IV. Die zweite europaische Chance — die Rechtsidee von Frieden und
Freiheit in Vielfalt. Und die reale Ungleichheit. Das Mittelalter.

Das Mittelalter, mediaevum, ist die von einer einfallslosen Geschichtsschreibung
verlegenheitshalber zwischen die Zeiten, gemeint sind die Antike und die spatere
Staatenwerdungsara, eingezwingte vermeintliche Ubergangszeit. Weil vieles tiber das
Mittelalter im Erkenntnisdunkel liegt, erklart man dieses kurzerhand fir ,,dunkel®. Dieses
dimmliche Etikett halt sich lange.

Das ,,Mittelalter” ist das erste postromische européische Freiheitszeitalter. Diese ,erste* neue
europdische Freiheit meint kein allgemeines, erhebendes Lebensgefuhl und ebenso gewiss
auch noch nicht Menschenrechte. Die wieder entdeckte Freiheit meint vielmehr ganz
Handfestes: die schrittweise, vielféltige, kleinrdumige, rechtliche Absicherung von
gruppenbezogenen Selbstregelungsfreiraumen, Abstreifung von Fremd-Herrschaftsmacht,
kurz politischen Autonomien. Fir den Einzelnen meint es die Eroberung von nur sehr kleinen,
aber puzzleartig ineinandergreifenden individuellen Selbstbestimmungsfreirdumen.
Zusammen ergeben die kleinen Freiheiten dann doch schon ein beachtliches Freiheitsbild. Die
europdischen Freiheiten lassen sich erstmals erahnen. Man muss allerdings genau
hindurchschauen durch die blickverstellenden Ungleichheitsformen und Unrechtsduldungen.

Dabei ist gerade das Mittelalter die Wiege vieler gebliebener und bleibender europaischer
Bauelemente und Rechtsinstitute. Das eingangs selbstauferlegte Schonschreibeverbot greift
natdirlich auch hier. Das Mittelalter ist alles andere als frei von Harte. Wann ist das die
Menschheit schon je, Holocaust? Die Strafen sind von archaischer Grausamkeit. Gleichheit,
dort wo sie schon hervorlugt, geht immer noch an den Frauen vorbei und auch der ,,kleine
Mann* wird rechtlich fest abgesichert klein gehalten.

Dennoch vergisst das Mittelalter noch zu keiner Zeit die Rechtsidee so sehr wie die Neuzeit
mit ihrer unfasslichen Kraft zur Ausrottung von ,,Anderen®, nur wegen deren Andersseins:
Hexenverbrennungen, Greuel des Dreif3igjahrigen Krieges, Holocaust und Gulags ressortieren
jedenfalls nicht in das Mittelalter. Die mittelalterliche Ordnung ist christlich, ist
universalistisch. Universalismus wird durch die lex aeterna verbdirgt, die wiederum wird
christlich verstanden. Das ist das mittelalterliche Naturrecht eines Thomas von Aquin, eine
Klammer des Okzidents.

Natdrlich ist auch das Mittelalter trotz eines einenden Rechts auf der obersten Ebene auf den
unteren Verfassungsalltagsebenen voll der Konflikte. Die nicht enden wollenden
Auseinandersetzungen, Fehden (link mov: Vathia), Selbstdurchsetzungen von wirklichen
ebenso wie von vermeintlichen oder bloR vorgeschobenen Rechtsanspriichen erfordern daher
neue Befriedungsinstrumente. Die Politik bringt mangels eines sanktionsbewehrten
Gerichtsweges die Befriedung einfach nicht zu Wege.

Der lange Weg zum Rechtsfrieden

Im heutigen franzoésisch-iberischen Raum, Kern des frihmittelalterlichen politischen Europas,
findet man erstmals zu einem tragfahigen Befriedungsinstitut, der Treuga Dei, dem
Gottesfrieden. Wieder ist nicht die stets rivalisierende Politik Autor, wieder muss die Kirche
ihre Befriedungskraft anbieten.

Freilich ist es nicht die romische Papstkirche, die diese Kraft bereitstellen kann. Die ist im 10.
und anfanglichen 11. Jahrhundert selbst gerade noch am Tiefpunkt der Schwéche. Der Papst



ist kaum mehr als ein lokaler Bischof, halt der von Rom am Stuhl Petri, aber dennoch
angefochten. Er braucht sogar die Hilfe der Kaiser, um nicht unter der AnmalRung des
romischen Patriziats, seines eigenen Wahlvolkes, unterzugehen. Erst ein keineswegs in
altruistischer Weise sondern viel mehr um ihrer eigenen Legitimation durch die Politik wieder
aufgeriistetes Papsttum kann eine zentrale, pontifikale Rechtssystemstitze sein. Ist das dann
vollzogen, so kommt es aber erst recht nicht zu der von den weltlichen Machten erhofften
Synergie. Das pure Gegenteil passiert: Kaum ist das Papsttum aufgewertet, wendet es sich
auch schon gegen seine Mentoren.

Papst Gregor VII. tritt den groRen Kronen Englands, Frankreichs, Spaniens und des Reiches
sofort mit energischem Primatsanspruch gegenutber. Das mindet dann unvermeidlicherweise
in den groRen mittelalterlichen Verfassungskampf, den das Papsttum gegen alle europdischen
Kronen fuhrt. Den meisten ist das nicht so wichtig. Die sind fern. Flr das politisch am
néchsten liegende Heilige Romische Reich bedeutet das aber den alle zentrale Ordnungskraft
lahmenden Investiturstreit. Der franzdsische Konig 1aRt sich dann Grbigens seine
Gleichrangigkeit mit dem Kaiser per Gutachten(doc) bestétigen.

Es sind also im 10. Jahrhundert erst wieder die unter regionalpolitischer und unter
Volksmitwirkung bestellten Bischofe, denen die Befriedung vor Ort obliegt. Die gelingt ihnen
auch. Zwar nur unter der Autoritat angedrohter Kirchenstrafen, aber eben doch, kénnen sie
die jeweiligen Grof3en in ihrem Umfeld zur Einung bewegen. Diese sagen unter Eid die
Einhaltung von streitregulierenden — freilich keineswegs streitausschlieRenden! —
Friedensgeboten und auch die Gerichtsunterwerfung zu. Die Kirche, aus der bischéflichen
Schiedsgerichtsbarkeit der Spatantike schon erfahren, bietet sich nun regular fur die
Verfahrensaustragung an. Und die GroRen willigen ein. Die kirchliche Gerichtsbarkeit ist
damit verfassungsmafig. Die Kirche junktimiert ihr Urteil, das sie selbst allein auch nicht
durchsetzen kénnte, mit einem Befolgungseid. Diese Friedenseinung lasst sie im Beisein aller
Grol3en und unter Mitbeschworung, coniuratio, durch die ganze Rechtsgemeinschaft
besiegeln. Eine Eid-Genossenschaft ersteht.

Das ist immer noch eine Spielart der Selbstverfluchung. Der Bruch des Eides wirde ja das
Seelenheil im christlichen Jenseits gefahrden. Darlber wirde der weniger Gottesfiirchtige
sich aber vielleicht schon hinwegsetzen. Daher greift man zur Doppelsanktion. Es flhrt dieser
Eidesbruch nun auch zum Verlust der Zugehorigkeit zur allgemeinen Kirchengemeinschaft
und im besonderen eben zu der in des Eidleistenden eigenen Eidgemeinschaft. Solcherart
kann der Eidbrecher aber auch im zivilen Leben nicht mehr gut existieren.

Die Kirchensanktionen erobern sich damit den Konfliktalltag. VVon zwei Seiten her,
formellerweise und informellerweise. Letztere greift denn auch gar nicht so schlecht, wie
Uberhaupt informelle Sanktionen nicht als wirkungslos zu erachten sind. Wer heute allein auf
die Angst vor staatlicher Sanktion als Mittel der Rechtstreue setzt, Gibersieht, dass auch im
heutigen Rechtsalltag noch die auRerrechtlichen Sanktionen, wie gesellschaftliche Achtung
oder Meidung durch die eigene Referenzgruppe, durchaus eine vitalere
Rechtsbindungswirkung zu erzeugen vermdgen als rechtliche Sanktionen. So gut wie alle
tatsachlich Mé&chtigen, die in einem Anflug von politischer Courage den Bruch mit der Kirche
setzen, missen alsbald wieder reumutig auf Wiederaufnahme in die grofle Gemeinschaft
hinarbeiten. Auch bei grofierem Gesichtsverlust. Man denke nur an den Canossagang Kaiser
Heinrichs 1\VV(pict) im Jahr 1077.

Diese Gottesfriedenbewegung uberzieht und iberzeugt halb Europa.



Da allerdings wacht nun die weltliche Macht auf. Sehend, dass so das Rechtswesen ganz in
die Hand der Kirche zu geraten scheint, rafft man sich auf, die kirchliche Gerichtsbarkeit
wieder resdkularisieren zu wollen und die Rechtsfriedenswahrung, zumindest die auf der
Verfassungsebene, den Bischofen zu entwinden.

Der lange Weg zum Gewaltmonopol

So wird der Gottesfrieden zum Landfrieden, den nun die Kaiser ihrerseits die politischen
Machthaber beschworen lassen.

Es passiert damit aber sehr viel mehr: Die Kaiser fiihlen sich als Rechtsnachfolger in der
Friedenswahrung neu legitimiert. Anbetrachts der erkennbaren Dringlichkeit der Befriedung
willigen jene, die politische Mitbestimmung ausiben, also die Frsten, ein, solche
Landfriedenseinungen reichsrechtlich abzusichern. So in Mainz schon 1103(doc). Damit
knupft man tastend an das alte Gesetzgebungsrecht der rémischen Kaiser an. Anspruch und
Wirklichkeit passen aber nie so ganz zueinander. Die eben friedenswilliger werdenden
Fursten im Heiligen Rémischen Reich setzen sogleich erst wiederum alles und Gberdies
ziemlich erfolgreich daran, ein zentrales Gesetzgebungsrecht der Kaiser zu unterbinden. Die
Kaiser des Heiligen Romischen Reiches mussen fir alles, was sie erreichen wollen,
zuvorderst fur ihre eigene Wahl zum Kaiser, mit einem Zentralmachtsverlust teuer bezahlen.

Aber dennoch wird diese wiederentdeckte Idee eines Gesetzgebungsrechts Langzeit- und
Fernwirkung bekommen und eines einstweilen noch fernen Tages dann den Absolutismus
absichern. Das Mittelalter versucht aber bereits das Steuerungsmittel der vertikalen
Gesetzgebung zurtickzubringen. Wirklich zustande bringt es das aber nur dort, wo es einfach
keinen starken Adel (mehr) gibt, so wie in Norwegen.

Die Ouvertiire zum hohen Mittelalter ist aber zundchst die Austragung des
Verfassungskampfes um die Kompetenzkompetenz zur Machtorganisation — das wird 1077
der Investiturstreit.

Weltliche Machtausiibung der Kronen ist nur unter wesentlichem Einbezug der Uberlokalen
und tberregionalen kirchlichen Funktionsaustibung in Verwaltung und Gerichtsbarkeit
maoglich. Zwar existieren aus der frankischen Grafschaftsverfassung noch die Grafenamter,
die unter den Kronen organisiert sind. Die (iben aber nur lokale und nur gunstigstenfalls
regionale Gerichtsbarkeit und Verwaltung aus. Ihnen gehért zwar der
Rechtsanwendungsalltag — der Gerichtsbarkeitstheorie nach. Aber in bedeutenderen
Rechtskonflikten gehért er ihnen nicht mehr. Und er gehort ihnen auch nicht mehr dort, wo
sich ,,von unten her* die neue Gerichtsbarkeit etablieren kann: die Grundherrschaft.

Grundherrschaft ist die neue intermediére Gewalt, die sich zwischen die Konigsherrschaft und
die Bevolkerung schiebt. Grundherrschaften gibt es in zwei Grundvarianten, aber ganz
unterschiedlichen Gréfien und Gewichten. Sie kann geistlicher Art sein, in Form der sich
europaweit netzartig verwebenden Kldster. Sie kann weltlicher Art sein, errungen von
ansassigen wie neuen Lokalgrofien des politischen Lebens. Das schafft eine neue politische
Wirklichkeit. Zunéchst nur eine fur den lokalen Rechtsbefriedungsalltag. Dann aber doch
auch eine aufsteigende. Denn die neuen kleinen GroRen beanspruchen politische Mitwirkung.
Trotz friih schon einsetzenden Gegensteuerns der oberen Macht, der Kénige und der Firsten,
erzwingen sich die unteren Ordnungsgewalten die Schaffung dualistischer Reprasentanzen,
politischer Foren, der Reichs- und Landtage, der parliaments, tings, dannehoff, cortes.
Daneben existiert weiterhin die Uberprasente kirchliche Gerichtsbarkeit der Bischofe. Alle



diese vertikal nicht leicht beherrschbaren Rechtsmachte unterlaufen die eine zentrale
Reichsrechtsmacht. Das fordert die Kirchenmacht.

Die Eskalation des Kampfes

Solange die weltlichen europdischen Kronen die Bischofsbesetzung in der Hand haben, haben
sie einen wesentlichen Binnenmachtfaktor unter ihrer Kontrolle. Das weil3 auch die Kirche.
Von den selben weltlichen Machten soeben politisch restauriert und theoretisch aufgerustet,
geht die Kirche in die Entscheidungsauseinandersetzung um den Verfassungsprimat in der
damaligen Welt. Papst Gregor VII. préasentiert in seinem Dictatus Papae(doc) von 1075 der
Welt sein Primatprogramm:

- der Papst allein setzt die Bischéfe ein und ab,

- alle Firsten haben dem Papst den unterwerfungssymbolischen FuRkuss zu leisten,
- der Papst kann Konige und Kaiser absetzen,

- Urteile des Papstes sind unanfechtbar,

- der Papst dahingegen kann alle Urteile aufheben, und:

- Uber den Papst selbst gibt es keinen Richter.

Das ist eine klare Kampfansage. Nach dieser soll ab nun nicht nur die Seelenheilsverwaltung,
sondern die gesamte europdische Verfassungsgestaltung und Rechtskontrollhoheit an Rom
gehen. Das kann Europa nicht hinnehmen. Wirklich auszutragen hat den Kampf aber nur das
geographisch nahe Heilige Romische Reich. Nach wechselnden Etappensiegen sind
mittelfristig beide Streitteile Verlierer. Langfristig gewinnen aber auch beide. Der erste,
natirlich ganz und gar ungewollte und lange hin unvollstandige Schritt zur Riickfuhrung der
Kirche auf die Religionsaufgabe einerseits und die Entfernung des Staates aus dem forum
internum andererseits, ist aber angebahnt.

Am Ende des Investiturstreits im Wormser Konkordat 1122(doc) behalten die Papste im
Heiligen Romischen Reich zwar die Macht Uber die Bischofsamter. Aber es kommt dann auf
die Bischofe im Sinne von Staatsfunktionstragern schon nicht mehr an. Denn die weltliche
Politik, die erstarkenden Kronen, nutzen mittlerweile die hervorgewachsenen politischen
Intermedi&rstrukturen, die Grundherrschaften. Diese ertibrigen die Bischdéfe in ihrer
weltlichen Befriedungsfunktion, so sie nicht gerade wie in den gar nicht so wenigen genuin
geistlichen Territorien, wie etwa Mainz, Kéln, Trier oder Salzburg in Personalunion
Kirchenobrigkeit und Landesherrn sind. Aber dort sind diese mit Lust und Laune eher
politische Potentaten denn Kirchenménner. Den ,,Nur-Bischofen® bleibt lediglich mehr die
Weitervermittlung des rémischen Lehramtes. Fur mittelbare Mitgestaltung der
Rechtswertewelt steht der Kirche natirlich weiterhin lange noch weiter Raum offen.



Der lange Weg zu den Freiheiten auf jeweiliger Verfassungsebene

So befreit von der Union von Kirchenrecht und weltlichem Recht kann das eigentliche,
politisch und rechtlich vielschichtige Mittelalter beginnen. Die alte romische libertas, Freiheit
des Vollblrgers, ist die wiederentdeckte Grundidee. Sie tragt ab nun viele Gesichter.

— Sklaverei in Europa?

Allerdings bleibt auch im mitteleuropéischen Europa die alte Zweiteilung in VVollblrger und
Minderbirger weiter erhalten; am wenigsten jedoch in Nordeuropa (link mov: Nord Sel). Man
tut es und man mag gerne weiter darlber streiten, ob die Formen der europdischen Horigkeit
und die Leibeigenschaft denn wirklich als Sklaverei im rémischrechtlichen Sinn anzusehen
sind. Man findet in der Tat auch noch klassische Formen der Sklaverei, speziell im
mediterranen Raum, in dem Nichtchristen, zuvorderst Mohammedaner, als Sache behandelt
wurden, werden verkauft oder getotet, wie es gerade beliebt.

Ins Treffen kann man als Argument fur Sklaverei die Bindungsdichte der Horigkeit. Das ist
die personalrechtliche Zugehorigkeit zu einem Herrn und die Schollengebundenheit, glebae
adscriptus, an einen Hof, der nicht verlassen werden darf. Man kann dagegen halten, dass den
Horigen mit der Bindung zugleich aber auch, modern gesagt, Personenschutz und
Rechtsschutz geboten wird. Dagegen wiederum kann man einreden, dass all das dem
romischen Sklaven auch gewahrt wurde. Dagegen wiederum wird dann gerne vorgebracht,
dass aber die Bauernschaft(pict) Bestandschutz und Pachtzinsschutz genieRRe und der einzelne
gerade nicht als Sache verauRRerbar sei, sondern nur ganze Wirtschaftseinheiten Gegenstand
von Verkaufen waren und nicht einzelne Bauern. Weiters wird eingewandt, dass dann bis auf
verschwindend wenige Freibauern, eine Gesellschaft von Sklaven gewesen sein musste. Allen
wirde Karl Marx dagegen reden und anmelden, dass die bauerliche Lebens- und
Wirtschaftsform, nah an der Produktion, nicht entfremdet, geradezu eine Idylle also, die ganze
Sklavendebatte eriibrige und erst in der industriellen Produktionsweise das européische
Sklaventum wirklich beginne. Darein wird aber wieder kaum eine der eben angezogenen
Argumentationen einwilligen. Oder doch? Man muss sich im tbrigen nicht unbedingt
entscheiden, welcher Schule man sich eher zugezogen fiihlt. Denn an der definitorischen
Qualitat oder erst recht an der Qualifikation durch das Recht liegt es gewiss nicht, wie eine
Alltagsabhéngigkeit empfunden wird. Aber darum geht der ganze Diskurs ja in Wirklichkeit
nicht. Gewollt ist eine Salvierung und Abgrenzung Europas. Gegen wen? Nun ja, immerhin
kann die alte Welt sich zu gute halten, dass es die plantagenwirtschaftliche Sklavenarbeit in
den cotton fields bei scharfer Minderberechtung zu so spéter Zeit — bis gar ins 19.
Jahrhundert! — wie sie andernorts noch gangig war, nicht zu vertreten braucht. Viel groRer
allerdings ist der moralische VVorsprung wohl auch nicht — in diesem Thema, wohlgemerkt.
Von der andernorts noch gelibten Todesstrafe und manch anderem war hier nicht die Rede.

— Das Tasten nach Freiheitsrecht zwischen den sozialen Schichten und die
Ordnungsanforderungen an das Recht

Im Mittelalter beginnt jedenfalls das Werben um und das Fordern von Freiheit(en). Das kann
zunéchst einmal nur die Freiheit von etwas sein und das wiederum nur die Freiheit von
Gruppen, Kollektiven, Verbanden, Standen, von der unbedingten Bindung an die
Herrschaftsaustibung durch einen anderen, eben durch den ,,Herrn“. Deren gibt es viele. Auf
der obersten Ebene die Kdnige. Unter ihnen die Fursten. Unter diesen der tbrige Adel. VVon
oben nach unten wird die rechtlich legitimierte Herrschaft durchgereicht.



Unter dem Adel stehen dann die beherrschten, mehrheitlich bauerlichen Schichten am Land
und anfanglich ebenfalls noch unter adeliger Fremdherrschaft stehend die
handwerktreibenden und handeltreibenden Schichten in den allmé&hlich sich wieder
erholenden Stédten. Gar nicht als Stand gewertet wird das Gesinde; dieses lebt unter der
Hausherrschaft des Bauern oder des Burgers nach eigenem Gesinderecht. Nach eigenem
Handwerkerrecht leben die Gesellen und Lehrlinge.

Neben dem Adel gibt es den Klerus. Der ist in sich ebenfalls noch einmal hierarchisch gestuft.
Je tiefer da eine/r angesiedelt ist, desto freiheitsferner ist er/sie — aber doch auch nicht
geknechtet, dafurr aber geschutzt. Freiheit ist im tbrigen auch gar nicht das kirchen- und
Klosterinterne Programm.

Dann gibt es die Juden. Die haben zwar ihre eigenen ,,Freiheiten* im Sinne von Privilegien,
Berechtigungen als ethnische Gruppe, leiden aber doch immer wieder an Verfolgung und
Vertreibung, giinstigenfalls. Sie werden hingemordet und verbrannt von friihester Stunde an,
erstmals in Frankreich schon 1096. Die Judenvertreibungen werden europdische Mode, in
England seit 1290, nach 1300 in Frankreich, im 15. Jahrhundert dann auch noch aus Spanien.
Bisweilen helfen selbst kdnigliche Privilegien und Schutzzusagen nicht: im postmaurischen
Spanien werden die Juden und Mauren trotz der Rechtsgarantien Ferdinands und Isabellas
von 1492, die ,,nur* die Vertreibung vorsehen, regelrecht und massenweise abgeschlachtet.
Der GroRinquisitor Torquemada ist da schneller und ,,erfolgreicher als die auf noch recht
schwachen Beinen stehende staatliche Rechtsmacht. Die groRRe ,,Wanderung* der Juden aus
ganz Europa kommt erst im Osten Europas, in Polen, zur Ruhe — bis 1939.

Die ,,reine kirchliche Lehre* wird also einfach beiseite geschoben. Denn an sich sind Juden
keine Ketzer und kdnnen daher auch nicht Opfer von Ketzerprozessen sein. An sich. Sie
stehen ja nicht gegen das Christentum. Sie haben nur noch nicht den
Erlosungserkenntnisstand der Christen, weil bei ihnen der Messias erst kommen wird,
waéhrend er fur die Christen mit Jesus Christus schon da ist. Sie sind also nicht ganz anders,
aber erst recht auch nicht gleich. Daher sind sie von den allgemeinen Rechtssegnungen fern
und bleiben aus der christlichen Rechtsgemeinschaft drauf3en. Sie sind damit auch von der
Teilnahme an den freiheitsvermittelnden Tatigkeiten, Berufen und Amtern ausgeschlossen.
Sie werden von der ,,anstandigen” Gesellschaft, die von der Kirche rechtlich als jene definiert
wird, die keine Zinsen nimmt (nehmen darf, so will es das kanonische Zinsverbot (pict), in die
Restgebiete des Erwerbslebens abgedréngt. Da bleibt aber so gut wie nur mehr das
Geldgeschaft.

Schlief3lich gibt es dann noch die wenigen Sonstigen, die Fernhandler und anderweitig
,fahrendes* Volk und dann die allméhlich aufstrebenden Kinstler und Wissenschaftler.

Zuné&chst ebenfalls noch unter dem Adel, alsbald aber daneben und spéter dann in emsig
uberholender Konkurrenz gibt es die neuen politischen und sozialen Entitéten, wie die Stadte
mit ihren Birgern und deren Korporationen, die Ziinfte.

Eine recht bunte Gesellschaft ist es, die es da in ein rollensicherndes Verfassungssystem
einzubetten gilt. Schlieflich missen ja Kompetenzen, Rechte und Anspriiche klar und
verbindlich verteilt und die jeweilige soziale und politische Position dauerhaft durch ein
Rechtssystem abgesichert werden. Freiheit meint in diesem Kontext, die Freiheit jeder
Gruppe, moglichst tber sich selbst und das eigene Gruppengeschick rechtlich zu bestimmen.



Unter kaum einer europdischen Krone gelingt es im hohen und spaten Mittelalter, dass der
Kaiser oder Konig allein seinen Rechtswillen bis auf die unterste Ebene glatt durchsetzen
kann. Das Recht entsteht immer mehr oder weniger dualistisch, das heif3t im
Zusammenwirken der vom neuen Recht Betroffenen und der jeweiligen monokratischen
Spitze, Konig, Landesfurst, Grundherr. Daher entsteht neues Recht auf der jeweiligen Ebene
der politischen Betroffenheit und tberdies im Zusammenwirken aller sachlich dazu
Berechtigten. Das ist das standische Prinzip. Wer immer zur Rechtswillensbildung berechtigt
ist, ist Stand. Das ist keine soziologische Betrachtungsweise, sondern eine formal
verfassungsrechtliche. Reichsrecht entsteht auf Reichsebene, am Reichstag, den der
Kaiser/Konig prasidiert. Landesrecht entsteht auf der Landesebene, am Landtag, dem der
Landesfurst vorsitzt. Grundherrschaftliches Recht entsteht auf grundherrschaftlicher Ebene.
Die Bauern sind iberwiegend formal nicht berechtigt an der Rechtsneubildung teilzuhaben.
Ausnahmen wie in der Schweiz, in Norwegen und auch Tirol gibt es, sie machen aber kein
europaisches Bild. Daher gibt es im bauerlichen Bereich keinen entsprechenden
»Parlamentarismus* und es sieht so aus, als sei der Grundherr alleiniger Gesetzgeber.
Dennoch herrscht auch da noch ein realer Dualismus. Kaum ein Grundherr kommt auf Dauer
an der Bauernversammlung, dem Taiding, vorbei. Stadtrecht entsteht in den stadteigenen
Gremien, Raten und Ausschissen. Die aber werden von den Birgern und Zlinften schon
gewahlt.

Auch hat jede politisch relevante Entitat nicht nur ihr eigenes Recht sondern auch das jeweils
zugehdrige Gericht. Zu Gericht sitzen (fast) immer Standesgleiche Gber den Standesgenossen.
Das ist das Ebenburtsprinzip. In der Regel wird der Reichsadel reichsgerichtlich bedient, der
Landesadel durch das landesfirstliche Gericht, die Bauern durch das grundherrliche Gericht,
die Stédter durch das Stadtgericht und so fort.

Das Tasten nach Freiheitsrecht zwischen den sozialen Schichten und die
Ordnungsanforderungen an das Recht

Im Mittelalter beginnt jedenfalls das Werben um und das Fordern von Freiheit(en). Das kann
zunéchst einmal nur die Freiheit von etwas sein und das wiederum nur die Freiheit von
Gruppen, Kollektiven, Verbanden, Standen, von der unbedingten Bindung an die
Herrschaftsaustibung durch einen anderen, eben durch den ,,Herrn“. Deren gibt es viele. Auf
der obersten Ebene die Kdnige. Unter ihnen die Fursten. Unter diesen der tbrige Adel. VVon
oben nach unten wird die rechtlich legitimierte Herrschaft durchgereicht.

Unter dem Adel stehen dann die beherrschten, mehrheitlich bauerlichen Schichten am Land
und anfanglich ebenfalls noch unter adeliger Fremdherrschaft stehend die
handwerktreibenden und handeltreibenden Schichten in den allméhlich sich wieder
erholenden Stadten. Gar nicht als Stand gewertet wird das Gesinde; dieses lebt unter der
Hausherrschaft des Bauern oder des Burgers nach eigenem Gesinderecht. Nach eigenem
Handwerkerrecht leben die Gesellen und Lehrlinge.

Neben dem Adel gibt es den Klerus. Der ist in sich ebenfalls noch einmal hierarchisch gestuft.
Je tiefer da eine/r angesiedelt ist, desto freiheitsferner ist er/sie — aber doch auch nicht
geknechtet, dafur aber geschutzt. Freiheit ist im tbrigen auch gar nicht das kirchen- und
Klosterinterne Programm.

Dann gibt es die Juden. Die haben zwar ihre eigenen ,,Freiheiten* im Sinne von Privilegien,
Berechtigungen als ethnische Gruppe, leiden aber doch immer wieder an Verfolgung und
Vertreibung, gunstigenfalls. Sie werden hingemordet und verbrannt von frihester Stunde an,



erstmals in Frankreich schon 1096. Die Judenvertreibungen werden europdische Mode, in
England seit 1290, nach 1300 in Frankreich, im 15. Jahrhundert dann auch noch aus Spanien.
Bisweilen helfen selbst konigliche Privilegien und Schutzzusagen nicht: im postmaurischen
Spanien werden die Juden und Mauren trotz der Rechtsgarantien Ferdinands und Isabellas
von 1492, die ,,nur* die Vertreibung vorsehen, regelrecht und massenweise abgeschlachtet.
Der GroRinquisitor Torquemada ist da schneller und ,,erfolgreicher als die auf noch recht
schwachen Beinen stehende staatliche Rechtsmacht. Die groRRe ,,Wanderung* der Juden aus
ganz Europa kommt erst im Osten Europas, in Polen, zur Ruhe — bis 1939.

Die ,,reine kirchliche Lehre* wird also einfach beiseite geschoben. Denn an sich sind Juden
keine Ketzer und kdnnen daher auch nicht Opfer von Ketzerprozessen sein. An sich. Sie
stehen ja nicht gegen das Christentum. Sie haben nur noch nicht den
Erlosungserkenntnisstand der Christen, weil bei ihnen der Messias erst kommen wird,
waéhrend er fur die Christen mit Jesus Christus schon da ist. Sie sind also nicht ganz anders,
aber erst recht auch nicht gleich. Daher sind sie von den allgemeinen Rechtssegnungen fern
und bleiben aus der christlichen Rechtsgemeinschaft drauf3en. Sie sind damit auch von der
Teilnahme an den freiheitsvermittelnden Tatigkeiten, Berufen und Amtern ausgeschlossen.
Sie werden von der ,,anstandigen® Gesellschaft, die von der Kirche rechtlich als jene definiert
wird, die keine Zinsen nimmt (nehmen darf, so will es das kanonische Zinsverbot (pict), in die
Restgebiete des Erwerbslebens abgedréngt. Da bleibt aber so gut wie nur mehr das
Geldgeschaft.

Schlief3lich gibt es dann noch die wenigen Sonstigen, die Fernhandler und anderweitig
»fahrendes* Volk und dann die allmahlich aufstrebenden Kiinstler und Wissenschaftler.

Zunachst ebenfalls noch unter dem Adel, alsbald aber daneben und spéter dann in emsig
uberholender Konkurrenz gibt es die neuen politischen und sozialen Entitéten, wie die Stadte
mit ihren Birgern und deren Korporationen, die Ziinfte.

Eine recht bunte Gesellschaft ist es, die es da in ein rollensicherndes Verfassungssystem
einzubetten gilt. Schlieflich missen ja Kompetenzen, Rechte und Anspriiche klar und
verbindlich verteilt und die jeweilige soziale und politische Position dauerhaft durch ein
Rechtssystem abgesichert werden. Freiheit meint in diesem Kontext, die Freiheit jeder
Gruppe, moglichst tber sich selbst und das eigene Gruppengeschick rechtlich zu bestimmen.

Unter kaum einer européischen Krone gelingt es im hohen und spaten Mittelalter, dass der
Kaiser oder Konig allein seinen Rechtswillen bis auf die unterste Ebene glatt durchsetzen
kann. Das Recht entsteht immer mehr oder weniger dualistisch, das heif3t im
Zusammenwirken der vom neuen Recht Betroffenen und der jeweiligen monokratischen
Spitze, Konig, Landesfurst, Grundherr. Daher entsteht neues Recht auf der jeweiligen Ebene
der politischen Betroffenheit und iberdies im Zusammenwirken aller sachlich dazu
Berechtigten. Das ist das standische Prinzip. Wer immer zur Rechtswillensbildung berechtigt
ist, ist Stand. Das ist keine soziologische Betrachtungsweise, sondern eine formal
verfassungsrechtliche. Reichsrecht entsteht auf Reichsebene, am Reichstag, den der
Kaiser/Konig prasidiert. Landesrecht entsteht auf der Landesebene, am Landtag, dem der
Landesfurst vorsitzt. Grundherrschaftliches Recht entsteht auf grundherrschaftlicher Ebene.
Die Bauern sind iberwiegend formal nicht berechtigt an der Rechtsneubildung teilzuhaben.
Ausnahmen wie in der Schweiz, in Norwegen und auch Tirol gibt es, sie machen aber kein
europdisches Bild. Daher gibt es im bduerlichen Bereich keinen entsprechenden
»Parlamentarismus“ und es sieht so aus, als sei der Grundherr alleiniger Gesetzgeber.
Dennoch herrscht auch da noch ein realer Dualismus. Kaum ein Grundherr kommt auf Dauer



an der Bauernversammlung, dem Taiding, vorbei. Stadtrecht entsteht in den stadteigenen
Gremien, Raten und Ausschissen. Die aber werden von den Birgern und Zlinften schon
gewahlt.

Auch hat jede politisch relevante Entitat nicht nur ihr eigenes Recht sondern auch das jeweils
zugehdrige Gericht. Zu Gericht sitzen (fast) immer Standesgleiche Gber den Standesgenossen.
Das ist das Ebenburtsprinzip. In der Regel wird der Reichsadel reichsgerichtlich bedient, der
Landesadel durch das landesfirstliche Gericht, die Bauern durch das grundherrliche Gericht,
die Stédter durch das Stadtgericht und so fort.

Die Rechtsfriedenssicherung

Schliellich harrt mittelalterlicher Bewaltigung das noch immer nicht geléste Problem der
Rechtsdurchsetzung im Selbsthilfeweg, also die Abschaffung der Fehde. Fehde ist die Folge
der Nichtanerkennung von vermeintlichen oder auch wirklichen Anspriichen, fiir deren
Durchsetzung mangels eines 6ffentlichen Gewaltmonopols nur der Weg der Selbsthilfe durch
die Sippe offen steht.

Das halt man im Mittelalter fur nicht mehr langer hinnehmbar. Die Kronen wollen daher
Anordnungen und Urteile auch de facto durchzusetzen. Rechtens und méachtens Iasst sich
dieser Anspruch aber nur ganz behutsam erheben. Die Kronen miissen (und wollen) diesen
Anspruch aber umso kraftvoller anmelden, je mehr es gelingt, die Kirche aus der Aufgabe der
Friedenssicherung hinauszudréangen. Denn ohne organisierten, verlasslichen
Rechtsfriedenszustand ist keine Gesellschaftsordnung tberlebensfahig.

Diese zuletzt genannte Aufgabe der Rechtsfriedenssicherung ist es, die den Kronen Europas
in ihrer Positionsfestigung und der Staatswerdung — ganz weit vorausgeschaut: der einstmals
unselig werdenden Nationalstaatsentwicklung — zuarbeitet. Durch die schon erwéhnte
Zuerkennung der Landfriedenssicherung erdffnet sich den Kronen das Mittel der Steuerung
der ihnen nachgeordneten Ebenen durch Willkirakte. Willkir hat urspriinglich aber allerdings
einen anderen Sinngehalt als den in unserer heutigen Semantik gemeinten: Es wird eine
konzertiert Ubereingekommene politische Willensbildung in die Form ,,gewillkirter” Gesetze,
leges, gegossen. Im Heiligen Rémischen Reich bringt man es allerdings auf Grund des
politisch-dualistischen Patts nur zu ganz wenigen Gesetzen, wie den Landfriedensgesetzen
oder der Goldenen Bulle(doc) 1356 . Darin kommen die vielen politisch Méchtigen gut
weg. Sie lassen sich jedes Zugestandnis politisch teuer abkaufen. Alle anderen sich zwar auch
Gesetze nennenden Akte sind eher Verzichtserklarungen der Kaiser. Verstandlicherweise
pochen die politisch Méachtigen auf den ihnen giinstigen Dualismus, auf ihre Zustimmung in
den hiezu vorgesehenen Gremien, im Reich in den Reichstagen. Der kann ihnen
realpolitischerweise eben nicht versagt werden. Aber den Reichsfirsten selbst geht es daheim
in ihren Territorien auch nicht viel besser. Ihnen machen ihre Grossen zu schaffen und
verlangen auf den Landtagen ihren Dualismus. Und der kann diesen ebenfalls
realpolitischerweise nicht versagt werden. Ubrigens gibt es auch in Ungarn eine Goldene
Bulle(doc) - nur schon 130 Jahre fiher.

Natdrlich gibt es da stets Schwankungen je nach den Kréfteverhéltnissen. Je kleinrdumiger ein
Territorium, desto besser stehen die Chancen, dass Familienclans, Dynastien, sich dieses
regelrecht ,,aneignen®. So lasst sich das friihe Entstehen der italienischen Firstenhtfe der
Medici in Florenz oder der Sforza in Mailand und anderer erklaren. So l&sst sich aber auch das
frihabsolutistische Gehabe von geistlichen Landesfursten, wie etwa des Erzbischofs von
Salzburg (pict), erklaren. Da wird schon im 14. Jahrhundert vom Gesetzgebungsrecht des



Fursten getont. Aber, das Wunschdenken der Fiirsten wird von aul’en genahrt und geschurt.
Furstenspiegel, wie der eines Philipp von Leyden, De cura rei publicae et sorte principantis
(Mitte 14.Jh), liefern die geistige und staatsphilosophische Legitimation nach. So zusatzlich
aufgeriistet, streifen manche Fursten, wie die italienischen, die Mitwirkung intermediarer
Gewalten und deren Freiheiten ganz schnell ab, andere schaffen das nicht so gut. Alles ist
eben Politik.

So ist in einigen européischen ,,Staaten” der in die Zukunft weisende Qualitatssprung zu einer
Gesetzgebungsautoritat doch ganz klar getan. Frankreich, England, Spanien(doc), aber auch
die Kronen im Norden, unter diesen am wenigsten die Schwedens, tiben sich schon im
Mittelalter fiir den spéteren Staatsabsolutismus. ,,Europa der zwei Geschwindigkeiten®, das
Phanomen ist nicht ganz neu. Die Themen freilich wechseln.

Der dann eigentlich kurze Weg zur staatlichen Rechtsfriedenswahrung

Nachdem nun die Kirche aus dem oberen politischen Wettbewerb ausscheidet, wird der
Verfassungskampf nur mehr unter weltlichen Méchten gefuhrt. Aus diesem Wettbewerb
gehen wieder europaische Fihrungsfiguren hervor.

So auch eine im Heiligen RoOmischen Reich. VVon den europdischen Machten wird der Staufer
Friedrich I1., puer Apuliae(pict) (link mov: Castel del Monte/Melfi), nicht sehr ernst
genommen. Der Sohn einer normannischen Mutter und eines angeheirateten schwébischen
Vaters kann es aber immerhin in seinem Hausterritorium Sizilien schon problemlos riskieren,
seine Konstitutionen von Melfi(doc) (1231) als Liber Augustalis, als Kaisergesetz, zu
verabschieden. Europa sollte erblassen. Das wirde nicht einmal in England durchgehen, dass
die Krone eine von ihr allein erlassene Verfassung diktiert. Friedrich, in seinem
binnengefestigten Konigreich Sizilien politisch verwdhnt, scheut sich aber auch nicht als
Kaiser im Sacrum Imperium den Stil der antiken Césaren vorzulegen. Im Mainzer
Reichslandfrieden(doc) (1235) stilisiert er sich wieder zum Gesetzgeber hoch. Das ist er dort
freilich nicht. Er ist dort bestenfalls Organisator einer mit den GrofRen paktierten Einigung.
Aber, immerhin ist damit einmal de nomine dem Anspruch nach eine Zusténdigkeit fur die
Rechtsfriedenswahrung begrindet. Die Friedenswahrung selbst lasst lange auf sich warten.
Die ellenlange Liste wiederkehrender Landfriedensgesetze ist ja geradezu ein Hinweis darauf,
dass das Friedensunterfangen nicht und nicht gliicken will.

Trotzdem ist damit aber auf lange Sicht doch ein gréRRerer Rechtsschritt gelungen. Fast drei
Jahrhunderte Landfriedensgesetzgebung bis zum Ewigen Landfrieden(doc) Maximilians I.
von 1495 dokumentieren schlussigerweise die Kluft zwischen Anspruch und Wirklichkeit.
Dennoch hat die Rechtsentwicklung in kleinen Schritten einen groRen Erfolg am Weg der
langen Geschichte des Rechts geschafft: Die Austbung der Fehde wird Schritt fir Schritt an
Spielregeln, an Rechtsregeln gebunden. Wohlgemerkt, die Fehde ist mangels anderer
Verfahrensoptionen durchaus als ein tberliefertes Vollstreckungsverfahren zu erachten. Zwar
eines, das die Erfullung von durchaus wiederum moglicherweise auch nicht unzweifelhaften
Urteilsspruchen durch abschreckende GewaltmaRnahmen zu erreichen trachtet. Aber es ist
immerhin ein tradiertes Rechtsinstitut. Dieses also wird nun zunéchst einmal weiter
»verrechtlicht”, um dann irgendwann einmal abgeschafft zu werden. Zunédchst wird nur das
Nachstellen ins Haus untersagt. Mehr noch nicht. Aber das Hausfriedensbruchsrecht lasst sich
schon erahnen. Dann wird im Nachziehverfahren die Tétung und Misshandlung von
Menschen untersagt. Im Mainzer Reichslandfrieden(doc) wird schon der néchste Schritt
gesetzt: jedes ,,Recht in die eigene Hand nehmen* wird endgultig untersagt ... Vielmehr soll
einer vor dem Obersten Richter des Reiches oder den Richtern der Bezirke, ...vor den Grafen



und Herren...seinen Rechtsfall im ordentlichen Verfahren gerichtlich verfolgen. Den
Gerichtsweg zu beschreiten wird ab nun zur Rechtspflicht, wenn ein Konflikt ausbricht.
Verletzungen dieser Rechtsregeln werden ab jetzt sanktioniert.

Die Machtigen des Reiches sagen auch gleich verbindlich zu der Sanktion zum Durchbruch
verhelfen zu wollen. Da nun gleich die Erwartung zu hegen, dass ab da jeder Méchtige auch
rechtlich verbindlich gezahmt werden konne, wére tiberzogen. Jeder Frst, der einem anderen
Rechte abspenstig machen will, findet fir sich dann doch wieder irgendeinen windigen Titel,
unter dem er Uber den anderen herfallt und behauptet, dass die vereinbarten Gerichte ihm
nicht Recht verschaffen kénnten (oder wollten). Recht und Rechtswirklichkeit fallen oft weit
auseinander. Nicht nur damals.

Ein Ausblicksvergleich mdge aber zeigen, dass flr das Sich-Schlielen der Distanz zwischen
lex imperfecta und lex perfecta Geduld gefordert ist, gestern wie heute: Das V0lkerrecht ist
auch lange und letztlich residuell noch immer darauf angewiesen, dass seine Gebote von den
ganz Grol3en freiwillig respektiert werden. Sie werden nicht allemal gleich auch wirklich
gehalten. Aber dennoch wird wohl niemand ernsthaft behaupten wollen, das Vélkerrecht
wertlos oder totes Recht sei. Auch dann nicht, wenn man die von ganz Grof3en gesetzten
Rechtsverletzungen, wie etwa das Massaker(pict) an den Studentendemonstranten am Platz
des Himmlischen Friedens 1989 oder die Niederwalzung der Freiheitsbewegungen in
Tschetschenien und im Iran oder die Verletzung des Kriegsgefangenenrechts in Guantanamo
auch andere nicht sogleich zu sanktionieren in der Lage ist.

Ein kleiner, lokaler Riickblicksvergleich mag die — bedingte, gewiss, und auch noch schwach
abgesicherte — letztlich aber doch schon gegebene Befriedungsfunktion belegen: Friedrich II.,
der Streitbare, der Osterreichische Babenberger, flirwahr einer der mittelalterlichen
Oberrabauken, bietet dem Staufer und Kaiser Friedrich I1. aus der Peripherie die Stirn und
ignoriert dessen Rechtsanordnungen. Er reagiert auch nicht auf dessen politisches Angebot,
ihn durch Heirat mit der Kaiserschwester pazifizieren zu wollen. Der Babenberger spottet der
angedrohten Reichssanktion. Letztlich druickt die Reichsmacht ihren Rechtswillen aber doch
uber eine Umwegsanktion durch: Der geschmahte Reichskaiser erklért kurzerhand die Stadt
Wien flr reichsunmittelbar — 1235. Wien greift zu. Der Schlag sitzt. Ein exemtes Territorium
mitten in seinem Land zu haben, das ware auch dem hochmutigen Babenberger auf Dauer
nicht bekommen. Also ,,vertragt” er sich dann doch lieber. Das kostet Wien zwar dann die
Reichsfreiheit, aber der politische Rechtsfrieden ist wieder hergestellt und ein Waffengang
vermieden. Soviel zur langen Geschichte von Sonderbehandlungen in Europa.

Die Rechtsmachtorganisation

Benefizium und Vasallitat sind die Innensaulen des Lehenswesens. Dieses tragt den — gewiss,
wiederum nicht durchgehend ungetriibten — Verfassungsfrieden bis in den Hochabsolutismus.
Das Lehenswesen baut auf eine Machtverteilung auf, innerhalb der ein wechselseitiges
Treueverhéltnis die gemeinsame, dualistische Austibung des an sich zentralen
Gewaltmonopols der Kronen Europas mit dem Adel préagt. Dieses Verhaltnis ist keineswegs
statisch. Jede Seite versucht der anderen politische Zugestandnisse, die oben schon erwéhnten
Freiheiten, abzuringen. Der Zentralmacht werden Wahlkapitulationen und
Freiheitszugestandnisse abgetrotzt, die dann wéhrend laufender Amtsausubung stetig wieder
riickabgewickelt werden. Mehr oder eben weniger, je nach politischer Konstellation. Insofern
gibt es in Europa Gefélle: monokratischere Lander — Spanien(doc), Frankreich, England,
Dénemark — und dualistischere Lénder — das Heilige Romische Reich, Schweden, Polen,
Ungarn — und darin jeweils wiederum monokratischere und dualistischere Phasen.



Es gibt natirlich auch Verfassungsrechtsbriiche — etwa ein Privilegium Maius (1358) (pict)
fiir Osterreich. Das ist tiberhaupt gleich eine glatte Falschung. Aber die Sache geht dennoch
gut aus. Der Verfolgungsausgang von Verfassungsbriichen héngt eben wiederum von der
jeweiligen politischen Konstellation ab. Mal fuihrt Rechtsbruch zu Sanktion, ein andermal zu
neuem Recht. Anders gewendet: Eigentlich mussen alle gro3en Rechtserrungenschaften tiber
den Rechtsbruch des jeweils alten Rechts erwirkt werden, weil freiwillig und im rationalen
Konsens so wenig hergegeben wird.

Unter diesen Einschrankungen aber lasst sich vorsichtig behaupten, dass es so etwas wie eine
europdische Grundverfassung durch das Mittelalter hindurch gibt. Und: Dass die
Machtausubung in ganz Europa unter einer quasi européischen Rechtsidee von einem
universalen gottlichen Recht steht, tber das sich der mittelalterliche Furst Gblicherweise noch
nicht leicht hinwegsetzen kann. Dennoch ist aber auch das passiert, insbesondere dort, wo die
jeweilige Gegenmacht marginalisiert werden kann. Ein Blick auf die italienischen
Furstenhofe, deren Zustand Niccolo Machiavelli(pict) zu Ende des Mittelalters nur bilanziert,
worauf zurlickzukommen sein wird, erweist, dass diese Rechtsidee von der Géttlichkeit des
Rechts zur Komaddie pervertiert werden und — auch zu der Zeit selbst schon so empfunden —
bis ins Unertrégliche strapaziert werden kann.

Prinzipiell ist aber das die monokratische, pervertierungsgeneigte Ubermacht verhindernde
Lehensrecht tiber das Mittelalter hinweg einigermaf3en intakt. Auch unter den starken Kronen.
Die wechselseitige Schutzidee findet ihren auch heute noch deutlich sichtbaren Ausdruck der
Wehrverfassung in den vielen flachendeckenden Wehreinrichtungen, in Burgen, in
ummauerten Wehrbezirken, in Festungen (link mov: Burghausen, link mov: Carcassonne).
Herrschaftsaustibende und Beherrschte leben noch in wechselseitiger Abhangigkeit — so eben
auch in verfassungsrechtlich definierter — und in wirtschaftlicher Verflechtung.

Gewiss, es gibt Herrschaft, die allemal zum Uberziehen tendiert. Kénige bekampfen den
Adel, versuchen einmal zugesagte Rechtsbalancen wieder auszuhebeln. Fir Verfassungsstreit
ist daher stets gesorgt. Der kann aber sogar zu bleibenden Rechtserrungenschaften fiihren, wie
zur Magna Charta Libertatum(doc) von 1215.

Auch der Adel seinerseits versucht aus den Bauern stets mehr herauszuholen, als
gewohnheitsrechtlich abgesichert ist. Das fuhrt dann auch im Spatmittelalter schon zu ersten
Bauernunruhen, aber die grofie Abrechnung wird erst 1525/26 versucht werden — und
fehlschlagen. Im GrofRen und Ganzen halt der VVerfassungskonsens, der Adel wird von den
Bauern ,,durchgetragen*. Dies in der Hoffnung auf eine — modern gesagt: —
Arbeitsteilung(pict). Die Bauern erarbeiten ihre eigene Ertragsgrundlage und aus dem
Mehrwert die des Adels. Dem Adel kommt im Gegenzug die Aufgabe der Organisation der
Infrastruktur zu, weiters die Funktionen der der wirtschaftlichen Lenkung, der
Steuereinhebung, des Sicherheitswesens, die Bereitstellung von Gerichte, kurz die
Rechtsfriedensfunktion und die Schutzaufgabe zu — nach au3en wie nach innen. Freilich, die
auszehrende Alltagsarbeit bleibt letztlich allein an den Bauern héngen, so die Arbeit im
herrschaftlichen Betrieb und die Bauarbeiten an Burgen, Wegen und Briicken.

Bis in die Neuzeit hinein gibt es durchaus ein vitales Verstandnis dieser Spielart von
Dualismus oder doch zumindest eine Erwartung von Funktionalitét.

Freilich gibt es auch Erwartungsenttauschungen. Die werden aber nicht folgenlos
hingenommen. Ein kleines Beispiel dazu. In den Turkeneinféllen 1683 wollen Bauern von
Willendorf nach Starhemberg in die Burg ihres Vogtes fliehen. Der verweigert die Aufnahme.



Viele der schutzlos auf sich gestellten werden hingemetzelt. Ist die Gefahr dann voriber,
kehrt die Herrschaft zurtick. Dann will sie von den Bauern wieder Abgaben und Dienste
beziehen, so als sei nichts geschehen. Die aber weigern sich nun zu leisten. Die just fiir den
Schutzbedurftigkeitsfall vorgesehenen Anspriiche blieben ja gerade im Fall der Félle
unerfillt. Also ,,kiindigen“ nunmehr sie ihrerseits ihre Vertragstreue auf. Der Konflikt kommt
vor das Gericht des habsburgischen Landesfirsten. Eine salomonische Entscheidung ergeht.
Denn ganz kann den Bauern wohl auch nicht ,,Recht” gegeben werden. Das wiirde das
Verfassungssystem sprengen. Uberdies hat die Grundherrschaft ja auch noch andere
Aufgaben als die der Wehr zu erflllen. Aber dem Rechtsgrund nach kriegen die Bauern doch
recht: fortan brauchen sie nur mehr die Halfte der Abgaben zu entrichten.

Lehen und Leihe und die Lehre vom Ober- und Untereigentum

(Lehens-) Herr und (Lehens-) Mann, personlich wie politisch Gber das wechselseitige
Treuerecht verbunden, Giben gemeinsam die Herrschaft, dominium, Uber Land aus. Herrschaft
meint ganz wesentlich die Ausubung von Gerichtsbarkeit, imperium est iurisdictio. Das ist ein
Hinweis auf die Durchdringung der politischen Beziehungen mit Recht. Das Ideal hélt freilich
nicht immer, was es verspricht. Aber auch eine reiche Fulle von Treuerechtsbrichen, Felonie,
widerlegt dennoch nicht die Funktionsfahigkeit des Lehens als zentralen europdischen
Verfassungsbauplan.

Dieses Leihesystem ist germanischen Ursprungs. Alles Land ist geliehen. Nein, nicht alles,
aber fast alles. Privates Bodeneigentum, freies Eigen, gibt es schon, aber nicht an politisch
relevantem Land.

Dieses Verhéltnis wird von den Rechtsschulen unter hingebogener rémisch-rechtlicher
Konstruktionsanleihe teils bei der Emphyteuse, dem Erbpachtrecht, und teils bei der actio
utilis des Prators mit der Lehre vom geteilten Eigentum erklart. Damit wird zwar nicht die
offentlichrechtliche Seite der Beziehung, aber doch das privatrechtliche Innenverhaltnis
aufgearbeitet. Diese Teilung in Obereigentum und Untereigentum — verballhornt von
dominium utile abgeleitet auch Nutzungseigentum genannt — ist noch den Birgerlichen
Gesetzbiichern der Kodifikationszeit, etwa § 357 ABGB, vertraut. Die kennen das Institut
noch, weil man selbst zu dieser Zeit noch die erst in der Grundentlastung privatisierten
Bauernrechte und die in Europa géangigen Familienfideikommisse irgendwie auffangen muss.
Dazu spéter.

Der Lehensherr hat in diesem landerflachendeckenden Rechtskonstrukt das Obereigentum,
der Lehensmann das Untereigentum. Der Konig hat das Obereigentum an Reichsland, der
Furst, an den er dieses weitergibt, das Untereigentum. Derselbe First hat dann im
Innenverhéltnis zu seinem Lehensnehmer wiederum seinerseits das Obereigentum und jener
das Untereigentum. Dieser Adelige, nach oben Untereigentiimer hat wiederum in seinem
Innenverhéltnis das Obereigentum gegeniiber seinem Leihenehmer und der Bauer in der
Endkette das Untereigentum, allerdings nun sprechen dann plétzlich von bauerlicher Leihe.
Noch geht es dabei nicht um Eigentumspsychologie. Die entwickelt sich erst im Naturrecht.
Eigentumsphilosophie braucht man auch noch keine. Man definiert sich ja ohnedies tiber die
Nutzung und nicht tber das Verfiuigungsrecht. Man braucht diese Konstruktion, um den von
ganz oben bis ganz unten politisch verschrankten Rechtsbeziehungen rechtstechnisch
beizukommen. Uberdies braucht man sie auch aus prozessualen Griinden, um auf der
jeweiligen horizontalen Ebene von Gleichberechteten einen vom Herrn und dessen
Rechtsmacht abgeldsten eigenstandigen Prozessgang moglich zu machen.



Nun kénnte man meinen, dass im Konsolidierungsfall von Obereigentum und Untereigentum
gleich Volleigentum entsteht, wie das die modernen Kodifikationen vorsehen. Das ist aber
dennoch nicht der Fall, weil die Lehensordnung mit ihrem realpolitischen
Weitervergabezwang, schon darnach trachtet, dass der Fall an sich gar nicht erst eintreten
kann. Die Rechtsidee des Mittelalters will solche Machtmonopole gerade nicht haben. Man
bleibt dualistisch.

Aber selbst in etwaigen Konsolidierungsféallen wére dann noch immer nicht von Eigentum im
heutigen Sinngehalt auszugehen. Schon allein die Rituale(pict) der Begriindung eines
Lehensverhéltnisses und die Vergabung an den Mann, die aus der Gebetsgebarde bekannt
sind, wie das Ineinanderlegen der H&dnde oder das Handauflegen, das Knien des Vasallen, der
Lehnskuss, das Eidleisten, symbolisieren anderes als das, was bei einer simplen
privatrechtlichen Eigentumsrechtsiibertragung auch schon zur selben Zeit an
Rechtsformlichkeit zu geschehen hat. Da gentigen die Sachilibergabe und ein paar additive
Formalismen. In der symbolbeladenen Formwahl der Belehnung erlangt man sichtbar ein
Amt, officium. Man erlangt also leicht erkennbarerweise eine 6ffentlichrechtliche Funktion
und nicht schlichtes Eigentum. Die Ausstattung dieses 6ffentlichrechtlichen Verhéltnisses mit
nutzbarem Vermdgen, eben dem vergabten Land oder nutzbaren Recht, wie Maut, soll nur
den Lehensnehmer in die wirtschaftliche Lage versetzen, die mit der Auslibung seines Amtes
verbundenen Ausgaben bestreiten zu kénnen.

Die personliche Struktur der Beziehung erhellt, dass das Verhaltnis mit dem Tod eines der
Beiden, des Herrn oder des Mannes endet und von den Erben neu begriindet werden muss.
Die Fortsetzung der Beziehung erfolgt scheinbar automatisch. Dennoch muss der Lehenserbe
das personale Rechtsverhaltnis ganz neu begriinden, auch wenn er definitiv
einsetzungsanspruchsberechtigt ist. Ubrigens: Der Lehenserbe ist fast immer ein der, eine
Margarethe Maultasch von Tirol oder eine Maria Theresia sind flirstenerbrechtliche
Sonderfélle auf Thronebene. Aber selbst dieser allméhlich erworbene Belehnungsanspruch
fiihrt dennoch in der europdischen Regel (noch) nicht zu Eigentum und folglich privatem
GroRgrundbesitz, sondern letztlich zum européaischen Standewesen.

In Landern mit rdmischer und rémischrechtlicher Tradition im Stiden und Stdwesten Europas
wird das Lehen nach unten hin, zu den Bauern, nicht weitergereicht. Wir haben daher dort
starker den Typus des Landarbeiters, colone. Dem fehlt zumeist das fir das mittel- und
nordeuropdische Bauerntum so typische Haben eines zu Leihe innegehabten, nach klaren
rechtlichen Spielregeln, selbstédndig zu bewirtschaftenden Hofes.

Die Binnenorganisation der Zentralméachte — die Landwerdungen in Europa und das
politische Freiheitsstreben

Unterhalb der Ebene der Kronen vollzieht sich, wiederum mit starken Gefallen hinsichtlich
der Dezentralisierung oder Zentralisierung der Macht, die Territorienbildung. Das ist die
sogenannte Landwerdung. Wiederum gilt: im flhrungsschwachen Heiligen RGmischen Reich
ist dafur die Situation glnstiger als im Gbrigen Europa. Auf Grund dieser lange gewachsenen
Tradition neigen Deutschland und Osterreich wohl bis heute starker der Idee des
Foderalismus zu als das brige Europa. Fir den postfrancistischen Fdderalismus in Spanien
und fir die Schweiz der Kantone muss man allerdings wieder nach einem anderen
Erklarungsmuster als dem eines schwachen Reichsverfassungsrechts greifen.

Diese lange Tradition foderativer Verfassungshaltung wird gerne und oft strapaziert, um der
Neuordnung der Européaischen Union als probat angedient zu werden. VVorweg hier kurz,



worauf spater noch einmal einzugehen sein wird: Es gibt in der Tat fur das Unionseuropa gute
Argumente, sich der Idee einer subsidiaritatsgeleiteten und foderativen Ordnung zu
befleilRigen. Insbesondere kommen solche aus der modernen Organisationslehre und
Organisationspsychologie. Von daher ist tatsdchlich Subsidiaritat und Dezentralisierung
angesagt. Aus purer Verfahrensokonomie. Allerdings dréangt das wohl nur auf eine
Vollzugsdezentralisierung und nicht auf einen Legislativfoderalismus. Die
Rahmenrechtsetzungsebene kann nur weit oben bleiben, diesfalls auf der Unionsebene,
andernfalls die Hauptziele glatt vereitelt werden kénnten. Man sollte sich auch bei der
Begriindung fiir eine unionseuropaische Anwendbarkeit nicht auf die historische Dignitat des
foderativen Prinzips berufen. Die so gestiitzte Argumentation hilft ndmlich nur denen weiter,
die gezielt ein schwaches Unionseuropa und vielleicht ein moglichst starkes Fortleben des
Nationalstaatsrechts haben wollen. Im Heiligen Romischen Reich und dann noch einmal beim
Ubergang der deutschen und osterreichischen Monarchien zu Republiken verfangt die
Ambition auf eine foderative Organisation ja auch nur, weil es da anders als im tbrigen
Europa keine gesamtstaatliche Macht gab, die sich durchsetzen hétte konnen. Deshalb gelingt
es vereinzelt Stadten sogar zu Republiken zu werden (link mov: San Marino). Diese sind nicht
ohne Vorbild in Europa: Die Mdnchsrepublik am Berg Athos.

Auch bei dieser mitteleuropdischen Landwerdung geht es um das Freiheitsthema. Die sich
bildenden Lander machen in sich eigenstdndige Verfassungsentwicklungen mit
Souveranisierungscharakter durch, lange bevor Jean Bodin in De la republique (1576) die
Idee der Souverénitat ausformuliert. Der personale Zusammenhaltscharakter unter einer
Kaiser- oder Konigsfigur wird vom (staats-)gebietsmaRigen verdrangt, um dann erst wieder
auf einer Verfassungsstufe tiefer von einer personalen Bindung an Landesfirsten,
aufgefangen zu werden. Das sichern sich die ,,FOderalisten* im Heiligen Rémischen Reich
uber ,,ihre* Verfassungsgesetze Confoederatio cum principibus ecclesiasticis(doc) (1220) und
Statutum in favorem principum(doc) (1231/32). Die neuen terrae tendieren zur Arrondierung,
AbschlieBung und dann landrechtlichen Verfestigung.

Auch hier mag das 6sterreichische Beispiel fir andere stehen.

Das groRere Bayern, selbst aber auch nur ein Teil des Regnum Teutonicum, des Heiligen
Rdmischen Reiches, hat eine Ostmark. Die steht in fester Bindung an die Reichsgewalt und ist
seit 976 an die aus Bamberg stammenden Grafen der Babenberger verliehen. Diesen gelingt
es im Rahmen der ublichen politischen Auseinandersetzungen ein eigenstandiges Land zu
schaffen, das Reich im Osten, Ostarrichi(doc) eben. Dieses Land vermag unter den
Babenbergern gewisse Autonomien zu erringen. Geblndelt beansprucht und vom Reich her
garantiert vermogen diese Autonomierechte allerdings erst sichtbar im Privilegium
minus(doc) von 1156 zu werden. Da gehen sie aber dann bedingt aus der Streitsituation
zwischen Staufern und Welfen schon recht weit. Ein européisches Verfassungsexempel baut
sich auf. Da wird ob der besonderen politischen Randlage zum Osten hin unter sachlichem
Aspekt die Wehrhaftigkeitspflicht auf allfallige Bedrohungen aus angrenzenden Gebieten
eingeschrankt. Eine militarische Inanspruchnahme fiir Reichskriege ist damit wegprivilegiert.
VVon hoher Autonomiesymbolkraft ist auch das Sonderrecht, dass der ostarrichische
Landesherr nicht mehr zum Reichstag zu kommen braucht, es sei denn es geht um seine
eigenen Angelegenheiten. Die Babenberger erhalten sogar schon Dynastieoptionen, so die
Erbfahigkeit der Tochter bei Fehlen mannlicher Erben. Heinrich Jasomirgott kann sich bei
Erblosigkeit sogar seinen Rechtsnachfolger selber suchen. Das alles ist ein erster Einstieg in
die spatere europdische Verfassungsstruktur autonomer Territorien. Deren Anspruch gipfelt
darin, eigenes Landesrecht, landrecht, zu haben.



Diese Verfassungsstruktur wird reichsrechtlich abgesichert. In einem Privileg. Der Konig
braucht dafiir wiederum die Zustimmung durch den Spruch der Reichsfursten. Ist dann die
Berechtigung, die Privilegierung, aber einmal erteilt, ist das neues geltendes
Verfassungsrecht.

Ein Privileg ist kein politisch willkurlicher Begabungsakt im modernen Sinn, sondern ein
Rechtsinstitut, das erst heute unzweifelhaft ausschlie3lich in pejorativer Semantik steht, das
einem Land oder einem Funktionstrager auf Grund besonderer Bedingungen besonderes
Recht, meist VVerfassungsrecht, zuerkennt. Dass es zusatzlich auch noch politischer
Verhandlungsgeschicklichkeit bedarf, um solche Sonderbedingungen zur Rechtsgeltung zu
bringen, ist nicht weiter begriindungsbedirftig und erfahrt auch heute noch seine
Wiederbestatigung, wenn sich etwa Unionsmitglieder in den Beitrittsverhandlungen
vermeintliche oder wirkliche Sondersituationen vertraglich sonderbehandeln lassen.

Die erwéhnte Verhandlungsgeschicklichkeit, Zeitkonstellation und wohl auch Grenzgangerei
zur politischen Erpressung lasst fiir Ostarrichi eine Verfassungsausstattung erreichen, die
anderen Landern erst im Zuge der spéteren Staatswerdung zuteil wird. Das meint das oben
erwéhnte Gefélle innerhalb Europas, aber auch eines zwischen den Landern eines Reiches.
Dass dem Herzog von Osterreich zugestanden wurde, nicht an Verteidigungsaufgaben auRer
eben denen nach Osten hin teilnehmen zu miissen, entspricht durchaus dem anerkannten
Zeitdenken. Die weitgehende Freistellung von der Hoffahrtspflicht, von der Teilnahme an
Reichstagen, die Festschreibung der Erblichkeit des Lehens, das einmalige Recht, sich selber
seinen Rechtsnachfolger im Herzogsamt auswahlen zu durfen, das ius affectandi, sind aber
schon ,,neue* Rechte. Anfang der Tendenz zu politischer Freiheit.

Nicht zuféllig vergesellschaftet sich dieser ,,Befreiungsprozess” mit dem Begriff der
Gewadhrung von Freiheiten, libertates, politischer Entitaten. Und noch einmal dreihundert
Jahre soll es dauern, bis sich Osterreich mit der durch einen Osterreicher 1453 erfolgten
Bestatigung des Privilegium Maius eine Art Vollsouverénitat zu sichern vermag. Auch so
entsteht Freiheit.

Der Beanspruchung der Freiheiten eines Landes entspricht bloR die sich nach unten hin
fortsetzende Tendenz zur Erlangung von Freiheiten aller anderen politischen Einheiten. Da
warten nun in der selben Logik die St&dte, die innerstadtischen Organisationen, wie die
Zinfte, auf ihre Freiheiten.

Es ist dies nach der Freiheitskultur in der romischen Antike der Anfang einer eigenstandigen
europaischen Freiheitsrechtsidee. Die vermag freilich ganz und gar nicht ungebrochen
aufzusteigen. Das Gegenteil ist der Fall. Alle erworbenen Freiheiten werden im neuzeitlichen
Absolutismus wieder kassiert. Dennoch ist die Freiheitsrechtsevolution aber, wie alle
Rechtsideen, die in der Logik der Evolution liegen, unumkehrbar, wenn auch nicht
ununterbrechbar, wie alle Einbriiche erweisen.

Monumentalstes europaisches Dokument solch gelungenen politischen Gruppen-
Freiheitsstrebens ist die englische Magna Charta Libertatum(doc, pict) von 1215. Darin geht
es noch nicht, wohlgemerkt, um Menschenrechte, sondern erst einmal um spezifische
Gruppenrechte. Darin handeln sich zu allerndachst einmal die englischen Barone
verfassungsrechtlich abgesicherte, dauerhafte libertates gegeniiber der Krone aus. Das ist das
Analogon zu den eben beschriebenen Entwicklungen in Mitteleuropa. Und doch geht die
Magna Charta schon einen Schritt weiter. Denn darin ist schon ausdrticklich die Rede von der



personlichen Freiheit: Vom der Freiheit wegzuziehen, das ist die moderne Freizugigkeit; von
der Freiheit des Hauses; von der Freiheit vor rechtsgrundloser Rechtsverfolgung. (Doc).

Solche Errungenschaften sind gewiss die Hochlichter. Neben diesen Hochlichtern leuchten
aber die vielen kleineren Freiheitslichter, etwa eine Georgenberger Handfeste 1186 und die
vielen Stadtrechte. Die beleuchten die schon erdachte européische Freiheitsidee viel
nachhaltiger und viel alltaglicher.

Stadtische Freiheiten und Burgerfreiheiten

Stadtische Freiheiten und Burgerfreiheiten Diese sind die Freiheiten von Stadten und
Markten. Kleine chartae libertatum. Diese ,,kleinen*, in Summe aber doch grof3en Freiheiten
bilden die stadtische und birgerliche Alltagsrechtskultur. Da schickt sich in ganz Europa der
Biirger an, zum tberdauernden Trager der europdischen Freiheitsidee zu werden. Das wird,
wie schon angekiindigt, alles wieder einmal und dann noch mehrere Male untergehen. So ist
es mit dem Freiheitsrecht. Es ist stets geféahrdet, wieder entzogen zu werden. Fir kiirzer oder
langer. Und immer mit staatstragendem Titel. Meist mit der kuriosen Begriindung, dass die
Menschen mit der Freiheit nicht gut umgehen kénnen. Wir werden das noch sehen.

Nach dem Mittelalter wird es aulRerhalb der Schweiz freilich langer dauern, bis das
Freiheitsrecht wieder an das Licht des Rechtsalltags tritt. In England tut es dies friher, im
»Resteuropa“ spater. Im Resteuropa dauert es eigentlich bis zur ,,birgerlichen* franzésischen
Revolution, der Revolution der Traumer. In der Deklaration der Menschenrechte(doc) von
1789 tont sie laut, die Freiheit. Aber dann taucht sie sogleich wieder unter. Dahinter braucht
sie wieder fast hundert Jahre, bis sie sich in den ersten Grundrechtskatalogen und den
Konstitutionen des 19. Jahrhunderts wieder durchzusetzen vermag. Und: Sie geht dort und da
erst recht wieder unter, im 20. Jahrhundert griindlich unter. Systematisch. Archipel Gulag.
Katyn. Auschwitz. Das sind nicht bloR Orte, das sind Manifestationen von Systemen.

Natdrlich tendiert jede rechtlich abgesicherte Freiheit allemal irgendwann auch zur
Anlandung in Narretei. Sebastian Brant teilt uns das in seinem Narrenschiff(pict) (1494) mit.
Eine verruckte Gesellschaft. Bunt, aber im Kleinen schon frei. Frei zur Narrheit eben.

Vielleicht sollte man hier, an der zweiten Geburtsstunde des Freiheitsrechts ausblickend
schon einmal ein Wort zur dritten, in der Gegenwart wiederersonnen europdischen
Freiheitsrechtswelle sagen. Und dazu, dass es ganz unubersehbar ist, dass Freiheit gewiss
schnell auch einmal Uberstrapaziert wird. Nattrlich, Freiheit kann auch als Medium fur
Ausschweifung und Lasterhaftigkeit gesehen werden, als Freiheit sich im Kaufrausch zu
verlieren. Aber schon ein oberflachlicher Blick auf die Kulturgeschichte erweist, dass das
Faktum der Existenz von sozialer Devianz unter allen Konstellationen durchbricht. Selbst bei
volligem Mangel an Freiheit. Selbst in Gefangnissen. Die Sehnsucht nach dem Recht tber
sich selbst zu bestimmen, kurz nach Selbstbestimmungsrecht, bricht tberall und immer
wieder durch. Dabei kommen natirlich Egoismen ins Spiel. Deshalb wird das Freiheitsrecht
immer sogleich portioniert und eben nur portionenweise zugeteilt. Denn die Freiheit des
Einen neigt ja geradezu zur Kollision mit der Freiheit eines Anderen. Aber soll man sie
deshalb beiden vorenthalten? Grundséatzlich gewahrt Freiheit tatsachlich den héchsten
selbstbestimmungsrechtlichen Bewegungsspielraum. Und damit auch die Chance zur
exzessiven Nutzung. Lasst das aber einen Riickschluss darauf zu, dass es die Wesensidee der
Freiheit wére, die einen Wandel von der Wonhltat zur Plage urséchlich zu verantworten hatte?
Ursache und Wirkung rutschen durcheinander.



Das passiert auch schon dem Mittelalter. Daher geht man an die Gewahrung der
Freiheiten(doc) vorsichtig heran. Man will Gber die Freiheit nicht die Gleichheit verspielen.
Daher reicht man die Freiheit(en) nur an Gruppen, die ihrerseits die Gleichheitsverwaltung
iiberwachen. Einem individuellen Uberdehnen des Freiheitsgehalts treten also schon die
freiheitengewéhrenden Stadtrechte nach Kraften entgegen. Sie achten dennoch sorgsam
darauf, dadurch nicht sogleich wieder Freiheit im Grol3en zu verlieren.

So erweist sich die langsam sich entwickelnde, und selbstverstandlich auch nur vorsichtig
portionierte und keineswegs ,,mal3*“-lose Freiheit als Motor der Entwicklung auf allen Ebenen.
Zunachst auf der oberen politischen Ebene, der der neu erwachenden Lénder, terrae, wie
gezeigt.

Dahinter sind es dann gleich die Stadte, die sich am Freiheitserwerb der oberen Ebene
beteiligen wollen. Auch die Stédte gieren nach Exemtionen, nach Entlassung aus oberer
Herrschafts- und Gerichtsbarkeitsaustibung, aus der Abgabenpflichtigkeit an das Land. Damit
wird von unten her die Freiheit angezapft, die sich die Lander und Territorien ihrerseits von
,»oben®, von den Kronen holen.

Es sind also die Rechte der Stadt, von denen alles weitere Rechtsgeschick abhangt. Erst
dahinter sind es die Burger, die ihrerseits wiederum von der Stadtherrschaft Freiheiten
erwerben, die sie selbst wiederum in die Lage versetzen, Selbstbestimmungsrecht ausiiben zu
kénnen. Zuerst politisches Selbstbestimmungsrecht(doc), dann aber alsbald auch
wirtschaftliches. Dann erwerben die Birger die Abgabenfreiheit und so wiederum im
weiteren die Freiheit ihrer Hauser, die von zinspflichtigem Leiheobjekt zu freiem Eigentum
werden. Daran zeigt sich, dass Freiheit und Eigentum in einem geistigen Zusammenhang
stehen und Eigentum von Anfang an als ein Freiheit vermittelndes Rechtsinstitut gesehen
wird.

Stadtische Freiheit und Burgerrecht

Der ,,gemeinsame Markt* ist das groRe Thema der européischen Integration seit den flinfziger
Jahren des 20. Jahrhunderts. Das wird nicht ungern als Tanz um das goldene Kalb,
Wirtschaftsreligiositat, Okonomiezentrismus, neue Legitimierung zur Ausbeutung der
»Kleinen* durch anonyme Wirtschaftsmachte gedeutet. Es geht in der Tat offensichtlich um
das groRe Geld, um die Behauptung eines Kontinents im globalen Wettbewerb.

Anders im Stadtrecht des 12. Jahrhunderts, wo die Idee vom ,,Markt” am Morgen des zweiten
Milleniums formuliert wird. Dort ist dieses Entstehen untrennbar mit dem Freiheitsthema und
dem Versorgungsthema sowie der sozialen Sicherheit verbunden. Die Warenmarkte,
Synonym flr die Stadte, sollen einen gesicherten Warenumschlagplatz und zugleich auch der
lokalen Gesellschaft elementare Bedarfsdeckungsgarantien bieten.

»Stadt* ist zunéchst einmal eine verfassungsrechtliche Rechtskategorie. Die kommt nur einem
mit ,,Stadtrecht* begabten Ort zu. Nicht alles was wie eine Stadt aussieht, namentlich die
groReren Mérkte, ist auch eine Stadt im verfassungsrechtlichen Sinn. Die Stadt bezieht ihre
Rechtsqualitat aus besonderem, im Privileg festgeschriebenen Zweckwidmungsrecht und
Flachenwidmungsrecht. Diese Bedingung bleibt. Stadten wird im Gegenzug fir die
»Befreiung” die Erfillung der Desiderate des Reichsherrn oder Landesherrn auferlegt. Der
will eine verbesserte Wertschopfung. Die bieten die Stadte allemal. Ist der Stadtherr zugleich
Landesherr und noch dazu vielleicht giinstigenfalls auch noch durch keinen nennenswerten
Dualismus mit ,,seinem* Adel behindert, wie etwa im reichsfreien Fursterzbistum Salzburg,



dann konnen recht kraftvolle Stadtrechtspolitiken das Ergebnis sein. Dann wird die Stadt
geradezu ein Gegenidealtypus zum Land: Friedrich der I11., Erzbischof von Salzburg, ordnet
in der Landesordnung von 1328 gar an, dass alle Garten in der Stadt umgehend in Bauland
umzuwidmen und sofort stadtisch zu bebauen sind, andernfalls sie dem Fursten verfallen.

Wegen der zu erwartenden Wertschopfung und Umwegrentabilitat betatigen sich in ganz
Europa eifrig Stadtegrunder (link mov: Pienza).

Um noch einmal in moderner Begrifflichkeit zu bleiben: Betriebsansiedlung ist das
landesfurstliche politische Ziel, das sich hinter einer eifrigen Stadtgrundungspolitik verbirgt.
Dieses Ziel wird mit der Gewahrung von neuem Freiheitsrecht verfolgt. Daher muss auch die
Anwerbung von Arbeitskraften durch Sonderrecht, Stadtrechts-Privilegierung, begunstigt
werden. Kluge Landesherren, die die Machtzuwachschance und auch die Chance zum
Einklinken in die neuen Waren- und daher Finanzstrome erkennen, betétigen sich als aktive
Stadtegrinder. Sie tun das gewiss gegen groRRe Widerstande seitens des Adels, der die
Machtverschiebung schnell richtig auszumachen versteht. Denn der Sog an Arbeitskraft in die
Stadte bedeutet schliellich vice versa bei den Grundherrn am Land einen
Arbeitskraftschwund und mithin einen Abgabenentgang. Deshalb wehren sich die Grundherrn
gegen diesen Befreiungsdrall. Ohne Erfolg. Deshalb suchen sie selber auch nach einer
Auffangstrategie, indem auch sie gezielt Mérkte griinden. Das hat méRigen Erfolg. In diesen
Markten gilt namlich nicht Freiheitsrecht, sondern fortgesetzt grundherrschaftliches Recht,
dies auch dann wenn einzelne Marktburger die Attittiden der Stadtblrger kopieren (link mov:
Weitra). Daher bleiben sie in der Entwicklung meist weit hinter den Stadten zurlick. Die
Leute zieht es eben in die Stadte und weniger in die Mérkte. In den Stadten werden sie frei —
frei vom Grundherrn.

Allerdings werden sie dort alsbald in grolem Schwung zu Stadtproletariat ohne Birgerrecht,
inwohner. Dem massenhaften Zuzug versuchen die Stadte selbst mit ,,Einwanderungsrecht*
entgegenzutreten. Sie wollen nur soviel an ,,burgerlicher” Ansiedlung zulassen, als
burgerlicher Arbeitsplatzbedarf besteht. Jedoch die Freiheitshoffnung wirkt attraktiver. Die
Freiheits-Abstimmung mit den Fussen ist in vollem Gang und nicht zu bremsen. Nun gébe es
zwar einen legalen Weg zur Freiheit. Die Bauern kénnten um ihre Entlassung,
Abfahrtsgenehmigung, beim Grundherrn ansuchen. Aber diese Bewilligung ist an
Entschédigungszahlungen, Abfahrtsgelder, gekoppelt. Das kostet mehr als die Bauern haben.
Also entlaufen sie.

— Stadtluft macht frei!

Die Strahlkraft der Freiheitsrechtsgewinnung deckt die Proletarisierungsrisken zu. Menschen
entlaufen ihren Grundherren in hellen Scharen und suchen ihr Glick in der Stadt. Binnen Jahr
und Tag, der schon bekannten Verschweigungsfrist, wird der oder die Entlaufene frei(doc).
Das lasst natirlich die Grundherrn, die sich nicht verschweigen wollen, eifrig nach
Entlaufenen suchen. Sie wollen nicht auf dem Schaden des Arbeitskraft- und
Abgabenentganges sitzen bleiben. Die Entlaufenen allerdings tauchen trotzdem ganz
erfolgreich unter, wie das rasante Wachsen der Stadte zeigt.

Viele fliichten auch in die Stadte weil sie Verfolgung zu beflrchten haben. Die kann mehr
oder manchmal auch weniger grundlos sein, wesswegen auch viel Gelichter unter dem Titel
des Asylrechts Zuflucht sucht. Dieses Asylrecht steht den Kirchen zu. Die kdnnen sich des
Ansturms oft gar nicht erwahren und schaffen daher regelrechte Kirchenbezirke um die



eigentliche Kirche, in denen die Asylanten in einer Stadt innerhalb der Stadt auch auf Dauer
verbleiben (link mov: Canterbury).

Diese Uberbesiedelung 16st das dortige damit einhergehende Problem der restlosen
Uberforderung der Infrastruktur aus. Die Leute kénnen kaum mehr versorgt werden, die
Bettelei wird zum organisierten Erwerbssystem, die Bettler werden regelrecht ein lizenzierter
Berufsstand. Die Stadte, gerade préchtig geworden, verkommen auch schon wieder. Francois
Villons ordindre Lieder aus dem 16. Jahrhundert sagen alles.

Durch ,,Schwarzarbeit* entsteht Druck auf den Preis der Arbeit. Also reagiert man mit
Schwarzarbeitverbot. Das bringt aber nur wenig. Auch in der Hygiene kommt es zu einer
Spirale nach unten. Das wiederum lost eine reiche stadtische Produktion von Verbotsrecht,
Sanitéts- und Polizeirecht aus.

Das Biindel der Freiheitsrechte

In Erflllung dieser politischen Prosperitéats-Desiderata entwickelt sich ein reicher
gesamteuropaischer Rechtskatalog von stadtischen Freiheiten, freilich mit vor Ort
wechselndem und zeitlich verschobenem Inhalt und Umfang. Eines hat jedoch eine
européische Grundsignatur. Die freien Burger verpflichten sich selber durch den Burgereid
nicht nur alle Rechte der Stadt in Anspruch nehmen zu diirfen, sondern alles was an Lasten
und Pflichten auf die Stadt zukommt auf sich tberwélzen zu lassen. Anfang des
Umlagenprinzips. Aufgrund dieses Eides sind die Stadte zugleich auch Eidgenossenschaften,
coniurationes (link mov: Appenzell). Eine Stadt ist mithin eine Korporation. Das heif3t, dass
sie mithin ein eigener Rechts-Korper ist und also als Ganzes rechtsfahig, modern gesagt, eine
offentlich rechtliche Korperschatft.

Erste ,,Grundfreiheit“sehnsucht der Stédte ist die der Abstreifung der stadtherrschaftlichen
Gerichtsbarkeit und die Entwicklung eigener Stadtrichterschaft (link mov:
Nirnberg/Leeuwen). Der Stadtrichter(pict) wird dann im autonomen, innerstadtischen
Bestellungsrechtsweg eingesetzt (pict). Das alte griechische Richterideal bricht durch: Kurze
Bestellungsdauer und breite Mitwirkung bei der Findung dringen als Rechtsprinzip in die
Stadtrechte ein. Die Rechtswirklichkeit scheint aber nicht ganz mitzuziehen.

Die zweite Autonomierechtsséule ist die burgerschaftlich-genossenschaftliche. Die
Biirgerschaft verpflichtet sich im Selbstbindungsweg durch Burgereid dazu, alles, was an zu
besorgenden Aufgaben anféllt, zu tragen. Der Burgereid(pict) ist das die
Zusammengehorigkeit formal vermittelnde Rechtsinstitut, in dem jeder — tatsachlich wieder
nRur Manner und noch keine Frauen — freiwillig seine ungemessene Pflichteniibernahme
eidlich feierlich allen anderen Rechtsgenossen zusichert. Dieses gemischte Beitrags- und
Umlagenprinzip ist der Preis der Freiheit. Es gilt eben in allen Belangen ,,mitzuleiden mit der
gemein®. Dazu z&hlt nicht nur die Mittragung der anteiligen Kosten fur Verwaltung,
Verteidigung, Infrastrukturerrichtung und Erhaltung, sondern auch die der innerstadtisch
autonom zu besorgenden Wohlfahrtsverwaltung(doc), wie Altersfirsorge, spital (pict
Beaune), Witwen- und Waisenversorgung, die mit der Kirche und neben der Kirche geleistet
wird.

Die dritte grof3e Saule des Selbstbestimmungsrechts in der Stadt ist die der autonomen
Rechtsbildung und Rechtsfortbildung. Allerdings bedarf es dazu, wenn externe Anspriiche
bertihrt werden, im dualistischen Sinne, der Nachprivilegierung durch den urspriinglichen
Privilegsgeber, den Stadtherrn. Die interne politische Mandatsgeberschaft aber bleibt bei den



Birgern. Sie bedienen sich in einer Art friiher Repréasentativverfassung eines rotierenden,
gestuften Vertretungssystems von innerem und aufRerem Rat der weisesten und getreuesten,
wie es im Wiener Stadtrecht(doc) heif3t. In Italien kann man heute noch im Original sehen, zu
welcher auch optischer Blite die Burgerselbstbestimmung gefiihrt hat (link mov:Todi). Stadte
verstehen sich regelrecht als Staat im Land. Sie sehen sich im Kontrast zu den Monarchien,
aus denen sie sich heraushandeln, als res publica, und nennen sich auch alsbald Republiken.
Manche, nicht alle, werden tatséchlich Freistaaten, und wiederum einzelne unter diesen
wahren sich diesen Status recht lange, San Marino (link mov: San Marino) etwa sogar bis
heute. Dass diese vom Freiheitsrecht empor getragenen Stadte dann von den Furstenstaaten
der Neuzeit in das staatsweite, absolutistische Recht planméf3ig wieder ,,hinuntergezogen*
werden, ist nur eine Facette der Firstenstaatswerdung, die die Freiheitsrechtsverachtung
belegt. Bisweilen bekampfen sich Stadte bis aufs Blut und bringen sich so selber um die
Frichte der Freiheit (link mov: Siena/Florenz).

Die vierte Sdule ist dann die der Selbstverwaltung. An dieser wirkt urspriinglich faktisch nur
das Stadtpatriziat mit. Das Oligopol der Patriziatsvetternwirtschaft wird aber ganz schnell
schon im 13. Jahrhundert wieder entzogen. Auch ohne die Wiederholung der antikrémischen
secessio in monte plebis dehnt sich der Zugang zu 6ffentlichen Amtern aber alsbald auf alle
Burger aus. Aber eben nur auf diese. Nicht jeder, der in der Stadt lebt, tut dies zu Voll-
Biirgerrecht. Dieses Birgerrecht gilt es ndmlich immer noch teuer zu erwerben. Nicht alle
Entlaufenen kénnen sich das leisten. In grélReren Stadten wird die Aufgabe an professionelle
Organwalter ausgelagert. Auch dieses Amt der potestas durch einen Amtstréger, eben den
podesta” — Burgermeister, major — wird in Erinnerung an altromisches Funktionstragerrecht
nur auf kurze, bisweilen gar nur halbjahrliche Amtszeiten vergeben. Da kommen nun in
groReren Stadten schon gelehrte und bisweilen auch hochbezahlte Juristen zum Zug. Die sind
im Hochmittelalter, seit dem Boomen der Rechtsschulen, wovon noch zu berichten sein wird,
schon Uippig vorhanden. Stadtrichter und Stadtschreiber entwickeln jene professionelle
Rechtsverwaltung, so wie sie in die Neuzeit tberkommt.

Die funfte grofl3e Freiheitssdule ist das Recht, dass die Stadte und die Stadter gegeniiber dem
Land wehrdienstbefreit und nur zu ihrer eigenen Verteidigung verpflichtet sind, fur die die
Biirger aber selbst aufkommen miussen: Dass die burger der statt wienn bei aufgehender sunn
ausfahren und bei nacht wieder daheim wéaren — so Berechtete kann man zu keiner
Kriegsfihrung gebrauchen.

Die sechste liegt in dem Recht der Abgrenzung, Ummauerung, des stadtischen
Freiheitsbezirkes durch die Stadtmauer (link mov: Visby) und die Absicherung der
Uberpriifung aller Einreisenden. Nur innerhalb der Bannmeile rund um die
Bewehrungsmauern gilt das Stadtrecht, aulRerhalb aber Landrecht.

Die siebente Saule ist die eigentliche Freiheit des stddtischen Marktes. Das ist wiederum ein
ganzes Paket von Rechten:

— Zuvorderst steht da das Recht der Freiheit des Weges zum und vom Markt, die Freiheit des
Warenverkehrs, die Freiheit der Handelswege. Das ist unverzichtbare Vorbedingung fir die
Vitalitat eines Marktes, die freilich nicht die berechtigte Stadt selbst garantieren kann,
sondern nur der freiheitsgarantierende Landesherr. Das kann allerdings den Adel, durch
dessen Rechts- und Hoheitsbezirke die Waren durchgefiihrt werden mussen, oftmals nicht
daran hindern, ihre althergebrachten Zollrechte geltend zu machen. Das wird
irrefihrenderweise dann als ,,Raubrittertum® bezeichnet. Erst mit der Vervollstdndigung der
Territorialherrschaft der Landesherren kann dem irgendwie Einhalt geboten und dann erst die



umfassende Freiheit der Stadte eines Landes auch aufRerhalb der Stadte selbst rechtlich
garantiert werden. VVon da an beginnt eine stark steigende Prosperitét der Stadte.

Daneben meint das Marktrecht die Freiheit zur Abhaltung des Marktes an sich und die
Teilrechte wie das Stapel- und Niederschlagsrecht. Das ist das Recht und die ad&quate Pflicht
zur Anbietung der Waren innerhalb detailgeregelter Offnungszeiten. Die in die Stadt
eingefihrten Waren mussen zuerst einmal innerhalb bestimmter Marktstunden preisgeregelt,
wohlfeil, den Biirgern der Stadt zu ihrer Bedarfsdeckung angeboten, angefeilt, werden. Erst
nach Ablauf dieser Frist, in der Blrger ihren Bedarf zu den gunstigen Bedingungen der
Preisregelung einkaufen konnen, gehen die Waren auf den ,,offenen Markt.

Neben den Kollektivfreiheiten gibt es auch schon spezielle Freiheiten fiir den einzelnen
Menschen selbst. Diese stadtische Individualfreiheit zeigt sich im wesentlichen zweierlei: in
der Freiheit des Eigentums und im Schutz des Hauses als teilautonomen Rechtsbezirk, my
home is my castle.

Die Freiheit des Eigentums manifestiert sich in der vollen Verfligungsfreiheit der Blrger tber
ihr Vermdgen insbesondere tber ihre Hauser. Dies gilt auch schon, wenn es noch gar kein
Eigentum an der Liegenschaft gibt, sondern die Burgerhauser noch zu Baurecht auf dem
Grund des Stadtherrn stehen. Allerdings harrt dieses geteilte Eigentum schon der
Konsolidierung bei den Biirgern entgegen. Die stadtische Grundentlastung, also der Prozess
der Volleigentumsbildung freien Eigentums der Birger, vollzieht sich in ganz Europa zu
Ausgang des Mittelalters. Durch einmalige Abschlagszahlung des in der Regel kapitalisierten
zwanzigjahrigen Leihezinses kommt es zur Umwandlung der urspriinglichen stadtischen
Leihe in freies Liegenschaftseigentum.

Man muss allerdings da ein Wort zum Umfang des stadtischen Eigentums dazusagen. Diese
stadtische ,,Eigentumsfreiheit* hat ndmlich wesenseigen einen starken Limitierungs- und
Gleichheitsdrall. Schon ein ganz &uRerlicher Blick auf mittelalterliche Stadtstrukturen, auf die
Spanne der Hauserfronten, auf Bauhéhen und die Parzellen — man kann das heute noch
allenthalben nachvollziehen, von Prag bis Rothenburg, von Visby-Gotland bis Carcassonne
im Languedoc — erweist diese Freiheitslimitierung. Die Parzellen sind immer ungeféahr gleich
grol3. Der Eigentimerwettbewerb Giberhaupt wird ganz planmalRig und sozialphilosophisch
wohluberlegt unterdrickt: damit nit einer dem andern das stickl brot vorm mund abschnitt.
Konkurrenz und die Darstellung des jeweiligen personlichen Leistungsvermdégens kann, weil
das aus rechtlicher Regulierung ausgespart wird, eigentlich nur tber die Fassadengestaltung
betrieben werden. Das ist der einzige Freiraum, den man burgerlicher
Selbstdarstellungssehnsucht einrdumt. Der wird aber dafiir umso Uppiger dazu genutzt, um
dem, was der einzelne sich an sozialem Status zumisst (und sich das leisten kann)
kostspieligen Ausdruck zu verleihen. Man schaue nur auf die kleine Waldviertler Stadt
Weitra(pict) (link mov: Weitra) oder das sudbdhmische Telc (link mov: Telc). Ein weiterer
Raum bleibt dem Burger dann natiirlich noch im Rahmen der inneren Freiheit des Hauses.
Beim Interieur kann man sich ebenfalls austoben, das wird ja nach auf3en hin ohnedies nicht
sichtbar.

Nicht aufzuhalten ist freilich mit steigender Attraktivitat der Stadte, dass der Adel spéter auch
in die Stadte zieht. Natlrlich versucht er sich hier adaquat darzustellen, obwohl oder weil der
Adel in den Stadten keine politischen Vorrechte geniel3t. Allerdings bleibt er vielerorts von
der Stadtgerichtsbarkeit exemt und von der stadtischen Steuerleistung deshalb befreit, weil er
ja andererseits typische Stadtblrgerrechte auch nicht genie3t. Dieser Zuzug ist heute noch an



den monumentalen Palazzis und Palais (pict Otto) in allen europdischen Stédten
dokumentiert.

So erbliht eine unglaubliche, gesamteuropéische Stadtultur (link mov: Nirnberg/Leeuwen).
— Freiheit und Wettbewerb, Tollerei und Allotria

Wegen der rechtlichen Kontigentierung der Freiheiten muss der soziale Konkurrenzkampf
also in die rechtsfreien Raume ausweichen. Dort wird er aber — sehr zum Segen der
europdischen Kultur — umso schérfer gefihrt. Alle Kulturdurchsatztheorien bestatigen sich
auch flr das Mittelalter. Die mittlerweile sich langsam breitmachende héfische Kultur wird
eifrig vom Adel nachgeahmt. Vom Adel Gibernimmt das wohlhabendere Biirgertum dessen
Attitliden. Das Kleinblrgertum orientiert sich wiederum an den neuen Reicheren. Man lebt, in
Freiheit erwacht, scheint’s bis ganz hinunter ein vergniigliches Leben und trotzt so den
Anfechtungen der Natur und kompensiert den arbeitsreichen, kargen Alltag. Brueghels
Bauernhochzeit(pict) vermag hiefur ein kleines, aber stimmungsmaRig passendes Zeugnis
abzulegen.

Dem sozialen Sich-zur-Schau stellen und auch der neuen Lust am Leben, mit allen
Konsequenzen, kann auch reglementieren wollendes Recht nicht wirklich beikommen. Noch
einmal, Sebastian Brandt liefert ein beredtes Bild davon. Probleme, die die neuzeitlichen
rigiden Rechtsinterventionen in Feiertagsordnungen, Hochzeitsordnungen, Kleiderordnungen
so energisch anpacken, haben eine mittelalterliche Wurzel. In zahllosen Rechtsdokumenten
wird in ganz Europa uber die hurerey, buberey, saufferey, die badstuben, flucherey,
gottslasterlichkeit und das spiel gewettert.

Der neue Wohlstand wird hergezeigt. Der allerdings auch in der Neuzeit anzusiedelnde
Hochzeitsfeierplan einer mittelstandischen Salzburger Birgersfamilie Steinhauser gibt die
Mendfolge fur vier volle Feier-Tage rund um die Uhr unter mehreren hunderten Gasten so
wieder, dass man im Vergleich dazu heutige Hochzeitsfeiern flir Fastenveranstaltungen halten
maochte. Dass einer solchen ,,VVergeudung* von potentiellem Kapital der moderne
Absolutismus in seinem Kapitalbedarf dann energisch und wie immer unter Zuhilfenahme des
Mittels des Verbots-Rechts entgegentritt, davon wird spéter ganz kurz noch zu reden sein.

Das neue Recht der Kaufer, Verkaufer, Handler, Handwerker — das Recht der Hansen,
Gilden und Ziinfte

Der Handel weil3 sich die erhabenere Sozialstellung vor dem Handwerk und auch héhere
Rechtsfreirdume zu sichern. Dennoch sei hier zundchst von der kleinportionierteren Freiheit
im Recht der Handwerker berichtet. Die kleine Freiheit kommt ndmlich schon rein zeitlich
vor der groRen Freiheit der Grof3en. Und im tbrigen sind die Grofl3en den Kleinen ein
Argernis. Denn der stadtische Wohlstand wird an sich langfristig von beiden erarbeitet, von
den HandelsgroRen aber leichter verdient. In den ganz groRen Stédten, den damaligen
Bankplatzen, wie in der Serenissima, Venedig, kommt der ganz grof’e Gewinn und der Glanz
allerdings meist nicht aus reiner Handelsarbeit, sondern aus Kriegsgewinnlerei. Venedig
profitiert unendlich aus seiner geographischen Monopolstellung bei der professionellen
Abwicklung der Kreuzfahrerei. Das Heilige Romische Reich zahlt viel fir den
Truppenstitzpunkt und die Truppentransporte. Aber auch dieses Muster ist zeitlos. Fir die
Einrdumung von Militarstitzpunkten auf eigenem Territorium kraftig zu kassieren, bewahrt
sich noch immer.



Bei den kleineren Freiheitsrechten des Handwerks handelt es sich doch noch sehr deutlich um
Kollektiv- oder Gruppenfreiheitsrechte. Die vermitteln nach innen hinein, in die Gruppe, nur
wenig an Freiheit im modernen Sinn, dahingegen aber viel an Sozialethik, Planwirtschaft,
Soliditat und Solidaritat. Kurz, es geht da mehr um den Stand, als um den Einzelnen. Hier
erbluht das, was sich dem Prinzip nach in das europaische Recht der Sozialpartner hinein
erhalten hat, denen bekanntlicher weise ungeniert Zunftstruktur zugeschrieben wird.

Das freiheitsrechtlich wirklich Interessante ist, dass einer Gruppe von im selben
Erwerbszweig Tatigen das kollektive Recht zur autonomen Rechtsgestaltung und
Uberwachung des gesamten Binnenlebensbereiches abgetreten wird.

Zunftrecht

Zunftrecht ist umfassendes Recht. Es regelt nicht nur das eigentliche Produktions- und
Absatzrecht, sondern auch das Berufs- und Ausbildungsrecht(doc), das Berufskulturrecht, die
personlichen Lebensbeziehungen der Tiir an Tur wohnenden Zunftmitglieder. Die heutige
Qualifikation mit Disziplinarrecht wére daflir ganz unzulénglich. Vielmehr geht es um
Kulturorganisationsrecht. Dieses regelt auch sittliche Verpflichtungen. Mehr noch: Es regelt
bis hinein in das religidse Leben. So hat man eben auch zunftrechtlich verpflichteterweise
sonntags am Messbesuch, dem Zunft-Amt, officium, teilzunehmen. Die Zunft ist also nicht
nur eine Wirtschaftgemeinschaft, sondern eine Lebensgemeinschaft oder noch besser eine
Lebensform, sie ist auch eine Religionsgemeinschaft (link mov: Sevilla).

Wer an einer solchen sektoralen Zunftfreiheit teilhaben will, muss der Zunft angehoren.
Angehoren kann ihr aber nur, wer zur Berufsausiibung berufsprivilegsrechtlich berechtigt ist.
Wer dies wird, bestimmt aber wieder die Zunft. Die stellt dabei aber auf kein formales
Beféhigungsrecht fiir den Zunftzugang ab, sondern auf den tatsachlichen Bedarf an Waren
und Dienstleistungen. Der ist aber wiederum nicht objektivierbar, sondern er wird
gemeinschaftsrechtlich definiert. Er wird erst dann als gegeben angesehen, wenn die schon
zugelassenen Zunftmitglieder das flr ihre Lebensfiihrung ausreichende Einkommen
garantierterweise vereinnahmen kénnen und dariiber hinaus dann noch immer eine Abnahme
von weiteren Waren und Dienstleistungen winkt. Die kann dann von einem neu
aufzunehmenden Zunftmitglied bedient werden.

Das bedarf um des Verstandnisses willen doch einer kurz vertieften Reflexion: Es regiert ein
vollig anderes Leitprinzip als im heutigen Wettbewerbsrecht. Heute geht man davon aus, dass
die im freien und unbehinderten Wettbewerb gipfelnde Freiheit gesamthaft die besten
Wirtschaftlichkeitsergebnisse erbringt. Sehenden Auges wird dabei in Kauf genommen, dass
Viele doch auf der Wettbewerbsstrecke bleiben kdnnen.

Just das strebt man im mittelalterlichen Freiheitsverstandnis aber gerade nicht an. Man sichert
den Einzelnen und damit mittelbar die Gesamtheit der geschlossenen Gruppe. Es regiert das
Rechtsprinzip des zunftverfassungsrechtlich abgesicherten Anspruchs auf Garantie des
angemessenen Lebensunterhalts aller Zunftmitglieder. Der Lebensunterhalt wird eben
»angemessen®. Das heil3t, man misst daran, was auf Grund des stdndischen
Erscheinungsbildes von einem Mitglied einer Gruppe idealtypischerweise an angemessener,
bequemer, gemeint ist auch beschaulicher Lebensfiihrung erwartet werden darf. Sympathisch
fur die einkommensrechtlich Gesicherten.

Weniger glnstig ist das freilich flr die, die aus dem System draufRenbleiben mussen. Die
mussen sich einer anderen Tatigkeit in den Stadten widmen. Dabei steht stadtrechtlich



lizenziertes Betteln(pict) ganz oben auf der Optionenliste. Kurz dahinter steht aber schon das
Ausweichen in ,,Schwarzarbeit“. Die ist aber natirlich auf Betreiben der Zilinfte verboten und
wird von diesen fleiRig aufgespurt. Wie erfolgreich im Endergebnis die
Aulenseiterbekampfung tatséchlich greift, ist jedoch ungewiss. Eine wiederkehrende Fulle
von Verbotsrecht ist ein ziemlich verlasslicher Hinweis darauf, dass das Phdnomen der
Schwarzarbeit nicht in den Griff zu bekommen ist.

Man versteht das Monopolrecht(doc) und Kartellrecht aber in den Zunftrechten zu begriinden:
Es geht ja immerhin um eine ganze Lebenswelt (der beati possidentes) und um die Sicherung
des Personals und nicht blof} um eine nackte Arbeitswelt. Diese Allsicherung mag daran
erhellen, dass das Personal ahnlich wie das in einer bauerlichen Betriebswelt noch nicht nach
einem erst in der Industrialisierung aufkommenden Arbeitsrecht oder Tagléhnerrecht lebt.
Man lebt innerhalb des Zunftbetriebes (so wie auch innerhalb des b&uerlichen Betriebes) nach
Gesinderecht, also nach Personenrecht und nicht nach Schuldrecht. Dieses Prinzip wird sich
bis in die Disziplinarrechte der Beamten und der freien Berufe erhalten. Das Argument der
Sicherung der Standesgemélheit mit den dazu entsprechenden Pflichten erhélt sich in die
Gegenwart. Fir den Handwerksbereich gelingt es dem spéteren Absolutismus, fir kurze Zeit
eine Vorform der Dienstleistungsfreiheit durchzusetzen. Aber schon im 19. Jahrhundert
kommen dann wieder die Kammern und setzen die ziinftische Tradition fort.

Von diesem Ausgangsdatum des ,,anstandigen Unterhalts“, meint standesgeméafen Aufwands
der produzierenden Lebenswelt, ergibt sich dann planwirtschaftlich alles weitere.
Binnenfreiheit innerhalb der Gruppe gibt es also noch keine, sondern Recht erzeugt
Binnenkonformitat und sichert den vermutlich passablen Status. Man arbeitet zwar sechs
Tage die Woche, von Sonnenaufgang bis Sonnenuntergang, was den Winter gewiss
beschaulicher aussehen lasst. Zusatzlich wird das Arbeitsjoch durch viele, selbstverstandlich
auch zunftrechtlich geregelte Feiertage als Urlaubsersatz ertraglich gemacht. Weiters ist ein
Zunftmitglied zwar bei Strafe verpflichtet, den in seinem ihm zugesicherten Monopolbezirk
anfallenden Bedarf zu decken, aber dafiir dirfen die Konsumenten in seinem Monopolbezirk
ebenfalls bei Strafe nur bei ihm abnehmen. Zwar gesellen sich die Landesfrsten gegen die
Preistreibereitendenzen auf die Konsumentenseite, sie kdnnen aber doch nur
Preisverhandlungen mit den Zlnften fuhren. Denn der angemessene Unterhalt fur die
Zunftmitglieder ist so gut wie unerschitterbar. Daher gehen die Preise stets nach oben.
Erscheinen die erzielten Preise einzelnen Zunftmitgliedern am Hintergrund dessen, was sie
sich ihrerseits unter angemessener Lebensfiihrung vorstellen, noch immer nicht ausreichend,
neigen Illoyalere unter ihnen dazu, die Gestehungskosten zu ,,verbilligen®. Das meint, bei
gleichem Preis ,,kleinere Brote zu backen®. Das ist allerdings nicht unriskant. Obwohl die
Mal- und Qualitatskontrolle ebenfalls in der autonomen Selbstverwaltungskompetenz der
Zunft liegt, gibt es doch Hinweise darauf, dass tatsachlich Sanktionen drohen. Aber ob das
berihmte Backerschupfen(pict) und ob Geld- und Ehrenstrafen, die die Zunftkasse(pict)
auffetten, auch ausreichende Praventionswirkung verbirgen kdnnen, ist nicht eindeutig
erwiesen. Alles in allem winkt eben doch eine bequeme Garantie des zunftrechtlich geregelten
Preises.

Skizzenhaft dargestellt: Zur ,,standesgemalen* Lebensfiihrung z&hlt zunéchst einmal die
Deckung des Unterhalts fiir eine Durchschnittsfamilie. Dann ist hinzuzurechnen, was fur die
Erhaltung eines Birgerhauses mit allen — wieder: standesgemafRen — Attributen erforderlich
ist. Dann kommt der Betrag hinzu, der fiir den Unterhalt und die Bezahlung eines oder zweier
Gesellen (auch diese Betriebszahl wird innerhalb einer Zunft einheitlich geregelt) erforderlich
ist. Lediglich der Lehrling schlagt nicht zu Buche. Denn fir die zu erwerbende Ausbildung ist
zu bezahlen. Dass Eltern fiir ihren Nachwuchs Lehrgeld und Kostgeld zu zahlen haben, ist



sicherlich eine ausreichende Sozialbarriere, dass man in den Zlnften ,,anstandig* unter sich
bleibt.

Zahlt man nun alle vorausdefinierten Aufwandspositionen zusammen, dann hat man das
Planungseckdatum. Das ist cum grano salis fur alle Zunftteilnehmer annéhernd gleich zu
veranschlagen. VVon diesen Eckdaten aus rechnet sich alles zuriick: Wenn mit der
zunftrechtlich fixierten Betriebszahl ein Produkt von x ausgestof3en werden kann, dann hat
man damit ein weiteres Regulierungsdatum: Namlich wie viele Abnehmer ein Absatzbezirk
haben muss, um einen zilinftischen Produzenten auszulasten, aber doch auch nicht zu
Uberfordern. Damit ist aber leicht erkennbarerweise der Preis eine restgréfienhafte Funktion
aller vorherigen Bedeckungsfaktoren.

Salopp und modern gesagt, es kdnnen sich die Ziinfte beim Preis selbst bedienen. Das erkennt
man auch stets ganz klar. Daher versuchen in ganz Europa die Kénige und im Heiligen
Romischen Reich die Kaiser und die Landesfursten, etwa Rudolf IV.,
Konsumentenschutzrecht zu entwickeln. Sie, die ja von den Konsumenten nicht gewahlt
werden mussen, sind dabei aber keineswegs ganz ehrlich. Ihnen sind die Zunfte mehr wegen
der aus dem Zusammenschluss erwachsenden politischen Machtentfaltung suspekt und daher
bekdmpfenswert. Der Schutz der Konsumenten lasst sich aber gut als Deckmantel fir die
wirklichen Beweggriinde bespielen.

Aber immerhin: Trotz jahrhundertelanger Bekampfung haben sich diese grundsétzlichen
zunftischen Rechtselemente zum spateren 19. Jahrhundert hin in Kammerstrukturen und in
der Selbstverwaltung der Arbeitswelt eher wiederbestéatigt. Die gewerberechtlichen und
lizenzrechtlichen Zuteilungs- und Absicherungsstrategien von insbesondere
kleingewerblichen Markten werden denn auch heute noch, da sie jetzt immer nachhaltiger
unter Beschuss geraten, mit den altruistischen Argumenten der Qualitatssicherung und des
Konsumentenschutzes verteidigt. Ob das noch einmal verfangen kann oder nicht doch eher als
getarnte Privilegierungspolitik verdachtigt werden wird, ist schwer auszumachen. Vorerst
scheint das Gemeinschaftsrecht in der Institutionalisierung des Wirtschafts- und
Sozialausschusses den langtradierten Strukturen aber noch Respekt zu zollen.

Das Recht des Handels

Von ganz anderem Zuschnitt ist das Recht der Kaufleute(pict). Ahnlich dem rémischen ius
mercatorium stellt dieses von an sich zeitgeistigen Sittlichkeitsverpflichtungen im Interesse
des neuen Ziels der Forderung des Warenverkehrs eher frei. Das Europa der Handler profitiert
davon.

Ahnlich den Zuinften schlieBen sich auch die Handelsleute zu Korporationen zusammen.
Stadte schliellen gar gleich Stadtebunde, wie den der Hanse. Die kann so ihr Kartell Gber
Nordeuropa, von Strassburg Uber Libeck bis Visby und gar Bergen und von London bis
Nowgorod ausbreiten (link mov: Vishy).

Fernhandelsumschlagplétze von européischer Bedeutung entwickeln sich. So etwa die Messen
der Champagne. Der flandrische Raum prosperiert. Amsterdam(pict) entwickelt sich. Venedig
bedient den gesamten Levantehandel. VVon den toskanischen Stadten, die sich zwar
untereinander, wohl nicht zuletzt deswegen, dauerbekriegen, wird der ganze westliche
Mittelmeerraum bedient. Spanien bildet nach wie vor die Handelsbriicke nach dem nérdlichen
Afrika.



Alle diese neuen Distanzmarkte zu bedienen erfordert erstens — modern gesagt: —
Risikokapital und zweitens verkehrsférderliche Rechtsstrategien. Beides bedarf einer
Neuordnung des rechtlichen Rahmens, einer Rechtsliberalisierung wiirden wir heute sagen.

Einmal muss eine Art Kartellrecht akzeptabel werden. Die Hanse schlieft — analog zu den
Zunftrechten — Gebietskartelle. Aus denen werden andere Anbieter kartellvertraglich
ausgeschlossen. Stadte werden in Stadtrechtsfamilien organisiert, um durch
Rechtsangleichung und Rechtsabgleichung den Rechtsverkehr zwischen ihnen zu
vereinfachen und kostenginstiger zu organisieren.

Sollen Mérkte die Funktion der Warenflussforderung erfiillen kénnen, muss aber auch die alte
Statik im Recht durchbrochen werden. Auf dem 6ffentlichen Markt feilgebotene Waren
mussen mit der Legalvermutung ummantelt werden, von Rechtsméangeln frei zu sein. Es darf
einfach nicht geschehen, dass Rickforderungsanspriiche durchdringen kénnen. Das wiirde
den Handelsverkehr hemmen. Also muss ein perfekter Eigentumsubergang moglich sein. Das
geht aber nur, wenn die tradierten Rechtssicherheiten abgebaut werden. Folglich muss ein
Rechtsinstitut des Gutglaubensschutzes fir Handelsgeschéfte entwickelt werden, demzufolge
auch der gutgldubige Erwerb von einem Nichtberechtigten Eigentumsrecht verschaffen kann.
Das ist zwar ein tiefer Eingriff in das Institut des Eigentumsrechts. Der muss aber her, wenn
nicht jeder Verkauf unter dem Vorbehalt der Torpedierung durch einen steht, der sein
Eigentum lang und breit nachzuweisen sich anschickt. Auch das Prozessrecht muss
effektivisiert werden. Formenstrenge muss einmal mehr aufgegeben werden. Denn die
Verwicklung der Kaufleute in langwierige Eigentumsverfolgungsprozesse wiirde diese solche
Markte, auf denen lange Rechtsstreitigkeiten drohen, einfach meiden lassen. Die Standorte
beginnen daher tber Beglinstigungsrecht des Warenverkehrs zu buhlen.

Zusétzlich zu mobilerem Verkehrsrecht entwickelt sich die Zuléssigkeit von bargeldlosem
Zahlungsverkehr mitsamt dem hiezu notwendigen Beurkundungswesen. Vor Stadtgerichten
werden Schuldscheine ausgestellt und beglaubigt und diese dann in zwei geteilt, wobei eine
Allonge beim Schuldner und eine beim Glaubiger verbleibt. Bald ist auch das Inhaberpapier,
der gezogene Wechsel, die Tratte, von trahere, entdeckt, das dann in einem néchsten Schritt
in eigenes Wechsel- und Scheckrecht mundet.

Der neu aufblihende Fernhandel per Schiff erfordert weitere Rechtsvorkehr. Er macht erstens
ein Seerecht tberféllig und andererseits ein Kapitalorganisationsrecht mitsamt einem
Warenversicherungsrecht. So entwickelt sich das Recht von Gesellschaften — collegantia,
societas, commenda — mit genuinen Spielregeln tber die interne Risikoverteilung. Heute
wirden wir sagen: die start-ups und das venture capital lernen sich zu organisieren. Freies
Vertragsrecht auf der Grundlage romischrechtlichen Denkens daruiber, wie die Gefahr des
Untergangs der Sache oder, wenn alles gut geht, wie die Gewinnverteilung anzulegen ist,
entwickelt sich.

Daneben bedarf es einer eigenstandigen Fachgerichtsbarkeit fur alle sehr speziellen Belange
der Seefahrt selbst. Man kann ja nicht mehr gut die alten, schwerfalligen Gerichte mit den
vollig neuen Sachverhalten des Seehandels befassen. Institute, wie das des Seerichters, der
skandinavische dispajor, der als Einzelrichter mit inappelabler Schiedsgerichtskraft
ausgestattet wird, brechen durch.



Die notwendige Entwicklung einer Rechtswissenschaft

Alle diese neuen Fragen sind ab nun auch neue Rechtsfragen. Die gilt es analytisch zu
durchdringen und planméRig weiterzuentwickeln. Solcherart in Bewegung geratenes Recht
wird nun zum Gegenstand akademischer Pflege und Planung. Rechtsschulen gibt es in der
Tradition von Konstantinopel und Berytos (Beirut) natiirlich Gberdauernd. Jetzt aber entstehen
bedarfsgerecht an den Stétten des Handels neue. Zundchst werden solche in den
oberitalienischen Stédten, zuerst in Pavia und alsbald in Bologna gegriindet. Rechtsfakultéten,
die den zeitgleich entstehenden Universitaten sogleich inkorporiert werden, und die
Rechtswissenschaft sind damit erstanden.

Die Fakultaten stehen von Anfang an in einem harten Wettbewerb. Die Nachfrage seitens der
Studierenden bestimmt das ranking. Die Nachfrage wiederum steht und fallt mit den Namen
der Professoren. Da entwickeln sich tatsachlich echte GréRen, deren Namen bis heute bei
Juristen nachklingen.

Irnerius, Accursius, Azo(pict). Die Spitze. Aber auch die ,,quattuor doctores*, Martinus,
Bulgarus, Hugo und Jacobus, alle diese unvergénglichen Namen lassen ihre oberitalienischen
Fakultaten zu buhlenden Magneten fur die Bildungswilligen aus ganz Europa werden. Das
sind vorerst Kleriker, dann meist junge Aristokraten, aber nicht ausschliellich solche. Auch
aufstrebendes Burgertum sendet seine Sohne da hin. Die ,,Juristerey* eignet sich wieder
einmal vorzuglich fir sozialen Aufstieg. Und fiir die Sicherung wirtschaftlichen Wohlstands.
Der ereilt zuerst die Professoren selbst, die neben der Lehre auch noch gutachtlich tétig sind.
Ihnen erdffnet sich die Moglichkeit auBerordentlich vermdgend zu werden. Je mehr sie durch
ihre Attraktivitat, die sie Gbrigens auch im Rahmen der Dienste an der Politik tlichtig mehren,
gut bezahlende Studenten anzuziehen vermdogen, desto mehr wird die Zahl ihrer ,,Rufe an
andere Universitaten. Je mehr Rufe, desto hoher werden ihre Honorare. Alles ist wie es schon
immer war und sein wird.

Dass es daneben alsbald auch ein kleines Juristenproletariat der weniger Erfolgreichen gibt,
ist nicht verwunderlich — und nicht auf die Friihzeit der Jurisprudenz beschrénkt. Die biedern
sich dann flr die kleinen Streitwelten an und umwerben dort Kunden, rabulistern bei Gericht.
Gewichtig und groRspurig werfen sie mit den Namen der GrofRen wie Baldus und Bartolus
herum, ohne sie selbst zu verstehen. So sorgen sie friih schon fur den schlechten Ruf eines
ganzen Standes. In Basel wirft ein Richter doch glatt einen solchen klugtuenden ,,Anwalt* mit
den Worten aus dem Gericht hinaus: Naus doctor naus, gehen’s mit ihrem Bartele und
Baldele. Auch Luther h&lt Juristen fiir bdse Christen. Selbst die Bestechlichkeit von
Juristenrichtern und Advokaten ist ein wiederkehrendes Thema (pict). Die Juristenverachtung
hat eine lange Tradition.

Aber immerhin, ein Stand ist erstanden, der letztlich doch ganz tiberwiegend und
professionell der Idee der Gerechtigkeit zuarbeitet. Freilich wird das gerne auch anders
gesehen. Schelte an Juristen kommt beim Publikum gut an.

Aber noch viel mehr ist geschehen: Eine europdische, wieder sich am schon einmal die
»Welt* umspannenden und zusammenhaltenden rémischen Recht iibende Rechtswissenschaft
— und nicht etwa eine italienische — ist damit grundgelegt. VVon da breitet sich ein
Fakultatengrindungseifer tber ganz Europa hin aus. Europa hat wieder ein
»,Gemeinschaftsrecht”, zumindest im Privatrecht, dem damals schon das Hauptgewicht
zukommt — und vielleicht auch wieder zukommen wird?



Bauerliches Recht

Bauernrecht, Alltagsrecht, Recht der kleinen uninteressanten Leute, Recht der
Nachbarschaftskeppelei wird in den grofien Geschichten des Rechts ausgespart. Sich mit
»primitivem* Recht zu beschéaftigen scheint trotz des Umstands, dass Europa bis ins 20.
Jahrhundert herein Uberwiegend agrarische Gesellschaften kennt, irgendwie als unelegant
verstanden zu werden. Dabei entwickelt sich gerade dort ein Kosmos an Vielfalt und an
bunter Alltagsbezogenheit. In den landlichen Rechten wird eben nach Anlassfallgerechtigkeit
getastet und nicht nach akademischen Lehrgebauden.

Diesem soll hier ein wenig weiter als Gblich nachgegangen werden und tunlichst auch gleich
in einem bis zur Zeit der Bauernbefreiung im 19. Jahrhundert. Ein solcher Bogenschlag ist
naturlich begrindungsbedirftig. Diese Vorgangsweise erlaubt sich insofern, als die
béuerlichen Lebenswelten ,,zeitloser” als andere sind. Solange die Wirtschaftsweisen und die
Organisationsformen sich nicht griindlich andern, &ndert sich auch das dementsprechende
Recht nicht oder nur kaum. Die l&ndlichen Erwerbs- und Arbeitstechniken, anders als die
Welt des Handels, kennen aber kaum eine groRere Innovation. Erinnern wir uns, Joseph I1.,
romisch-deutscher Kaiser von 1780-1790, zeigt sich als ,,Lehrmeister” am neuen Eisenpflug

(pict)!

Man muss naturlich dazusagen, dass bisweilen auch im b&uerlichen Recht rémischrechtliche
Einsprengsel unter Einfluss gelehrter Schreiber und Beamten der Grundherren auftauchen,
aber markante Spuren hinterldsst das nicht. Teilweise geht sogar noch das neue Burgerliche
Recht im 18. und 19. Jahrhundert am fortgelebten Gewohnheitsrecht der Bauernschaft vorbei.

Die Bauern leben organisiert unter ihrer jeweiligen herrschaftlichen Leitung, unter der
Grundherrschaft. Natirlich gibt es auch da wieder Gefélle in Europa, je nachdem sich die
Bauernschaft politisch zu behaupten vermag. Da gibt es auch beachtliche Differenzen in
Territorien, die an sich unter einem Firsten stehen. So gibt es in Tirol ein politisch
reprasentiertes Bauerntum. Aber im Prinzip &hnelt sich das politische System. Die Grundherrn
fiihren in der bauerlichen politischen Versammlung, dem Taiding, Tageding, dem Ehaft, der
Rlgung, Weisung, alles Spatformen des alten Things, die Verfahrensleitung. Die materielle
Rechtsfindung tber bauerliche Binnenprobleme und Konflikte betreiben jedoch die Bauern
uberwiegend selbst. Der Grundherr oder sein Beamter, der Amtmann oder Amann, verkiindet
das Urteil nur. So ist der Grundherr oder sein Beamter am Taiding auch nur der, der das
angestammte Recht verliest.

Freilich, dort wo es um das Interessen- und Spannungsverhaltnis zur Grundherrschaft oder zu
den Reprasentanten der Krone selbst geht, hangt es schon sehr von den politischen
Konstellationen und Herrschaftsformen ab, wie sich die Bauern behaupten kénnen. Die sind
in Europa in der Tat recht unterschiedlich. Sie sind flr die Bauern im Norden ziemlich
gunstig (link mov: Nord Sel), in Mitteleuropa nicht so schlecht, im Stiden und Osten
dahingegen ziemlich ungunstig. In politischen Enklaven wie der Schweiz suchen die Bauern
im angeblichen Schwur am Rutli Gberdies nach territorialer Einigkeit, die allfallige
Ambitionen zu Integritatsverletzungen von aufRen als zu teuer erscheinen lassen sollen. Das
benachbarte Europa lernt die Lektion auch tatsédchlich und respektiert die Autonomie der
Schweiz fortan. Nachdem die Eidgenossenschaftsbauern(doc) bei Morgarten 1315 und



Sempach 1386 die Adelsherrschaft iberwunden haben, tiben sie die volle politische
Selbstbestimmung.

In Mitteleuropa stehen die Bauern trotz des Herrschaftsverhaltnisses faktisch, rechtlich
freilich nicht, in fast dualistischer Weise dem Grundherrn gegentiber. Wenigstens einmal im
Jahr wird eine ,,politische Tagung*, eben das Tageding, abgehalten, auf der die
Wiederbestatigung des hergekommenen Rechts erfolgt. Zugleich wird auch tber allféllige
Rechtsanpassung gemeinschaftlich befunden. Man trifft sich an einem Sonntag nach der
Messe, meist im Fruhjahr, wenn der Weg schon zumutbar ist und die Feldarbeit noch nicht
uberdringlich. Fir die Teilnahme besteht immer noch die alte Dingpflicht.

Neben dem grundherrschaftlichen Gericht gibt es aber fur ganz alltdgliche Konflikte eine
kleine Dorfgerichtsbarkeit. In der rotiert das Richteramt unter den Bauern im Jahreszyklus.
Gelegentlich kénnen aber einzelne Hofe das Gerichtsrecht an sich binden. Hofnamen, wie
Dorfrichterhof, zeugen davon. Solche Dorfgerichte gibt es residuell bis heute, so in Osterreich
in Gossl am Grundlsee. Allerdings haben sie kaum mehr rechtlich zugeordnete Kompetenzen.
Da geht es eher um Schiedsgerichtsbarkeit in bauerlich-binnengenossenschaftlichen Anliegen.
Die zustandige professionelle Amtsrichterschaft des Gerichtssprengels weil3 aber zu
berichten, dass der begriindetet Verdacht besteht, dass Uber deren genossenschaftlichen
Zustandigkeitsbereich schiedsrichterlich hinausjudiziert wird (worauf die
Gerichtsversammlung nur verschmitzt lachelnd reagiert, aber sich doch herbeilasst
einzurdumen, dass, wer aus der kleinen Gemeinschaft dem ,,Rat“ des Dorfgerichts nicht folgt,
auswandern kénne). Wie auch immer, eine lange Rechtsgeschichte schimmert doch recht
deutlich durch.

Diese Gerichtspflicht ist allerdings keine allgemeine Dingpflicht fur alle Ortsanséssigen und
schon gar keine flr Frauen. Die sind Gbrigens auch in den Schweizer Kantonen Glarus und
Appenzell, wo es die alte Landsgemeinde noch intakt gibt, erst seit wenigen Jahren berechtigt
in der ,,Landgemeinde* mitzubestimmen. In der Dingpflicht bricht sich wieder einmal das
archaische Denken von Vollberechtigung Bahn. So wie in Stadten nur die Burger und nicht
alle Einwohner das politische Mitbestimmungsrecht erwerben, so haben es auch am Land nur
die Bauern und nicht das Gesinde. Der Hof ist also der eigentliche Anknlpfungspunkt. VVon
jedem Hof muss ein Représentant erscheinen und mitwirken. Kann dies nicht der Bauer selbst
sein, etwa aus Krankheits- oder Gebrechlichkeitsgriinden, so hat ein vollberechtigter Vertreter
zu erscheinen. Das kann niemand aus dem Gesinde sein. Dahinter verbirgt sich das alte
Prinzip, dass, wenn Uberhaupt wer, dann nur die wehrhaften und wehrfahigen Ménner
politische Rechte austiben diirfen. Auch das kann man heute in der Schweiz noch immer am
besten nachvollziehen, wenn in der Landsgemeinde so gut wie jeder mit einem Schwert oder
Degen erscheint, neuerdings auch die Frauen — mit zierlichem Salondegen.

Bei diesen Rechts- und Gerichtsversammlungen regiert wahrscheinlich unbewussterweise
eine Art Akzeptanzprinzip, ein Rechtseinwilligungsprinzip. Die Grundherrschaft bringt
Artikel fur Artikel des Rechtskanons zur Verlesung. Fur die Neugeltung oder zur
Weitergeltung muss Artikel fiir Artikel konsentiert werden — und sei es auch durch
Schweigen. Dass der Hauptaufzeichnungsschub solcher bauerlicher Rechtsordnungen in die
frihe Neuzeit féllt, andert wenig daran, dass es sich gewiss um lange gelibtes und tradiertes
Recht handelt. Der Aufzeichnungsschwung ist allerdings dahingehend interpretierbar, dass es
ein Tauziehen um die althergebrachten Rechte gibt und die Bauern ihr Recht dem
Zugriffswillen der Grundherren so zu entziehen versuchen. Diese Rechtsaufzeichnungen,
Weistimer, Taidinge, Ehafte, Rlgungen, werden auch stets auf die Erfordernisse der Zeit
gebracht, um neu hinzugetretene Konfliktldsungsmodelle erganzt, und sprachlich tiberarbeitet,



aber im Grundwesen bleiben sie bis in das 19. Jahrhundert gleich. Das liest sich so oder so
ahnlich in allen bauerlichen Rechten Uber die Zeiten hin:

Art. 1: Item, so frag ich zu recht: Ist’s unser altes Recht, dass wir zu St. Jakob
zusammenkommen?.

Urtl (der Bauernschaft): Ditz is unser altes recht.

Art 2 : Item so frag ich zu recht: ist’s unser recht, dass wir (dies und das) immer so halten?
Urtl: Ditz is unser altes recht.

So geht es Artikel fiir Artikel fort.

Da kann es schon vorkommen, dass ein Grundherr unter fadenscheinigem VVorwand versucht,
den Kanon in seinem Sinn umschreiben zu wollen. Dann héngt es ganz von der politischen
Zahigkeit der Bauernschaft ab, schleichender Rechtsdnderung Einhalt zu gebieten. Ein solcher
Fall ist im Recht von Passeier (in Tirol, wo sonst wohl) dokumentiert. Da versucht ein
Grundherr, Hans von Passeier, zu mogeln. Beim Schlossbrand kommt die Niederschrift
abhanden. Also bietet er aus eigenem an, eine Neuschrift anfertigen zu lassen. So nebenher
kiindigt er an, bei dieser Gelegenheit das Recht gleich auch erneuern und verbessern lassen zu
wollen. Aber die Bauern passen auf und entdecken prompt, dass damit eine
Verénderungsattacke einhergeht. Diese enttarnen sie am néchsten Taiding. Sie willigen nun
nicht mehr ein. Der Konflikt ist da. Den bringen die verargerten Bauern bis an das
landesfrstliche Gericht. Und das gibt doch tatséchlich den Passeier Bauern recht.

Dennoch laufen Veranderungen ab. Allerdings tun sie das nicht im Binnenverhaltnis der
Rechte der Bauern zueinander, sondern als europdische Gesamtprozesse. Die Reste alter
Freibauernschaft verschwinden fast zur Ganze. Politische Abhangigkeit von der untertdnigen
Horigkeit bis zum untersten politischen Status der Leibeigenschaft kennzeichnet den
Bauernstand. Am schlimmsten ergeht es der Bauernschaft in Kolonisationsgegenden im Osten
und in mediterranen Regionen, in denen die Bewirtschaftungsform den GroRgrundbesitz
begunstigt. Dort werden Bauern zu Landarbeitern.

Am besten ergeht es den Bauern in der Regel, wenn sie unter einer kirchlichen
Grundherrschaft stehen. Kldster achten zwar sehr viel genauer darauf, dass die
Leiheberechtigung nicht rechtsformal erblich wird, wozu die bauerliche tendiert. Die
Leiheberechtigungsform selbst ist aber gar nicht das zentrale Anliegen, solange auch unter
klosterlicher Grundherrschaft de facto in die Generationennachfolge nicht eingegriffen wird.
Unterm Krummstab ist gut dienen, der Satz signalisiert vielmehr, dass unter Klosterherrschaft
die Abgaben niedriger liegen. Die Kldster haben offensichtlich mehr Zeit. Sie brauchen nicht
wieder und wieder abschdpfen, sie sind schon ausreichend reich und haben geringere
Ausgaben. Mdnche und Nonnen unterliegen ja einem Armutsgellibde. Kléster brauchen auch
nicht weichende Kinder versorgen. Der Klosterprunk ist zwar aufwendig, aber die Ambition
ist starker auf eine dauerhafte Kulturnation hin angelegt. H6fische Nachahmungskosten fallen
ebenso nicht in gleichem Ausmal? wie beim weltlichen Adel an. Kldster kénnen sich daher
Abgabengeduld eher leisten. Nur der Vollstandigkeit halber gilt es hier aber anzumerken, dass
auch aus einer weltlichen Grundherrschaft nicht allemal und durchgehend adeliger Wohlstand
garantiert ist. Es gibt namlich Félle echter Insolvenz bei weltlichen Grundherrn, wenn die
festgeschriebenen Abgabeneinnahmen die Ausgaben nicht mehr decken. Das sind gewiss
statistische AusreiBer, aber zum Verstandnis des Systems gehort dieses Faktum dazu.



Bauerliche Besitzrechtsformen

Bauern haben ihr zu bewirtschaftendes Land zu verschiedenen Berechtigungsformen. Die sind
allesamt dem Grundgedanken des Lehens nachgebildet. Die zeitlich kiirzeste und instabilste
Form ist die der Bittleihe, auch Bittzeige genannt. Die erhélt sich sogar in Ortsnamen wie
Pitzeichen in Niederdsterreich (pict). Diese Berechtigungsform wird entlang dem rémisch-
rechtlichen precarium nachgebildet und ist so wie dieses jederzeit widerruflich. Das ist eine
wirtschaftlich wenig verniinftige Form und sie hélt sich daher auch nicht sehr lange. Denn der
jeweilige Inhaber enthélt sich je nach seiner Einschatzung der Unbestandigkeit seines
Leihegebers jeglicher arbeits- und kostenaufwendiger Rekultivierung, Diingung, Pflege,
weniger oder eben mehr. Daher setzt sich als breiter beobachtbare eine mehrjahrige
Leiheform durch: Die wird immer noch als freystifft bezeichnet, gehért also in das
Freistiftrecht, und endet mit Ablauf der vereinbarten Leihedauer. Daran kann aus den selben
Grinden wie beim precarium auch der Grundherr nicht interessiert sein. Kontinuierliche
Dauerbewirtschaftung muss das Ziel sein. Daher kommt die Belehnungsform auf ein Leben,
das Leibgeding. Mit dem scharenweisen Abwandern in die Stadte im Hochmittelalter und
noch viel mehr durch die europaweite Entvolkerung durch die Pest im 14. und 15. Jahrhundert
setzt nun ein regelrechtes Werben der Grundherrn um Bauern ein. Das fordert dann endgliltig
eine erbliche Leiheform, das sogenannte Erbrecht.

Die rémisch-rechtliche Erklarungsfigur hiefir ware die Emphyteuse. So taucht das in der
Rechtsliteratur hieflr auch tatsachlich auf. Dennoch entwickelt sich doch auch schon im 17.
Jahrhundert — also nach der zweiten Bauernkriegswelle — vereinzelt tastend eine Lesart, dass
es sich bei der bauerlichen Innehabungsrechtsfigur gar um Untereigentum, dominium utile,
nutzbares eigenthumb, handeln kénne. Das ist eine politisch begiinstigende Interpretation von
versprengten benevolenten Juristen. Dagegen protestiert der Adel sofort. In der Tat kénnte
man diese Aufqualifikation allenfalls nur fur die faktisch néchst starkere Rechtsform fir das
sogenannte Kaufrecht gelten lassen. Das Kaufrecht kdnnen Bauern gegen einen Einmalerlag
erwerben. Untertanig bleibt der Bauer aber trotzdem. Denn auch dann lassen die Grundherren
eine stille, schleichende Veranderung der Verfassungslandschaft nicht zu. Und so bleibt es
dann in ganz Mitteleuropa, in Stuideuropa wird es sogar noch schlechter. Dort bluht der
Groligrundbesitz erst so richtig auf und das Landarbeiterproletariat komplementar dazu.
Lediglich in Nordeuropa kann sich das Bauerntum schon im 17. Jahrhundert emanzipieren.

Trickreiche, aber hilflose Versuche zur Verbesserung der bauerlichen Rechtssituation wie der
des Osterreichischen Aufklarers Karl Freiherr von Martini werden im Keim erstickt. Er
probiert es 1796 noch, also nach der Franzdsischen Revolution, in seinen Entwurf zu einem
Birgerlichen Gesetzbuch eine Bauernbefreiung am Papierweg hineinzuschreiben. Wohl
scheint ihm dabei auch nicht ganz zu sein, denn er deutelt herum, dass eigentlich das
eigentliche Eigentum bei den produzierenden Bauern stehe. Dieses geduldige
Gesetzesentwurfspapier, das noch mehr an Hochrevolutiondrem enthalt (dazu spater) versucht
er dem Monarchen unterzuschieben. Ruhrend beseelt ist unser Freimaurer und Naturrechtler,
aber halt doch ziemlich naiv. Das muss misslingen. Der spétere Revisionsbeauftragte und
wabhrlich hofrétliche Franz von Zeiller, dem offenkundig der Schrecken tiber die Franzésische
Revolution tief in den Knochen steckt, stellt die prarevolutiondre Ordnung schnell wieder her.
Er ist sogar tberfleiRig, konterrevolutiondr, eben echt restaurativ. Er lasst die b&uerliche Leihe
erst gleich gar nicht mehr beim Ober- und Untereigentum (8 357) abhandeln. Zeiller
verschleppt sie in den Verhandlungen, dirigiert sie an den dinglichen Rechten vorbei, wo sie
noch immer gut hinpassen wirden. SchlieBlich schiebt er sie dann unaufféllig als eine
Sonderform der Pacht in das Pachtrecht hinein. Das ist reaktionar und nicht einmal juristisch
einwandfrei. Offensichtlich ist die Bauernschaft im Biedermeier aber auch schon so weit



Lprivatisiert”, dass sie das gar nicht mehr richtig wahrnimmt. Vielleicht ist es ihr aber auch
schon wieder nicht mehr wichtig. Mdglicherweise konzentriert sie sich eben schon, wie
einzelne herausragende, hochgebildete Bauernpersonlichkeiten auf das ganz grofl3e Ziel: Das
richtet sich im Denken und Hoffen schon zu Beginn des 19. Jahrhunderts nicht mehr nur auf
die Grundentlastung, sondern schon auf die volle politische Befreiung und demokratische
Selbstbestimmung.

Den Alltag pragt die Sorge um eine etwas bessere oder schlechtere Berechtigungsform
ohnedies wenig. Zwar gibt es schon von der damaligen Nationalokonomie die Behauptung
und in einem Agrarexperiment Theresienfeld in Niederdsterreich dann auch den gelieferten
Nachweis, dass bauerliches Volleigentum die besten Ertragsergebnisse erbringt — und damit
dem Staat die besten Steuerleistungen. Nur zu diesem Zweck haben Maria Theresia respektive
ihr Mitregent Josef Il. solche Experimente durchgefiihrt und die Theorie ihrer Kameralisten
belegt. Aber noch ist der Adel zu stark und die Krone zu schwach. Die akademischen
Begriindungen machen daher keine Politik. Fast nie, im tbrigen.

Die wirkliche béauerliche Sorge gilt aber weniger der abstrakten Rechtsform der Innehabung,
sondern dem zum Lebensunterhalt verwertbaren Netto-Nutzungsertrag. Der wird von allen
Seiten her geschmalert. Die aus der Leibeigenschaft riihrenden Dienstpflichten, Frondienst,
Robot, gegenliber dem Grundherrn verkirzen die Arbeitswoche im eigenen Betrieb im
Regelfall um zwei Tage. Aus der Restproduktion missen dann noch die reguléren
Naturalabgaben erwirtschaftet werden. Dann kommen noch Sonderlasten. Bei Erwerb ist eine
Anleit-Abgabe zu leisten, bei Kiindigung ein Abfahrtsgeld, bei Besitzwechsel im Erbgang das
Besthaupt, das beste Stiick Vieh aus dem Stall oder eine addquate Abgeltung zu leisten. All
das lastet als Reallast am Hof. Das schmerzt.

Die nach zwei erfolglosen Bauernrevolten entmutigten Bauern begnigen sich offensichtlich
mit einer sich langsam verdichtenden Bauernschutzgesetzgebung der Monarchen. Die
europdaischen Monarchen — der franzésische eindeutig zu langsam, was den Kopf kostet —
bewegen sich langsam aber sicher von der Seite des Adels weg und auf die der Bauern
hintiber. Echter verfahrensmaRiger Schutz vor grundherrlicher Ubervorteilung kommt zwar
erst mit der spaten, von der Krone durchgedriickten Installierung von staatlichen
Kontrollamtern. Aber schon durch ab der friihen Neuzeit einsetzenden
Bauernschutzgesetzgebung, so etwa im dsterreichischen Tractatus de juribus incorporalibus
von 1679, ist der materielle Rechtsbestand einigermalen abgesichert. Anleit, Abfahrtsgeld und
Besthaupt sind dann zwar noch immer nicht weg, aber wenigstens fixiert. Limitiert sind da
auch schon die Griinde aus denen VerduRerungs- und Belastungsverbote zuléssig sind. Das
fihrt im Regelfall zu einem fast freien Verfligungsrecht, sofern nicht in der F&higkeit des
Kéufers wesentliche Defizite im Vergleich zum bisher Berechtigten zu befiirchten sind. Es
handelt sich also de facto wohl nur mehr um eine Anzeigepflicht des beabsichtigten
Berechtigtenwechsels und Grundsteuerpflicht. Den Bauern in Mitteleuropa, den anderen
freilich nicht, geht es dank der Rechtspolitik der Absolutisten, die dem Adel die Stirn bieten,
besser, aber langst nicht gut

Der bauerliche Rechtsalltag

Der bauerliche Rechtsalltag geht seinen Gang in tradierter Gewohnheit vor sich. Die Bauern
regeln ihre eigenen Rechtsbedirfnisse in alltagsadadquater Form.

Fur sie ist daher ein weiteres Rechtsziel nach Erreichung des Erblichkeitsprinzips das, den
bé&uerlichen Besitz mdglichst ungeschmalert in bauerlicher Hand zu behalten. Alle



Rechtsordnungen setzen daher durchgehend auf das standessichernde Einstandsrechtsprinzip.
Dieses ergédnzt das Erblichkeitsprinzip und verhindert, dass Grundherrn oder andere
nichtbauerliche Aspiranten anlasslich einer VerauRerung von Hofen ihren Eigenbesitz
vermehren. Das funktioniert wieder nur in Mitteleuropa, denn andernorts ist das Bauernlegen,
rausmobben und als génzlich rechtlose Taglohner rickheuern, voll im Gang. Grol3grundbesitz
ist dort das Ergebnis. Dieses Einstandsrechtsinstitut ist an sich allgemeinerer Natur. Es sorgt
dafiir, dass Naherberechtigte, zuerst Verwandte, dann die Nachbarn, dann alle Landsleute in
einen Veraulerungsvertrag eintreten, beziehungsweise die Sache von einem Kaufer wieder
herausfordern kdnnen. Daher heiRen diese auch Retraktsrechte, von retrahere, wieder
herausziehen. Dieses Institut greift natrlich auch fur die VerauRBerung von Liegenschaften
des Adels.

Es entfaltet aber seine Alltagswirkung am ehesten bei den Bauern. Dem Adel zuarbeitende
Juristen reklamieren die Grundherrschaft als primér Einstandsberechtigten herein. Wo sie
damit Erfolg haben, kommt es zum oben geschilderten Sterben des Bauernstandes. Dort wo
sie aber auf Gegenrecht stoRen, wird wirkungsvoll erreicht, dass zunéchst Verwandte des
VerauBerers gegen Erflllung aller bedungenen Vertragsbedingungen in den Kaufvertrag eines
potentiellen Kaufers eintreten kénnen. So ein Hof innerhalb der Verwandtschaft — im
Bayrischen Landrecht von 1616 geht diese bis zum vierten Grad, in anderen Rechten sogar
noch weiter — aber auf kein Einstandsinteresse stof3t, kann ihn noch immer nicht jeder
Beliebige erwerben. Dann kommt die Mitbauernschaft, die nachpauern, zum Zug. Wollen
auch die nicht erwerben, dann ist der Beglnstigtenkreis noch immer nicht ausgeschépft. Dann
kénnen alle Bauern des selben Landes in den Kauf eintreten. Man trachtet eben auch nach der
Erhaltung des Standes als solchem. Erst wenn tberhaupt kein inlender Bauer mehr am Eintritt
interessiert ist, dann kann an einen beliebigen K&uferkreis verduRert werden. Wenn auch
dieses Rechtsinstitut des Einstandsrechts in der Kodifikationszeit einmal als eine Blodigkeit
des Rechts ausgemacht wird, so hat das heute noch existente bauerliche Grundverkehrsrecht
also eine gefestigte, lange Tradition.

Art und Umfang der Ausiibung der Nutzungsberechtigung stehen des weiteren unter einem
allgemeinen Vorbehalt sittlich rechtfertigbaren und optimal gemeinndiitzigen Verhaltens. Darin
kommt der je nach Zeitgeist hinauf oder hinunter stilisierte, in der Nazizeit als ,,teutsche®
Kultureigenschaft malilos tiberzogene, quellenmalig aber doch gut festmachbare
Gemeinnutzigkeitsgedanke zum Ausdruck. Daraus lassen sich alle Bindungen im Umgang mit
der ,,eigenen” Sache ableiten. Bauern, wie erst recht den Grundherrn, geht es um die
Sicherung der Bewirtschaftung, dass gebierend bearbeitet wird. Das meint ganz flexibel, dass
der Bestertrag sicherzustellen ist. Schlechte Wirtschaftsfuihrung ist allemal ein
Kindigungsgrund, unabh&ngig davon zu welcher Berechtigungsform ein Bauer nun innehat,
denn der kann dann ja seine Abgaben nicht mehr bedienen. Das braucht ein Grundherr nicht
lange hinzunehmen. Ein, zwel, vielleicht auch drei Jahre kann der Bauer auf Stundungen,
moratoria, hoffen. Dann ist es rechtens vorbei mit seiner Berechtigung. Aber auch da gibt es
Gleitmodelle, die nicht sofort das Alles oder Nichts auslsen. Ein tberforderter Bauer kann
auf ein kleineres Wirtschaftsgut versetzt werden und ein leistungsfahigerer auf ein groferes.
Um solche Umbesetzungen rechtlich absichern zu kénnen, halt man eben an den schwécheren
Leiherechtsformen fest. Die daraus de jure gebotenen Mdglichkeiten setzt man aus
wirtschaftlicher Klugheit nur ultima ratione auch wirklich ein. Daraus lassen sich die
allgemeinen Verkehrssicherungspflichten ableiten, dass ein jeder seine grind friden (Boden
einzdunen) soll als sein schlafkammer, damit ime kein schaden hinein, auch keiner heraus
beschech, wie auch die Mitwirkung an der Durchfuihrung der Infrastrukturaufgaben als
Stralenrobot im Wege der personlichen Dienstleistungsverpflichtung.



Auch der an sich wesensmal3ig dem Feudal- und Lehensrecht innewohnende
Beziehungsgehalt der Treue, der im Verhéltnis zwischen Bauern und Grundherrn auf die
Abgabe verdinglicht gesehen wird, lasst sich doch auch bisweilen auf das béauerliche
Leiheverhdltnis ausgedehnt erkennen. So eben, wenn Bauern von der Treuepflicht dann sich
entbunden fiihlen durfen, wenn der Grundherr seinerseits — wie oben fallbezogen schon
erwéhnt — seiner Treueverpflichtung nicht nachkommt. Ein Gedanke, der sich ja in
umgekehrter und abgestufter Form bis in das Mietrecht des 19. Jahrhunderts hinein
nachvollziehen lasst, etwa, wenn der Mieter dadurch einen Kindigungsgrund verwirklicht hat,
wenn er es dem Vermieter gegenuber grob an geblhrendem Respekt mangeln I&sst.
Offentliche Rechtsordnung und Privatrecht haben sich eben doch nicht so restlos entkoppelt,
wie dies den neuzeitlichen Privatrechten nachgesagt wird.

Angesagt ist im bauerlichen Recht grundsatzlich die Maxime des Mal3haltens, der objektiven
Interessenabwagung. Auch gilt es den anderen vor Ubergriffen, auch scheinbar weniger
bedeutenden, mdglichst freizuhalten. Aber das wird nicht abstrakt und auch nicht absolut
abgehandelt. Man zielt auf Einsicht und Uberzeugung. Wird ein Eingriff in fremdes Recht
unabweisbar, dann ist Inanspruchnahme mdglichst gering zu halten. Ist dies gesichert, dann ist
die Einwirkung auf einen Nachbarn dann erlaubt, wenn dieser sich nicht sonderlich beschwert
fuhlen kann. So ist die Durchfahrt Giber eines anderen Grund dann nicht zuléssig, wenn dieser
daraus einen unzumutbaren Schaden hinnehmen misste, etwa wenn die Frucht am Feld steht.
Es wird aber in einem beweglichen System abgewogen: wann pan und eis am besten ist, wenn
also bei fest gefrorenem Boden kein Schaden entstehen kann, dann kann man den kiirzesten
Weg auch den uber des Nachbarn Grund nehmen. Ein anderer Fall fiir eine funktionale
Verschrankung der Rechte wére der, wenn das fremde Nutzinteresse das
Schadenabwehrinteresse deutlich tiberwiegt. So dann, wenn fremde Felddiingung oder
Viehtrift konkret dann den Duldungsvorrang genie3en, wenn das beanspruchte Feld schon
abgeerntet ist. Die Duldungspflichten sind stets ausgewogen, den Bessernutzenden
begunstigend und doch vernunftorientiert. Man kdnnte von kapazitatsorientiertem Gleitrecht
sprechen: Die Berechtigung einer Personlichkeit, fremdes Interesse tangieren zu durfen, wird
an deren Fahigkeit gemessen die Ziele der allgemeinen Prosperitat zu fordern. Das kann man
nur durch Beschreibungen und nicht durch Abstraktionen dem Adressaten vermitteln. Daher
wéhlt man Bildhaftigkeit. Die mutet heute wie Komik an. So wird beispielsweise einer
Bdauerin eingerdumt, dass ihre Hihner so weit auch auf fremdem Boden Futter suchen dirfen,
als sie am First des Hauses stehend zwischen ihren Beinen hindurch ein Ei zu werfen vermag.
Gewinngier wird also nicht gleich verboten, sie kdnnte sich nur dadurch rachen, dass die
Bduerin bei allzu heftigem Wurf aus dem Gleichgewicht gerat und sich alle Knochen im Leib
brechen konnte. Oder: ein paar, finf oder sechs Apfel, darf man schon aus lust vom Baum des
Nachbarn abernten, aber eben nicht viel mehr.

Bduerliches Recht sucht auszugleichen. Anders als etwa das romische Recht, das auf
Rechtssicherheit setzt und daher absolute Rechtsstandpunkte beglinstigt, sucht bauerliches
Lokalrecht von Ort zu Ort nach der optimalen Verschrankung von Vorteil und Nachteil. Was,
wenn Uberhang irritiert? Das rémische Recht lasst das Abschneiden tiberhangender Aste zu.
Das bé&uerliche Recht sieht diese Vernichtung von méglichem Ertrag als unsittlich an, will
aber auch keinen absoluten Duldungsanspruch einrdumen. Zum Ausgleich fir die
Beeintrachtigung hat der Eigentimer Uberhdngender Zweige den Beeintrachtigten am Nutzen
teilhaben(pict) zu lassen. Aber auch da wieder nicht ohne Wertansehung. Ein Drittel des
uberhdangenden Obstes gebiihrt daher diesem bei Edelobst, bei Wildfriichten zwei Drittel. Das
spinnt sich fort. Wird ein Baum mit tiberhiangenden Asten dann gefallt, darf der Eigentiimer
diesen nicht etwa anseilen, sondern muss ihn frei fallen lassen und der Baum wird dann
anteilsmalig je nach Lage Uber die Grundstiicke zugeteilt.



Aneinandergekoppelt sind die Bauern freilich weiterhin in der gemeinschaftsrechtlich
gebundenen Bewirtschaftungsweise. Flurzwang ist aber doch nicht Ausdruck von
Bevormundung, sondern von wirtschaftlicher Organisationsvernunft. Saatfolgeordnungen
sichern nur optimale Nutzung und verhindern Mischwuchs. Auch Rechtsregelungen wie die,
dass dann, wenn ein Bauer in seinem Wald Baume fallt, aber diese dann nachlassigerweise
nicht verwertet, jeder andere sich diese aneignen darf, sind nur Ausdruck von Balance. Es
wird eben nicht weiter rechtlich geschiitzt, wer sein Recht dokumentierter Weise nicht in
Anspruch nimmt. AuBerdem ist die Bestbewirtschaftung und der nutzbringendste Gebrauch
der knappen Guter allgemeines Rechtsprinzip. In Mangelgesellschaften wird Nichtnutzung
oder Schlechtnutzung eben als einem anderen vorenthaltener Ertrag erachtet. Potentiellen
Nutzen einem anderen vorzuenthalten, das duldet eine auf Verteilungsgerechtigkeit hin
konditionierte und eben gerade nicht absolut strukturierte Rechtsordnung nicht.



