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Wim Decock*

Katholische Moraltheologie und Vertragsrecht
Die Umwandlung der Vertragslehre des Gemeinen Rechts (16./17. Jh.)

1.Einleitung

In diesem Beitrag méchten wir anhand von funfzig Zitaten aus primiren Quellen die Ergebnisse
einer Recherche uber die Verinderung des Vertragsrechts zu Beginn der Frithen Neuzeit
préisentieren.l Zunichst wird gezeigt, wie sich die Theologen auf das Vertragsrecht des gemeinen
Rechts (iuns commune) bezogen haben um eine christliche Moral zu entwickeln. Indem sie sich
ihre Texte von den Zivilrechtlern und den Kanonisten gelichen haben, trugen sie aber auch zu
einer Neudefinierung dieser juristischen Tradition bei. Dies méchten wir im zweiten Teil dieses
Aufsatzes erldutern. Die Theologen haben die traditionelle Art und Weise der Vertragsbetrachtung
grundsatzlich verandert, indem sie das zus commmune durch die christliche Moral und das Naturrecht
neu definiert haben. Eine der wichtigsten Konsequenzen dieser moraltheologischen Bereicherung
des Vertragsrechts ist die systematische Betrachtung unter dem Gesichtspunkt der Privatautonomie.
Dies ist der Grund warum der Jesuit Pedro de Onate (1568-1646) in der Mitte des 17. Jahrhunderts
betonte, dass die christliche Moral den VertragsschlieBenden ihre Freiheit zurtickgab (contrahentibus
libertas resfz'fm‘a).z

2. Das Vertragsrecht des gemeinen Rechts als Inspiration fiir die Moraltheologie

In diesem ersten Abschnitt erlauben wir uns zunichst, einige Gedanken iber die grundlegende

Struktur der katholischen Moraltheologie bis zu Beginn des 20. Jahrhunderts zu formulieren.

Nachwuchsgruppenleiter, LOEWE-Schwerpunkt (AuBer-)gerichtliche Konfliktlésung, Max-Planck-Institut
fiir europiische Rechtsgeschichte, Frankfurt am Main; Gastprofessor, Kanonistische Fakultit, KU Leuven.
Fir die deutsche Ubersetzung dieses Aufsatzes, der auf einen in der Reihe ,,Samedis de la Société d’Histoire
du Droit* (Université Panthéon-Assas Paris 2) gehaltenen Vortrag zuriickgeht, dankt der Verfasser Frau Maria
Wagner.

In den letzten Jahren ist eine umfangreiche Forschungsliteratur Gber die Bedeutung der ,,Spitscholastik*

fir die Entwicklung des Privatrechts, insbesondere des Vertragsrechts, erschienen. Eine detaillierte Analyse

und Hinweise auf Sekundirliteratur kénnen der folgenden Monografie enthommen werden: W. DECOCK,
Theologians and Contract Law: The Moral Transformation of the Ius commune (ca. 1500-1650), (Legal History Library,

9 / Studies in the History of Private Law, 4), Leiden-Boston, Brill-Nijhoff, 2013, 7238S. In letzterem Buch
konnte die erst kiirzlich veréffentlichte Studie von Professor Nils Jansen (Miinster) tiber die spatscholastische
Restitutionslehre nicht berticksichtigt werden. Deshalb sei diese grundlegende Arbeit hier explizit erwihnt:

N. Jansen, Theologie, Philosophie und Jurisprudenz; in der spatscholastischen Lebre von der Restitution. AufServertragliche
Ausgleichsanspriiche im friihnenzeitlichen Naturrechtsdiskurs, (Grundlagen der Rechtswissenschaft, 19), Ttubingen 2013.

PEDRO DE ONATE, De contractibus, ROMAE 1646, TOM. 1, TRACT. 1, DISP. 2, SECT. 5, NUM. 166, P. 40 :
‘Unde lex naturalis, lex canonica et lex Hispaniae omnino consentiunt et innumerae difficultates, fraudes, lites,
iurgia hac tanta legum consensione et claritate sublata sunt, et contrahentibus consultissime libertas restituta ut
quandocumque de rebus suis voluerint contrahere et se obligare, id ratum sit in utroque foro in quo convenerint
et sancte et inviolabiliter observetur. Quare ius canonicum et ius Hispaniae corrigunt ius commune, concedentes
pactis nudis omnibus actionem et obligationem civilem, quam illud negabat.’
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Anschlieend werden wir uns im Besonderen mit der Aufmerksamkeit, die die Theologen dem

Vertragsrecht zukommen lieBen, beschiftigen.

2.1 Die juristische Natur der Moraltheologie zu Beginn der Friihen Neuzeit

Die erste Frage, die sich stellt, ist die Frage warum sich die Theologen fiir das Recht interessiert
haben. Fir einen Theologen des 16. Jahrhunderts wie den Dominikanerménch Bartholomius
von Medina (1527-1581) erscheint die Antwort auf diese Frage offensichtlich. Das Studium der
Rechtswissenschaften war ganz klar die Angelegenheit von Juristen wie auch Theologen. Fur die
einen dienten die Rechtswissenschaften dazu, Frieden auf der Erde herzustellen, fiir die anderen
diente sie der Suche nach der géttlichen Vision im Jenseits.3

Eigentlich noch viel mehr als vorher betonte die katholische Kirche in der Epoche der
Reformationen, dass sie allein die ,,Schlisselgewalt (poestas clavium) innehabe, um den Seelen die
Himmelspforte 6ffnen zu konnen, aber unter der Bedingung, dass die Menschen ihr Leben nach
der katholischen Moraltheologie ausrichteten. Der Jesuit Francisco Suarez (1548-1617) erklart in
dem Vorwort seines berithmten Werkes Tractatus de legibus et legislatore Deo, dass die grundlegende
Verantwortung eines Theologen darin besteht, auf das Gewissen der Menschen Einfluss zu nehmen
und es zu lenken.* Da die Reinheit des Gewissens von der Betrachtung des Rechts abhingt, miissen
die Theologen die Regeln kennen, welche die Menschen zu befolgen haben, um das Jingste Gericht
zu bestehen.

Die Theologen haben diese Regeln in einer Vielzahl von normativen Quellen gesucht, wie ein
Titel eines Werkes andeutet, welches traditionell als ein Monument der Moraltheologie betrachtet
wird: Die ,,Institutiones morales* des Jesuiten Juan Azor (1536-1603), entworfen nach dem Modell
der Institutiones von ]ustinian.5 Die Vernunft, das Naturrecht, das romische Recht des Mittelalters,
das kanonische Recht, die Gesetze der weltlichen Herrscher, Lehrbiicher fiir Beichtviter von
mittelalterlichen Autoren, die Bibel, Philosophen wie Aristoteles, klassische Autoren wie Cicero,
Historiker wie Valerius Maximus, Kirchenviter wie Augustinus, Theologen wie Thomas von Aquin:

aufgrund dieser ganzen Quellen haben die Theologen versucht die Rechte und Pflichten der

BARTOLOME DE MEDINA, I primam secundae divi Thomae, BERGOMI 1586, AD QUAEST. 90, INTRO.,,
P. 473: “Theologis et iurisprudentibus communis est disputatio haec de legibus, sed diversa ratione. Nam
iurisprudentes de legibus considerant, quatenus ordinant nos in communem pacem reipublicae. At vero theologi
tractant de illis, inquantum ordinant nos ad acternam illam felicitatem, quam in Dei visione sita est.

FRANCISCO SUAREZ, Tractatus de legibus et legislatore Des, PROOEMIUM, IN: OPERA OMNIA, EDITIO
NOVA A CAROLO BERTON, PARISIIS 1859, TOM. 24, P. IX-X : ‘Quoniam igitur hujus salutis via in
actionibus liberis morumque rectitudine posita est, quae morum rectitudo a lege tanquam ab humanarum
actionum regula plurimum pendet ; idcirco legum consideratio in magnam theologiae partem cedit ; et dum
sacra doctrina de legibus tractat, nihil profecto aliud quam Deum ipsum ut legislatorem intuetur. (...) Deinde
theologicum est negotium conscientiis prospicere viatorum ; conscientiarum vero rectitudo stat legibus
servandis, sicut et pravitas violandis, cum lex quaelibet sit regula, si ut oportet servatur, acternae salutis
assequendae ; si violetur, amittendae ; ergo et legis inspectio, quatenus est conscientiae vinculum, ad theologum
pertinebit.’

JUAN AZOR, Institutiones morales, LUGDUNI 1612, in quibus universae quaestiones ad conscientiam recte aut
prave factorum pertinentes breviter tractantur. Omnia sunt vel ex theologica doctrina, vel ex iure canonico vel
civili, vel ex probata rerum gestarum narratione desumpta, et confirmata testimoniis vel theologorum, vel iuris
canonici aut civilis interpretum, vel summistarum, vel denique historicorum.
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Menschen in konkreten Situationen zu bestimmen, zum Beispiel: der Verkauf von Schrottkrediten,
der Besitz von Geld aus illegalen Wetten, die Unterzeichnung eines Versicherungsvertrages auf der
Basis von Insiderhandel.

Die Dialektik zwischen der Entwicklung allgemeiner Regeln und ihrer konkreten Anwendung
war so stark verfeinert, dass der Heilige Alfons von Liguori (1696-1787), der Patron der
Moraltheologen, noch im 18. Jahrhundert seine Disziplin als eine Art moralische Jurisprudenz
definiert hat® Nach sciner Auffassung hing die moralische Jurisprudenz mehr von einer
gewissen Virtuositit in der Anwendung als von einem Auswendiglernen der Regeln ab. Diese
Kreativitit wurde von Theologen und insbesondere von Beichtvitern erfordert. Tatsichlich hatte
die Steuerung der Seele durch Regeln mittelbar im ,, Tribunal des Gewissens® (forum conscientiae)
stattgefunden. Nun waren die Richter dieses Tribunals Beichtviter. Im Gegensatz zu den Richtern
der ,,externen® Gerichte (forum externum) konnten sie keine Beweise oder Fiktionen berticksichtigen.
Die einzigen Urteilskriterien vor dem forum internum waren die Wahrheit und die Gerechtigkeit.
Diese Wahrheit wurde von dem Schuldigen selbst vor dem Beichtvater enthiillt.

Zu unterstreichen ist der juristische Charakter des Gewissensbegriffs zu dieser Zeit. So kann
man beispielsweise das Vorwort des populiren Lehrbuchs fir Beichtviter des Jesuiten Valére
Regnault (1545-1623) heranzichen.’ Inspiriert von dem Modell der Instituten von Justinian erklart
Regnault, dass sich sein dreiteiliges Lehrbuch nachfolgend mit Personen, prozessualen Handlungen
und Sachen vor dem Tribunal des Gewissens befasst. Nach seiner Ansicht sind die Sachen im
tiefsten Inneren die Stinden, die der Getaufte begangen hat, zum Beispiel die Verletzung eines
Vertrages. In Bezug zu den prozessualen Handlungen zihlen die Reue aus dem Herzen, das
miindliche Gestindnis, die Naturalrestitution, darunter fallend der Ersatz einer Sache, die ohne
Rechtsgrund besessen wurde, und die Absolution. Die beteiligten Personen sind der Beichtvater und
der Beichtende. Der Beichtvater nimmt die Rolle des Richters ein und kann das Bul3sakrament und
die Absolution erteilen. Die Rollen des Anspruchsstellers, Anspruchsgegners, Zeugen, Anwalts und
Anklagers sind alle vereint in der Person des Beichtenden — der Prozess vor dem forum: internum wird
durch die Selbstanzeige des Beichtenden ausgelost. Selbst wenn die Wahrheit und das Naturrecht
einen zentralen Platz im Urteil einnehmen sollten, war das Ziel sichetlich nicht, dem Gewissen die

hochsten christlichen Ideale aufzuzwingen. Die Theologen versuchten eine Art juristische Disziplin

0 ALFONSO MARIA LIGUORI, Theologia moralis, BASSANI 1773, TOM. 1, PROL. ( Dissertatio prolegomena de
casuisticae theologiae originibus, locis atque praestantia, ) PART. 3 ( pars apologetica, ) CAP. 1, P. LXV: ‘Est enim theologia
illa moralis quasi jurisprudentia, ac scientia civilis, quae si bene definiatur, non in eo sita est, quod quispiam
memoria leges omnes scriptas teneat, quamvis et id non sit extra ipsam, sed quod ubi leges nihil dicunt, norit id,
quod rectum est invenire.’

VALERE REGNAULT, Praxis fori poenitentialis ad directionem confessarii in nsu sacri sui muneris. Opus tam poenitentibus
guam confessariis utile, Lugduni 1616, pr.: ‘Institutiones [...] digessi tripartitas, pro triplice genere attinentium ad
iudiciale forum: personarum, inquam, actionum, et rerum, ita ut prima pars complectatur spectantia ad personas
fori poenitentialis, tanquam eas ex quibus dependet sacramenti poenitentiae usus. Sunt autem confessatius,
tanquam iudex legitimus in illo foro; et peccator poenitens, tanquam reus simul et testis, adeoque advocatus
accusator sui, tanquam is qui a se offensi Dei causam agat contra semetipsum. Secunda vero pars contineat
spectantia ad actiones, in quibus idem usus consistit; quae sunt, quoad poenitentem quidem, contritio cordis,
confessio oris et satisfactio operis. Quoad confessarium vero, absolutio sacramentalis. Illaeque sacramenti
poenitentiae materiam constituunt et haec formam. Tertia demum pars [...] sit de rebus, circa quas idem usus
versatur. Fae autem sunt peccata poenitentis post Baptismum commissa [...]”
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zu kreieren, die das Seelenheil garantieren sollte, mehr nicht. Es ist nicht n6tig hinzuzufigen, dass
diese minimalistische und juristische Anniherung der christlichen Moral ein ernster Kritikpunkt an
der katholischen Kirche in den Schriften von Martin Luther (1483-1546) und anderen Reformatoren

darstellt.

2.2 Die Theologen, das Vertragsrecht und die juristische Architektur des christlichen
Lebens

Um auf konkrete Fille, die sich vor dem forum internum abspielten, Einfluss nehmen zu kénnen,
integrierten die Theologen diese Fille in eine allgemeine Theorie der Vertragsgerechtigkeit. Wie es
der Dominikanerménch Tomas de Mercado (ca. 1530-1575) bemerkte, machte die aristotelische
Tugend der Tauschgerechtigkeit fiir die Theologen die Summe der drei Rechtsprinzipien nach
Ulpian aus: honeste vivere, neminem laedere, ius suum cuique tribuere Anhand der Vertrige als
juristische Ubersetzungen der Austauschbeziehungen, welche zwischen den Personen durch
Ubereinkunft entstehen, behalfen sich die Theologen, um prazise diejenigen Pflichten zu ermitteln,
die jedes Individuum im Ausgleich hat, um seine Seele zu retten. So tauchen bereits im 13.
Jahrhundert Abhandlungen auf, die sich speziell mit dem Vertragsrecht auseinandersetzten, wie
vom Franziskaner Pierre Jean d’Olivi (1248-1298), der in den Kléstern Montpellier und Narbonne
unterrichtete. Diese Lehrbiicher wurden in der Tradition von Lehrblichern fiir Beichtviter aus dem
Mittelalter verfasst, mit dem Unterschied, dass das Vertragsrecht von nun an als ein eigenstindiges
Thema behandelt wurde. Auf der anderen Seite zeugt das Werk eines Olivi von einer unglaublichen
Beherrschung der Vertragsrechtstechnik und einem ungewohnlich liberalen Geist. Indem Olivi in
seiner Vertragslehre von einem starken Eigentumsbegriff ausging, konnte er eine Zahl neuer und
liberaler Handelspraktiken rechtfertigen.

Das Privatrecht und das Vertragsrecht im Besonderen ermdglichte es den Theologen eine
juristische Architektur des christlichen Lebens auf der Basis einer Rechtsprechung vor dem
Sforum internum (Beichtjurisprudenz) zu entwickeln. So schrieb der Lyoner Jesuit Joseph Gibalin
(1592-1671) in der Mitte des 17. Jahrhunderts eine wissenschaftliche Abhandlung iber die
Gerechtigkeit in allen menschlichen Angelegenheiten, indem er sich vom Naturrecht, dem
kanonischem Recht, dem Zivilrecht sowie dem romischen und franzésischen Vertragsrecht
inspirieren lieB.? Diese Abhandlung ist eine Erginzung eines fritheren Traktats tiber den Wucher,

den Handel, die Billigkeit und das Lyoner Gewohnheitsrecht. Gibalin hatte, wie seine spanischen

8 TOMAS DE MERCADO, Suma de tratos y contratos, LIB. 1, CAP. 2, SEVILLA 1587, F. 9V: ‘La substancia de
todo lo dicho resuelve con artificioso ingenio y suma brevedad Ulpiano en el Digesto diciendo: Tres son los
preceptos o partes del derecho: el primero, vivir honestamente; el segundo, no agraviar a nadie; el tercero, dar lo
suyo a su duefio. Y nosotros lo podemos en menos palabras resolver, conviene a saber: los preceptos del derecho
son ser el hombre en si justo y a nadie injusto. Para lo primero sirven la prudencia, templanza y fortaleza; para lo
segundo, la justicia con sus virtudes anexas y consiguientes, de que ahora no es tiempo de tratar.

JOSEPH GIBALIN, De universa rerum humanarum negotiatione tractatio scientifica utrique foro perntilis ex iure naturali,
ecclesiastico, civili, romano, et gallico, LUGDUNI 1663, in guna negotiorum humanorum aequitas per omnes negotiationis
causas, materias, formas universales ac singulares contractuum, commerciorum, atque sunallagmatoon diversa genera, ex iisque
ortas obligationes, scientifice et solide explicatur, humanarum scientiarum et artium rectus ac pravus usus demonstratur, singnlorum
Statunm, officiorum ac munerum rationes, atque adeo nniversa oeconomica et politica traduntnr.
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Kollegen, seine Abhandlung an Beichtviter wie auch an Richter der ,,externen® Gerichtsbarkeit
(forum externum) adressiert. Er berticksichtigte die zwingende Kraft des positiven franzésischen
Vertragsrechts vor dem forum internum und als Konsequenz daraus musste ein Theologe profunde
Kenntnisse des geltenden Rechts haben, so wie es bereits Suarez vor ihm gefordert hatte. Im
Verlauf des 19. Jahrhunderts haben franzosische Theologen wie Jean-Paul Lyonnet (1801-1875) aus
derselben Perspektive heraus die Ubernahme der theologisch-juristischen Tradition in Bezug auf
die neuen Privatrechtsnormen des napoleonischen Code civil gefordert. Lyonnet hat uns tatsachlich
ein Traktat ,,De iustitia et fure* und ein Traktat ,,De contractibus‘ hinterlassen, die gleichzeitig auf
Autoren des 16. Jahrhunderts wie Lessius aber auch das von Napoleon kodifizierte franzosische
Recht zuriickgreifen.10

Die Sorge um die Entwicklung einer juristischen Architektur des christlichen Lebens auf
der Basis einer Rechtsprechung des Gewissens hat uns nun ein Erbe in Form von mehr als
finf Jahrhunderten mit eigenstindigen Abhandlungen von Theologen tber das Vertragsrecht
hinterlassen. Das Epizentrum dieser Tradition bildet in jedem Fall das Spanische Imperium wihrend
seines goldenen Zeitalters ($7g/o de oro). Die Rolle des Francisco de Vitoria (1483/1492-1540), ein
friherer Schuler des Briisseler Pierre Crockaert (ca. 1450-1514) in Paris am Kolleg Saint-Jacques,
bei der Erneuerung des Thomismus in Spanien zu Beginn des 16. Jahrhunderts kann sicherlich
revidiert werden, aber er wird traditionellerweise als Griinder der Schule von Salamanca angesehen
— jener Schule, die man hauptsichlich mit der Synthese zwischen Theologie und Recht zu Beginn
der Frithen Neuzeit verbindet. Es ist ein Schiler von Vitoria, der Dominikanerbruder Domingo
de Soto (1494-1560) — welcher auch einen Teil seines Studium in Paris absolviert hat, vor allem
am Kolleg Sainte-Barbe — der die erste Abhandlung ,,Uber Gerechtigkeit und Recht* (De iustitia et
zure) verfasst hat. Die Struktur dieser Abhandlung bleibt seinem Vorbild treu, dem zweiten Teil der
zweiten Partie der Summa theologica von Thomas von Aquin. Jedoch sind die Diskussionen von de
Soto in Bezug auf das Vertragsrecht viel ausgearbeiteter als jene seines illustren Vorgingers. Die
spanischen Theologen waren sich alle einig, dass Thomas den Vertrigen wenige Worte gewidmet
hat. Als Konsequenz haben sie sich verpflichtet gefiihlt, das Thema selbst weiterzuentwickeln.

Was uns besonders in der Art und Weise, wie die Theologen des 16. Jahrhunderts das Thema
des Vertragsrechts angesprochen haben, wichtig erscheint, ist, dass sie die gerade Verbindung
zwischen Giiterrecht und Vertragsrecht vorausgesetzt haben. Soto bemerkt, dass das Eigentum,
das dominium, die Basis und das Fundament fiir alle Vertrage ist.!1 Als Konsequenz dessen spiegelt

sich die Sorge um den Eigentumsschutz in ithrer Vertragstheorie wider. Als starkste Auspragung

10

1

10 JEAN-PAUL LYONNET, Tractatus de iustitia et inre, hodiernis Galliarum legibus accommodatus | Tractatus de contractibus
in genere et in particulars, hodiernis Galliarum legibus accommodatus, juxta mentem saniornm theologorum et jurisperitorum, in: J.-
P. Migne, Theologiae cursus completus, Parisiis 1841, tom. 15-16.

SOTO, De iustitia et inre (ED. FAC. V. DIEGO CARRO — M. GONZALEZ ORDONEZ, VOL.. 2), LIB. 4,
PROOEM.,, P. 278: ‘Enimvero dominium huiusmodi, eorumque divisio, basis fundamentumque est omnium
contractuum conventorumgque et pactorum, quae per commutativam iustitiam celebrantur. Ac perinde
cuncta quae huic virtuti adversantur vitia, violationes quaedam sunt et corruptelaec dominiorum, rerumque
possessionum, quae subinde iniuriarum genera contractaque debita restitutionis beneficio repensari debent.
Quinque ergo convenit de rerum dominio disputate quaestiones.’

11
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gehen die individualistische Auffassung und das Eigentum Hand in Hand mit ihrer liberalen
Vertragsauffassung, Wir werden in wenigen Augenblicken wieder zu diesem Thema zuriickkehren.
Die Verbindung zwischen Eigentum und Vertrag wird ausdriicklich von dem Jesuiten Luis de
Molina (1535-1600) in seinerAbhandlung ,,Uber Gerechtigkeit und Recht* unterstrichen. Nachdem
er sich mit dem Gilterrecht befasst hat, leitet Molina eine ausfihtliche Diskussion tber die
unterschiedlichen Formen des Eigentumserwerbs und verschiedene Arten des dominium ein. In
diesem Kontext erscheint der Vertrag als eine besondere Art des Eigentumserwerbs kraft Willen
des Eigenttimers (dominus). Hier fiigt Molina hinzu, er verfasse seine Abhandlung in zwei Schritten,
zunichst priasentiert er eine allgemeine Vertragstheorie und anschlieBend konzentriert er sich auf
verschiedene spezielle Vertragstypen.12 Man nimmt also eine Systematisierung der Vertragslehre
innerhalb des Privatrechts war, welches wiederum selbst als ein logisches Ganzes erscheint. Diese
Systematisierung spiegelt sich besonders gut in der Abhandlung ,,Uber Gerechtigkeit und Recht*
des Antwerpener Jesuiten Leonardus Lessius (1554-1623) wider, wo ein Kapitel iiber Vertrage im
Allgemeinen vor der Thematisierung von speziellen Vertrigen platziert ist.1

Bevor eine Analyse beziiglich der Verinderung der Vertragslehre in den Werken der Theologen
erfolgt, muss bestimmt werden, von welcher Vertragslehre sie ausgingen. Es ist klar, dass die
Theologen nicht der Meinung des romischen mittelalterlichen Rechts folgten, welche darin besteht,
dass nur die ,,bekleideten® Vertrige verbindliche Geltung haben, obwohl sie sich stindig von dem
Vokabular des Vertragsrechts des zus commune inspirieren lieBen. Im Gegensatz dazu bestitigten
sie das kanonische Prinzip pacta guantumeumque nuda sunt servanda, obwohl sie nicht damit z6gerten
hervorzuheben, dass die kanonische Sichtweise nicht v6llig mit dem naturrechtlichen Vertragsrecht
tbereinstimmt. So haben Lessius und Hugo Grotius (1583-1645) aufgezeigt, dass der Ausdruck
des Vertragszwecks (causa) im kanonischen Recht erforderlich ist, weil sonst Irrtum oder Betrug
fingiert wird, wihrend der Vertragszweck gemal3 den Prinzipien des Naturrechts implizit bleiben
kann.!* Fiir die Rechtsprechung des forum internum waren die ultimativen Bewertungskriterien fiir
den Vertragsschluss im Naturrecht zu finden. Gemil den Aussagen von Lessius entfaltet jeder
Vertrag, auch eine bloBe Vereinbarung, eine Naturalobligation, dies bedeutet somit eine Pflicht vor
dem inneren Gewissen, unter der Voraussetzung eines Vertragsschlusses unter dem freien Willen

und der Rechts- und Geschiftsfahigkeit der Parteien. Sobald diese Voraussetzungen erfiillt sind,

12

12" LUIS DE MOLINA, De iustitia et inre, TOM. 2 ( De contractibus, ) TRACT. 2, DISP. 252, COL. 1, NUM. 1: ‘A

disputatione 124 huius secundi tractatus de iustitia dicere coepimus de translatione dominii, propria domini
prioris voluntate, indeque hucusque egimus de ultimus voluntatibus. Nunc vero de contractibus est disserendum,
ut intelligatur, quousque contrahentium voluntate transferatur aut non transferatur dominium, et quantum iuris
ex unoquogque contractu aut quasi contractu comparetur. Prius autem dicemus de contractibus in genere, sumpto
latissime vocabulo contractus, deinde vero ad singulos descendemus.

LEONARDUS LESSIUS, De iustitia et iure, ANTVERPIAE 1621, LIB. 2, SECT. 3 ( De contractibus): cap. 17. De
contractibus in genere; 18. De promissione et donatione; 19. De testamentis et legatis; 20. De mutuo et usura;
21. De emptione et venditione; 22. De censibus; 23. De cambiis; 24. De locatione, emphyteusi, et feudo; 25.

De societate; 26. De ludo et sponsionibus ; 27. De deposito et commodato ; 28. De fideiussione, pignore et
hypotheca.

LESSIUS, De iustitia et iure, LIB. 2, CAP. 17, DUB. 4, NUM. 23, P. 198: ‘Ratio est, quia ius canonicum, cum sit

conditum ad salutem animarum, respicit obligationem conscientiae, eamque iubet impleri, nisi forte praesumat

errorem vel fraudem, quam ob causam non concedit actionem ad exigendum promissum, nisi exprimatur causa
cur sit promissum. Sylvester supra. Alioquin non praesumit serio et libere promissum.’

13
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kann ein Vertrag nur noch dann aufgelost werden, wenn sich entweder die Parteien tiber dessen
Auflosung einigen, oder wenn der Vertrag nicht gemil3 den Formvorgaben des Zivilrechts oder des
Kanonischen Rechts geschlossen wurde.!?

Die Theologen fordern, dass die Zivilgesetze und das forum externum sich so stark wie
moglich an das Naturrecht und die Rechtsprechung des forum internum anpassen. Dies ist
der Grund, warum Molina mit Zufriedenheit feststellt, dass die spanische Zivilgerichtsbarkeit
ithre subtilen Unterscheidungskriterien aufgab, etwa die Unterscheidung zwischen ,,benannten®
und ,,unbenannten® Vertrigen oder etwa zwischen den ,bekleideten” und ,,unbekleideten*
Vereinbarungen, um schliefSlich das kanonische Prinzip, namlich dass alle Vertrige, obgleich
,unbekleidet®, einklagbar sind, zu ibernehmen. Molina gratuliert seinem Land fir diese Anpassung
der Zivilgerichtsbarkeit an die kirchliche Jurisdiktion.16 Er hitte auch vielen anderen Lindern im
Laufe des 16. Jahrhunderts gratulieren kénnen, die dieses Prinzip tibernahmen. Fur Frankreich
kann man beispielsweise auf die Anordnung von Villers-Cotterets Bezug nehmen oder eine
Passage von Charles du Moulin (1500-15606) zitieren, wonach alle Gesetze und Theorien tber
Formvorgaben beziiglich der Vertrige in der Vertragspraxis uUberflissig geworden sind.!” Es
ist dennoch noétig, die Einwendungen von zahlreichen humanistischen Juristen beziiglich des
erfolgreichen Konsensprinzips im Laufe des 16. Jahrhunderts hervorzuheben. So hat Etienne
Forcadel (ca. 1519-1578) beispielsweise eine starke Abneigung in Bezug auf das kanonische Recht

empfunden und hat fiir die Wiedereinfihrung der Digesten (ex nudo pacto actio non oritur) pladiert.

3. Die Umwandlung des gemeinen Vertragsrechts durch die Moraltheologie

In dem zweiten Teil dieses Beitrags mochten wir zeigen, dass das romisch-kanonische Vertragsrecht
nicht nur fiir Theologen wertvolle Texte geliefert hat, sondern auch, dass die Theologen gleichzeitig
die juristische Tradition dazu veranlasst haben, die Fundamente der bisherigen Vertragsrechtslehre
zu Uberdenken. Zunichst wird erklirt, wie die Theologen eine Vertragslehre auf der Basis
der Privatautonomie entwickelt haben. Anschlieend wird dann kurz auf die Grenzen der

Willensfreiheit nach den Vorstellungen der Theologen eingegangen.
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15 LESSIUS, De iustitia et inre, 1IB. 2, CAP. 17, DUB. 4, NUM. 19, P. 197: ‘Omnis contractus, etiam nudus, sponte

libereque factus, si contrahentes sint habiles, parit obligationem naturalem seu in foro conscientiae, ita ut parte
invita non possis rescindere, nisi iure positivo sit irritus vel detur irritandi potestas.’

MOLINA, De iustitia et inre, TOM. 2 ( De contractibus ), TRACT. 2, DISP. 258, COL. 25, NUM. 9: ‘Quin omnia
etiam, quae de pacto nudo et vestito, et contractibus innominatis et nominatis, subtiliter potius quam utiliter de
iure civili ab ethnicis hominibus inventa atque introducta sunt, aboleri deberent ut in Regno Castellae, 1. illa 3
citata, aut omnino aut magna ex parte, consentanee ad ius canonicum factum est, exteriusque forum conscientiae
forum aequari deberet.

CHARLES DU MOULIN, Nova et analytica explicatio Rubricae et legum 1. et 2. de verborum obligationibus , PARISIIS
1562, NUM. 42, P. 19: ‘Sed hodie in praxi hae et omnes leges et theoriae de formulis stipulationum supervacuae
sunt, quia etiam extra scripturam publicam vel privatam, sive confessione partis sive testibus aut alias legitime
appareat de conventione serio pacta et conclusa in re licita nec prohibita, nec inter prohibitos aut inhabiles, pro
stipulatione habetur et oritur efficax actio, juxta no. in c. 1, Extra de pactis, quod ita debet intelligi et restringi,
et ita in utroque foro seculari et ecclesiastico observatur, nec de verborum forma aut solemnitate curatur, ita ut
multorum prolixae et operosae commentationes supervacuae sint.
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3.1 Die Entwicklung einer auf Willensautonomie basierenden Vertragslehre

Die rémische Auffassung tiber die Nicht-Einklagbarkeit von ,,unbekleideten® Vereinbarungen hatte
bereits den Druck der Kanoniker zu spiiren bekommen, welche ein klares Prinzip formuliert
haben wonach alle vertraglichen Ubereinkiinfte zwingende Wirkung vor den kirchlichen Gerichten
haben sollen. Auf der Basis dieses Prinzips haben dann die Theologen des 16. Jahrhunderts eine
allgemeine Vertragslehre herausgebildet. In ihrer Vertragstheorie, so argumentierten die Theologen,
tinde der Mensch seine natiirliche Freiheit wieder (Gbertas restituta). Aufgrund dieser Vertragsfreiheit
konne der Mensch tber seine Gtter verfigen wie er mochte. Er kann somit seine irdischen
Giter auf die gleiche kreative Art und Weise nutzen wie sein Schopfer. Wenn der Mensch nicht
frei sei, Vertrige nach seinem Willen abschlieBen zu koénnen, so Ofiate, konne er nicht mehr
als der rechtmiBlige Figentumer seiner Giiter angesehen werden, was wiederum seiner gottlichen
Bestimmung zuwiderlaufe.'® Die Schaffung des Menschen nach dem Ebenbild Gottes wurde nicht
nur als eine Tatsache, sondern auch als ein Ziel angesehen, welches es zu erreichen galt. Indem der
Mensch sein Handeln nach seinem freien Willen ausrichtet, insbesondere Vertrage abschlie3t, konne
er sein Eigentumsrecht an den Sachen ausiiben.'? In den Augen von Theologen wie Molina fiithrt
der freie Wille zum einen zur Befreiung des Individuums und zum anderen zur Entwicklung einer
friedlichen Gesellschaft.?’ So haben die Theologen das traditionelle Argument umgekehrt, wonach
die Rémer das Konsensprinzip aus Angst vor rechtlichem Riickstand, dem Zusammenbruch der
Gerichte unter dem Gewicht zu vieler Streits und aus der Angst, den sozialen Frieden aufs Spiel
zu setzen, nicht angenommen hitten.

Das vertiefte Studium des vertraglichen Konsensprinzips fihrte die Theologen dazu,
systematisch zu untersuchen, wie eine Vertragliche Obligation entsteht (so zum Beispiel die Theorie
von Angebot und Annahme), wie eine Ubereinkunft interpretiert werden soll (so zum Beispiel
die Diskussion tiber den Willen, die Erklirung desselben und das Vertrauen als Grundlage fur
die Vertragsauslegung, die Konsequenzen von verinderten Umstinden, etc.), wie der zwingende
Charakter einer Willenserklirung ausgelegt werden soll (so zum Beispiel Vertragspflichten in Form
von moralischen oder juristischen Schulden) und welcher der beste Weg sei, das Konsensprinzip
nicht nur vor dem forum internum, sondern auch vor dem forum externum durchzusetzen (so zum

Beispiel das officinm judicis, die denunciatio evangelica, die condictio ex canone inraments, etc. ). Aufgrund des
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18 ONATE, De contractibus, tom. 2, tract. 9, disp. 29, sect. 6, num. 74-76, p. 108 : ‘Reliquit Deus hominem in manu

consilii sui Eccles. 15, 14 sine dubio inter alia, quia reliquit Deus in voluntate eius ut se obligaret, quando vellet,
et sicut actiones agentium non operantur ultra voluntatem et intentionem eorum, ita operantur iuxta voluntatem
et intentionem eorum. [...] Quia alias non esset homo vere et perfecte dominus rerum suarum si non posset eas
dare quando, et cui vult, et quomodo vult, et obligationem etiam contrahere, quando et quomodo vult.

19 DOMINGO DE SOTO, De iustitia et inre (ed. fac. V. Diego Carro — M. Gonzalez Ordéfiez, vol. 2), lib. 4,
quaest. 5, art. 1, p. 309: ‘Enimvero quia Deus hominem ad sui imaginem condidit, hoc est rationalem ac liberum,
per quam rationem et voluntatem dominium habet suarum actionum. Inde factus est rerum dominus, secundum
illud Genes. 1, Faciamus hominem ad imaginem et similitudinem nostram, ut praesit piscibus maris, etc. Qua
utique de causa soli homini demonstravimus inter sublunares creaturas competere ut sit rei alicuius dominus. Si
ergo per voluntatem constituitur dominus, per eandem potest dominium ab se quodcunque abdicare.”

20 MOLINA, De iustitia et iure, tom. 2 (De contractibus), tract. 2, disp. 258, col. 25, num. 9: ‘Nec dubito ea ratione

minuerentur potius, quam augerentur lites, hominesque liberarentur a difficili admodum harum rerum
praescrutatione, prout hactenus sparsim atque involute iure civili traditae sunt.’
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begrenzten Umfangs dieses Aufsatzes werden im Folgenden nur einige von diesen Problematiken
besprochen.

In einer Vielzahl von Fillen legen die zu l6senden Paradoxien eine ultra-voluntaristische
Vertragsauffassung frei, nimlich die Kernidee eines Vertrages als privates Gesetz, welches sich
die Vertragsparteien selbst auferlegen (lex privata quam promittens sibi imponit). Sicherlich kann man
schon vage Andeutungen dieser Idee in den romisch-rechtlichen Diskussionen tiber /locatio-conductio
ausmachen, aber Theologen wie Juan de Lugo (1583-1660) machten daraus ein Kernstiick ihrer
allgemeinen Vertmgslehre.z1 Daraus entstand eine ganze Kasuistik rund um die Vertragsauslegung,
Wie es schon Tomas Sanchez (1550-1610) bemerkt, entsteht ein Gesetz nur durch den Willen und
die Absicht des Gesetzgebers.22 Falls also die Pflicht des VertragsschlieBenden ein privates Gesetz
ist, welches er sich selbst auferlegt, ist es von Noten zu betonen, dass dieses Gesetz nur innerhalb
der Grenzen seines Willens und seiner Absicht zwingende Wirkung entfaltet. In seiner sehr
angesehenen Anthologie der Maximen welche vor dem forum internum angewendet werden sollten,
fasst der portugiesische Jesuit Manuel de Sa (1528-1596) die herrschende Meinung zusammen,
indem er davon ausging, dass der vertraglichen Verpflichtung all dies nicht mehr unterfallt, was
man ausgeschlossen hitte, wenn man es vorher gewusst hitte.>> Ebenso folgt die Vertragsauslegung
den Regeln der aristotelischen epikeia, weil auch die von den Obrigkeiten erlassenen Gesetze und
Rechtsverordnungen einer gerechten und angemessenen Auslegung zuginglich sein sollten. Die
Voraussetzungslehre soll also auf alle Vertrige Anwendung finden.* In den Augen von Theologen
wie Lessius ist jede vertragliche Verpflichtung durch eine stillschweigende Voraussetzung (conditio
tacita) bedingt, wodurch klar wird, dass der VertragsschlieBende frei ist, den Vertrag zu kiindigen
wenn er entdeckt, dass er sich wihrend des Vertragsschlusses geirrt hat.> Zugleich gehorte
Lessius zu denjenigen, die realisierten, dass die Logik der Willensautonomie manchmal auch
dem Offentlichen Interesse zuwiderlaufen konnte. Dies ist auch der Grund, warum er einen
VertragsschlieSenden, der sich fiir die einseitige Auflosung des Vertrages auf die Voraussetzunglehre
berief , in der Verpflichtung sieht, dem anderen die Kosten des Vertragsriicktritts zu erstatten. Aus

denselben Griinden pries er die Theorie des berechtigten Vertrauens bei der Vertragsauslegung
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21 JUAN DE LUGO, De iustitia et iure, Lugduni 1642, tom. 2, disp. 23, sect. 1, num. 4, p. 103: ‘Promissio enim est

lex privata quam promittens sibi imponit et qua se ligat, ubi ergo ex defectu animi non se ligat, non est lex nec
promissio.

TOMAS SANCHEZ, Disputationes de sancto matrimonii sacramento, Antverpiae 1620, tom. 1, lib. 1, disp. 9, num.
5, p. 30 : ‘Probatur quia omnis obligatio quae non est ex lege oritur ex privata hominis voluntate, ergo ubi deest

se obligandi voluntas deficit obligatio. Tandem, quia obligatio promissionis consurgit ex lege privata, quam
promittens sibi imponit, nulla autem lex obligat, nisi legislator obligare intendat.’

22

23 MANUEL DE SA, Aphorismi confessariorum ex doctorum sententiis collecti, Antverpiae 1599, s.v. obligatio, num. 2,

p- 239-240: ‘In obligatione generali, etiam cum iuramento, non veniunt ea quae non intendebas. Talia autem
videntur esse quae si tunc cogitasses ad ea te non obligasses.’

24 ONATE, De contractibus, tom. 2, tract. 9, disp. 29, sect. 11, num. 152, p. 128: ‘Sicut in simili in legibus et

constitutionibus principum epikeia locum habet, ita eam in promissionibus privatorum locum habere aequum est,
cum promissiones sint quaedam leges, quas sibi ipsis privati imponunt.’

25 LESSIUS, De iustitia et iure, lib. 2, cap. 17, dub. 5, num. 29, p. 199: ‘Unde omnis contractus solubilis iure gentium

videtur habere hanc tacitam conditionem, quod contrahens stabit contractu nisi deprehenderit se graviter
deceptum, id est, tali errore qui sit causa contractus.’
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an.% SchlieBlich gab es auch jene wie Lugo, welche die Voraussetzungslehre kritisierten, indem
die Anwendung dieser Lehre die Rechtssicherheit, den Handel und die Praktik des vertraglichen
Austauschs stark schidigen wiirden.?’

Ubrigens muss betont werden, dass die Theologen die Interessen des anderen Vertragspartners
auch berticksichtigt haben. Fin Verdienst ihrer Vertragslehre nach dem Naturrecht und forum
internum bestand hauptsichlich in einer Anniherung welche man als ,,relativ bezeichnen koénnte.
Dies ist der Grund warum sie die Rechte des Empfingers einer Willenserklirung bzw. eines
Angebots sehr ernst nahmen. Folgerichtig bestanden sie auf die Notwendigkeit einer deutlichen
Bekanntgabe des vertraglichen Versprechens und der Annahme dieses Angebots, damit es
zwingende Wirkung entfalten kann. Im Gegensatz zu Engeln sind Menschen ndmlich nicht in
der Lage, die Gedanken ihres Nichsten zu erraten. Als Konsequenz konnte selbst vor dem forum
internum keine Vertragsverpflichtung aus einer einseitigen und inneren Verpflichtung entstehen. Um
die herrschende Meinung zusammen zu fassen, sei der Jesuit Paul Laymann angefiihrt, welcher
sowohl Angebot als auch Annahme fiir wesentliche Vertragsbestandteile hielt.?® Als Konsequenz
verneinte die herrschende Meinung jeden Vertragszwang, selbst beim forum internum, in Bezug
auf einseitige, noch nicht vom Vertragspartner akzeptierte Angebote (pollicitationes). Selbst das
Naturrecht forderte die Annahme als wesentlichen Bestandteil fiir das Entstehen einer vertraglichen
Verpﬂichtung.29

Im Gegensatz zu dem was man erwarten konnte, waren die Theologen nicht einer religiosen
Auffassung in Bezug auf die vertragliche Verpflichtung verhaftet. Nach einer herkémmlichen
Ansicht verorteten die Theologen die zwingende Wirkung eines Vertrags auf der Idee, dass das
Nichteinhalten einer vertraglichen Zusicherung oder Abrede eine Todsiinde und Beleidigung
Gottes sei. Zudem bemerkt man oft, dass in den Augen der Theologen die Nichtrespektierung
eines Vertrages gleichbedeutend zur Siinde gegen das Gebot, stets die Wahrheit zu sagen bzw.
ehrlich zu sein, ist. Sicherlich haben die Theologen in dem Bruch einer vertraglichen Zusicherung
wie auch in dem Bruch eines Eides gemill dem Dekret Gratians und insbesondere dem Kanon
Turamenti, eine Stunde gesehen. Jedoch war der fundamentale Grund, seine Versprechen und
Zusicherungen einzuhalten ein anderer. Nach einer Vertragsauffassung, die oft mit Hugo Grotius

assoziiert wird, haben die Theologen bereits vertreten, dass die vertragliche Zusicherung eine
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26 LESSIUS, De iustitia et iure, lib 2, cap. 18, dub, 8 num. 60, p. 225 : ‘Adde, nullam fore fidem contractuum inter

homines, si hac ratione se possent expedire, dicendo se ficte promisisse.”

2 LUGO, De iustitia et inre, tom. 2, disp. 22, sect. 6, num. 92, p. 24: ‘Nam sicut in matrimonio et professione

dicebamus propter firmitatem et perpetuitatem status, consensum exigi omnino absolutum, ita in aliis
contractibus onerosis exigitur propter securitatem contractus consensus absolutus, quoties non erratur circa
substantiam aut dolus dolus ab altero contrahente non apponitur dans causam contractui. Alioquin de omni
eiusmodi contractu et de eius valore ac securitate posset dubitari, quod non esset conveniens commercio
humano et contrahendi usui, sed expositum innumeris periculis et litibus.’

PAUL LAYMANN, Theologia moralis, Monachii 1630, lib. 3, tract. 4 (De pactis et contractibus), cap. 1, num. 3, p.
371: ‘Sed Sotus, Gomez, Lessius loc. cit., Sanchez lib. 1 de matrim. disp. 7 num. 24 et alii plerique contrarium
sentiunt, omnem promissionem suapte natura respectivam esse, cuius proinde vis et obligatio ex alterius partis
consensu, tamquam a forma sua, dependeat.’

28

29 ONATE, De contractibus, tom. 2, tract. 9, disp. 29, sect. 4, num. 45, p. 100 : ‘Moveor quia acceptatio est de

essentia omnium contractuum et altera pars omnium essentialis eorum, ut saepissime in hoc opere probavi.’
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Verpflichtung gegeniiber der anderen Vertragspartei beinhalte, welcher wiederum auf der anderen
Seite ein Recht zur Vertragsdurchfiihrung zustand. Um Lessius zu zitieren, entsteht durch eine
vertragliche Zusicherung ein einklagbarer Ansplruch.30 Sie verleiht dem anderen das Recht ihn
vor Gericht durchzusetzen. Darin liegt das ,relative” und ,,humanistische® Fundament einer
vertraglichen Verpflichtung, die losgelost ist von Gott und von einer moralischen Schuld. Nach
Soto kreiert das gesprochene Wort ein Vertrauen zwischen den beiden Parteien, welches von der
Tauschgerechtigkeit und nicht nur von der moralischen Verpflichtung zlbhéingt.3 !

Bevor wir zu den formellen und materiellen Grenzen kommen, welche die Theologen
an die Vertragsfreiheit knlpften, muss die Aufmerksamkeit kurz auf die Entwicklung der
Willensmingellehre gelenkt werden. Auf der Basis ihrer Analyse der vertraglichen Verpflichtung,
welche wiederum auf dem Naturrecht beruht, verteidigten die Theologen die Auffassung nach
welcher alle Einigungen der Parteien bindende Wirkung ab dem Zeitpunkt entfalten, in welchem
es einen Konsens zwischen den Parteien gibt. Aber falls der freie Wille auf einem Fehler basiert
oder von Gewalt beeinflusst wurde, stellt sich die Frage, ob der Vertrag wirklich gewollt war
und ob er sich durchfihren lisst. Wie spater der niederlindische Theologe und Jurist Hugo
Grotius bemerkte, hatte diese Frage extrem komplexe Diskussionen in den Schriften der Theologen
hervorgerufen. Diese Komplexitit ist die Konsequenz einer Gegensatzlichkeit zwischen der neuen
Logik der Willensautonomie und der Tradition eines philosophischen und juristischen Gedankens
in Bezug auf den Finfluss von Irrtiimern und Gewalt auf die Freiheit menschlichen Verhaltens. Eine
einheitliche und konsequente Losung fiir dieses Problem wurde erst zu Beginn des 17. Jahrhunderts
von Leonard Lessius entwickelt. Er argumentierte, dass Irrtum und Zwang Raum zu einer Art
relativen Nichtigkeit zum Vorteil desjenigen eréffnen wirden, der die Arglist oder den Zwang
etlitten habe. An dieser Stelle kann nur ein kurzer Uberblick iiber die technischen Probleme gegeben
werden, mit denen sich die Theologen auseinander setzen mussten, um ihre Willensmingellehre
zu entwickeln.

Beginnen wir mit dem Problem der (Angst vor) Gewalt oder Drohung. Weder das rémische Recht
noch die aristotelische Philosophie erkannten unzweideutig an, dass eine willentliche Entscheidung
unter Gewalt oder Angst vor derselben unfreiwillig getroffen worden war. Dies ist der Grund warum
der Grof3teil der Theologen der Ansicht war, dass ein Vertrag, der unter Einfluss von Gewalt (oder
Angst vor derselben) geschlossen wurde, nicht automatisch nichtig war (/r77tus). Die herrschende
Meinung gelangte zu dem Schluss, dass Zwang zwar zur Nichtigkeitserklirung eines Vertrages
tihren kann (érritandus), aber nicht zur Nichtigkeit ab initio. Die communis opinio entschied endgiltig,
dass die unerlaubte Handlung des Beklagten dem Klédger ein Recht zur Nichtigkeitserklirung des

Vertrages durch einen Richter einrdiume. Dennoch gab es Theologen wie Molina oder Fernio
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30 LESSIUS, De iustitia et iure, lib 2, cap. 18, dub. 8, num. 52, p. 223-224 : ‘Promittere non tantum est affirmare se
daturum vel facturum, sed ulterius est se obligare | alteri et consequenter ius illi tribuere ad exigendum. Unde
dici solet, promissionem parere debitum.

31

DOMINGO DE SOTO, De iustitia et inre (ed. fac. V. Diego Carro — M. Gonzalez Ordéiiez, vol. 4), lib. 7,
quaest. 2, art. 1, p. 630: ‘Enimvero promittere non pertinet simpliciter ad virtutem veritatis, sed reducitur ad
commutativam iustitiam. Non enim est utcumque verum asserere, sed obstringendo alteri fidem.
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Rebelo (1547-1608), die der Ansicht waren, dass schon die geringste Form von Zwang bereits ab
initio den erforderlichen Willen zum Vertragsschluss schidige. Sie nahmen eine radikale Sichtweise
der Vertragsfreiheit an und waren der Ansicht, dass ein Vertragsschluss, der unter dem Einfluss
von Angst oder Gewalt geschlossen wurde von Anfang an nichtig ist (ab initio/ ipso iure). Die Frage
welcher Grad von Gewalt (oder Angst vor derselben) als ausreichend angesehen werden kann, um
eine Nichtigkeit des Vertrages zu bewirken, war Gegenstand einer systematischen Analyse (z.B. das
Kriterium der homo constans; der Einfluss von Zwang, der durch Dritte ausgetibt wird; der Einfluss
von Zwang, der gegentiber Dritten ausgeiibt wird; die Angst vor hoher gestellten Personen; etc.)
und einer kasuistischen Analyse (z.B. der Missbrauch des Rechts auf einen Prozess).

Was die Problematik des Irrtums oder der arglistigen Tauschung angeht, verhinderte es die
romischrechtliche Tradition, schnell eine einstimmige Antwort zu erreichen. Im romischen Recht
ist es vor allen Dingen der Unterschied zwischen den Vertragen s#ricti iuris und den Vertrigen bonae
fidei, der Schwierigkeiten bereitete. Die Vertrige stricti iuris welche auf einem Mangel basierten,
konnten spater nichtig erklirt werden, wahrend die Vertrige bonae fidei von Antang an ipso iure nichtig
waren, wenn sie einem Mangel unterlagen. Am Rande der Frage beziiglich des Einflusses von
Mingeln auf die Wirksamkeit einer vertraglichen Verpflichtng entwickelte sich auch eine Diskussion
tber die Bedeutung des Begriffs von “Treu und Glauben” (bona fides). Obgleich die Theologen
sich unmissverstandlich auf die Ansicht Pierre de Belleperches (ca. 1247-1308) einigten, dass alle
Vertrige gemill ”Treu und Glauben” ausgefiihrt werden miissen, war es nicht so einfach, sich von
der rémischrechtlichen Unterscheidung zwischen Vertrigen bonae fideiund stricti iuris zu distanzieren.
Zuletzt war es Lessius, der einen Bruch in der Diskussion tiber die Willensmingellehre herbeiftihrte.
Er setzte der Unterscheidung zwischen den Vertrigen bonae fide: und den Vertragen stricti inris im
Hinblick auf die rechtsvernichtenden Konsequenzen eines Willensmangels ein Ende.?? Desweiteren
pladierte er fiir die Authebbarkeit (und nicht fiir die Nichtigkeit ab initio) von Vertrigen, die sowohl
auf Gewalt (und der Angst davor) als auch auf Irrtum oder Tauschung basieren.>? Es handelt sich
hierbei um eine Begriffsentwicklung, die der Umwandlung des zxs commune durch die Moraltheologie

entstammt und deren Auswirkungen bestehen bleiben.

22

32 LESSIUS, De iustitia et inre, lib. 2, cap. 17, dub. 5, num. 29-31, p. 199: ‘Si dolus det causam contractui, et
proveniat ab altera parte, vel saltem illa sit particeps doli, contractus adhuc iure naturae non est omnino irritus,
tamen pro arbitrio eius qui deceptus est, (si solubilis sit) irritari potest. [...] Ob has rationes sentio esse verius,
nullum esse discrimen hac ex parte in foro conscientiae inter contractus bonae fidei et stricti iuris, cum dolus
causam dedit, sed utrosque aliquo modo esse validos, et parere aliquam debilem obligationem iure naturae in
foro conscientiae, quae tamen dolo detecto possit elidi per eum qui deceptus est.”

LESSIUS, In LI D. Thomae de beatitudine et actibus humanis, Lovanii 1645 (ed. posth. J. Wijns), quaest. 6, art. 6,
num. 38, p. 45: ‘Itaque secluso iure positivo, vetius existimo, matrimonium metu gravi contractum, esse validum,
modo interveniat ultro citroque idonea materia, in qua contractus versetur, nempe personarum habilitas. Idem
dico de emptione, venditione, permutatione, locatione, et similibus contractibus. Possunt tamen huiusmodi
contractus sic initi, excepto matrimonio, facile irritari, voluntate eius, qui iniuriam passus est, nam potest petere
restitutionem in integrum, et agere de damno illato. Excipio matrimonium, quia semel initum, natura sua est
insolubile, unde iure positivo ab initio debuit irritum decerni’
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3.2 Die 6ffentliche Ordnung, die Moral und die Grenzen der Privatautonomie

Als die Theologen eine auf der Autonomie des freien Willens basierenden Vertragstheorie sowie
die Idee eines Vertrags als Gesetz entwickelten, erkannten sie auch an, dass der Vertragsfreiheit
gewisse Grenzen zu setzen sind. Um Mercado zu zitieren, verpflichten die Vertreibung Adams
aus dem Paradies und die menschliche Schwiche, die daraus resultiert, den Menschen dazu
seine Freiheit einzuschrinken, indem er seinen Willen den Gesetzen unterwirft.>* Obwohl die
vertragsschlieBenden Parteien im Prinzip frei sind, sind sie jedoch immer noch Bestandteil einer
politischen und religidsen Gemeinschaft. Von seiner Natur her ist der Mensch ein soziales Wesen,
welches in einer Gemeinschaft nur leben kann, wenn es sich einer 6ffentlichen Autoritit unterwirft,
die wiederum Frieden garantiert und Recht spricht. Dieser Gedanke stellt eine Konstante in den
politischen Erwigungen der Theologen dar.>> Um den Frieden innethalb ciner Gemeinschaft
aufrecht zu erhalten, konnen die Autorititen einen legitimen Grund haben, um die individuelle
Vertragsfreiheit gewissen Konditionen zu unterwerfen.’® Um Betrug vorzubeugen oder bestimmte
Gruppen zu beschiitzen, konnen 6ffentliche Autorititen beispielsweise spezielle Formerfordernisse
vorschreiben, die im Falle einer Verletzung Nichtigkeit nach sich ziehen. Die Frage, ob diese
formellen Grenzen auch gleichzeitig vor dem forum internum Anwendung fanden, ist eine sehr
schwierige Frage. Sie bertihrt Fragen beztglich einer héheren Ordnung, zum Beispiel die Beziehung
zwischen Kirche und Staat, die Rolle der Beichtviter bei der Entwicklung von Zivilgesetzen, die
teleologische Interpretation der Gesetze, die Unterschiede zwischen Formvorschriften mit bloBer
Beweisfunktion und substanziellen Formerfordernissen, die Beziehung zwischen moralischen
Obligationen und juristischen Obligationen, das Verhiltnis zwischen der strikten Anwendung von
Gesetzesrecht und der Billigkeit, etc. Dartiber hinaus respektierten Kanonisten und Theologen
nicht unbedingt die Unterscheidung zwischen verschiedenen spezialisierten Rechtsgebieten, welche
die heutige Rechtswissenschaft vornimmt. So ging die Diskussion tiber formelle Beschrinkungen
in der Vertragsfreiheit einher mit der Frage nach der Wirksamkeit von solchen Testamenten, die
den gesetzlichen Formvorschriften nicht entsprachen.

Im Allgemeinen kann man bestitigen, dass der moralische Druck, den das kanonische Recht

und die Theologie auf das zus commune ausiibten, zunichst zu einer radikalen Abschwichung
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34 MERCADO, Swuma de tratos y contratos, lib. 1, cap. 3, f. 14v: ‘De arte que, dado seamos de libre albedrio natural,

estamos mds cautivos de lo que pensamos, no porque se nos quite nuestra libertad y voluntad, sino porque,
segun después del pecado es suelta, es menester voluntariamente cautivarla y atarla a muchas maromas, que son
estas leyes que nos ensefian no solamente lo que hemos de hacer, sino aun lo que hemos de querer. Y estamos
obligados a guardarlas todas y ponerlas en ejecucion en nuestros contratos, negociando, no segun deseamos

y apetecemos, sino segun ellas nos mostraren y mandaren. La ley es regla de nuestra vida por do midamos y
nivelemos nuestras obras.’

35 SOTO, De iustitia et inre, lib. 4, quaest. 5, art. 1, p. 309: ‘Est enim homo naturaliter animal civile. Coalescere

autem in unum mortalium vita non potest, nisi a publica authoritate in pace contineantur, quae quidem
authoritas tum custos est reipublicae, tum et iustitiae iudex.

36 LESSIUS, De iustitia et iure, lib. 2, cap. 17, dub. 4, num. 19-20, p. 197: ‘Ratio est, quia sicut duo homines privati

seposito omni iure positivo possunt inter se statuere certas formulas et conditiones, sine quibus contractus
eorum in posterum non censeantur validi, nec obligationem naturalem possint inducere, ita respublica, quae
naturaliter est superior singulorum seu cui naturaliter competit potestas in singulos potest constituere huiusmodi
conditiones, et consequenter principes saeculares, in quos suam potestatem respublica transtulit.
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in Bezug auf formelle Rechtsvorschriften gefithrt hat.. So plidierten einige Nachfolger des
Abbas Panormitan (1386-1455) fur den Vorrang des Willens in Bezug auf Testamente und
Vertrige sowie Wahlen, welche nicht den gesetzlichen Formvorschriften entsprachen.3 7 Der aus
Loéwen stammende zukiinftige Papst Adrian von Utrecht (1459-1523) (Hadrian VI.) verteidigte
aufgrund einer teleologischen Gesetzesinterpretation die verniinftige Anwendung von Regeln
und Formalititen, die in den Vertrigen vorgeschrieben werden.® Er wollte damit verhindern,
dass die strikte Anwendung von Gesetzesrecht zur Ungerechtigkeit und Unbilligkeit fihrt
(summmm ius summa iniuria). Jedoch neigten die Theologen zunehmend zur der Idee, dass die
von Offentlichen Autorititen festgeschriebenen Formvorschriften die natiirliche Vertragsfreiheit
endgiiltig einschrinken kénnen, selbst vor dem forum internum, und sogar wenn der Konsens der
Parteien echt war.>? Aus Salamanca wurden Warnungen erhoben, indem man argumentierte, dass
der Akzent auf dem Vorrang des Willens zu einem unlésbaren Konflikt zwischen der weltlichen und
der kirchlichen Justiz fithren wiirde. Francisco de Vitoria befiirchtete unlésbare Gewissenskonflikte
und birgerliche Ungehorsamkeit.40 Er forderte die Beachtung von positivem Gesetzesrecht im
Hinblick auf Formvorschriften und der Nichtigkeit als Rechtsfolge ihrer Nichtbeachtung auch vor
dem forum internum. Die Jesuiten griffen diese Ansicht im Vertragsrecht wieder auf, jedoch nicht
unbedingt im Erbrecht.

Die Theologen erkannten, dass die Privatautonomie der Parteien auch von anderen Erwagungen
gesetzlicher oder moralischer Art eingeschrinkt werden kann. Ein Vertrag kann nichtig sein, wenn
die Parteien gegen die Gesetze oder gegen die guten Sitten verstoBen.*! Man erwartet eigentlich,
dass die Theologen der Vertragsfreiheit ernste moralische Grenzen aufzeigen wiirden. Die Realitat
ist jedoch komplexer. Die Frage nach materiellen Grenzen der Vertragsfreiheit beriihrt schwierige

Fragen: das jeweilige Verhaltnis zwischen Verbot von Vertragszweck und Vertragsgegenstand, der
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37 PANORMITANUS, Commentaria super Decretalibus, Augustae Taurinorum 1577, tom. 2, ad X 1,41,1, f. 155y,

num. 19: ‘[Antonius]| dicit enim sufficere quoad forum conscientiae ut contractus teneat secundum limites iuris
naturalis seu gentium. Nam de iure naturali seu gentium sufficit solus consensus, et haec opinio mihi placet, et
adduco singulare dictum Inn. in ca. quia propter [sic], de elect., ubi dicitur quod electus est tutus in foro animae
si electio sua tenuit de iuregentium, licet non fuerit servata forma tradita a iure positivo, quia illa forma est
introducta propter scandala et deceptiones evitandas. Verumtamen ex quo omnia ista cessaverunt et intervenit
consensus satis est is tutus quo ad Deum et tenebis semper menti illud dictum: quia valet in omni actu in quo est
practermissa solemnitas iuris positivi ut in foro animae non teneatur quis sibi de hoc facere conscientiae ex quo
non intervenit ibi aliqua deceptio et adfuit consensus habentium actum explicare de iure naturali; ex quo infertur
quod in foro conscientiae aequitas iuris naturalis praefertur rigori iutis positivi.’

ADRIAN VON UTRECHT, Quaestiones quodlibeticae dnodecim, Parisiis 1527, quaest. 6, art. 1, concl. 2, litt. g, f.
1111: “Lex iusta, pracceptum iustum superioris laici vel ecclesiastici ligat in foro conscientiae, sed ad metas solum
rationis seu causae finalis quae praetenditur.

38

3 SUAREZ, Tractatus de legibus et legislatore Deo, lib. 5, cap. 24, num. 4, p. 522: ‘Quapropter censeo potius

contrariam regulam esse generaliter constituendam, scilicet, actus factos contra leges instituentes substantialem
solemnitatem tanquam simpliciter necessariam ad eorum valorem, esse nullos ex defectu talis solemnitatis,
etiamsi in re fiant ex vero consensu et sine ullo defectu contra legem naturalem.

VITORIA, Commentarii in Illamllae (ed. Beltran de Heredia, tom. 3), quaest. 62, art. 1, num. 41, p. 95-96: ‘Esset
valde inutilis et periculosa irritatio in foro contentioso defectu solemnitatis, si non valeret in foro conscientiae.
Absurdum enim est dicere quod detur in foro contentioso jus cum quo condemnentur homines, cum leges
potius provideant saluti animae quam corpotis.’

LESSIUS, De iustitia et iure, lib. 2, cap. 18, dub. 4, num. 24, p. 219: ‘Contra leges ea dicuntur fieri, in quibus
promittitur aliquid quod leges prohibent, ut homicidium, furtum. Contra bonos mores fiunt, per quae datur occasio
inique agendi, ut in exemplis num. 23, vel impediuntur illi mores quos expedit esse in republica bene instituta.’

40
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Unterschied (oder genauer gesagt das Fehlen eines Unterschieds) zwischen dem Fehlen eines
,»moralischen Wertes und der rechtlichen Nichtigkeit, die Grenzen zwischen vertraglichen und
quasi-vertraglichen Verpflichtungen, das Verhaltnis zwischen den natiirlichen guten Sitten und
jenen guten Sitten, die politisch korrekt sind, etc.

Die Theologen einigten sich schnell beziiglich der Tatsache, dass der Vertragszweck stichhaltig
sein soll, um den moralischen Wert dieses Vertrages bestimmen zu kénnen, aber kaum um seine
rechtliche Wirksamkeit zu beurteilen. So erklirte Ofiate beispielsweise, dass ein Kaufvertrag tiber
Waftfen mit dem Ziel einen (bestimmten) Menschen zu toten zwar moralisch verwerflich, juristisch
jedoch wirksam ist, wihrend ein Vertrag tiber einen Mord nichtig ist.*? Man betonte, dass das Verbot
eines Vertrages sich hauptsichlich auf die Ebene des Vertragsgegenstandes bezoge: z.B. konnte der
Vertrag tiber einen Mord oder ein Vertrag tiber Prostitution keine zwingende Kraft entfalten, auch
wenn dariiber Konsens besteht. Die Pflicht eine verwerfliche Handlung vorzunehmen wurde als
eine unmogliche Verpflichtung angesehen und war daher eine contradictio in terminis. Falls jedoch eine
Vertragspartei ihre Verpflichtung erfiillt, stellt sich die Frage, ob die andere Vertragspartei wiederum
auch ihrer Pflicht nachkommen sollte. Angenommen, eine Prostituierte hat ithren Dienst erbracht,
kann ihr Freier rechtswirksam verpflichtet sein, die vereinbarte Vergiitung zu zahlen? Die Antwort
auf diese Frage fiel unterschiedlich aus. Einige waren der Ansicht, dass ein unmoralischer Vertrag
keinerlei rechtliche Verpflichtung entfache, welcher Art diese Verpflichtung auch sein mag. Andere
behaupteten, dass derjenige, der einen unmoralischen oder illegalen Dienst erbracht habe, das Recht
habe dafiir bezahlt zu werden, sei es aufgrund ungerechtfertigter Bereicherung oder aufgrund
eines gegenseitigen Versprechens, dessen Bedingung in der Vergangenheit oder in der Gegenwart
erfillt wurde bzw. wird. Der Grof3teil der Theologen einigte sich darauf, dass eine unmoralische
Handlung einen Marktpreis habe; so hatten eine Prostituierte oder ein Auftragskiller in jedem Fall
ein Recht auf ihre Vergiitung und konnten eine Finrede (exveptio) geltend machen, wenn der Klient
bzw. Auftraggeber schon gezahlt hatte, aber dann sein Geld zuriickforderte.*> Grotius iibernahm
diese Sichtweise von Theologen wie Molina und wurde in dieser Hinsicht stark von Robert-Joseph

Pothier (1699-1772) kritisiert.*4
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42 ONATE, De contractibus, tom. 1, tract. 1, disp. 4, sect. 1, num. 12, p. 105: ‘Contractum si vere fiat cum intentione

se obligandi et transferendi dominium non vitiari et corrumpi in esse contractus, id est non invalidum, et irritum
reddi, ex quocumque, quamlibet pravo et turpi fine ad quem ordinetur, v.gr. [...] emptio ensis ad occidendum
regem vel patrem, quia hi fines contractum ipsum in sua natura et essentia non contingunt, sed sunt fines
extrinseci accidentaliter coniuncti ei. Secus esset si ipsi contrahentes vellent pacisci et contractu se obligare ad
occidendum regem vel patrem. Tunc enim finis ille intrinsice in obligationem ipsam cadit, et est obiectum illius,
unde eam vitiat, quia contractus de re turpi esse non potest.’

43 MOLINA, De iustitia et iure, tom. 1, tract. 2, disp. 94, cols. 381-382, num. 8: “Pactio et acceptio pretii ob rem

turpem illicita est et peccatum antequam talis res turpis fiat. Post rem autem patratam illicitum non est petere et
accipere pretium antea promissum aut institutum.’

44 POTHIER, Traité des obligations, selon les regles, tant du for de la conscience, que du for extérienr, Paris-Orléans 1777, part.

1, sec. 1, art. 3, par. 6, p. 44-45: ‘Grotius | prétend que ces promesses ne sont pas a la vérité obligatoires, tant que
le crime n’a pas été commis, et que jusqu’a ce tems celui qui a fait la promesse peut s’en dédire en donnant un
contr’ordre a celui a qui il I’a faite; mais qu’aussi-tot que le crime a été commis, la promesse devient obligatoire
par le droit naturel et dans le for de la conscience: sa raison est que cette promesse est vicieuse en ce qu’elle

est un appas au crime; or, ce vice cesse lorsque le crime est commis et consommé: le vice de cette promesse
n’existant plus, rien n’empéche qu’elle ne produise son effet, qui est d’obliger a 'accomplissment celui qui I’a
faite.
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In Anbetracht, dass die Vertragsfreiheit als eine Art natiirliches subjektives Recht angesehen
wurde, unterstiitzte man eine restriktive Auslegung des positiven Rechts, welche gewisse
Verhaltensweisen untersagte. Diese Idee ragte klar aus dem Tractatus de legibus et legislatore Deo von
Sudrez heraus.* Hier kann hinzugefiigt werden, dass die Theologen einen Unterschied zwischen
der engeren Kategorie der ,,guten Sitten gemill dem Naturrecht® und der viel weiteren Kategorie
der ,,guten Sitten gemill dem Zivilrecht* machten.*® Auf diese Weise konnten sic die Wirksamkeit
von einer Anzahl an Vertrigen, die nach dem zus commune fir nichtig erklirt worden waren,
garantieren (z.B. die Schenkung unter Eheleuten und die Schenkung des gesamten Vermogens). Um
eine solche Schenkung vorzunehmen, reichte es nach der Meinung der Theologen aus, einen Eid
zu erkliren. Diese Art von Eid war legitimiert, weil sie nur gegen die guten Sitten des Zivilrechts
verstiel3, aber nicht gegen die guten Sitten des Naturrrechts. Daher behaupteten die Theologen,
dass Vertrige dieser Art vor dem forum internum bzw. Gewissen Bestand hitten. Finige, darunter
Lessius, warfen dartiber hinaus den Zivilrechtlern vor, mit einer zu weiten Auffassung der guten
Sitten die Austibung von Tugenden wie der GroBziigigkeit, der Nichstenliebe und der Armut zu
lihmen.*” Die Frage nach den natiirlichen Grenzen der Vertragsfreiheit war somit ein politisch
sensibler Punkt.

Die Verinderung des rémischen Vertragsrechts durch die Moraltheologie in den Schriften der
Theologen wird besonders durch das Prinzip der Tauschgerechtigkeit verdeutlicht — der letzten
Grenze der Vertragsfreiheit. Es handelt sich dabei neben dem Prinzip der Privatautonomie um
die zweite grof3e Sdule auf welche die Theologen das neue Vertragsrecht stellten. Die Theologen
stellten den freien Willen der Parteien als Quelle der vertraglichen Verpflichtung nicht in Frage.
Aber sie forderten eine Kontrolle des vertraglichen Ausgleichs a posteriori , weil ein Vertrag in dem
Interesse beider Parteien geschlossen werden soll. Die Theologen und Kanonisten wie Martin de
Azpilcueta (Dr. Navarrus) (1492-1586) verstehen einen Vertrag als ein Rechtsinstitut des zus gentium,
welches fir das Wohl aller VertragsschlieBenden gedacht ist.*®® Etwas moderner ausgedriickt, ist

der Vertrag als ein Spiel gedacht, bei welchem jeder gewinnt; er soll kein Null-Summen-Spiel sein.
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45 SUAREZ, Tractatus de legibus et legislatore Deo, 1ib. 5, cap. 26, num. 24, p. 531: ‘In materia odiosa verba sunt

restringenda quoad fieri possit intra eorum proprietates, potius quam extendenda; sed irritatio actus est valde
odiosa et valde repugnans naturae, quia quodammodo aufert quoddam naturale jus.’

MOLINA,  De iustitia et iure, tom. 2 (De contractibus), tract. 2, disp. 271, cols. 81-82, num. 14: ‘Duobus modis dici
aliquid contra bonos mores. Uno, presse et proprie, quia videlicet est peccatum, veniale saltem, contra divinum
vel humanum ius. Altero late, quia licet in se non sit peccatum, inde tamen bonis moribus quos in bene instituta
republica servari decet, potest facile praciudicium afferri, ut disp. 151 explicatum est.’

LESSIUS, De iustitia et iure, lib. 2, cap. 18, dub. 13, num. 95, p. 229, Jo. lib. 2, cap. 18, dub. 13, num. 102, p. 230:
Tus civile non potest impedire officia pietatis et consilia evangelica, atqui talis donatio [omnium bonorum

tam futurorum quam praesentium]| est officium pietatis et consilium Christi, ergo (...). Principes saeculares

non possunt aliquid statuere in praciudicium bonorum operum et salutis animarum. Solum enim ita possunt
gubernare rempublicam ad tranquillitatem temporalem, ut ea gubernatio non impediat studium pietatis et media
ad finem supernaturalem, sed potius subserviat et iuvet. Atqui si talis insinuatio esset necessaria in causis piis,
saepe bona opera impedirentur, idque cum magno boni spiritualis damno.’

# MARTIN DE AZPILCUETA (DR. NAVARRUS), Relectio in cap. Novit de iudiciis, in: Opera Omnia, Venetiis
1601, tom. 3, not. 6, coroll. 13, num. 44-45, f. 801: ‘Ut Arist. 1 Politicorum tradit, emptio, et venditio et eadem
ratione omnis alia commutatio introducta est pro communi utilitate ambarum partium, quarum altera re alterius
indiget. Quod autem pro communi duorum utilitate inductum est, non debet esse gravius alteri, quam alteri, ut
esset si pretium excederet valorem mercis aut e contrario.
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Die Kontrolle @ posteriori des vertraglichen Ausgleichs kann zu einer Schadensersatzklage wegen
einer Vertragsverletzung (laesio) fiihren. Der Beklagte kann entscheiden, ob er den Vertrag wieder
,»ins Gleichgewicht bringen® oder ob er ihn fiir nichtig erkliren und damit eine Verpflichtung zur
gegenseitigen Riickgewihr der erbrachten Leistungen herbeifiihren mochte. Fir die Theologen
stammte die Verpflichtung zur Respektierung der Tauschgerechtigkeit direkt von dem Prinzip
des Naturrechts ab, wonach niemand sich auf Kosten anderer bereichern sollte.* Sie schufen
eine Verbindung zwischen diesem Prinzip und dem siebten biblischen Gebot (Du sollst nicht
stehlen) sowie dem aristotelischen Prinzip der Tauschgerechtigkeit (nach welchem bei einem
freiwilligen Austausch ein Gleichgewicht zwischen demjenigen, der gibt, und demjenigen, der
empfingt, bestehen soll). Die Theologen sahen dieses Gleichgewicht praktisch in Abhingigkeit vom
gerechten Preis. Im Allgemeinen kann man sagen, dass sie diesen Preis als Marktpreis der freien
Marktwirtschaft betrachteten, so ,,verriickt™ (izsana), um den Terminus des Kanonisten Diego de
Covarruvias y Leyva (1512-1577) zu verwenden, dies auch sein mag.5 O Der wirtschaftliche Wert
der Leistung wurde deshalb als Nutzwert einer Sache gesehen, welcher ihr auf dem Markt gemal3
dem Gesetz von Angebot und Nachfrage verliehen wird. Was die Theologen nicht akzeptierten,
war die Ausbeutung von personlichen Vorziigen und personlichen Bediirfnissen. Man konnte also
nicht den Brotpreis fiir einen Armen doppelt so hoch anlegen wie fiir einen Reichen, unter dem
Vorwand, dass das Bedtirfnis nach diesem Brot bei einem hungrigen Armen doppelt so hoch ist.
Der Marktpreis, der von der allgemeinen Berechnung des Nutzwertes abhingt, verhindert genau
das Ausnutzen von personlichen Bediirfnissen dieser Art.

Indem sie die freie Marktwirtschaft als Garantie gegen die wirtschaftliche Ausbeutung
verteidigten, gingen die Theologen sehr weit — so weit sogar, dass sie in gewissen Diskussionen
(z.B. der Handel mit Insiderwissen, das Spikulieren, die Informationspflichten) bestimmte
Sichtweisen einnahmen, die man heute als agressiven Liberalismus qualifizieren wiirde. Einige
katholische Juristen wie Arias Pifiel (1515-1563) behaupteten, dass sie ,,christlicher* dichten als
die Theologen. Dies ist offensichtlich ironisch, da die Theologen die Prinzipien der christlichen
Moraltheologie bestimmten, auf welchen sie wiederum die Lehre vom gerechten Preis als
Gegensatz zur iberschwinglichen Willkiir grindeten; diese Willkiir warfen sie dem rémischen
Vertragsrecht vor. Die Theologen waren auch der Ansicht, dass sich die Anwendung des Prinzips
der Tauschgerechtigkeit vor dem forum internum von der Anwendung vor dem forum externum

unterscheide. Um zu verhindern, dass sich der gerichtliche Verzug nicht hiuft, erkannten sie das
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49 ONATE, De contractibus, tom. 1, tract. 1, disp. 1pr., num. 10, p. 2: ‘Quia supposita rerum divisione subintravit

protinus naturale ius, in his commutationibus naturalem aequitatem servandam esse, praecipiens: non solum ut,
quod tibi non vis, alteri ne feceris, sed etiam, ut in his servetur aequalitas rei ad rem, quam iustitia commutativa
praescribit, et ut si violata fuerit per restitutionem resarciatur, et pacta conventa servari magna fide praecipiens, et
violatores congruis esse poenis cohibendos.

50 DIEGO DE COVARRUVIAS Y LEYVA, Variarum resolutionum libri quattnor, lib. 2, cap. 3, num. 4, in: Opera
omnia, Augustae Taurinorum 1594, tom. 1, p. 244: ‘Primum, in contractibus emptionum et venditionum
similibusque permutationibus, nequaquam attendi, ne constitui justum pretium ex natura rei, sed ex hominum
aestimatione, tametsi insana sit aestimatio. (...) Secundo, hinc apparet in pretii fusti aestimatione non esse
considerandum quanti res ipsa empta fuerit nec quot labores pro eius acquisitione venditor fuerit perpessus, sed
tantum habendam esse rationem communis hominum aestimationis.’
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Recht auf einen Prozess aufgrund von einem zugefiigten Nachteil im forum externum nur in dem
Fall an, in dem dieser Nachteil hoher als die Hilfte des gerechten Preises ist (Verkiirzung tiber die
Hilfte). Sie verteidigten mit einer gewissen Unermiudlichkeit, dass jede Abweichung in Bezug zum
gerechten Preis — der natiirlich eine gewisse Spanne hat— im forum internum zur Restitution (restitutio)
fithren muss. Im Wege der Entschidigung konnte die Tauschgerechtigkeit wieder hergestellt werden
und die Seele desjenigen Vertragspartners, der den Nachteil geschaffen hatte, konnte gerettet
werden. Die Seele der Individuen war aber nicht das einzige, das auf dem Spiel stand. Wenn die
Vertrige nicht das Gleichgewicht zwischen Geben und Nehmen beachten, ist das Vertrauen (fides),
so die Ansicht der Theologen, als Grundpfeiler der Rechtsordnung erschiittert, was wiederum den
Frieden innerhalb der Gesellschaft gefahrdet. In den Augen der Theologen hing das Seelenheil vom
gesellschaftlichen Frieden ab und umgekehrt. Das Vertragsrecht war somit offensichtlich mit der

Theologie verwoben, wie auch die Theologie mit dem Vetragsrecht verwoben war.

4. Fazit

Zum Schluss méchten wir die Feststellung von Friedrich Carl von Savigny, einem Vater unserer
Disziplin, paraphrasieren, die er in seinem bertthmten Werk Syster des hentigen Romischen Rechts in
Bezug auf den Geist, durch welchen die westlichen juristischen Kulturen geprigt wurden, traf:>! Die
christliche Religion hat die Welt in der Hinsicht verandert, dass alle unsere Gedanken, so fremd, ja
teindlich sie derselben erscheinen mégen, dennoch von ihr beherrscht und durchdrungen sind. Die
Geschichte des Vertragsrechts ist nicht anders verlaufen. Es ist eine Geschichte der Umwandlung
unseres Vertragsdenkens, das urspriinglich stark vom romischen Recht gepragt war, im Lichte der
christlichen Theologie. Dies fiihrt zu der Folgerung, dass ein wichtiger, wenngleich nicht exklusiver
Teil der Vertragslehre im Okzident aus der Sorge um das Seelenheil des Individuums vor dem forum
internum entstanden ist. Die engen Beziehungen, die die katholische Theologie und die rémisch-
kanonische Tradition zu Beginn der Frithen Neuzeit unterhielten, fihrten zu einer Vertragslehre,
die die vertragliche Verpflichtung unter dem Gesichtspunkt der Privatautonomie betrachtet, ohne
den Bezug auf den politischen, moralischen und spirituellen Zusammenhang, in welchem sich das

Leben des Menschen als Pilger auf der Reise zu Gott abspielt, aus dem Auge zu verlieren.
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51 FRIEDRICH CARL VON SAVIGNY, Systens des heutigen Riomischen Rechts, Betlin 1840, Bd. 1, Kap. 1, par.
15, p. 53-54 : Jene allgemeine Aufgabe alles Rechts nun 148t sich einfach auf die sittliche Bestimmung der
menschlichen Natur zurlck fithren, so wie sich dieselbe in der christlichen Lebensansicht darstellt ; denn das
Christenthum ist nicht nur von uns als Regel des Lebens anzuerkennen, sondern | es hat auch in der That die
Welt umgewandelt, so daf alle unsre Gedanken, so fremd, ja feindlich sie demselben scheinen mégen, dennoch
von ihm beherrscht und durchdrungen sind.



