen 
um die Aufrechterhaltung der Unabhängig-
keit der Bretagne und ihrer coutume für eine 
Lehre mit starkem Territorialbezug ein. Da-
für teilte er alle Statuten in personalia, realia 
und mixta ein, wobei das Heimatrecht nur 
dann anwendbar sein sollte, wenn ausschließ-
lich personenbezogene Rechtsfragen in Streit 
standen; in allen anderen Fällen sollte das 
Ortsrecht zur Anwendung kommen. Damit 
konnte d'Argentré nicht nur auf die bartoli-
nische Zweiteilung der Rechtsanwendungs-
frage verzichten, die in der Zwischenzeit 
bereits scharfe Kritik erfahren hatte, sondern 
auch auf weite Teile seiner differenzierten 
Fallgruppenbildung.
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Die Kollisionslehre der niederländischen Ju-
risten der zweiten Hälfte des 17. Jahrhunderts 
ist von der endgültigen Lossagung der Ver-
einigten Niederlande aus dem Reichsverband 
durch den Westfälischen Frieden geprägt so-
wie vom daraus resultierenden Unabhängig-
keitsdenken in den niederländischen Provin-
zen. Für die niederländischen Juristen schied 
im Prinzip jede Pflicht zur Anwendung frem-
den Rechts aus, weil sie die Souveränität der 
Provinz verletze. Um den Handel zwischen 
den Provinzen dennoch nicht vollständig 
zu unterbinden, entwickelten Ulrik Huber 
sowie Paul Voet (1619–1667) und Johannes 
Voet (1647–1713) die comitas gentium, wo-
nach Staaten in bestimmten Fällen gleich-
wohl aus freundlichem Entgegenkommen 
fremdes Recht anwenden sollten.

Die erhebliche Rechtszersplitterung (Rechts-
vielfalt) auf deutschem Boden im 17. Jahr-
hundert ließ kollisionsrechtliche Fragen hier 
besonders bedeutsam werden. Dabei sind in 

den deutschen frühneuzeitlichen Lehren wie-
der deutlicher die Parallelen zu den spätmit-
telalterlichen Lehren feststellbar. Dies steht in 
einem engen Zusammenhang mit der recht-
lichen Situation im Alten Reich. Während in 
den niederländischen Lehren die Rechtsord-
nungen verschiedener, souveräner Provinzen 
aufeinandertrafen, ging es deutschen Juristen 
wie Heinrich von Cocceji (1644–1719) und 
Johann Nikolaus Hert (1651–1710) darum, 
die deutsche mehrschichtige Rechtsvielfalt 
in den Griff zu bekommen. Denn hinter 
den Partikularrechten standen insbesondere 
das Kaiserrecht sowie das römisch-kanoni-
sche Recht. Vor diesem Hintergrund lehnten 
deutsche Juristen die comitas-Lehre ab, weil 
sie keine Lösungen für die ohne weiteres 
möglichen Normkollisionen innerhalb eines 
Staats biete.
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JOÃO FIGUEIREDO 

TRIBING AND 
TRIBALIZATION
Carolyn Hamilton and Nessa Liebhammer 
have coined tribing to describe the archival 
and epistemological dimensions of the so-
cio-legal processes of tribalization [1]; [5]. 
Tribalization refers, first, to the invention 
and establishment of customary laws and in-
stitutions through (post)colonial codification 
[1]; [9] and, second, to the socio-geographic 
delineation of the administrative-political 
units that were to be governed by them: the 
African tribes [6]; [7]. By verbing the name 
tribe, and thus coining  the neologism trib-
ing, Hamilton and Liebhammer sought to 
emphasize that  “‘tribe’ is not an observable 
thing” but always the result of “an activity, or 
doing” that leaves profound marks in the or-
ganization of archives and in the sources that 
are now available to us [5]. Therefore, legal 
historians need to be wary of the fact that the 
materials that they use to reconstruct African 
“historical regimes of normativity” [4] are 
affected by the impact of decades of tribali-
zation [5].

As Terence Ranger [9] and Martin Chanock 
[2]; [3] have pointed out, at least since the end 
of the nineteenth century, a diverse cast of ac-
tors, corporate or individual, used socio-legal 
and epistemic tools to pursue their tribalist 
agendas, intervening at different social and 
spatial scales. As Mahmood Mamdani re-
marks, in Africa, tribalism was adopted not 
only as an illiberal colonial tactic but also as 
a progressive ideology against racist forms of 
direct rule [6]; [7]. However, regardless of 
the intentions of the promoters of the origi-
nal processes of tribalization, they invariably 
resulted in tribed archives that reify existing 
power relations and inhibit legal change [9].

The history of tribalization and tribing is 
tightly intertwined with that of indirect 
rule as a colonial doctrine and administra-
tive practice [5]; [6]; [7]. As Mamdani has 
argued, Henry Maine’s Ancient Law (1861) 
was crucial to the development of indirect 
rule. Written in the aftermath of the Indian 
Mutiny of 1857, it shaped subsequent British 
policies in India and Africa. Maine’s ideali-
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zation of village life and legal evolution, and 
disdain for assimilation, led him to advise 
the British to drop their “civilizing mission” 
rhetoric and embrace the “management of 
difference,” “regimes of legal hybridity,” and 
“legal pluralism” instead [7]. According to 
Mamdani, in Africa, indirect rule involved 
several state-sponsored forms of tribalization: 
the codification of uses and customs, the so-
cio-spatial delimitation of tribes and tribal 
homelands, and, finally, the recognition of 
sets of distinctive political identities (trib-
al chiefs and commoners; household heads 
and dependents; natives and migrants) [6]; 
[7]. As Chanock remarked, these processes 
often went together with the expansion of a 
“regime of statutory oppression” [3]. Statutes 
such as the South African Natives Land Act 
(1913) and Native Administrative Act (1927), 
or the Portuguese Political, Social and Crim­
inal Statute of the Indigenous of Angola and 
Mozambique (1926), were the “instruments 
of government” [3] that guaranteed that 
most of the population of these territories 
had “their familial relations, and a substan-
tial area of their property relations” governed 
by tribal uses and customs that differed from 
extant civil codes or the “common law of the 
country” [3]. Furthermore, these statutory 
regimes promoted the delegation of unified 
“legislative, executive and administrative” 
powers to the European and African author-
ities responsible for handling tribal affairs, 
resulting in an overgrowth of the administra-

tive sphere that practically emptied the field 
of the judicial [3]; [6].

Early critiques of tribalization date back to 
the late 1960s and early 70s. However, Rang-
er’s ‘The Invention of Tradition in Colonial 
Africa’ [9] and Chanock’s Law, Custom, and 
Social Order [2] set the tone for subsequent 
discussions. Both scholars argued that the 
elites of (post)colonial states greatly exagger-
ated the “legal authority of chiefs and head-
men,” endorsing their embrace of a “family 
system based on the perpetual minority of 
women” and of legal regimes that presup-
posed “hierarchical communalism” and the 
disenfranchisement of youth and migrants 
[3]; [9]. The new tribes, Ranger and Chanock 
concluded, were often “small-scale gerontoc-
racies” [9] where only the androcentric ver-
sions of customs were archived, exacerbating 
generational, class, and gender conflicts [2]; 
[6]. In the early 2000s, a series of counter-cri-
tiques reassessed these arguments. Amongst 
these, Thomas Spear’s [10] was perhaps the 
most influential. According to him, phras-
es such as “the ‘invention of tradition,’ the 
‘making of customary law’ and the ‘creation 
of tribalism’” [10], amongst others, misrepre-
sented the processes of tribalization, creating 
two sets of problems. First, they suggested 
that such inventions or creations proceeded 
ex nihilo and without the cooperation and 
acquiescence of most Africans. This failed to 
convey the sense that European settlers had 
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been constrained by a preexisting archive 
of laws, normative traditions, and accepted 
forms of legitimizing political power.

Against this backdrop, Hamilton and Lieb-
hammer coined tribing [5]. As an analytical 
concept, it has the advantage of drawing at-
tention to the impact of tribalization on Af-
rican societies, their preexisting knowledge 
regimes, and our own epistemological con-
structions about the Continent [9]. There-

fore, it forces legal scholars to consider how 
much of their own “Idea of Africa” and its 
normative systems needs untribing [5]; [8]. 
In sum, coupling the concepts of tribing 
and tribalization is helpful because it allows 
scholars to approach African customary laws 
neither as a pre-colonial given nor as (post)
colonial fabrications but as laws in action and 
forces them to be extra cautious when using 
(post)colonial archives to reconstruct African 
“historical regimes of normativity” [4].
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Das Käte Hamburger Kolleg „Einheit und 
Vielfalt im Recht“ (EViR) an der Universi-
tät Münster wird seit 2021 vom Bundes-
ministerium für Bildung und Forschung 
(BMBF) gefördert. Fellows aus aller Welt 
erforschen hier gemeinsam mit Münste-
raner Wissenschaftlerinnen und Wissen-
schaftlern das dynamische Spannungs-
verhältnis zwischen Einheit und Vielfalt 
im Recht von der Antike bis zur Gegen-
wart. Damit wird erstmals eine systema-
tische Untersuchung des Phänomens in 
seiner gesamten historischen Tiefe und 
über Fächergrenzen hinweg angestrebt. 
Neben der (Rechts-)Geschichte sind 
viele weitere geisteswissenschaftliche 
Fächer wie Ethnologie und Soziologie, 
Literatur und Religionswissenschaften 
beteiligt.

The Käte Hamburger Kolleg “Einheit und 
Vielfalt im Recht | Legal Unity and Plura- 
lism” (EViR) at the University of Münster 
has been funded by the Federal Ministry 
of Education and Research (BMBF) since 
2021. Fellows from all over the world, to- 
gether with scholars from Münster, exa- 
mine the dynamic tension between legal 
unity and pluralism from antiquity to the 
present. This is the first attempt to sys-
tematically investigate the phenomenon 
in its entire historical depth and across 
disciplinary boundaries. In addition to 
(legal) history, many other disciplines 
such as ethnology and sociology, as 
well  as literature and religious studies, 
are involved in the Kolleg.
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