
FESTSCHRIFT FÜR 

HERMANN KRAUSE 

Herausgegeben von 

STEN GAGNER, H A N S SCHLOSSER 

und 

WOLFGANG W I E G A N D 

S o n d e r d r u c k 

1975 

BÖHLAU VERLAG KÖLN WIEN 



INHALT 

H a n s - J o a c h i m H e c k e r 

V E R Z E I C H N I S DER S C H R I F T E N VON 
H E R M A N N KRAUSE . . . . . .. . . IX 

H a n s - R u d o l f H a g e m a n n 

VOM DIEBSTAHL IM ALTDEUTSCHEN R E C H T 1 

H o r s t F u h r m a n n 

„VOLKSSOUVERÄNITÄT" U N D „HERR­
SCHAFTSVERTRAG" BEI MANEGOLD VON 
LAUTENBACH . . 21 

H a n s S c h l o s s e r 

PROZESSEIDE DER KLERIKER IM 
VERFAHREN VOR DEM WELTLICHEN ZIVIL­
G E R I C H T W Ä H R E N D DES SPÄTEN MITTEL­
ALTERS . . . . . . . 43 

H e i n z L i e b e r i c h 

RITTERMÄSSIGKEIT U N D BÜRGERLICHE 
G L E I C H H E I T 

Anmerkungen zur gesellschaftlichen Stellung des Bürgers 
im Mittelalter 66 

M i c h a e l K o b l e r 

ZU D E N A N F Ä N G E N DER S C H I E D S ­
GERICHTSBARKEIT I N SÜDTIROL . . . . 94 

G e r d K l e i n h e y e r 

DIE REGENSBURGER P E I N L I C H E G E RI CH T S ­
O R D N U N G 

Eine reichsstädtische Strafprozeßordnung zwischen Carolina 
und Bayerischer Malefizordnung 110 



ZUR H E R K U N F T U N D AUSBREITUNG 
DER FORMEL 

„HABERE FUNDATAM I N T E N T I O N E M " 

Eine Vorstudie zur Rechtsquellen- und Rechtsanwendungslehre 
der Rezeptionszeit und des usus modernus 

Von Wolfgang Wiegand 

„Nihil aliud notius est, quam hoc, Doctores asserere, Jus Romanum 
adducentem, f u n d a t a m h a b e r e i n t e n t i o n e m , eo usque, 
donee probetur aliud Jus esse reeeptum". Mit dieser Feststellung leitet 
H. C. Senckenberg eine 1740 publizierte „Meditatio de praesumtione 
pro Jure Romano" 1 ein, deren Ziel es gerade ist, jene paesumtio2, 
wenn nicht überhaupt in Frage zu stellen, so doch wenigstens zu rela­
tivieren. Im Anschluß an den Einleitungssatz legt er zunächst dar, daß 
es keinen vernünftigen Grund gebe, an der Geltung des römischen 
Rechts als jus commune zu zweifeln, betont jedoch sofort, daß es nicht 
allein diesen Status beanspruchen könne. Vielmehr seien auch das 
kanonische Recht, das zum Teil früher als das römische rezipiert wor­
den sei3, und die iura patriae * als jura communia anzuerkennen. Das 
Ergebnis seiner Thesen faßt Senckenberg folgendermaßen zusammen: 
„Allegans ergo alterutrum ex tribus Juribus reeeptis, eo usque funda­
tam habet intentionem, donec aliud adducatur . . . Praesumtio ergo 
non pro solo Romano Jure, sed pro omnibus . . . " 5. Während Sencken­
berg so sein Ziel, die Gleichstellung aller drei „gemeinen Rechte" sehr 
geschickt erreicht, bleiben wesentliche Voraussetzungen seiner Uber-

' ) Henrici Christiani SENCKENBERG, Meditationum de universo iure et historia 
Volumen, Giessae 1740, Meditatio XI, S. 764-776. 

!) Die Schreibweise schwankt. Zu Senckenbergs Zeit überwiegt die Schreibweise 
ohne p, während im gelehrten Recht und in der Literatur der Rezeptionszeit die 
Schreibweise mit p allgemein gebräuchlich ist; sie wird infolgedessen auch hier 
bevorzugt, sofern es sich nicht um Zitate handelt. 

') Diese und andere rezeptionsgeschichtliche Beobachtungen teilt Senckenberg in 
§ 3 der Meditatio mit. 

4) § 5: „Iura patriae sunt itidem communia". 
') § 9 (S. 776). 
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legungen unausgesprochen: So geht er, ohne dies irgendwie zu erklä­
ren, davon aus, daß für jedes als jus commune anerkannte Recht eine 
Vermutung spricht; deren Wirkung kennzeichnet er ebenso selbstver­
ständlich mit den Worten „habere fundatam intentionem". Eine Er­
läuterung dieser Terminologie und der dahinterstehenden Konzeption 
war freilich auch entbehrlich; sie entstammen der seit Beginn des 
17. Jahrhunderts einsetzenden Diskussion um Geltungsgrund, -umfang 
und -rang des römischen Rechts in Deutschland, in der Senckenbergs 
Abhandlung nur einen — freilich besonders schillernden — Mosaik­
stein bildet. 

In den zusammenfassenden Darstellungen dieser bis an den Rand 
unseres Jahrhunderts fortgeführten Debatte erscheint Hermann Con-
ring als die zentrale Figur, von der die entscheidenden Impulse aus­
gingen 6. So schildert Stintzing 7 die Ausbildung und Entfaltung jener 
Formel, die Senckenberg zur Kennzeichnung der „praesumtio pro Jure 
Romano" verwendet, als eine Reaktion auf die Conringschen Thesen. 
Wieacker hat — im wesentlichen Stintzing folgend — die Problematik 
und die darüber ausgetragene Kontroverse knapp umrissen: 

„Auch die Praxis hatte sich mit dem Ende der Lotharischen Le­
gende auseinanderzusetzen. Wer mit Conring lehrte, das römische 
Recht gelte in Deutschland nur Satz für Satz kraft tatsächlicher 
Anwendung (usu sensim receptum), durfte für jeden Lehrsatz den 
historischen Nachweis seiner praktischen Rezeption fordern und 
auch die Beseitigung bereits rezipierter Sätze durch derogierende 
Gewohnheit für möglich halten. Diese praktischen Folgerungen 
drohten aber das in der älteren Statutentheorie umsichtig einge­
spielte und für die Einheit der Rechtssprechung, besonders im 
Reichskammergericht, grundlegende Verhältnisse zwischen gemei­
nem und territorialem Recht zu erschüttern. Die Praxis hielt daher 
auch nach Conring an einer praktischen Rezeption in Bausch und 
Bogen (lege latum in complexu) fest. Zwischen den lebhaft um­
strittenen Standpunkten vermittelte schließlich Schilters justiz­
politisch ausgewogene Theorie der fundata intentio: wer sich auf 
einen glossierten Text des Corpus Iuris berief, sollte die Vermu-

•) Etwa bei STINTZING-LANDSBERG, Geschichte der Deutschen Rechtswissenschaft, 
München-Leipzig, 1880 ff., Abt. II, S. Iff. und S. 178 ff. Allerdings bedarf der 
Beitrag Comings, der vielfach überschätzt wird, einer sorgfältigen Überprüfung. 

7) STINTZING, Geschichte II, S. 182 ff. 
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tung seiner Geltung für sich haben, solange nicht der Gegner von 
Fall zu Fall seine Nichtrezeption (oder Derogation) bewies".8 

Weder diese komprimierte Darstellung, noch Stintzings ausführ­
liche Schilderung werden der Vielschichtigkeit der Argumentation und 
der Komplexität der Entwicklung gerecht; gerade jene „Theorie von 
der fundata intentio" 9 kann nur begriffen werden, wenn man ihre 
weit ins Mittelalter zurückreichenden sprachlichen wie gedanklichen 
Wurzeln sieht. Auf den ersten Blick spricht allerdings manches gegen 
eine solche Behauptung. 

Richtig ist sicher der von Stintzing und Wieacker hervorgehobene 
Aspekt, daß eine konsequente Befolgung der Conringschen Thesen die 
Praxis zumindest auf schwankenden Boden gestellt hätte. Während 
diese deshalb — wahrscheinlich unreflektiert — an der überkommenen 
Vorstellung einer Rezeption in Bausch und Bogen festhielt, suchte 
jene ihr eng verbundene, aber theoretisch fundierte Literatur, die wir 
heute usus modernus nennen, nach einem Weg, der die bisherige Hand­
habung nicht gefährdete, zugleich aber die längst in die Reflexion ein­
bezogene Position Conrings akzeptabel machte. 

Die Richtung hatte bereits 1662 Wolf gang Adam Lauterbach in 
seinen — schon vom Titel her auf die Praxis bezogenen — Conclu­
sions forenses gewiesen: „In nostro Imperio, qui lege nititur Justi-
nianea, licet observantiam non probet, tarnen causam tamdiu habet 
fundatam, donec adversarius jus posterius monstret contrarium".10 Die 
führenden Köpfe des usus modernus n , durch pragmatischen Verstand, 
Augenmaß und Sinn für das Realisierbare gekennzeichnet, verstän-

8) WIEACKER, Privatrechtsgeschichte der Neuzei t , 2. Aufl. Gött ingen 1967, S. 208. 
9) Auf die kurze Daue r der durch Schilters Thesen eingetretenen Beruhigung hat 

schon STINTZING, Geschichte I I , S. 188 hingewiesen. Zum Fortgang der Diskussion 
und zu Schilters schwankender Position s. u. Anm. 12. 

10) W. A. LAUTERBACH, Conclusionum forensium Exercitat io I. De authori ta te 
juris civilis ejusdemque libris in genere. 1662. In W. A. Lauterbach . . . Dissertationes 
Academicae, Tubingae 1728, S. 629-633. Zitierter Text aus § 1. Zur Begründung 
s. u. Anm. 18. 

" ) Nachweise insoweit bei STINTZING, Geschichte I I , S. 188 und SENCKENBERG 
(o. Anm. 1) § 1, der freilich auch Autoren anführt , die den Standpunkt nur der 
Sache nach vertreten, ohne die Formel zu verwenden. Eine Fülle von Belegen 
findet sich in den Dissertationssammlungen; von den bekannteren Autoren wären 
LYNCKER (Commentar ia Lynckeriana in Jus civile Universum, Jenae 1698, Buch I, 
Cap . II § 9) und BERGER (Oeconomia Juris, Lipsiae 1712, Buch I, I § 28) hinzu­
zufügen. 
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digen sich rasch auf diese Formel, die Schilter12 und Stryk13 dann als 
„via media" verteidigt haben. Dieser Mittelweg führt hindurch zwi-

12) In seiner gegen KULPIS (S. u. Anm. 15) gerichteten Abhandlung, die 1682 in 
den Acta eruditorum erschien und dann als Anhang zur Exercitatio II (Additamen-
tum ad § XII) in der zweiten Auflage der Exercitationes ad Pandectas (Unter dem 
Titel „Praxis juris Romani in foro Germanico", benützte Ausgabe Jena 1698 S. 39-
41) gedruckt wurde, unterscheidet SCHILTER drei mögliche Positionen in der Frage, 
ob und auf welche Weise römisches Recht in Deutschland gilt. (Einzelheiten bei 
STINTZING, Geschichte II, S. 186-188). Seine eigene Lösung nennt er „Tertia et 
media sententia" und beschreibt sie folgendermaßen: „receptum superioribus seculis 
fuisse etiam ius Romanum, non peculiari constitutione, sed usu et consuetudine fori, 
ita ut fundatam intentionem habeat allegans legem Romanam iuris Justinianei, nee 
oporteat observantiam eius probare, sed reo ineumbat probare, illam propter con-
trarium ius Germanicum non potuisse reeipi. Hanc sententiam imprimis defendimus 
in his commentariis ad pandectas per totum . ..". In Wirklichkeit war SCHILTERS 
Haltung sehr viel schwankender als er hier programmatisch verkündet. So fügt er 
dem gerade als Beispiel für konsequente Beachtung seiner Thesen genannten § XI 
der Exercitatio I folgende Anmerkung bei: „Plane ubi ius Romanum iuri Ger­
manico repugnat, tunc praesumtio est pro I. Germ, et fundans sese in I. Rom. 
probare debet reeeptionem huius ea in re". Er stützt sich dabei auf eine Passage aus 
den „Observata theoretico practica ad Matthaei Wesenbecii in L libros digestorum 
commentarios" (benutzte Ausgabe Helmstedt 1668) des HENRICUS HAHN, der — 
„College und Freund" Conrings (STINTZING) — als einer der ersten praktische 
Konsequenzen aus dessen Lehren gezogen hatte: „Iura Romanorum pro nullis sunt, 
ubi de eorum aeeeptatione et observantia manifesto non apparet" (zu de condic-
tione indebiti (D. 12. 6.) n. 4). Aber auch in der Abhandlung selbst versucht er 
seiner an sich eindeutigen Stellungnahme die Spitze zu nehmen, indem er sagt: 
„utroque et Romano et Germanico iure fundari intentionem in foro posse, quatenus 
hoc illi non contrariatur" (aaO, S. 40). Kritisch zu diesem Harmonisierungsversuch 
REYSCHER (aaO, s. u. Anm. 14, S. 346 f.), der eine Analyse und Würdigung 
der Schilterschen Position aus der Sicht eines Germanisten des 19. Jahrhunderts 
gibt. Vgl. auch LUIG, Institutionenlehrbücher des nationalen Rechts im 17. und 
18. Jahrhunderts, in Jus Commune 3, S. 64 ff., insb. S. 79 mit Anm. 110 und 111. 

" ) In dem „Discursus praeliminaris de usu et auetoritate juris Romani in foris 
Germaniae", den er seinem Usus modernus pandeetarum (benutzte Ausgabe: Ed. 8, 
Halle-Magdeburg, 1738) voranstellt, hat SAMUEL STRYK seine Grundkonzeption in 
einer Kombination von Rezeptionsgeschichte, Rechtsquellentheorie und Rechtsan­
wendungslehre (in dem unten S. 163 vertretenen Sinne) entwickelt. (Charakteri­
sierung bei Landsberg, Geschichte III 1 S. 67 f.): „ . . . ( § 27) . . . inter diversas Dd. 
opiniones circa auetoritatem Juris Romani in Foris Germaniae media via proce-
damus. Jus Justinianeum in publicis Imperii legibus consensu omnium Statuum 
latis pro jure communi haberi". Er zitiert dann (§ 28) einige häufig in diesem 
Zusammenhang angeführte Bestimmungen (JRA von 1654 § 105 und Reichs-
Hofrats-Ordnung aus dem gleichen Jahre Tit. I § 15 (s. u. Anm. 18)), um nach 
einem Einschub über die Stellung des Sächsischen Rechts fortzufahren (§ 33): „Con-
stabit vero ex hactenus adduetis, an Advocatus in Foris Germaniae fundatam pro 
se intentionem habeat, si ad causam decisionem allegaverit Legem Juris Justinianei? 
Sane non est erronea illorum opinio, qui adstruunt: Eum, qui se fundat in jure 
Communi ad probationem observantiae non obligari". Dasselbe formuliert er beson­
ders einprägsam in „Succinctae annotationes ad W. A. Lauterbachii Compendium Di-
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sehen zwei konträren theoretischen Positionen: Dem traditionellen 
Verständnis einer Rezeption in complexu14 einerseits und den unrea­
listischen Folgerungen aus Conrings Thesen andererseits, als deren Ex­
ponent Johann Georg Kulpis15 aufgetreten ist. 

gestorum" (benutzte 3. Ausg. Leipzig 1700) ad praefationem S. 2: „In tantum ut is, 
qui in Germania Legem hujus juris pro se allegat, intentione tamdiu fundata gaudeat, 
donec alter aut fortiora jura, h. e. statuaria vel provincialia, aut abrogationem pro-
baverit ut ostensum in d. Discurs. prael. ad Us. mod. ff. § 33 seq . . . " . Vgl. zur 
Formulierung MYNSINGER in Anm. 26. 

14) Eine solche „Totalrezeption" hat es nie gegeben. (COING, Die europäische 
Privatrechtsgeschichte der neueren Zeit als einheitliches Forschungsgebiet, in Jus 
Commune I S. 1 ff., hier S. 5-7; dort auch zu den mißlichen Folgen, die diese 
Vorstellung bis heute verursacht). Die Rezeption „in complexu" (vgl. zum Begriff 
WIEACKER, Privatrechtsgeschichte S. 140 f., 206 ff) war vielmehr nichts anderes als 
eine Denkfigur in der Rechtsgeltungsdebatte des 16. und 17. Jahrhunderts. (Typisch 
für diese Richtung etwa die Arbeiten OTTO TABORS, vgl. dazu mit Nachweisen die 
freilich — wie so oft — sehr parteiische Schilderung bei STINTZING, Geschichte II, 
S. 180-182, nüchterner S. 226 ff.). Der Streit um ihre Berechtigung hat bis in unser 
Jahrhundert angedauert und ist vielfach mit der „fundata intentio" verbunden oder 
gar vermischt worden (vgl. REYSCHER, Die Einheit des gemeinen deutschen Rechts 
und dessen Verhältnis zu den fremden Rechten, in Z f DR 9 (1845) S. 337 ff. 
hier, 341 ff.; GIERKE, Deutsches Privatrecht I (Leipzig 1895) § 5, insbes. S. 37ff., 
WINDSCHEID, Lehrbuch des Pandektenrechts, § 2 N 1, 2 in allen Aufl., jeweils mit 
weiteren Nachweisen). Erst nachdem durch die umfassenden Kodifikationen die 
Geltungsnachfrage des gemeinen Rechts zu einem rein historischen Problem ge­
worden war (zu diesem Effekt und seinen Folgen generell, KOSCHAKER, Europa 
und das römische Recht, München 1947, S. 290 ff) eröffnete sich die — wie es heute 
scheint — einzig relevante Perspektive, die Stellenwert und Funktion der ver­
schiedenen Rezeptionstheorien und -modeile zu erfassen sucht. (Vgl. etwa COING 
und WIEACKER aaO; der Umdenkungsprozeß ist noch nicht allenthalben abgeschlos­
sen, wie vor allem auch neuere germanistische Darstellungen zeigen s. u. Anm. 20). 
Eine Verbindung zur fundata intentio haben die Zeitgenossen nicht gesehen, sondern 
diese vielmehr als eine zwischen der Totalrezeption und ihrer totalen Verneinung 
(s. sofort Anm. 15) vermittelnde These begriffen (vgl. soeben Anm. 12, 13). 

15) J O H A N N G E O R G K U L P I S (ZU ihm allgemein STINTZING, Geschichte I I , S. 244 ff.) 
unter dem N a m e n : Conrad i Sinceri, civis Germani , D e Germanicarum Legum 
Veterum, ac Romani Juris in Republica nostra origine, autori tateque praesenti 
Dissertatio Epistolica, (o. O . 1682, kurze Inhaltsübersicht bei STINTZING, Geschichte 
II , S. 185 f.). Kulpis wendet sich gegen eine fundata intentio zugunsten des Rö­
mischen Rechts, dem er den Charak te r eines ius commune bestreitet (S. 69) und 
gegen die alleinige Bezeichnung dieses Rechts als ius commune (S. 89 ff.); seinen 
Standpunkt faßt er in folgende Wor te : „singulis provinciis leges Germanicas anti-
quas valere, nullibe Romanas , nisi doceantur reeeptae: connexionis ra t io ea est, 
quod illae olim legitime promulgatae sunt et obtinuerunt, adeoque p r o obligatione 
praesenti praesumptionem (!) indueunt, hae vero, mutat ionem inferunt, quae, cum 
facti sit, p robar i debet" . D ie letzten Bemerkungen sind nichts anderes als eine 
Übertragung der Rechtsquellenlehre des gelehrten Rechts, das so gegen sich selber 
gewendet w i rd ; auf eine nähere Darlegung muß ich in diesem Rahmen verzichten. 
Kulpis Ansicht wi rd zunächst durch Schilter zurückgedrängt; erst nachdem Thoma-
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Man wird Wieacker zustimmen müssen, wenn er in diesem eleganten 
Auspendeln zwisdien extremen Standpunkten eine „justizpolitisch 
ausgewogene Theorie" sieht. Es spricht auch vieles dafür, hierin allein 
eine Antwort auf Conrings Rezeptionsmodell zu sehen; Stintzing legt 
seiner Darstellung diese Konzeption zugrunde, Wieacker hat sie noch 
verdeutlicht, indem er anmerkt: „Mit dem seit alters von der Theorie 
anerkannten Vorrang der Statuten vor dem subsidiären jus commune 
darf diese Formel nicht verwechselt werden; sie bezieht sich nicht auf 
den Geltungsrang, sondern auf die Geltung römischer Rechtssätze 
schlechthin".16 Diese bewußte Abgrenzung von überkommenen Denk­
modellen, die auch bei Stintzing spürbare Betonung des Neuartigen, 
werden durch die Argumentation der einschlägigen Autoren gedeckt: 
Zurückverweisende Literaturbelege fehlen völlig; soweit die Formel 
überhaupt durch Allegationen gestützt wird17, sind sie der zeitgenös­
sischen Literatur entnommen. 

So richtig deshalb das von Stintzing und Wieacker entworfene Bild 
erscheint, so sehr es vielleicht sogar dem Selbstverständnis der Zeitge­
nossen gerecht wird, es bleibt letztlich unvollkommen, weil es einen 
entscheidenden Aspekt unberücksichtigt läßt: die im Zentrum der 
Debatte stehende Wendung von der fundata intentio war kein Pro­
dukt dieser Debatte selbst, sondern eine seit langem geläufige und tief 
im rezipierten Recht verwurzelte Figur. 

Hinweise auf diese Kontinuität finden sich sowohl in der zeitgenös­
sischen wie in der modernen Literatur. So hatte etwa der von Stintzing 
zum „Erfinder" der Kompromißformel proklamierte Lauterbach zu 
deren Begründung eine Reihe von Belegen18 angeführt, die die Ver-

sius mit einem neuen theoretischen Hintergrund die Geltungsfrage -wieder aufgreift, 
findet Kulpis in verschiedenen Punkten Zustimmung und Gefolgschaft (s. o. die 
Thesen von Senckenberg). Zur Beurteilung im 19. Jahrhundert vgl. etwa REYSCHER 
und GIERKE aaO, Anm. 14. 

" ) WIEACKER, Privatrechtsgeschichte, S. 208 Anm. 9. 
" ) SCHILTER, KULPIS oder STRYK verzichten auf jeden Nachweis. 
18) In den von LAUTERBACH angeführten Bestimmungen (RKGO 1555 — I tit. 13 

pr. und 57, II tit. 31 in fine, III tit. 54 pr.; JRA von 1654 § 77 und § 99 — eine 
nach alten wie neuen Editionen in diesem Zusammenhang nicht verständliche Alle­
gation —; Reichs-Hofrats-Ordnung — unklares Zitat, gemeint ist wohl tit. I § 15, 
den auch STRYK in diesem Zusammenhang nennt (s. o. Anm. 13)) hat neben anderem 
ein wesentlicher Teil der Rechtsanwendungslehre des gelehrten Rechts (s. u. S. 163 f.) 
zeit- und ortsgemäßen Ausdruck gefunden. (Vgl. auch TRUSEN in der unten Anm. 
25 genannten Abhandlung S. 112 und Anm. 61, allerdings nur auf das Gewohn­
heitsrecht bezogen, so auch schon BRIE aaO (s. u. Anm. 21), S. 160). Typisch der 
gegenüber dem berühmten § 3 der RKGO von 1495 geringfügig erweiterte, von 
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bindung zur Vergangenheit zumindest ahnen lassen; insbesondere die 
von ihm allegierten Vorschriften der Kammergerichtsordnungen ent­
halten nichts anderes als die Kodifizierung jener „eingespielten Sta-

LAUTERBACH genannte Eid der Richter und Beisitzer (Titel 57, Erster Teil der RKGO 
von 1555, zitiert nadi ZEUMER, Quellensammlung, 2. Aufl. Tübingen 1913, Nr. 190 
S. 370): „. . .nach des Reichs gemeinen Rechten, Abschied und nach redlichen, 
ehrbaren und ländlischen Ordnungen, Statuten und Gewohnheiten der Fürsten­
thumen, Herrschaft und Gericht, die vor sie bracht werden ...". Daneben verweist 
LAUTERBACH auf eine Reihe literarischer Stellungnahmen, deren Erwähnung in diesem 
Zusammenhang außerordentlich aufschlußreich ist. Zunächst führt er OTTO TABORS 
bekannte, scharf gegen CONRING polemisierende Abhandlung „de altero tanto" an 
(vgl. STINTZING, Geschichte II, S. 180 ff.) und nennt dann DAVID MEVIUS' auch in 
anderem Zusammenhang bedeutsame Einleitung zur Kommentierung des Lübischen 
Rechts, (vgl. etwa LUIG, Die Anfänge der Wissenschaft vom deutschen Privatrecht 
in Jus Commune 1, S. 195 ff., insbes. S. 196-200; hier quaestio praeliminaris 7, n. 
8 ff., benutzte Ausgabe Commentarii in Jus Lubecense, Frankfurt-Leipzig 1700) 
sowie die berühmte decisio 101 von BENEDICT CARPZOV (Opus decisionum illustrium 
Saxonicarum, pars secunda, decisio 101, benutzte Ausgabe Leipzig 1660). Während 
TABOR das traditionelle Rezeptionsverständnis verteidigt, befassen sich die Texte 
von MEVIUS und CARPZOV gar nicht mit der Stellung des rezipierten Rechts, sie 
behandeln vielmehr das Problem der „observantia" von Statuten. Sie kommen zu 
übereinstimmenden Ergebnissen; „in dubio enim Statutum, . . . praesumitur esse in 
usu . . . Ideoque non qui affirmat, sed qui negat, Jus Lubecense alias receptum in 
aliquo casu observari, probare tenetur" (MEVIUS aaO, n. 9-10) „Praesumitur obser­
vantia Statutorum, usque dum ea usu haud recepta probentur" (CARPZOV, Titel 
der decisio 101). Argumentation und Lösung stammen, wie die Allegationen zeigen, 
aus der italienischen Doktrin des 15. und frühen 16. Jahrhunderts. Fragestellung 
und Gedankenführung entsprechen genau der jetzt für das ius commune in Deutsch­
land zu lösenden Problematik. Die Anführung dieser Texte durch LAUTERBACH liegt 
nahe, sie drängt sich geradezu auf, wenn man folgendes Beispiel betrachtet: CARPZOV 
(aaO, n. 17) stellt die Regel auf: „bene senserint communiter Doctores pro obser­
vantia statuti semper praesumendum esse, usque dum pars adversa id usu haud 
receptum, vel ut rectius loquamur, desuetudine abrogatum probet". Er stützt sich 
dabei u. a. auf quaestio 69 von JACOB SCHULTES, die unter Anführung der gesamten 
europäischen Literatur die Frage erörtert: „An Statuta usu recepta esse praesuma-
tur" (JACOB SCHULTES, Quaestiones practicae, pars secunda, Jenae 1614). Er stellt 
folgende, in unserem Zusammenhang wesentliche Leitsätze auf: „Statutum usu 
receptum allegans, Intentionen fundatam habet (n. 32). In Statuto se fundans prae-
sumptionem pro se habet, quod usu receptum sit (n. 33). Legem vel Statutum usu 
receptum non esse dicens, probare hoc tenetur (n. 35). Legi vel Statuto Statur, donec 
probetur usu non receptum esse" (n. 37). Damit werden die sprachlichen, wie 
gedanklichen Verbindungslinien deutlich; auf die Darlegung der Hintergründe und 
Einzelheiten müssen wir in diesem Rahmen verzichten. Es sei hier nur noch darauf 
hingewiesen, daß die praesumptio pro Statuto die gleiche, das engere lokale oder 
insbesondere das ungeschriebene Recht verdrängende Wirkung hat, die beim ius 
commune so vielfach beklagt wurde und wird (s. die Nw. in Anm. 20; zu der zuletzt 
angedeuteten Tendenz vgl. die treffende Bemerkung bei WIEACKER, Privatrechts­
geschichte S. 140). 
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tutentheorie", gegen die Wieacker die neue Fragestellung so scharf 
abgrenzt19. 

Gerade die Praxis des Reichskammergerichts und die ihr zugrunde­
liegende Rechtsquellenlehre wird denn auch von einem großen Teil 
des neueren rechtshistorischen Schrifttums, zumal germanistischer Prä­
gung, mit dem Schlagwort fundata intentio gekennzeichnet oder 
wenigstens verbunden 20. 

Den deutlichsten Wink hat schließlich Brie gegeben. In seiner bedeut­
samen, aber wenig beachteten Abhandlung über „Die Stellung der 
deutschen Rechtsgelehrten der Rezeptionszeit zum Gewohnheits­
recht" 21 hält er Stintzing entgegen: „Nach Stintzing ist diese Theorie 
zuerst von Lauterbach 1662 formuliert worden. Aber schon Wesen­
beck . . . hat ihr Ausdruck gegeben mit den Worten: Qui habet regulam 
juris communis pro se, habet intentionem fundatam donec . . . consue-
tudo vel statu tum contrarium probetur".2223 

Damit ist der Rahmen abgesteckt, in dem die Problematik gesehen 
werden muß, als deren Kennwort in zeitgenössischer wie auch in 
moderner Literatur die Wendung „habere fundatam intentionem" 
erscheint. Es hat sich gezeigt, daß schon über Entstehung und Zuord­
nung dieser Formel ganz unterschiedliche, über ihre eigentliche Funk­
tion nur verschwommene Vorstellungen bestehen 24. Weder eine solche 

" ) s. o. Anm. 16 und soeben Anm. 18. Diese Abgrenzung enthält etwas durdiaus 
Richtiges; ihre zu starke Betonung aber verdeckt die Kontinuität, die sowohl in 
der Gedankenführung als auch in der Diktion besteht. 

n) Als Beispiele seien genannt: CONRAD, Deutsche Rechtsgeschichte II (Karlsruhe 
1966), S. 342, MITTEIS-LIEBERICH, Deutsche Rechstgeschichte, 12. Aufl., München 
1971, S. 213, LAUFS, Rechtsentwicklungen in Deutschland, Berlin 1973, S. 45, 
WESENBERG-WESENER, Neuere deutsche Privatrechtsgeschichte, 2. Aufl., Lahr 1969, 
S. 77. SCHWERIN-THIEME, Grundzüge der deutschen Rechtsgeschichte, 4. Aufl., Ber­
lin-München 1950, S. 255. In dem Vorläufer dieses Werkes, den von HEINRICH 
BRUNNER begründeten und von SCHWERIN fortgeführten „Grundzügen der deutschen 
Rechtsgeschichte* finden sich noch in der 8. Auflage (1930) Relikte jener oben 
(Anm. 14) skizzierten Kontroverse, wenn HEINRICH BRUNNER davon spricht, daß 
man „die absolute Anwendung des fremden Rechts dem einheimischen gegenüber 
damit bemäntelte, daß man jenem fälschlicherweise (!) fundatam intentionem zu­
schrieb, die einheimischen Rechtssätze als facta zum Gegenstand rechtsförmigen 
Beweises machte . . . " . 

" ) Festgabe für FELIX DAHN, Breslau 1905, S. 131 ff. 
**) BRIE aaO, S. 164 Anm. 168, zum Wesenbeckzitat unten S. 163. 
, a) STINTZING hatte sich allerdings sehr vorsichtig geäußert, vgl. Geschichte II, 

S. 19. 
M) Die Darstellungen gehen einheitlich davon aus, daß man gewissermaßen 

intuitiv verstehen müsse, was mit fundata intentio gemeint sei oder was „habere 
fundatam intentionem" bedeute; wie das Folgende zeigen wird, sicher zu Unrecht. 
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Funktionsbeschreibung, nodi eine Bedeutungsanalyse oder audi nur 
eine wirkliche Genese ist in diesem Rahmen möglich oder beabsichtigt; 
all das setzt eine umfassende Bestandsaufnahme voraus, die sowohl 
die Rechtsquellenproblematik wie die prozessualen Hintergründe er­
schließt, um die Entstehung der Formel aus der wechselseitigen Beein­
flussung beider Bereiche zu verdeutlichen und ihre Schlüsselstellung 
im Spannungsfeld Prozeßrecht - Rechtsquellenlehre verständlich zu 
machen25. Die im folgenden mitgeteilten Beobachtungen geben nur 
einen ersten Einblick in die Komplexität und die zahlreichen Ver­
knüpfungen der Problematik, beschränken sich aber im übrigen auf 
eine vorwiegend deskriptive Schilderung der Ausformung und Ver­
breitung der Formel „habere fundatam intentionem". 

Der Versuch, den Bedeutungsbereich der Worte „fundare" und „in-
tentio" und ihrer Kombinationen zu beschreiben wäre notwendig zum 
Scheitern verurteilt: Zu breit ist das Feld ihrer Anwendungsmöglich­
keiten, zu vielfältig ihre Verwendbarkeit, zu zahlreich die Variatio­
nen 26. Mehr noch als irgendwo anders entscheidet der Kontext, der 

*5) Hinweise auf diese Zusammenhänge hat zuletzt TRUSEN in seiner auch sonst 
bedeutsamen Abhandlung über „Römisches und partikuläres Recht in der Rezep­
tionszeit" gegeben, in Festschrift für HEINRICH LANGE, München 1970, S. 97 ff., 
hier S. 98, vgl. auch teilw. fortführend TRUSEN, Gutes altes Recht und consuetudo. 
Aus den Anfängen der Rechtsquellenlehre im Mittelalter, in Festschrift für Küdien-
hoff (1972), S. 189 ff. Über den gesamten Komplex bereite ich eine größere Unter­
suchung vor. 

n) Ein wesentlicher Teil wird sich aus den folgenden Darlegungen und den 
dabei verwendeten Texten ergeben. Im übrigen müssen hier einige Beispiele ge­
nügen, die die behauptete Spannbreite illustrieren. In den päpstlichen Deretalen, 
wie in den frühen Prozeßschriften finden sich zahlreiche Belege für fundare inten­
tionem in verschiedenen grammatikalischen Formen. (Vgl. etwa TANCRED, Ordo 
iudiciarius, tit. 15, § 3, ed. Bergmann, Pillii, Tancredi, Gratiae libri de iudiciorum 
ordine, Gottingae 1842; aus den Decretalen z. B. X, 2, 25, 6 mit der Glosse (casus), 
X 2, 19, 2 mit Glosse (casus)). Zu dem letztgenannten Text entsteht dann eine Art 
Definition, die zuerst bei PANORMITANUS erscheint, dann von DECIUS aufgegriffen 
wird (dazu unten S. 156 und Anm. 92) und schließlich bei MYNSINGER (In tres 
Libri II Decretalium Titulos de probationibus... Commentarii, benutzte Ausgabe 
Helmstedt 1582, zu X, 2, 19, 2 n. 4-5) folgende Fassung erhält: „Tum enim actor 
dicitur fundare intentionem suam, quando probat id, quod intendit. Sed et ex sola 
praesumptione intentio fundata dici potest: quia habens praesumptionem pro se, 
ab onere probandi relevatur, idque in adversarium transfert quemadmodum et is, 
qui pro se regulam habet, fundata intentione gaudet, gravatque adversarium pro­
bations onere". Die einleitende Begriffsbestimmung, die im Anschluß an PANORMI­
TANUS fundare und probare gleichsetzt, ist eine Grenzposition, die alsbald abge­
schwächt wird und zudem in Besonderheiten des Textes und der Vielschichtigkeit 
des Beweisrechts begründet ist (s. u. Anm. 35 und 92). Ganz ähnlich etwa schon 
BENCIVENNA DE SIENA, Ordo „Invocato Christi nomine" (ed. BERGMANN aaO unter 


