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[.  Einleitung: »[A]c subinde posse ab homine
fieri legem [...] imponentem poenam certam
transgressoribus.«

Sudrez’ Ausftihrungen zur Lex poenalis in De legibus 1/

Oliver Bach, Norbert Brieskorn, Gideon Stiening

Omnis poena, quomodocumque
imponatur, pertinet ad vim
coactivam. Sudrez, DL III. 35. 19

1. Differenzierungen — der methodische Neueinsatz in DL V

In Buch V seiner rechtstheologischen Summe De legibus ac Deo legislatore (1612)
entwickelt Francisco Sudrez eine Theorie der Strafgesetze, die die Grundlagen
des Begriffs und der Idee der Strafe iiberhaupt und des Strafrechts auf brei-
tem Raum entfaltet. Nachdem er in den ersten vier Biichern den allgemeinen
Gesetzesbegrift (DL 1), die lex aeterna, die lex naturalis und das ius gentium (DL
IT) sowie die positiven staatlichen und kanonischen Gesetze (DL III u. IV) je
einzeln und in ithrem systematischen Zusammenhang ausgebreitet hatte, sicht
er sich veranlasst darauf hinzuweisen, dass fiir die nachfolgenden Uberlegungen
zum Strafrecht (DL V), zur Gesetzesauslegung (DL VI), zum Gewohnheits-
recht (VII), zum Privileg (VIII) sowie zu den Gesetzen des alten und des neuen
Bund (DL IX u. X) besondere methodische und systematische Voraussetzun-
gen zu entwickeln und zu explizieren sind, weil sich nach den grundlagentheo-
retischen Ausfithrungen der Biicher I bis IV nunmehr besondere Problemlagen
und Fragestellungen ergeben.

Dabei griindet er diesen Neueinsatz auf die methodische Frage, nach wel-
chen Kiriterien die menschlichen Gesetzesarten unterschieden werden kénnen.
So kann man die positiven menschlichen Gesetze tiberhaupt — also die staatli-
chen wie die kanonischen — in schriftlich fixierte und nicht-schriftliche Leges
einteilen, wobei zu letzteren insbesondere das Volkerecht und das Gewohn-
heitsrecht zu zihlen sind. Dariiber hinaus kann man diese Gesetze nach ih-
rem empirischen oder rationalen Ursprung unterscheiden, d.h. entweder nach

bestimmten Personen (Lykurg und die Digesten) oder nach dem durch die
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Regierungsformen bedingten Gesetzgebern (Monarch, Adel, Volk). Weiterhin
kann man positive Gesetze nach ihren Adressaten bestimmen und unterschei-
den, so nach historischen, kulturellen bzw. nationalen Geltungsriumen (bei
den Agyptern, Rémer, Spanier, Franzosen) oder nach spezifischen Gemein-
schaften innerhalb eines Gesetzesraumes, so Provinzen, Stidte, Orden oder
Berufsgruppen (bspw. Militirrecht und -gerichtsbarkeit). Ausdriicklich weist
Sudrez darauf hin, dass das Gros der kanonischen Gesetze zwar nicht regional
zu differenzieren sei, weil es die gesamte Kirche betreffe und daher weltum-
spannende Geltung innehaben miisse, es gleichwohl interne Differenzierungen
gebe (bspw. einzelne Ordensregeln) oder solche Gesetze, die nur fiir bestimmte
Berufsgruppen aufgesetzt werden (bspw. Priester oder Weltgeistliche). Letzt-
lich kénnen positive Gesetze auch nach ihren Regelungsgegenstinden unter-
schieden werden — so im Hinblick auf das Eigentum oder den politischen oder
religidsen Gehorsam.

Sudrez weist zwar in diesem Eingangskapitel von DL V abschlieBend darauf
hin, dass fiir einen allgemeinen Gesetzestraktat Themen mit empirischer Dif-
ferenzierung unbedeutend seien; es wird sich allerdings zeigen, dass die Unter-
scheidung zwischen Gesetzgeber und Gesetzesadressat fiir seine Ausftihrungen
zum Strafrecht konstitutiv sind. Vor allem zeigt sich, dass die in den Biichern
V bis X verhandelten besonderen Bereiche des Gesetzesbegriffs spezifischere
Differenzierung erfordern als zuvor im Zusammenhang der Erdrterung all-
gemeinerer Momente des Gesetzes in den ersten vier Biichern erforderlich
waren. Im Folgenden werden die drei wesentlichen thematischen Felder skiz-
ziert, die nach Suédrez fiir die Analyse und Interpretation eines Begriffs einer
Lex poenalis unerlisslich sind. Dabei ist allerdings zu berticksichtigen, dass Sui-
rez die Strafgesetze im Kontext anderer Gesetzesarten betrachtet, die als Las-
ten bzw. Belastungen fiir die Gesetzesadressaten gelten, sodass der Titel dieses
5. Buches sich zu Recht auf die Verschiedenheit der Gesetze bezieht und dabei
insbesondere die belastenden Gesetze in den Fokus riickt. Die Griinde fuir diese
Einbettung des Strafrechts in die Abgaben- bzw. Steuergesetzgebung oder auch
die komplexe Materie der gesetzlich geregelten Ungiiltigkeits- oder Annullie-

rungserklirung sind sowohl historischer als auch systematischer Natur.
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2. Strafe als Last?

Im §2 von DL V befasst sich Sudrez mit einem Grundsatzproblem der Straf-
rechtstheorie seit Thomas von Aquin:' Denn einerseits gilt spitestens seit Tho-
mas fiir ausgemacht,> dass jede Strafe fiir den Adressaten ein Ubel darstellt;?
andererseits ist ebenso evident, dass Gesetze sowohl fiir den Einzelnen als auch
fiir die Gemeinschaft als ein Gut zu werten sind, weil sie die Gemeinschaft
nach Prinzipien der Gerechtigkeit stabilisieren und damit die Vollkommen-
heit des Einzelnen anstreben. Nicht zufillig hatte Thomas die legitime, mithin
staatliche Strafe daher als juridische Erscheinungsform der kommutativen Ge-
rechtigkeit bestimmt,* die er in enger Verbindung zur iustitia distributiva erliu-
terte und damit auch in Verbindung mit den Abgaben an das bonum commune.s
Gleichwohl bleibt auch bei dieser Einbettung des Strafrechts in die Fragen der
kommutativen und distributiven Gerechtigkeit die Frage danach, wie denn
Gesetze als Instrumente zur Beforderung eines Gutes Lasten, also Ubel, aufer-
legen konnten.

War dieses logisch-ontologische Problem fiir Augustinus und die an ihn
anschlieBende Tradition deshalb ein 18sbares bzw. aufldsbares Problem,® weil

1 Vgl hierzu und zum Folgenden u. a. Sibylle Schnyder, T6tung und Diebstahl. Delikt und
Strafe in der gelehrten Strafrechtsliteratur des 16. Jahrhundert. Koln, Weimar, Wien: Bshlau,
2010, sowie Harald Maihold, Strafe fiir fremde Schuld? Die Systematisierung des Strafbegriffs
in der Spanischen Spiitscholastik und Naturrechtslehre. K&ln, Weimar, Wien: Béhlau, 2005,
spez. 171—203.

2 Siehe hierzu auch Stefan Schick, »Die Legitimierung staatlicher Strafe bei Thomas
von Aquin«. In: Die Bestimmung des Menschen und die Bedeutung des Staates. Beitrige
zum Staatsverstandnis bei Thomas von Aquin. Hrsg.v. Rolf Schénberger. Baden-Baden:
Nomos, 2017, 173—194.

3 De malo, q. 1, a. 4.

Sth. II-1I, qu. 63 ft.

s Diese enge Bindung von Steuern und Strafen konnte und kann sich auch auf die Auto-
ritit der Heiligen Schrift berutfen; so heiB3t es in Rém 13,4-6: »Wenn du aber das Bése
tust, so fiirchte dich, denn nicht umsonst trigt sie [d.i. die Obrigkeit] das Schwert;
denn Gottes Dienerin ist sie, eine Richerin zum Zorngericht fiir den, der das Bose
veriibt. Darum ist es notwendig, untertan zu sein nicht allein um des Zornes Gottes,
sondern auch um des Gewissens willen. Deshalb entrichtet ihr ja auch Steuern.«

6 Zur Unterscheidung zwischen der Lésung und der Auflésung eines Problems vgl. Mi-
chael Wolft, Das Karper-Seele-Problem. Kommentar zu Hegel, Enzyklopidie (1830), §389.
Frankfurt am Main: Klostermann, 1992, 103: »Es gibt drei Arten, ein philosophisches
Problem zu behandeln: Entweder man versucht es zu 18sen (worin die >Lésung< auch
immer bestechen mag); oder man erklirt es aus angebbaren Griinden fiir unldsbar;



XVIII Einleitung

hier das Recht als durch den Fall notwendig gewordenes Instrument zur Dis-
ziplinierung des siindigen Menschen galt,” so hatte Thomas und mit ihm noch
Sudrez das Recht als ein mit dem Menschen gleichurspriingliches Produkt der
Schopfung interpretiert und damit nicht als Strafe fiir die Urstinde, sondern als
urspriingliche Gabe des giitigen Schopfers.® War also fiir Augustinus das Recht
tiberhaupt schon eine Strafe und damit letztere gleichsam analytisch im ersten
enthalten,? so musste in der thomasischen Tradition, zu der in dieser Hinsicht
auch Sudrez zu rechnen ist, eine andere Losung gefunden werden, nicht nur
weil der urspriinglichen Schopfung nichts Negatives anhaften kann, sondern
weil das Recht an sich ein Gut ist und damit alles Ubel a priori ausschlieBt.
Strafe als Recht provoziert also erneut das Problem des unde malum. Sudrez
findet nun im 2. Kapitel von DL V die folgende Lésung: Zunichst wird nach
den vier korrelativen Unterscheidungen aus Kapitel 1 eine fiinfte Distinktion
eingefiihrt:

Fuinftens lisst sich nimlich das menschliche Gesetz im Allgemeinen in ein belastendes
bzw. eine Last auferlegendes einerseits und andererseits in ein begiinstigendes bzw. eine
Wohltat erweisendes Gesetz einteilen.'©

Es ist unschwer zu erkennen, dass diese fiinfte Differenzierung lediglich eine
Erweiterung der dritten Unterscheidung der Gesetze nach Adressaten ist, weil
auch im Zusammenhang der Unterscheidung zwischen Wohltat und Last
durch das Gesetz dessen Adressat im Mittelpunkt der Bestimmung steht. Doch

oder man weist es zuriick, indem man es, aus anderen angebbaren Griinden, als sinn-
los, mehrdeutig, trivial oder in irgendeiner Hinsicht unzulissig verwirft; womit man
es dann fiir systematisch uninteressant erklirt: man 16st es nicht, sondern 16st es auf.«

7 Siehe hierzu Augustinus, Vom Gottesstaat (De civitate dei). Aus dem Lateinischen tiber-
tr. v. Wilhelm Thimme. Eingel. u. komm. v. Carl Andresen. 2 Bde. Miinchen: dtv,
41997, 5571f (XIX, 15-17).

8 Vgl. hierzu Thomas von Aquin, Die deutsche Thomas-Ausgabe. Bd. 18 (Recht und
Gerechtigkeit). Hg.v. Artur Fridolin Utz. Berlin: Kerle u. Pustet, 1953, 3—17 sowie
Sudrez, DL I. 3. 2; Bach, Brieskorn, Stiening I, 44—47; sowie DL III. sf; Bach, Brie-
skorn, Stiening II1/1, 68—105.

9 Deshalb gehort schon zu den Aufgaben des Oberhauptes einer unvollkommenen Ge-
meinschaft zu strafen: »Es gehort also zur Pflicht eines untadeligen Mannes, nicht nur
niemandem Béses zu tun, sondern auch Siinde zu verhiiten und zu betrafen, so daf3
entweder der geziichtigte selbst durch Schaden klug wird oder andere durch das Bei-
spiel abgeschreckt werden.« Augustinus, Vom Gottesstaat, 560 (XIX, 16).

10 DL V. 2.1., hier 16/17: »Quinto ergo lex humana generatim sumpta dividitur in odio-
sam seu onerosam ct favorabilem seu beneficium conferentem |[...].«



2. Strafe als Last? XIX

macht diese Unterscheidung das eigentliche Problem erst tatsichlich dringend,

denn es gilt,

dass es kein Gesetz gibt, das nicht schlechthin belohnenden Charakter hat. Trife dies
zu, so hitte die vorgenommene Unterscheidung keinen Bestand. Diese These bezieht
sich allerdings auf den Umstand, dass ein Gesetz, um gerecht und wahr zu sein, das
allgemeine Wohl zu begiinstigen und sittlich notwendig zu sein hat. Denn die Niitz-
lichkeit des Gemeinwohls ist die groBte Begiinstigung, weil das Gemeinwohl anderen
Giitern vorzuzichen ist.™

Sudrez findet fiir dieses erhebliche Problem, das vor allem darin besteht, dass

ein Gut schon aus logischen Griinden kein Ubel implizieren kann, nun die

folgende Losung:

[Es| ist zu berticksichtigen, dass die Strafe nicht vom Gesetz selbst beabsichtigt ist,
sondern ihm lediglich hinzugefiigt ist, um vermieden zu werden, bzw. um das Gebot
zumindest aus Furcht zu beachten. Folglich verwandelt das bloBe Hinzufligen einer
Strafe das Gesetz nicht in ein belastendes, da man die Eigenschaft des Gesetzes aus
demjenigen Zweck und demjenigen Guten ableiten soll, die das Gesetz an sich an-
strebt. SchlieBlich gilt doch, dass — auch wenn die Strafe an ihr selbst ein gewisses Ubel
ist — dieses Ubel dennoch nur relativ ist, d.h. die Strafe ist ein Mittel fiir den Zweck,
das Gesetz einzuhalten, und in dieser Hinsicht ist sie ein hohes Gut. Folglich ist sie eher
eine Beglinstigung als eine Belastung. Dieselben Griinde kénnen in Bezug auf jeden
denkbaren Zweck einer Belastung angewandt werden.'?

Damit wird ersichtlich, dass Strafen fiir Sudrez ihrem Wesen bzw. ihrer Sub-

stanz nach keine Elemente von Gesetzen sind, sondern lediglich Instrumente

zu ihrer Geltungsdurchsetzung; diese Losung wird noch einmal durch die Ver-

kniipfung dieser Argumentation mit einem Aspekt des im DL I schon gewon-

nenen allgemeinen Gesetzesbegritts verdeutlicht,”s denn fiir diesen gilt:

II

12

13

DL V. 2.2, hier 16/17: »[N]ulla est lex quae simpliciter favorabilis non sit. Ergo non
potest subsistere divisio. Antecedens patet, quia lex, ut sit iusta et vera lex, debet esse
communi bono utilis et moraliter necessaria. Sed utilitas boni communis maximus
favor est, quia bonum commune pracferendum est cacteris.«

Ebd., 18/19: »Tum etiam quia poena non est intenta per legem, sed potius apponitur
ut fugiatur et ut saltem ex timore eius servetur pracceptum. Ergo additio poenae non
facit legem odiosam, quia qualitas legis pensanda est ex fine et bono per se intento
per legem. Tum denique quia, licet poena sit malum quoddam, est tantum secundum
quid, et ut est medium ad servandam legem est maximum bonum. Ergo est potius
favor quam odium. Eaedemque rationes fieri possunt de quacunque ratione odii in
lege considerabili.«

Siche hierzu DL 1. 12. 5; Bach, Brieskorn, Stiening I, 280/281: »Lex est commune



XX Einleitung

[Jledes Gesetz ist im Hinblick darauf als begiinstigendes anzuschen, dass alle Gesetze
das Gemeinwohl anstreben; anderntalls wire es nicht gerecht; und das Gemeinwohl ist
eine Begilinstigung.'4

Alle Gesetze sind mithin auf das bonum commune als threm Zweck ausgerich-
tet, und weil dies ausschlieBlich als ein Gut zu bestimmen ist, kann die Strafe
keinen bzw. nicht unmittelbaren Gesetzescharakter innehaben, weil sie ohne
jeden Zweifel ein Ubel bzw. eine Last ist. Vor diesem Hintergrund ist Sudrez’
Losung durch die Instrumentalisierung der Strafe fiir die Gesetzesdurchsetzung
immerhin als elegant zu bezeichnen.

Sudrez wird im Verlauf des Kapitels noch eine weitere, allerdings weniger
elegante Losung jenes Problems anbieten, indem er behauptet, jedes Gesetz
sei im Hinblick auf seinen Inhalt stets aspektuell in ein begiinstigendes und
ein belastendes Moment zu differenzieren. Weil aber gemill metaphysischen
Prinzipien formell gleichwertige positive und negative Momente einer Sache
stets von den positiven dominiert wiirden, weil jede positive Bestimmung stets
vollkommener ist als eine negative,'s kdnnten solcherart vermischte Gesetze
als insgesamt positiv, also nicht belastend, sondern beférdernd gelten — ein
Taschenspielertrick scholastischer Metaphysik, der nicht zu Unrecht der Kritik
kommender Theoretiker (nicht nur des Rechts) verfiel.'6

Unabhingig von diesem zweiten, systematisch eher missgliickten, gleich-
wohl fiir die weitere Behandlung der Strafe als Gesetz essentiellen Versuch
ihrer Einbindung in den Begrift des grundsitzlich beférdernden Gesetzes zeigt
sich deutlich, dass Sudrez bei der Bestimmung der Lex poenalis nicht von all-
gemeinen, d.h. absoluten und relativen Strafrechtszwecken (Abschreckung,

Besserung, Privention etc.) bzw. vom Gesetzgeber ausgeht, sondern vom Ge-

praeceptum iustum ac stabile, sufficienter promulgatum.« / »Das Gesetz ist eine die
Gemeinschaft betreffende Anordnung, die gerecht, verlisslich, bestindig und auch in
gentigender Weise verkiindet worden ist.«

14 DL V. 2. 2., hier 22/23 »[O]mnis lex est favorabilis, quia per omnem legem intenditur
commune bonum, alias enim non erit iusta, commune autem bonum favorabile est.«

15 Vgl. DL V. 2. 12, hier 34/35: »[Q]uia favor magis per se intendi potest, odium vero seu
gravamen minime, sed propter instantem necessitatem.« / »Denn die Gunst ist durch
sich selbst stirker, wihrend die Last bzw. die Beschwernis durch sich selbst schwicher
ist, und zwar nur aufgrund einer dufleren Notwendigkeit.«

16 Vgl. hierzu u.a. Thomas Hobbes, Leviathan: The English and Latin Text. Hbd. 1,4.
Hrsg. v. Noel Malcolm. Oxford: Clarendon Press, 2012, 39; ders., Leviathan oder Stoff,
Form und Gewalt eines kirchlichen und biirgerlichen Staates. Hrsg. u. eingel. v. Iring Fet-
scher. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1984, 62.
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II. Francisco Suarez

De legibus ac Deo legislatore

Liber quintus

Prooemium

Diximus hactenus de lege humana in genere, tam civili quam canonica. Quia
vero in utroque ordine aliquae sunt quae secundum suas peculiares rationes vel
proprietates speciali etiam declaratione indigent, quia proprias habent difficul-
tates, idcirco operae pretium duxi in hoc libro et duobus sequentibus de illis in
particulari dicere. Doctrina tamen illorum communis erit civilibus et canoni-
cis legibus, quia in his rationibus fere uniformiter conveniunt; quod si aliquid
peculiare interdum occurrit in aliquo ordine utriusque legis, facile poterit per
occasionem adnotari. Quoniam vero tam leges civiles quam canonicae in plu-
ra membra solent dividi, quae maiori ex parte solo nomine vel ad summum
accidentali et materiali differentia quae ad doctrinam moralem nihil confert
distinguuntur, idcirco in hoc initio partitiones illas et varias appellationes legum
utriusque ordinis prae oculis ponere institui et ex eis illas eligere de quibus in
hoc et duobus sequentibus libris dicendum est.
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II. Francisco Sudrez

Uber die Gesetze und Gott den Gesetzgeber
Fiinftes Buch

Vorwort

Bis hierher behandelten wir das menschliche Gesetz im Allgemeinen, und
zwar ebenso das biirgerliche wie das kanonische. Allerdings kommen in jeder
der beiden Rechtsordnungen bestimmte Gesetze vor, die ithren spezifischen
Zwecken und Eigenschaften gemil3 einer besonderen Erliuterung bediirfen,
weil sie besondere Schwierigkeiten aufweisen. Diese Problemlagen habe ich im
vorliegenden sowie in den beiden folgenden Biichern im Einzelnen zu wiirdi-
gen versucht. Die entsprechende Lehre ist den biirgerlichen und den kanoni-
schen Gesetzen gemeinsam, da sie beziiglich ihrer Griinde in beiden Gesetzen
nahezu vollstindig iibereinstimmen. Wenn jedoch Besonderheiten in einer der
beiden Rechtsordnungen auftauchen, kdnnen sie ohne Schwierigkeit bertick-
sichtigt werden. Man pflegt allerdings den biirgerlichen wie den kanonischen
Rechtsbereich in mehrere Felder zu unterteilen, die groBtenteils lediglich ter-
minologisch oder nur in Bezug auf einen hochst zufilligen Gehalt unterschie-
den werden, was die moralische Lehre nicht wesentlich beriihrt. Zum Zwecke
einer prizisen Unterscheidung habe ich zu Beginn jene Einteilungen sowie die
verschiedenen Benennungen der Gesetze der beiden Ordnungen vor Augen
gefiihrt. Aus ihnen habe ich jene ausgewihlt, tiber die in diesem und den zwei

folgenden Biichern zu sprechen ist.
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4 Caput 1

CAPUT I
De humanarum legum varietate

1. Tradunt varias legum humanarum distinctiones seu potius denominationes
utriusque iuris auctores et expositores, ut in iure canonico Gratianus, d. 1, 2 et
3 per totas,' ex Isidoro lib. § Etymologiarum, cap. 1 et sequentibus,” et ibi expo-
sitores, et in rubrica De constitutionibus;? in iure autem civili Papinianus in L. Tus
civile, ft. De iustitia et iure,* et Pomponius in 1. 2, ff. De origine iuris,s et Iulianus
in . Neque leges, tf. De legibus,® et Ulpianus in 1. Diuturna, codem,? et lustinianus
imperator, Instit. De iustitia et iure, et De iure naturale gentium et civili, per plures
textus,’ et interpretes eisdem locis; et ex theologis tractat late Antonius, 1 parte,
tit. 17, 18 et 19;° brevius divus Thomas, I II, q. 95, a. 4, cuius methodum
sequendo clarius et expeditius nonnullis partitionibus omnia comprehendemus
et elucidabimus.

2. Primo ergo divus Thomas dividit legem humanam in ius gentium et civile
seu humanum strictius sumptum. Nos autem in superioribus de iure gentium
diximus;** et ita illam divisionem omittimus supponimusque sermonem esse de
lege positiva humana proprie sumpta, ut esse solet distincta et in diversis genti-
bus, provinciis seu civitatibus aut congregationibus unicuique propria.

Haec igitur lex primo dividi potest in scriptam et non scriptam. Prior intel-
ligi solet nomine legis, quia licet utraque sit vera lex, nihilominus nomen legis
humanae simpliciter prolatum pro lege scripta accipi solet, unde Isidorus ait:
»Lex est constitutio scripta.«'

Altera vero consuetudo appellatur, quae quoad substantiam et obligationem
veram legis rationem habet; quia vero habet peculiarem modum generationis,
ut sic dicam, seu introductionis, et efficaciae, idcirco de illa in particulari di-
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1. Kapitel S

1. Kapitel: Die Verschiedenheit der menschlichen Gesetze

1. Die Verfasser und Kommentatoren der menschlichen Gesetze beider Rechte
haben diese mit verschiedenen Unterscheidungen oder — anders gesagt — Be-
zeichnungen tiberliefert, wie beispielsweise Gratian im Kirchenrecht durch die
gesamten Distinktionen 1 bis 3 hindurch, der sie dem 5. Buch von Isidors Ety-
mologiae, und zwar dem ersten und den daraut folgenden Kapiteln, entnimmt,
und wie Isidors Kommentatoren und in der Rubrik zu De Constitutionibus [des
Liber Extra). Im biirgerlichen Recht tiberlieferte Papinian solche Unterschei-
dungen in der Lex lus civile des Digestentitels De iustitia et iure sowie Pomponius
in der zweiten Lex des Digestentitels De origine iuris, Julian in der Lex Neque
leges des Digestentitels De legibus, Ulpian in der Lex Diuturna desselben Diges-
tentitels, Kaiser Justinian in mehreren Passagen der Institutionentitel De iustitia
et iure und De iure naturale, gentium et civili und die Interpreten dieser Stellen.
Aus dem Kreis der Theologen behandelt Antonius diese Unterscheidungen
ausfiihrlich im ersten Teil seiner Summa theologica, Titel 17, 18 und 19; kiir-
zer behandelt diese Unterscheidungen der hl. Thomas in der Prima Secundae,
Quaestio 95, Artikel 4. Indem wir seiner Methode folgen, werden wir durch
vielfiltige Differenzierungen alles deutlicher und priziser verstehen und erhel-
len.

2. Der hl. Thomas teilt erstens das menschliche Gesetz in Volkerrecht und
biirgerliches Recht ein; letzteres wird als das eigentliche menschliche Gesetz
bezeichnet. Uber das Volkerrecht sprachen wir bereits in fritheren Abschnit-
ten; hier berticksichtigen wir jene Unterscheidung nicht und sprechen tiber das
positive menschliche Gesetz im eigentlichen Sinne. Dieses wird flir gewhn-
lich differenziert und ist den verschiedenen Volkern, Provinzen, Stidten oder
Versammlungen eigen.

Dieses Gesetz kann man folglich erstens in schriftliches und nicht-schriftli-
ches einteilen. Das schriftliche Gesetz pflegt man gewdhnlich unter dem Na-
men H>Gesetz¢ zu verstehen, da — auch wenn beide Erscheinungsformen wahre
Gesetze sind — nichtsdestoweniger der Terminus »menschliches Gesetz« zumeist
dem schriftlichen Gesetz vorbehalten bleibt. Deshalb sagt Isidor: »Das Gesetz
ist eine schriftliche Verordnung.«

Das nicht-schriftliche Gesetz nennt man Gewohnheit, die mit Blick auf ih-
ren Gehalt und ihre Verbindlichkeit den Charakter eines wahren Gesetzes hat.
Sie hat gleichwohl eine besondere Art der Entstchung, der Etablierung und
der Wirksamkeit, weshalb wir im siebten Buch {iiber dieses Recht im Beson-
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cemus in libro septimo. Nunc vero de lege scripta tractamus, quae interdum
denominari solet a materia vel modo quo scripta est. Sic enim solemnes fuerunt
apud romanos leges duodecim tabularum, quae a decem quae fuerant apud
graecos duxerunt originem, quibus romani duas addiderunt, ut habetur in I. 1,
ff. De origine iuris.”> Decalogus etiam in duabus tabulis scriptus fuit, licet inde
nomen non acceperit. Est ergo illa denominatio accidentaria, et ad rationem
legis parum confert.

3. Secundo dividi possunt leges humanae per habitudinem ad principia a
quibus procedunt. Sic enim distinguuntur leges canonicae a civilibus et in
utrisque invenitur eadem distinctio vel subdivisio, quae aliquando materialiter
tantum, ut sic dicam, datur, aliquando vero potest formaliter dari. Materialiter
voco quando in auctoribus legum solum consideratur diversitas personarum;
formaliter autem voco respectu munerum, quando spectatur distinctio regi-
minum ac potestatum, quamvis totum hoc tandem materiale fere sit respectu
obligationis ipsarum legum.

Priori modo distingui solent in legibus civilibus: leges Trysmegisti, Licurgi,
Solonis, Rhadamanti, Minois, Cereris et aliorum apud Isidorum supra,' et Pla-
tonem in Dialogo Minos,'s et Plinium, lib. 7 Historiae, cap. §3,' et Aristotelem
saepe in libris Ethicorum.”” Immo interdum denominantur hae leges non solum
ab auctoribus, sed etiam a collectoribus; ut sumitur de iure Papyriano et Flavia-
no ex . 2, ff. De origine iuris;' sic etiam denominatur lex Hortensia," Papia* et
Tuliana*' et sic sunt varii tituli Digesti, ff. Ad legem Falcidiam*> et similes.

Posteriori autem modo distinguuntur leges secundum varias rationes guber-
nandi civitates, vel simplices vel mixtas. Et sic in legibus Romanorum distin-
guuntur leges latae a populo et vocantur plebiscita, et latac a senatu dicuntur
senatus consulta. Et quia in senatu aliquis consul praesidebat, nomen eius in-
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1. Kapitel 7

deren sprechen werden. Im Folgenden ist das schriftliche Gesetz unser Ge-
genstand, das man manchmal auf Grund seines Gehaltes, manchmal aufgrund
seiner Art als schriftliches zu bezeichnen pflegt. So galten bei den Rémern die
Zwolf-Tafel-Gesetze als Gewohnheitsrecht, da sie thren Ursprung von den
Zchn Gesetzen bezogen haben, die schon bei den Griechen in Geltung waren,
wobei die Romer zwei Gesetze hinzufiigten, wie aus der ersten und den dar-
auf folgenden Leges des Digestentitels De origine iuris hervorgeht. Auch wenn
der Dekalog auf zwei Tafeln niedergeschrieben wurde, gilt er deshalb nicht als
schriftliches Gesetz. Folglich ist dies eine zufillige Bezeichnung und trigt zum
Gesetzescharakter daher wenig bei.

3. Zweitens kann man die menschlichen Gesetze per habitudinem nach den Ur-
spriingen unterteilen, von denen sie ausgehen. Vor diesem Hintergrund kann
man die kanonischen von den biirgerlichen Gesetzen unterscheiden, und in
beiden Arten findet sich dieselbe Unterscheidung oder Unterteilung, die man
einmal als materialen, ein andermal als formalen bezeichnen kann. Ich spreche
vom materialen Ursprung, wenn man bei den Verfassern der Gesetze ledig-
lich die Verschiedenheit ihrer Person berticksichtigt; vom formalen Ursprung,
wenn man von der innerstaatlichen Instanz ausgeht, folglich vom Unterschied
der Regierungsgewalten, obgleich diese Instanz materialen betrachtet, d.h. im
Hinblick auf die Verpflichtung der Gesetze, nur eine ist.

Gemil der materialen Weise pflegt man die biirgerlichen Gesetze zu un-
terscheiden in die Gesetze des Trysmegistos, Lykurgos, Solon, Rhadaman-
thus, Minos, Cerer und anderer. Dies geschicht schon bei Isidor an der oben
genannten Stelle, in Platons Dialog Minos, bei Plinius im siebten Buch der
Historia, Kapitel 53, und bei Aristoteles in den Biichern der Ethik. Zuweilen
benennt man diese Gesetze nicht nur nach ihren Autoren, sondern lediglich
nach ihren Sammlern, wie man im Falle des Papyrianischen und Flavianischen
Rechts der zweiten Lex des Digestentitels De origine iuris entnehmen kann. So
erhielten auch die Lex Hortensia, die Lex Papia und die Lex Juliana ihre Na-
men und dies sicht man auch an diversen Digestentiteln wie dem Digestentitel
Ad legem Falcidiam und ihnlichen.

Innerhalb der formalen Weise unterscheidet man Gesetze nach den verschie-
denen Regierungsformen der Staaten, und zwar sowohl nach den einfachen
als auch nach den gemischten Regierungsformen. So unterscheidet der Rémer
Gesetze, die das Volk erliel — dann spricht er von >Plebiscita< — oder der Senat
— dann spricht er von Senatsbeschliissen. Da eine bestimmte Person als Konsul
dem Senat vorsal3, wird gelegentlich das Gesetz nach ihr benannt, wie im Falle
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terdum notatur in ipso legis nomine, ut cum dicitur Ad senatus consultum Vel-
leianum?s aut Macedonianum >+ etc. Atque huc referri etiam potest ius praeto-
rium, quod a praetore ferebatur, et honorarium etiam dicitur in L. 7 et 8, tt.
De legibus;>s item ius dictum tribunitium, quia a tribunis erat latum, et sic de
aliis, uxta potestatem unicuique magistratui concessam. Praeterea huc spectant
responsa prudentum, id est iurisconsultorum, quae vim habebant legum quan-
do eis auctoritas principis aut reipublicae accedebat, vel antecedenter illam eis
committendo vel consequenter illa communiter acceptando. Et hoc 1us inter-
dum per antonomasiam vocatur ius civile. Leges autem quae ferebantur ab im-
peratoribus dicuntur constitutiones principum; dici possunt ius imperatorium.
Nunc autem utrasque leges complectitur ius commune civile, quod absolute
dictum solet accipi pro iure romanorum, ut dicitur in § Sed ius, Instit. De iure
naturale.* Illi vero respondet in singulis regnis ius regium.

4. Haec autem varietas vocum, licet conferat ad intelligendum 1us civile, ad
formalem distinctionem legum parum est necessaria, licet cum proportione ad
varias communitates prout diversimode gubernantur applicari possit. Et simili-
ter cum proportione potest applicari ad leges canonicas, nam leges pontificiac
sunt constitutiones principum et interdum nominantur a suis auctoribus, ut
Clementinae, etc. Leges autem episcopales censeri possunt quasi ius praetorium
vel honorarium, leges autem conciliorum quasi senatus consulta. In legibus
autem canonicis non habent locum plebiscita, quia potestas ferendi leges cano-
nicas nec in populo est neque ab illo manavit.

5. Tertio dividi possunt leges ex parte eorum ad quos feruntur. Et ad hoc
dupliciter, scilicet, vel secundum communitates omnino distinctas, vel secun-
dum partes eiusdem communitatis, quatenus intra illam diversa habent munia
et suo modo distinctas communitates magis particulares componunt. Priori

modo distinguuntur leges aegyptiorum, lacedaemonum, atheniensium seu gra-
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1. Kapitel 9

von Ad Senatus consultum Velleianum oder Macedonianum, etc. Dieses Verfahren
kann sich auch auf pritorisches Recht beziehen, Recht, das ein Pritor ange-
fertigt hat, und das man auch >Amtsrecht« nennt, wie sich in der siebten und
achten Lex des Digestentitel De legibus zeigt. Ebenso spricht man vom »Recht
der Tribunens, weil es Tribunen erlassen haben; und dies gilt auch ftir andere
Gesetze, entsprechend der Macht, die einem Amt eingeriumt wurde. Dartiber
hinaus sind davon die Antworten der >Prudentes< bestimmt, d. h. der Rechtsbe-
rater, wobei deren AuBerungen Gesetzeskraft zukam, falls thnen die Macht des
Fiirsten oder des Volkes dies einrdumte. Diese Macht war thnen also entweder
im Vorhinein eingeriumt worden oder im Nachhinein zugeschrieben. Dieses
Recht bezeichnet man bisweilen durch Autonomasie als biirgerliches Recht.
Diejenigen Gesetze, die die Kaiser erlieSen, werden als kaiserliche Erlasse oder
auch als kaiserliches Recht bezeichnet. Das allgemeine biirgerliche Recht um-
fasst folglich die Gesetze beider Arten, die man uneingeschrinkt als Rémisches
Recht zu bezeichnen pflegt, wie aus dem Paragraphen Sed ius des Institutio-
nentitels De iure naturale hervorgeht. Dem entspricht in den einzelnen Reichen
die Bezeichnung >kénigliches Recht«.

4. Diese terminologische Difterenzierung trigt dazu bei, das biirgerliche
Recht zu verstehen, ist jedoch kaum erforderlich, um Gesetze der Sache nach
voneinander zu unterscheiden, mag man sie auch entsprechend auf verschie-
dene Gemeinschaften anwenden kénnen, und zwar ithrer Regierungsform ge-
mif. In vergleichbarer Weise kann man diese terminologische Differenzie-
rung auf die kanonischen Gesetze anwenden. Denn pipstliche Gesetze sind
héchstherrscherliche Erlasse; gelegentlich bezeichnet man sie mit dem Namen
ihrer Urheber, so etwa die Clementinen etc. Bischdfliche Gesetze kann man in
gewisser Weise als pritorisches Recht oder Amtsrecht bezeichnen. Dartiber
hinaus spricht man auch von Gesetzen, die von den Konzilien erlassen wurden,
als von Senatsbeschliissen. Im Zusammenhang der kanonischen Gesetze gibt es
keine Volksabstimmungen, da die Macht zum Erlass kanonischer Gesetze dem
Volke weder zukommt noch thm entspringt.

5. Drittens kann man die Gesetze nach ihren Adressaten unterscheiden, und
dies in doppelter Weise, d.h. entweder nach den von jeher unterschiedenen
Gemeinschaften oder nach Teilen ein und derselben Gemeinschaft. Letzteres
bezieht sich etwa auf verschiedene Amter oder auf spezifische Gemeinschaften,
die durch ihre eigenen Gesetze als besondere ausgeprigt werden. In der ers-
ten Form unterscheidet man die Gesetze der Agypter, der Lakedaemonier, der
Athener bzw. der Griechen, der Langobarden und der Rémer, wie es im Para-
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ecorum, longobardorum et romanorum, ut notatur in § Sed ius, Instit. De iure
naturale, gentium et civile;?” et tunc etiam distinguimus leges hispanorum a legi-
bus gallorum, etc. Posteriori autem modo intra idem regnum vel rempublicam
distinguuntur leges per civitates, et intra eandem civitatem per communitates
particulares. Et sic distinguuntur ius municipale et commune. Et municipa-
lia dividuntur iuxta modum et nomina civitatum aut commimitatum. Hoc
etiam modo dividuntur iura aut leges pro diversitate munerum seu personarum
communi bono reipublicae deservientium. Et sic intra eandem rempublicam
distinguitur ius militare, quod pro militibus specialiter institutum est, ius pa-
tronorum, libertorum, aut servorum; item ius magistratuum, quod publicum
etiam dicebatur. Dicebatur etiam apud romanos ius publicum, quod erat de
rebus sacris et sacerdotibus, c. Ius publicum, dist. 1,>5 unde sacerdotale etiam dici
poterat. Nunc autem hoc ius in Ecclesia separatum est a civili ac temporali et
canonicum denominatum est, ut supra vidimus.

6. In quo canonico iure potest aliquid proprium considerari, quia leges ca-
nonicae in sua generalitate universaliores sunt quam leges civiles ex parte co-
rum pro quibus ferri possunt, quia dari possunt universo orbi, quia per illud
totum ecclesia diftfusa est. Atque ita communitas adaequata, ut sic dicam, legi-
bus canonicis non multiplicatur, sed una tantum est; ideoque leges canonicae
ex hac parte universales sunt et non recipiunt varias denominationes ex parte
eorum pro quibus feruntur, sed simpliciter dici possunt canones ecclesiastici vel
praecepta ecclesiae.

At vero intra ipsam ecclesiam ex parte personarum vel communitatum parti-
cularium distingui possunt variae leges seu iura. Et sic potest specialiter dici 1us
sacerdotale vel clericale, quod non solum canonicum est, sed specialiter pro sta-
tu sacerdotali vel clericali fertur; sic etiam dici potest ius monachale seu regulare
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graphen Sed ius des Institutionentitels De iure naturale, gentium et civile ausgeftihrt
wird. Auch wir unterscheiden die Gesetze der Spanier von den Gesetzen der
Franzosen, etc. In Bezug auf die zweite Form unterscheiden wir innerhalb
desselben Konigreichs oder derselben Republik Gesetze, die eine Stadt selbst
erlieB3, und innerhalb derselben Stadt Gesetze, die besondere Gemeinschaften
innerhalb ihrer erlieBen. So unterscheidet man Regionalrecht vom allgemei-
nen Gesetz. Die Rechte der Biirgerschaften unterteilt man nach Art und Be-
zeichnungen der Stidte oder der in ithnen lebenden Gemeinschaften. Auf diese
Weise trennt man Rechte oder Gesetze auch nach der Verschiedenheit der
Amter bzw. der Personen, die dem Wohl der politischen Gemeinschaft dienen.
So unterscheidet man innerhalb derselben politischen Gemeinschaft das Mili-
tirrecht, das besonders fiir den Soldatenstand erstellt wurde; oder das Recht der
Schutzherren, der Freigelassenen oder der Sklaven. Ebenso differenziert man
Verwaltungsrecht, das man auch oftentliches Recht nennt. Man sprach auch
bei den Rémern vom &ffentlichen Recht, das sich mit heiligen Sachen und
Priestern beschiftigte, siche den Kanon Ius publicum der ersten Distinctio [des
Decretum Gratiani]; man konnte auch vom Priesterrecht sprechen. Heutzutage
ist dieses Recht, soweit es in der Kirche gilt, vom biirgerlichen und zeitlichen
Recht unterschieden, und man nennt es auch kanonisches Recht, wie wir
oben sahen.

6. Im kanonischen Recht kann man Besonderheiten feststellen: So gelten
die kanonischen Gesetze in ihrer allgemeinen Form umfassender als die staat-
lichen Gesetze, und zwar wegen der Personen, fiir die derartige Gesetze erlas-
sen werden kénnen. Man kann sie fiir die Bewohner des gesamten Erdkrei-
ses erlassen, da sich die Kirche ganz tiber diesen erstreckt. Deshalb kann eine
Gemeinschaft, die den kanonischen Gesetzen entspricht, nicht zu mehreren
selbststindigen Gemeinschaften werden, sondern bleibt nur eine einzige. Die
kanonischen Gesetze sind daher universal geltende Rechtsnormen und erhal-
ten keine eigene Bezeichnung von Seiten derer, fiir die sie gelten. Vielmehr
kann man schlicht von den kirchlichen Gesetzen oder den Vorschriften der
Kirche sprechen.

Allerdings kann man innerhalb der Kirche mit Blick auf besondere Personen
oder besondere Gemeinschaften verschiedene Gesetze bzw. Rechte feststel-
len. So kann man insbesondere vom priesterlichen Recht oder Klerikerrecht
sprechen, das nicht nur kanonisches Recht ist, sondern in besonderer Weise
fiir den Priester- oder Klerikerstand gilt. Ebenso kann man vom ménchischen
Recht bzw. einem Recht sprechen, das spezifische Obliegenheiten der Reli-
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proprium religionis. Item hoc modo distinguuntur iura Synodalia, secundum
varios episcopatus, dioeceses vel provincias, a quibus etiam saepe denominan-
tur; et appellari etiam possunt iura municipalia canonica.

7. Hinc etiam distinguere aliqui solent inter legem et statutum, quia lex dici-
tur proprie de lege pertinente ad totam communitatem alicui regi vel supremo
principi subiectam; statutum vero dicitur proprie de lege municipali. Sic enim
leges universitatum, collegiorum, religionum, etc., statuta dici solent. Sed hoc
solum ad significationem vocabulorum spectat; et ideo communis usus obser-
vandus est, nam sine dubio statuta municipalia sunt verae leges, illis enim cum
proportione conveniunt quae hactenus de lege in communi vel de lege humana
dicta sunt et ita saepe appellantur. Et e converso leges communes et universales
vocari possunt statuta, et frequenter ita vocantur, quia vis vocis non minus in
illas conveniti ut per se constat. Solum ergo per quandam accommodationem
solent illa vocabula ita distingui, praesertim in doctrina tradenda, ut habeamus
vocabula quibus breviter et distincte loqui possimus.

Ad eundem modum censendum est de nomine constitutionis. Aliqui enim
putant legem simpliciter dici de lege civili, non de canonica; constitutionem
vero ¢ contrario. Sed hoc etiam non habet fundamentum in re, nam leges etiam
civiles constitutiones principum appellantur, ff. De constitutionibus principum,>
Isidorus in c. Constitutio, d. 2, ait constitutionem esse edictum quod rex vel
imperator constituit.?® Et e converso constitutiones canonicae vere leges sunt et
ita etiam passim nominantur, tamen per accommodationem ille modus loquendi
videtur esse satis usitatus et conformis rubricae De constitutionibus in Decretalibus,3
ubi videri possunt interpretes.

8. Alia vero sunt nomina magis propria legum ecclesiasticarum. Vocantur
enim canones,’* decreta patrum, decretalia utique iura seu decretales epistolae,
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gion betrifft. Auf diese Weise unterscheidet man auch das Recht der Synoden
nach verschiedenen Bistiimern, Didzesen oder Kirchenprovinzen. Fiir diese
kirchlichen Institutionen lisst sich hiufig auch vom je eigenen kanonischen
Regionalrecht sprechen.

7. Deshalb unterscheiden einige Rechtsgelehrte zwischen Gesetz und Statut:
Als »Gesetzc bezeichnen sie nur diejenige Norm, die sich auf die gesamte Ge-
meinschaft bezieht und die einem Konig oder hdchsten Fiirsten untersteht. Als
»Statutc bezeichnen sie die gesetzliche Norm fiir eine bestimmte Region oder
Institutionen; so pflegt man die Gesetze der Universititen, Kollegien, Ordens-
gemeinschaften, etc. >Statuten< zu nennen. Der Unterschied zwischen Gesetz
und Statut ist lediglich terminologischer Art. Allerdings soll man den allgemei-
nen Wortgebrauch berticksichtigen. Es handelt sich bei regionalen Statuten
zweifellos um Gesetze; thnen kommt nimlich entsprechend zu, was wir bislang
mit Blick auf das Gesetz im Allgemeinen oder iiber das menschliche Gesetz
ausgeftihrt haben, und so werden sie auch hiufig genannt. Umgekehrt kénnen
auch die allgemeinen und universalen Gesetze Statuten genannt werden und
tatsichlich werden sie als solche bezeichnet. Die Bedeutung der Bezeichnung
»Statut« richtet sich hiufig auch auf Gesetze, was unmittelbar evident ist. In die-
ser Terminologie pflegt man bei einer gewissen sachlichen Angleichung einen
Unterschied festzuhalten, vor allem in der tiberlieferten Lehre, so dass wir eine
Terminologie haben, mit der wir uns kurz und klar ausdriicken kénnen.

In derselben Weise muss auch das Wort >Verordnunge erortert werden. Eini-
ge Autoren nchmen an, dass das Wort >Gesetz< ausschlieBlich auf das weltliche,
nicht aber auf das kanonische Gesetz anzuwenden sei, und dass das Wort »Ver-
ordnung« umgekehrt ausschlieBlich auf das kanonische, nicht aber auf das welt-
liche Gesetz angewendet werden kénne. Doch hat diese Terminologie keine
sachliche Grundlage, denn man nennt auch die biirgerlichen Gesetze >fiirstliche
Verordnungens, wie z.B. im Digestentitel De constitutionibus principum. Auch
Isidor sagt laut dem Kanon Constitutio der 2. Distinctio [des Decretum Gratiani],
dass »Verordnung¢ dasjenige Edikt bezeichnet, das von einem Kénig oder ei-
nem Kaiser erlassen wurde. Isidor zeigt auch, dass umgekehrt die kanonischen
Verordnungen echte Gesetze sind und dass man sie allenthalben auch so nennt.
Diese Synonymisierung scheint erst durch eine Art Angleichung gebriuchlich
geworden zu sein, was auch der Rubrik De constitutionibus in den Dekretalien
entspricht, die dartiber hinaus die Interpreten der betrettenden Stellen angibt.

8. Es gibt noch weitere, fiir die kirchlichen Gesetze verwendete Bezeich-
nungen. Man nennt sie z. B. »Kanones¢, »Beschliisse der Viter¢, gleichsam »De-
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ut constat ex titulo Decretalium, et ex c. 1 et §, De constitutionibus,33 et ex c. 1
et 2, d. 3, ubi glossa in summa rationem nominum declarat et alia adiungit.
Nos solum advertimus illa tria nomina potissimum dici solere de legibus sum-
morum pontificum vel conciliorum, nam leges episcopales non solent canones
vel decreta appellari, de quo videri potest Felinus in c. 1, De constitutionibus.3s
Denique his nominibus addita sunt alia plura, quibus leges ecclesiasticae signi-
ficantur; dicuntur enim extravagantes, motus proprii, bullae, etc. Hae autem
voces et similes solis quibusdam legibus pontificialibus attribui solent, et varias
habent origines et etymologias, quae nunc nobis necessariae non sunt, nam vis
legum quae per has voces significantur eadem esse videtur, et quod occurrerit
proprium in sequentibus adnotabitur.

9. Quarto solent distingui leges ex rebus seu materia quam praecipiunt, est-
que haec denominatio valde usitata in iure civili. Et interdum fit interposito
nomine auctoris, ut ad legem Iuliam de adulteriis,’* ad legem Corneliam de sicariis,>?
ad legem Iuliam de ambitu,3® maiestatis,? etc. Saepe vero fit simpliciter denomina-
tio ex materia, ut lex frumentaria,*® agraria,** et commissoria,*> etc. Et fere omnes
tituli utriusque iuris hoc modo distinguuntur.

Sed haec etiam divisio materialis non est in ordine ad formalem rationem
legis quam nos consideramus. Et ideo, licet in ordine ad usum et ad practicam
notitiam legum necessarium sit scire quid per unamquamque legem praeci-
piatur, nobis tamen ad generalem doctrinam necessarium non est. Et ideo de
his omnibus partitionibus seu denominationibus legum nihil amplius dicere
oportebit. Solum enim illas proposuimus ut illarum vocum significatio non
ignoretur; id enim ad nostrum usum necessarium erat, ad eundem vero suffi-

ciunt quae dicta sunt.
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