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Vol. XLIT No 2 (1991) The Hokkaido Law Review

Dat kint, dat bat geboren is (denne de muder).

Takeshi ISHIKAWA*

Nach der herrschenden Lehre galt im deutschen Recht der Grundsatz:
“Das kind folgt der 4rgeren Hand” im allgemeinen bereits in der 2.
Hilfte des 13. Jhts. Mit der fortschreitenden Sonderung der Stidnde im
Mittelalter sei dieser Grundsatz auch auf andere MiBheiraten (adelig und
nicht adelig, hochadelig und niederadelig) ausgedehnt worden.?

Wenn dieser Grundsatz von der Folge des Rechts nach der drgeren
Hand eine allgemeine Giiltigkeit gehabt hitte, so sollte es vollig ausge-
schlossen gewesen sein, daB ein Kind einem besseren Stand als sein Vater
oder seine Mutter angeboren wire. In einem Artikel des Sachsen-
spiegels, der eben in der 2. Hilfte des 13. Jhts erginzt wurde, ist jedoch
folgendes zu lesen: “Dat echte kint unde vvi behalt sines vader scilt, unde
nimt sin erve unde dev muder also, of it er evenbordich is oder bat geboven”
(Ldr. III 72).

Wie so, oder in welch einem konkreten Fall, kann es dazu kommen,
daB ein Kind besser als die Mutter geboren ist? In diesem Aufsatz soll
auf diese Frage eingegangen und geantwortet werden, um einen Aspekt
der (Erb-) Folge des (jm. angeborenen) Rechts im Sachsenspiegel klarzu-
stellen.

I

(1) In einem Artikel unseres Rechtsbuches ist der Grundsatz von der
Folge des Rechts wie folgt besagt: Swar it kint is vvi unde echt, dar
behalt it simes vader vecht. Is aver de wvader oder de wmuder <en
denstman oder > denstwif, it kint behalt so gedan recht als it em an
geboren is (Ldr.1 16 §2).

Von diesem Artikel ist zweierlei abzulesen. 1) Ein Kind aus der
MiBheirat zwischen Freien und Unfreien kann nicht das Recht eines

* Professor em. der Hokkaido-Universitit, Dr. jur.
1) Art. “Argere Hand”, HDR, Bd. 1, Sp. 218ff.

Il Jt8k42(2-278) 686
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Freien behalten, sondern (hochstens) das Recht eines Ministerialen. In
Bezug auf eine solche MiBheirat gilt also der Grundsatz von der Folge
nach der irgeren Hand. 2) Dagegen gilt der Grundsatz bei einer
MiBheirat zwischen den Freien miteinander nicht. In diesem Fall folgt
das Kind dem Recht des Vaters. Wenn dem so ist, kann dat kint, dat bat
geboven is denn de muder, nur in denjenigen, die aus der Ehe zwischen
den Freien miteinander gewonnen sind, zu suchen.

(2) In einem anderen Artikel ist besagt: Al ne st en man sime wive
nicht evenbordich, he is doch er vormunde, unde se is sin genotinne, unde
trit in sin recht, swen se in sin bedde geit. Swen aver he stirft, so is se
ledich van sime rechte unde behalt recht ma erer bovd (Ldr. 1 45 §1).2

Nach dem Wortlaut des Artikels® ist hier vielleicht (wenigstens in der
Hauptsache) solch ein Fall vorausgesetzt, da3 ein freier Mann von
niederem Stand (z.B. ein Pfleghafter od. ein Landsasse) eine freie Frau
von hoherem Stand (z.B. eine Schoffenbarfreie) heiratet. Wollen wir uns
also zunichst einem solchen Fall zuwenden !

Bei solch einer MiBheirat sind der Mann und die Frau beide frei. So
behdlt ein Kind aus dieser Ehe das Recht des Vaters (z.B. eines
Pfleghaften od. eines Landsassen). Dagegen ist die Mutter, obwohl sie
wihrend der Ehe das Recht ihres Mannes behilt, doch eigentlich einem
hoheren Stand als ihr Mann sowie ihr Kind (z.B. dem Stand eines
Schoffenbarfreien) angeboren, was nach dem Tode ihres Mannes wieder
klar in Erscheninung tritt. So kann ein Kind aus solch einer MiBheirat
keinesfalls als dessen Mutter besser geboren sein.

Das oben Gesagte 1iBt sich tibrigens eben von einem Artikel, der
gleich dem anfangs zitierten Ldr. III 72 folgt, einwandfrei bestitigen :
Nimt aver en vri scepenbare wif enen birgelden (der stindisch mit einem
Pfleghaften gleichgesetzt ist) oder enen lantseten, unde wint se kindere bi
eme, de ne sint eve nicht evenbordich an bute unde an wevegelde, went se
hebben ers vader vecht unde micht der muder; dar wmme ne nemen se
der muder erve wnicht, noch nemannes de eve mach van muder halven is
(Ldr. I 73 §1).

(3) SchlieBlich wenden wir uns einer Mif3heirat zwischen einem freien

2) Vgl. dazu auch Ldr. III 45 §3.
3) Vgl. dazu den Ausdruck in Ldr. I 42 8§82 (Swen dat kint to sinen jaren
komen is, so mut it wol vormunde sines wives sin," - -al si it binnen

sinen dagen).

JbH:42(2-277) 685 v



Vol. XLII No 2 (1991) The Hokkaido Law Review

Mann von htherem Stand (z.B. einem Schoffenbarfreien) und einer freien
Frau von niederem Stand (z.B. einer Pfleghaften od. einer Landsassen) zu.

Auch bei solch einer MiBheirat sind die Eltern beide frei. So behilt
ein Kind aus dieser Ehe das Recht des Vaters (z.B. eines Schéffenbar-
freien). Dagegen ist die Mutter eigentlich einem niederen Stand als ihr
Mann sowie ihr Kind (z.B. dem Stand eines Pfleghaften od. eines
Landsassen) angeboren. In diesem Fall, und zwar nur in diesem Fall,
kann also ein Kind als dessen Mutter besser geboren sein.

Wenn im Ldr. III 72 des Sachsenspiegels vom kint, dat bat geborven is
(denne de muder), die Rede ist, ist also die MiBheirat zwischen einem
freien Mann von htherem Stand (bes. einem Schoffenbarfreien) und einer
freien Frau von niederem Stand (bes. einer Pfleghaften od. einer
Landsassen) vorausgesetzt. 4

II

Im Sachsenspigel erscheint ein denstman (=Ministeriale) einerseits als
derjenige, der sein Recht hat, wie im oben czitierten Ldr. I 16 §2.
Andererseits ist er jedoch neben einem Leibeigenen als derjenige, den
man v# laten kann, erfaBt (Ldr. III 80 §2). Dabei behdlt er wvrier
lantseten vecht (ebd.). So kann unter dem Lantsassen unsres Rechtsbuches
(immer) dieser freigelassene Ministeriale mit verstanden sein.

Was bedeutet nun der oben erkldrte Grundsatz von der Folge des
Rechts bei einer MiBheirat zwischen Freien und freigelassenen Ministe-
rialen ? Danach soll ein Kind aus der Ehe zwischen einem Schoffenbar-
- freien und einer freigelassenes Ministerialen das Erbe nicht nur des
Vaters, sondern auch der Mutter nehmen. Dagegen soll ein Kind aus der
Ehe zwischen einem freigelassenen Ministerialen und einer Schoffenbar-
freien zwar das Erbe des Vaters nehmen, aber nicht das der Mutter. Das
heiBt: Das Erbe (bes. das Eigen) einer schiffenbarfreien Familie darf nie
auf dem Wege der Erbfolge in eine Ministerialen-Familie {ibergehen,
wihrend das Erbe einer Ministerialen-Familie leicht in eine schoffenbar-
freie Familie {ibergehen kann.

Eine feindselige Haltung des Sachsenspiegels gegeniiber den Ministe-
rialen richtet sich also ausschlieBlich auf angeborene (d. h. unfrei
geborene) Miniserialen.¥ AuBerdem endet sie nicht mit der Freilassung

4) Vgl. dazu auch meinen Aufsatz iiber de rechilose man, de nicht is
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der Ministerialen. Der Sachsenspiegel will nicht seine strenge Haltung
gegeniiber den Ministerialen auch nach ihrer Freilassung mildern.

echtlos, Bd. 41, Heft 5-6 dieser Zeitschrift. In diesem Punkt stehe ich
iibrigens gegeniiber der neueren Ansicht K. A. ECKHARDTs, die den
“Nur-Ministerialen” die  “Vorbehaltsministerialen”  gegeniiberstellt
(Sachsenspiegel IV 1, S.26-33), sehr skeptisch gegeniiber.
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