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Einleitung der Herausgeber

Der vorliegende Band enthilt Referate eines am 2. und 3. 11. 1989 in Munchen aus AnlaB des
100. Geburtstags von Heinrich Mitteis veranstalteten Symposions. Da Mitteis sowohl Professor
an der Universitit Miinchen als auch Prisident der Bayerischen Akademie der Wissenschaften
war, bot es sich an, daff die Veranstaltung von der Bayerischen Akademie der Wissenschaften
und dem Leopold-Wenger-Institut fiir Rechtsgeschichte an der Universitit vorbereitet und
ausgerichtet wurde. Die Veranstaltung fand am 2. 11. in den Riumen der Akademie und am
3. 11. im Leopold-Wenger-Institut statt. Eine grofie Zahl von Rechtshistorikern und Histori-
kern des In- und Auslands war nach Miinchen gekommen, so daf auch die Diskussionen nach
den einzelnen Referaten stets sehr intensiv gefithrt wurden. Die Herausgeber danken der Bayeri-
schen Akademie der Wissenschaften fuir die Moglichkeit, die Referate in der Schriftenreihe der
Akademie zu verdffentlichen.

Die folgenden Vortrige des Symposions sind zunichst der Frage gewidmet, inwieweit die
von Mitteis entwickelte Sicht des ,Staats des hohen Mittelalters® die internationale Forschung
der letzten Jahrzehnte befruchtet hat und ob seine Ergebnisse fiir die einzelnen europiischen
Linder noch dem heutigen Forschungsstand entsprechen. Die auf dem Symposion vorgetrage-
nen Referate kommen fiir den jeweiligen regionalen Bereich zu sehr unterschiedlichen Bewer-
tungen. Dabei wurde besonders in dem Beitrag von Karl Ferdinand Werner eine grundsitzlich
formulierte Kritik an Mitteis vorgetragen, die bereits bei der Kategorienbildung der Verfas-
sungsgeschichte ansetzt. Ein Konsens der Forschung scheint heute darin zu bestehen, daB
Mitteis das Fortwirken der antiken Elemente im frithen und hohen Mittelalter unterschitzt habe.
Das von Mitteis gezeichnete Bild des Lehnrechts bedarf einer Uberpriifung. Von dem bereits bei
Mitteis formulierten Ziel einer europiischen Verfassungsgeschichte des Mittelalters auf verglei-
chender Basis ist man noch weit entfernt.

Die Referate zum Thema ,Deutsches Privatrecht® verdeutlichen, daB3 auf diesem Gebiet die
deutschen Rechtshistoriker bestimmte noch von Mitteis eindrucksvoll formulierte Vorstellun-
gen nicht mehr teilen. Die Grundideen seines Studienbuchs ,Deutsches Privatrecht entsprechen
nicht mehr dem von den deutschen Rechtshistorikern der Gegenwart entwickelten Verstindnis
ithres Fachs. Die Meinungsbildung, ob und auf welcher Grundlage man aber vielleicht trotzdem
ein Buch unter dem Titel ,Deutsches Privatrecht® als rechtshistorisches Werk schreiben kénne, hat
unter den deutschen Rechtshistorikern gerade begonnen; die Beitrige im hier vorgelegten Band
erdffnen die Diskussion.

Insgesamt zeigen die hier verdffentlichten Referate, wie sehr das Werk von Mitteis gerade
auch als Anregung zur kritischen Auseinandersetzung fiir die heutige Forschung relevant geblie-
ben ist.






PETER LANDAU

Heinrich Mitteis als deutscher Rechtshistoriker

Im 20. Jahrhundert war Heinrich Mitteis wohl der bekannteste und berithmteste germanisti-
sche Rechtshistoriker in Deutschland; sein Buch ,,Der Staat des hohen Mittelalters® ist ohne
Ubertreibung als dasjenige rechtshistorische Werk zu nennen, das jeder deutsche Mittelalterhi-
storiker einmal gelesen hat. Das Hauptwerk von Mitteis ist {iberall bekannt; aber eine intensive
Diskussion iiber die Thesen dieses Buches und auch tiber andere Arbeiten von Mitteis hat es
wihrend der letzten Jahrzehnte kaum gegeben. Das hingt zweifellos teilweise damit zusammen,
daB die ungiinstigen Zeitumstinde der Nazizeit und auch noch der ersten Nachkriegsjahre,
schlieBlich die Kiirze der Mitteis vergdnnten Miinchner Lehrtitigkeit, es verhindert haben, daf
sich eine Mitteisschule bilden konnte. Mitteis hat in Miinchen zwar zahlreiche Doktoranden
gehabt, aber doch eigentlich keinen engeren Schiilerkreis. Thm wurde weder eine Festschrift noch
eine Gedichtnisschrift gewidmet — der nach seinem Tode vom Bohlau-Verlag betreute und 1957
erschienene Aufsatzband enthilt auch nur eine Auswahl seiner kleineren Schriften.! Manches,
was Mitteis vor allem wihrend seiner letzten Lebensjahre verdffentlichte, scheint man schon
bald auch unter Rechtshistorikern vergessen zu haben.

Worum ging es Mitteis? In der Verfassungsgeschichte eindeutig um die ,germanische Konti-
nuitit der Verfassungselemente’, die er ,allenthalben zu beobachten meinte.? Bezeichnender-
weise hat vor kurzem, nimlich 1986, Karl Kroeschell unter Hinweis auf Mitteis geschrieben, dal3
es wihrend der ersten Jahrzehnte des Jahrhunderts so ausgesehen habe, als sei eine europdische
Rechtsgeschichte unter germanischem Vorzeichen im Entstechen.? Es sah aber eben nur so aus — die
Zeit nach Mitteis wurde so skeptisch gegeniiber dem Gedanken der germanischen Kontinuitit,
daB die Germanenzeit manchmal sogar aus den Lehrbiichern der deutschen Rechtsgeschichte
verschwand; man bezweifelt heute den Aussagewert vieler Quellen fiir germanische Rechtsvor-
stellungen und kritisiert auch die Denkmodelle der germanistischen Rechtshistoriker. Konkret ist
dies allerdings bisher eher auf dem Gebiet angeblich germanischer Kontinuitit im Privatrecht
geschehen als auf dem Gebiet der Verfassungsgeschichte, wo Mitteis vor allem ,germanische
Kontinuitit’ nachweisen wollte. Ist die Sicht der mittelalterlichen Verfassungsgeschichte bei
Mitteis iiberholt oder doch im wesentlichen richtig? In den gingigen Darstellungen der Deut-
schen Rechtsgeschichte findet man auf diese Frage zur Zeit keine klare Antwort. Karl Kroeschell,
der sich wohl unter den heutigen Rechtshistorikern am intensivsten mit den Hauptthemen von
Heinrich Mitteis beschiftigt hat, meldete zwar immer wieder Zweifel gegeniiber der Vorstel-
lung von germanischer Kontinuitit an,* konnte aber andererseits in seinem Lehrbuch schreiben:
,Das bedeutendste Werk iiber das hochmittelalterliche Lehnsrecht und seine verfassungsge-
schichtliche Bedeutung ist jedoch noch immer das Buch von H. Mitteis, Lehnrecht und Staats-
gewalt.“> Mitteis ging davon aus, daB er Denkmodelle fiir die germanische Kontinuitit in der

! Heinrich Mitteis, Die Rechtsidee in der Geschichte. Gesammelte Abh. u. Vortrige, Weimar 1957.

2 Heinrich Mitteis, Der Staat des hohen Mittelalters, *Weimar 1953, 435.

3 Karl Kroeschell, Germanisches Recht als Forschungsproblem, in: Festschrift f. Hans Thieme zu seinem 80. Geburts-
tag, Sigmaringen 1986, 3-19, hier 4.

* Cf. besonders Kroeschell, (wie Anm. 3) 3-19.

5 Karl Kroeschell, Deutsche Rechtsgeschichte, Bd. I, *Opladen 1987, 270.
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Verfassungsgeschichte des Mittelalters besal3: nimlich zwei zentrale Bezugspunkte: ,die sakrale
Gewalt des Konigtums‘ und ,die Eigenrechte des Adels*.® Es stellt sich die Frage, ob diese Begriffe zur
Interpretation der mittelalterlichen Verfassungsgeschichte in einem europdischen Mafistab ver-
wendbar sind und ob sie germanischen Ursprungs sind, falls es sich um allgemeineuropiische
Phinomene handeln sollte. Das wiirde etwa fiir das sakrale Kénigtum bedeuten, ob es wirklich
tiberall in Europa verbreitet war, z. B. auch in Spanien, und ob es auf germanische Wurzeln
zurtickzufithren ist. Den Veranstaltern schien es zweckmiBig zu sein, bei dem Symposion die
verfassungsgeschichtliche Entwicklung zunichst in einzelnen Lindern getrennt zu behandeln,
um dann vielleicht die Chance zu haben, eine europdische Bilanz zu ziehen. Deshalb wurde der
Blick tiber Deutschland hinaus nach Italien, Frankreich und England gerichtet, um eine Diskus-
sionsgrundlage fiir das Anliegen von Mitteis zu haben, nimlich die vergleichende Verfassungsge-
schichte des Lehnszeitalters.” Ein fiir Mitteis ganz wesentlicher Gedanke scheint sich auch bei
differenzierender Betrachtung einzelner europiischer Linder wohl zu bewihren, nimlich seine
Grundidee, daB die Zeit des Lehnswesens und damit das Mittelalter den Schliissel zum Verstind-
nis der Verfassungsgeschichte der Neuzeit liefere.® Damit ist eine isolierte Betrachtung der
Neuzeit in der Verfassungsgeschichte von vornherein verfehlt; und die Rechtshistoriker haben
gute Griinde, in Fragen der Verfassungsgeschichte Kompetenz zu beanspruchen, allerdings nur
dann, wenn sie in den Forschungsgebieten des Mittelalters auch in Zukunft prisent bleiben. Eine
deutsche Rechtsgeschichte ohne das Mittelalter hitte sich Mitteis nicht vorstellen kénnen, und
ganz gewil hitte es nicht in seinem Sinne gelegen, daf3 sich die deutsche Rechtsgeschichte fiir
das Mittelalter mit seinen Ergebnissen als gesichertem Besitz begniigen wiirde. Hat er doch auch
folgenden Satz formuliert: ,,Die ,germanische Kontinuitit® hat etwas Verfithrerisches; wie vor
einem Zauberschliissel scheinen die Tore der Erkenntnis aufzuspringen, wie von Geisterhand
gefiigt scheint sich Bogen an Bogen der Briicke zu wdlben, die von den fernsten Zeiten der
Vergangenheit bis zur Gegenwart reicht.“’ Vielleicht liegt die Bedeutung von Mitteis nicht
zuletzt darin, daB er auch Zweifel an eigenen Denkmodellen aussprechen konnte.

Mitteis erscheint heute als letzter groBer Vertreter einer klassischen Epoche der Rechtsge-
schichte, die mit Jacob Grimm und Karl Friedrich Eichhorn begriindet war und mit ihm endete. Ein
zentrales Gebiet dieser Rechtsgeschichte war auch das Deutsche Privatrecht, der Gedanke der
Moéglichkeit, ja sogar der einstmaligen Wirklichkeit einer auf germanischen Prinzipien beruhen-
den Privatrechtsordnung. Mitteis schrieb ein Kurzlehrbuch ,Deutsches Privatrecht® in einer
zumindest bis auf Eichhorn oder auch noch weiter zurtickreichenden Tradition; er wollte damit
zeigen, dafl das deutsche Volk sich ein vom rémischen Recht unabhingiges ,eigenstindiges,
wesensgemilBes Privatrecht® geschaffen habe; dieses deutsche Privatrecht sollte Ausgangspunkt
fiir eine ,deutsche Rechtslehre sein, die ihrerseits unmittelbar in Rechfspolitik einmiinden solle. !
Dieser Gedanke wurde von ihm 1950 formuliert, aber auch noch in der bisher letzten Auflage
seines Lehrbuchs von Heinz Lieberich unverindert iibernommen.!' ,Deutsche Rechtslehre® als
Grundlage der Rechtspolitik — das ist ein Gedanke, der vielen Rechtshistorikern heute sehr
fremd geworden ist, aber etwa in rechtspolitischen Vorschligen zur Regelung des Bodeneigen-

¢ Mitteis, (wie Anm. 2) 435.

7 Cf. das Vorwort zur 1. Auflage des ,Staats des hohen Mittelalters® 1940: ,Die Methode der Darstellung ist die
vergleichende®; ferner die Einleitung, 5 (4. Aufl.).

8 Nach Mitteis, Staat (wie Anm. 2) 5 haben die Ereignisse bis 1300 ,unwiderruflich jene Lage gestaltet, unter deren
Nachwirkungen noch die Gegenwart steht.

? H. Mitteis, Die Rechtsgeschichte und das Problem der historischen Kontinuitit, Abh. d. Deutschen Ak. d. Wiss.
Berlin, Phil.-hist. K1., Jg. 1947, Berlin 1947, 1-25, hier 11.

10 H. Mitteis, Deutsches Privatrecht, 'Miinchen/Berlin 1950, 1f.

" H. Mitteis/H. Lieberich, Deutsches Privatrecht, Miinchen 1981, 1f.
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tums auch noch in neuester Zeit als Argument verwandt wurde. Karl Kroeschell sei hier noch-
mals zitiert: Er sprach vom ,gespenstischen Nachleben germanischer Rechtsgedanken im Indu-
striezeitalter im Sinne eines ideologischen Mibrauchs‘.'? Sofern diese Analyse zutreffend sein
sollte — trifft hier am Ende Mitteis eine Verantwortung? Oder ist es vielleicht so, dafl die beiden
Grundbegriffe der germanistischen Privatrechtsgeschichte, nimlich Munt als Herrschaft iiber
Personen und Gewere als Herrschaft iber Sachen, die von den Germanisten des 19. Jahrhunderts
herausgearbeitet wurden, vor allem systematisch von Andreas Heusler,”” und an die Mitteis
ausdriicklich ankniipfte, daf} diese Begriffe Munt und Gewere auch heute noch erkenntnisleitende
Funktion haben kénnen? Beruhte das Deutsche Privatrecht der Germanisten auf einer Phantasie-
vorstellung oder gibt es hier doch gemeinsame Grundstrukturen einer Rechtsordnung vor der
Rezeption oder zumindest unabhingig von der Rezeption?'*

Auch wenn wir manche AuBerungen von Mitteis zu diesem Problemkreis des deutschen
Privatrechts als romantisch tibersteigert empfinden, so enthebt uns dies nicht der Notwendig-
keit, nach einer Antwort der heutigen Generation der Rechtshistoriker auf diese alten Fragen zu
suchen.

Die Lektiire von Mitteis kann auch AnlaB8 geben, sich mit dem bisher unentdeckten Mitteis
auseinanderzusetzen. Mir scheint, daBl es lohnend wire, manche bei Mitteis nur angedeutete
Gedanken kiinftig aufzugreifen. Bekanntlich beschiftigte sich Mitteis schr intensiv mit dem
Problem der historischen Kontinuitit in der Rechtsgeschichte; aber wie stellte er sich Kontinuitit
konkret vor? Nicht als bloBe Beharrung, aber auch nicht als simple Wiederkehr von Rechtsfigu-
ren, sondern als eine Entwicklung unter der Auswirkung von drei Grundmotiven, die er folgen-
dermaBen bezeichnete:

1. die Vergeistigung (Abstraktion), z. B. bei der Entwicklung des Faustpfands zur Hypothek,
2. die Verzweigung (Differenzierung), z. B. als Differenzierung von Besitz und Eigentum aus dem

Begriff des Habens,

3. die Auslese (Selektion), das Absterben eines tiberfliissig gewordenen Instituts nach Durchfor-
mung eines geeigneteren, z. B. Ersetzung der Geiselschaft durch die Biirgschaft. ™

Die mit diesen drei Begriffen formulierten Erkenntnisse von Mitteis sollten auch heute das

Interesse derjenigen Rechtshistoriker wecken, die mit ihren Forschungen Beitrige fiir eine histo-

risch begriindete allgemeine Rechtslehre liefern wollen.

12 Karl Kroeschell, Zur Lehre vom ,,germanischen® Eigentumsbegriff, in: Rechtshistorische Studien. Hans Thieme
zum 70. Geburtstag zugeeignet, Kéln/Wien 1977, 34-71 und ders., (wie Anm. 3) das Zitat dort 17.

3 Andreas Heusler, Institutionen des Deutschen Privatrechts, 2 Bd., Leipzig 1885/86, = Systematisches Handbuch
der Deutschen Rechtswissenschaft, hrsg. v. K. Binding, II (2), vor allem Bd. I, 95-99. Nach Heusler war durch die
Begriffe Munt und Gewere im germanischen Rechtskreis selbstindig die Unterscheidung von Rechtssubjekt und
Rechtsobjekt entwickelt worden.

* Cf. zu diesem Problem die Diskussionsbeitrige von Hans Thieme, Uber Zweck und Mittel der germanischen
Rechtsgeschichte, in: Ideengeschichte u. Rechtsgeschichte, Ges. Abh. Bd. I, Kéln/Wien 1986, 80-87 — zuerst in JZ 1975,
725-27; ferner ders., Le ,,droit commun germanique® du moyen-age fantaisie des professeurs du XIXe si¢cle ou réalité?,
ebenda Bd. I, 380-387 — zuerst in: Droit privé et institutions régionales. Etudes historiques offertes a Jean Yver, Caen
1975.

15 Mitteis (wie Anm. 9) 12f.
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Heinrich Mitteis ,Lehnrecht und Staatsgewalt® im Lichte moderner Forschung

1. Das im Laufe des Jahres 1933 fertiggestellte (Vorwort vom 31. August 1933) und bis Ende
des Jahres erschienene Buch von Heinrich Mitteis ,,Lehnrecht und Staatsgewalt” fand in der
wissenschaftlichen Offentlichkeit ein fast enthusiastisches Echo — im tibrigen auch bei Rezensen-
ten, die durchaus Kritik im einzelnen duBerten.! Dopsch stellte fest, das Werk stelle eine bedeu-
tende Leistung von einer Ausdehnung dar, wie solche in den letzten Dezennien von Rechtshisto-
rikern auf dem Gebiete des Mittelalters nur selten hervorgebracht worden seien.? Theodor
Mayer konstatierte, das Werk als Ganzes stelle ,,eine der markantesten und bedeutendsten Lei-
stungen auf dem Gebiete der deutschen und dartiber hinaus der allgemeinen mittelalterlichen
Rechtsgeschichte dar, mit der sich jeder Rechtshistoriker auseinandersetzen muB.“* Selbst Wal-
ter Kienast, der erst 1938 eine eingehende und in Einzelheiten durchaus kritische Studie zu
diesem Thema publizierte, konzedierte nicht nur, daB das Buch seit seinem Erscheinen allge-
mein anerkannt sei, sondern verkiindete am Ende seiner Besprechungsmiszelle als eigene Uber-
zeugung:“ Das vorliegende Werk ist ein grundlegendes Werk im eigentlichen Wortsinne, es legt
ein Fundament, auf dem weiter gebaut wird. “* Auch der engere Fachgenosse, Claudius Freiherr
von Schwerin, zollte dem Buch hochstes Lob.> Es miisse von jedem gelesen werden, der sich
iiber die deutsche und dariiber hinaus europiische Verfassungsentwicklung seit der frithfrinki-
schen Zeit bis in das Hochmittelalter unterrichten und verbreiten wolle.

2. Womit hatte sich Heinrich Mitteis so einhelliges Lob und so starke Anerkennung verdient?
Er hatte eine Lehrmeinung widerlegt, die spitestens seit dem Anfang des 19. Jahrhunderts in der
Rechtsgeschichte herrschend gewesen war, daB nimlich das Lehnrecht eine privatrechtliche
Rechtsordnung gewesen sei.® Diese Einschitzung war gewil zutreffend gewesen fiir die Ver-
hiltnisse der frithen Neuzeit und vor allem des 19. Jahrhunderts. Nach der Konzentration der
offentlichen Gewalt auf den Triger der Souveranitit im absolutistischen Fiirstenstaat und noch
stirker im modernen Anstaltsstaat des 19. Jahrhunderts war vom Lehnrecht in der Tat nur noch
die dingliche Seite interessant geblieben, so daff die Zuordnung des Lehnrechts zum Deutschen
Privatrecht véllig konsequent war. Demgegeniiber machte Mitteis deutlich, daB dies nicht fiir
das Mittelalter gelten kénne. In einer Zeit, die die Trennung des &ffentlichen vom privaten
Recht noch nicht gekannt habe, sei das Lehnrecht — wie Mitteis es formulierte — ,, funktional
offentliches Recht® gewesen, habe die Funktion des Normenkomplexes erfiillt, der spiter 6f-
fentlichrechtlich zu nennen sei. Wortlich sagte er: ,,Das Lehnrecht aus dieser Verbannung zu
erlésen, ihm seine wahre Natur als Teil der offentlichen Rechtsordnung wiederzugeben, ist

meine Absicht.“’

' Vgl. die in Anm. 2-5 angefiihrten Besprechungen. Dazu: F. L. Ganshof in: Revue Belge de philologie et d’histoire
16, 1937, 307ft.; Otto von Zwiedineck-Siidenhorst, Rechtsbildung, Staatsgewalt und Wirtschaft. Historisch-soziologi-
sche Uberlegungen zu Mitteis’ Wertung des Lehnrechts. Jb. Nationaldk. u. Statistik 143, 1936, 1ff.

2 Alfons Dopsch, in: MIOG. 49, 1935, 468.

3 Theodor Mayer, in: Ztschr. f. Kirchengesch. 55, 1936, 695.

* Walter Kienast, in: HZ. 158, 1938, 3ff., 50.

® Claudius Freiherr v. Schwerin, in: ZRG.GA. 54, 1934, 297.

© Mitteis, Lehnrecht und Staatsgewalt (fortan nur noch als Mitteis zitiert) 3ff.

7 Mitteis 5.
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Doch wire diese wissenschaftsgeschichtliche Korrektur als solche nicht interessant genug
gewesen, um solche begeisterte Zustimmung auszuldsen. Sie wird erst verstindlich durch das
nach und mit diesem Schritt angesteuerte Ziel. Auch hierzu soll Mitteis selbst zu Worte kom-
men: ,,Es wird damit ein verschiittetes Stiick deutschen Verfassungsrechts wieder ans Licht
gebracht. Erst diese Einreihung des Lehnrechts 6ffnet den Zugang zum wahren Verstindnis des
mittelalterlichen Staates, der eben Lehnsstaat war, indem er sich des Lehnrechts als Mittriger der
Staatsgewalt bedienen muBte!® Mitteis legte also Wurzeln der mittelalterlichen Staatlichkeit vor
allem in Deutschland offen. Er widmete sich damit einem Problem, das zur damaligen Zeit und
schon vorher viele GroBie der historischen Zunft beschiftigt hatte. Vor allem Georg von Below
hatte mit Nachdruck den Staatscharakter des Deutschen Reiches postuliert.” Theodor Mayer
variierte das Thema durch die in diesem Zusammenhang geprigte Wendung der Entwicklung
,vom Personenverbandsstaat zum institutionellen Flichenstaat®.!® Obwohl Mitteis mit seinem
Buch das von Georg von Below aufgestellte und bis zuletzt vehement verteidigte Dogma
umstieB, daB der deutsche Staat auf keinen Fall ein Patrimonialstaat oder gar Lehnsstaat gewesen
sei, wulite er selbst doch genau, wieviel er diesem Streiter fiir den staatlichen, offentlich-
rechtlichen Charakter der Verfassung des mittelalterlichen Deutschen Reiches zu verdanken
hatte.! Mitteis bereicherte diese Diskussion um die Beantwortung der Frage, ob das Lehnrecht
der Staatsgewalt gegeniiber auflésend oder aufbauend gewirkt habe.'? Damit wies er den Weg
zur Lésung des Problems, weshalb es in Deutschland im Gegensatz zu Frankreich und England
nicht zur Ausbildung eines starken Zentralstaates kam. Seine Arbeitshypothese lautete: ,,Das
MaB, in dem es dem einzelnen Staate gelang, des Lehnrechtes Herr zu werden, seine produkti-
ven Krifte zum Aufbau der Staatsgewalt zu verwenden, es schlieBlich von innen heraus zu
tiberwinden und in héhere Formen zu tiberfithren, war mitbestimmend fiir seine Stellung im
Rahmen des abendlindischen Staatensystems, dessen Umrisse sich im 13. Jahrhundert deutlich
abzuzeichnen beginnen. “!* Mitteis ging diese groBe Aufgabe an, indem er eigene Quellenanaly-
sen und moderne auslindische Literatur zur Entwicklung des Lehnrechts in Frankreich, Eng-
land, Italien und natiirlich Deutschland verwertete. Diese historische Rechtsvergleichung wurde
von allen Rezensenten mit Recht geriihmt.'* Sie 6ffnete den Blick auf Entwicklungsabweichun-
gen, durch die in Frankreich und England die rechtliche Stellung des Konigs als oberster Lehns-
herr gestirkt, in Deutschland dagegen geschwicht wurde. In Deutschland profitierten nach
Mitteis nur die Territorien von der im Lehnrecht generell vorhandenen Tendenz, staatsbildend
zu wirken.” Durch diesen weitgespannten Vergleich wurde es Mitteis somit méglich, die
deutsche Sonderentwicklung vor dem Hintergrund der westeuropiischen Entwicklung zu deu-
ten. Obwohl diese Konzeption und insbesondere die damit gewonnenen Ergebnisse allgemein
begriiBt wurden, stieB Mitteis doch mit seiner spezifisch rechtshistorischen Methode auch auf
grundsitzliche Kritik. Daneben gab es von Sachkennern — was nicht verwundern kann — auch
Einwinde gegen ecinzelne Positionen in Mitteis’ Argumentationsbau. Auch die Konfrontation
dieses monumentalen Werkes mit der modernen Forschung soll auf diesen beiden Ebenen
erfolgen. Zunichst méchte ich einige Bemerkungen zu Konzeption und Methode machen, um
dann an drei Punkten auch Einzelkritik zu tiben. Damit dies nicht in eine der GroBziigigkeit des

8 Mitteis 5f.

% Vgl. dazu Kienast (Anm. 4) 3.

1 Vgl. dazu Hans Boldt, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. 1, 1984, 86 ff.
' Mitteis 3 Anm. 2.

2 v, Schwerin (Anm. 5) 297.

3 Mitteis 1f.

* Vgl. die in Anm. 1-5 genannten Rezensionen.

5 Mitteis 4.
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Buches unangemessene Kleinigkeitskrimerei ausartet, soll es dabei nur um Probleme gehen, die
fiir Mitteis’ Argumentation wirklich bedeutungsvoll sind wie den Leihezwang, das Amtslehn
und die feudalen Geldleistungen.

3.1. Wenn ich nun mit den grundsitzlichen, methodischen Problemen beginne, so kann ich
zunichst ankniipfen an Kritik, die sofort nach Erscheinen des Buches von Historikern geiibt
wurde, ohne daB dies bei der Rezeption der Ergebnisse berticksichtigt worden wire. Kienast
nannte das Werk zu sehr juristisch und zu wenig politisch.'® v. Zwiedeneck-Siidenhorst wandte
grundsitzlicher ein, das positive Recht habe nicht die Kraft, den Prozel der Reichsauflésung
hintanzuhalten,” wie Mitteis meine. Nicht beim positiven Recht, sondern bei den Rechtsniit-
zern oder Rechtsbrechern sei die Dynamik der Entwicklung, der Fortbildung des Rechts nach
den ZweckmiBigkeitsinteressen des Michtigen zu suchen. In dieselbe Richtung zielte Theodor
Mayers Kritik, wenn er meinte, dal3 er im Lehnrecht nicht eine Kraft sehen konne, die den Staat
bildete oder sonst eine eigene Rolle spielte, sondern nur den Ausdruck und das Spiegelbild einer
bestimmten staatlichen und gesellschaftlichen Struktur.'® Das Lehnrecht sei ein Mittel der Staats-
bildung gewesen, wie andere auch.

Wihrend damals die engere Zukunft solche Vorwiirfe nicht erhob, mufl der moderne Rechts-
historiker sich ihnen anschlieBen, denn Mitteis hatte zu solcher Kritik reichlich AnlaBl gegeben.
In seiner Begeisterung tiber seine Widerlegung der hergekommenen Lehre, dal das Lehnrecht
und das Lehnswesen in hervorragender Weise dafiir verantwortlich seien, wenn der Proze8 der
Verstaatung in der entscheidenden Epoche der deutschen Geschichte auf die Territorien abge-
dringt worden und nicht dem Reiche zugutegekommen sei, schrieb Mitteis nun selbst dem
Lehnrecht diverse Krifte und Eigenschaften zu, die den historischen ProzeB positiv in seinem
Verstindnis gelenkt hitten. Einige Zitate mogen dies belegen:

»Das Lehnrecht als solches mufite mit Notwendigkeit staatsbildend wirken, wenn es nur der
Zentralgewalt gelang, die in ihm steckenden herrschaftsrechtlichen Tendenzen mobil zu ma-
chen, das Uberwuchern des Vasallenrechtes, das allerdings zersetzend wirken muBte, zuriickzu-
dringen. ..«

Oder wenig spiter:

»Das Lehnrecht bewirkt Dezentralisation und Konzentration der 6ffentlichen Gewalt. Es ist
das motorische Element, das die stabilen Teile der Staatsmaschine in Bewegung setzt, es ist der
Atem im Korper des mittelalterlichen Staates®.?

Da geht dann die Metapher von ,,Kampf zwischen Herrenrecht und Vasallenrecht® auch wie
selbstverstindlich in die Feder.?!

Allerdings wire es verfehlt, dies nur als stilistisch zu stark akzentuierte Wendungen aufzufas-
sen. Vielmehr entspricht dies prizise der methodischen Grundhaltung, mit der Mitteis sein
Werk konzipierte. Dies ergibt sich zum Beispiel deutlich dort, wo er sich abhebt von der
Forschungsrichtung, die sich mit der Entstehung des Lehnswesens, also des ganzen Komplexes
von Feudalisierungserscheinungen beschiftigt.” Ihm komme es demgegeniiber auf die Bildung
des Lehnrechts an, als des Sonderrechtes fiir die Verpflichtung zu staatlichen Leistungen gegen
Gewihrung von Staatskapital. Daraus will er nimlich jeweils den EinfluB des Lehnrechts im

' Kienast (Anm. 4) 9.

17y, Zwiedineck-Siidenhorst (Anm. 1) 28.
'8 Mayer (Anm. 3), 694.

1 Mitteis, 4.

2 Mitteis 8.

! Mitteis 4.
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ganzen auf die Staatsentwicklung zu umreiien versuchen.? Da gewinnt dann auch ,,der Staat®
ein Eigenleben, das ihn zu eigenen Aktivititen befihigt, wenn Mitteis fragt, inwieweit sich der
Staat zur Erreichung seiner Zwecke bereits lehnrechtlicher Institute bedienen mufte.* Dieselbe
verfehlte Anschauung liegt der Bemerkung zugrunde, Frankreich habe die iiber fast zwei Jahr-
hunderte dauernde Periode der Vollfeudalisierung iiberwinden kénnen, weil es die ,,im Lehn-
recht selbst steckenden Krifte® aktiviert habe.?® Mitteis meinte auch, der Hauptunterschied
zwischen Frankreich und Deutschland bestehe darin, daBl das franzosische Kénigtum niemals
seinen Anspruch auf vollkommene Wiederherstellung seiner Machtposition aufgegeben habe,
wihrend das deutsche Kénigtum durch die bekannten Gesetze Friedrichs II. die wichtigsten
Kronrechte aus der Hand gab und den Landesherren iiberantwortete.?® Demgegeniiber hatte
schon Walter Kienast {iberzeugend bemerkt: ,,Wenn der deutsche Kénig nur die nétige Macht
besessen oder wieder erworben hitte, wire er auch tiber die Privilegien hinweggekommen. . . .
Umgekehrt hitte den Kapetingern das Fehlen solcher Ordonnanzen wenig gentitzt, wire es
nicht Philipp August durch das Zusammentreffen gliicklicher Umstinde gelungen, die Macht
der Krone mit einem Schlag so iiber die Barone zu erhéhen, daf3 er ihnen kiinftig seinen Willen
aufzwingen konnte. “?’

Nur scheinbar sprechen andere Wendungen gegen die Folgerung, daB fiir Mitteis das Lehn-
recht ein selbstindig wirkendes Element der Geschichte gewesen sei. So hatte er in einer Rezen-
sion ein Jahr vor Erscheinen von ,Lehnrecht und Staatsgewalt® eigentlich deutlich formuliert,
daB die destruktive Tendenz in der deutschen Verfassungsgeschichte eben nicht im Lehnrecht
selbst liege, sondern in der politischen Unfihigkeit, etwas damit anzufangen.” Die Betonung
liegt aber nicht auf der Umkehrung der Kausalitit zwischen Politik und Recht sondern darauf,
daB das Lehnrecht selbst eben nicht destruktiv angelegt gewesen sei. Wenn Mitteis in ,Lehnrecht
und Staatsgewalt’ meint, das Lehnrecht habe die starken Stahltrossen geliefert, an denen das
franzdsische Kénigtum die verlorenen Rechte wieder an sich heranzichen konnte,* so scheint er
hier wenigstens das Lehnrecht nur als Mittel zu beschreiben, das die franzosischen Konige
benutzten, nicht aber als selbst wirkende Kraft.

Doch wird die Gesamtkonzeption des Buches nicht davon geprigt. Dort wirken in der Ge-
schichte vielmehr Abstracta wie ,,der Staat* oder ,,das Kdnigtum® oder auch ,,das Lehnrecht®.
Sie fithren eine anscheinend von den Menschen abgehobene Existenz, ringen miteinander und
erzielen dabei Wirkungen. Diese Anschauung kann jedoch vom Standpunkt eines modernen
Rechtshistorikers her nicht mehr als akzeptabel bezeichnet werden. Heute kann man das Recht
nur als Resultante auBerrechtlicher Interessenauseinandersetzungen begreifen, als das Ergebnis
des Wirkens politischer, wirtschaftlicher oder sozialer Faktoren. Recht ist die Normierung des
Ergebnisses von Auseinandersetzungen zwischen menschlichen Interessen, das dann allerdings
in diesem Rahmen selbst als weiterer Faktor durchaus fordernde oder hinderliche Wirkungen
entfalten kann. Mitteis dagegen kommt es nicht in den Sinn, das Recht als Ergebnis von
Interessenkonflikten zu begreifen, das bei anderem Ausgang des Konfliktes auch anders hitte
geprigt werden kénnen. Von den machtpolitischen Méglichkeiten, die den Handelnden zur
Verfiigung standen oder ihnen fehlten, und damit ihren Handlungsspielraum bestimmten, ist
bei Mitteis kaum die Rede. Uberhaupt werden Personen als Handelnde nur ausnahmsweise

2 Mitteis 14.
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erwihnt, niemals jedoch als Personen in einem konkreten historischen Kontext beschrieben, aus
dem heraus ihr Handeln verstindlich gemacht wiirde.

Dies ist ein grundsitzlicher Einwand gegen ,Lehnrecht und Staatsgewalt® vom Standpunkt der
modernen Forschung her, der jedoch — wie gezeigt — gar nicht so neu ist, sondern schon von
historischen Zeitgenossen geltend gemacht wurde.

3.2. Dagegen hatte damals niemand Bedenken gegen den Gebrauch der Worte ,Staat® und
,Staatsgewalt’. Vielmehr stimmten alle Rezensenten darin tberein, dafl gerade dies das grofie
Verdienst von Mitteis sei, einen wesentlichen Beitrag zur Erkenntnis der Staatlichkeit der mit-
telalterlichen Reiche geliefert zu haben. Hier nun setzt eine grundsitzliche Kritik ein, die erst
vom Standpunkt der modernen Forschung her zu artikulieren ist. In der modernen Geschichts-
schreibung vermeidet man nimlich im allgemeinen die Verwendung des Begriffes Staat flir die
mittelalterlichen Reiche,® weil damit zu schnell der Inhalt der modernen Begrifflichkeit assozi-
iert und an die mittelalterliche Realitit herangetragen wird. Der moderne Staatsbegriff aber wird
geprigt durch drei Elemente — Staatsgebiet, Staatsvolk, Staatsgewalt — die jedes fiir sich keine
oder zumindest keine volle Entsprechung im Mittelalter finden. Es ist etwas anderes, wenn man
den Begriff ,Staat® als ,,allgemeinen Normalbegrift der politischen Organisationsformen aller
Zeiten und Vélker” verwendet, wie Otto Brunner.®! Doch warnt dieser auch zu Recht: ,, Ein
allzu hiufiger und weiter Begriff des Staates trigt die Gefahr in sich, politische Gebilde des
Mittelalters, die uns ,Staat® sind, nicht genau genug zu bezeichnen und wesentliche Merkmale
auf denen ihr Bestand ruht, zu vernachlissigen, vor allem aber doch auch Merkmale des moder-
nen Staates auf das Mittelalter zu iibertragen. “** Diese von Otto Brunner prizise beschriebene
Gefahr besteht verstirkt, wenn man nicht nur den in der Tat auch universalhistorisch zu definie-
renden Begriff ,Staat’ verwendet, sondern wie Mitteis sogar ein Element des modernen Staats-
begriffs benutzt, nimlich den Begriff ,Staatsgewalt’. Im allgemeinen zieht man heute fiir das
Mittelalter der Verwendung des Wortes , Staat® den Ausdruck ,Herrschaft® vor und spricht von
,Herrschaftsrechten® und nicht von ,Staatsgewalt’, die die Herrschaftstriger ausiiben. In der
heutigen Geschichtsschreibung faBt man die Entstehung des modernen Staates, oder ,die Ver-
staatung’, um einen Ausdruck von Mitteis zu verwenden, als einen ProzeB der Verdichtung und
Konzentration der Herrschaftsrechte in der Hand einzelner weniger auf.* Erst durch diesen
Verdichtungs- oder Konzentrationsprozef3 entsteht in der Neuzeit in der Hand der Monarchen
die Staatsgewalt als Zeichen ihrer Souveranitit.

Trifft dieser Einwand aber den Kern der Mitteis’schen Konzeption oder wird hier nur ein
Streit um Worte ausgefochten? Dazu muf man sich des Umstandes vergewissern, dal Mitteis
und seinen Zeitgenossen wohl die im Mittelalter fehlende Trennung des offentlichen vom
privaten Recht bewuBt war, nicht aber die eben knapp skizzierte Problematik. Die aus der
Verbindung des offentlichen Rechts mit dem Privatrecht resultierende terminologische Proble-
matik hat Mitteis iiberzeugend beseitigt, indem er feststellte, daf man fiir das Mittelalter nur
von ,funktional 6ffentlichem Recht® sprechen kénne, von dem ,,System von Rechtssitzen, das
zur Organisation einer obersten Gewalt in einem bestimmten Wirkungsfeld geschaffen ist“.**
Zu fragen wire nunmehr, ob Mitteis in diesem Sinne nicht auch den Begriff ,Staatsgewalt® nur
als ,funktionale Staatsgewalt’ gemeint hat, oder ob man dies wenigstens heute so verstehen

¥ Vgl. dazu Boldt (Anm. 10) 86ff.; Karl-Friedrich Krieger, Die Lehnshoheit der deutschen Kénige im Spitmittelal-
ter, Unters. z. dt. Staats- und Rechtsgesch. NF. Bd. 23, 1979, 20.

3 Otto Brunner, Land und Herrschaft. Grundfragen der territorialen Verfassungsgeschichte Osterreichs im Mittelal-
ter. Nachdruck der 5. Aufl. Wien 1965, Darmstadt 1973, 111f. '

2 Brunner (Anm. 31) 113.

¥ Vgl. Boldt (Anm. 10) 86ff., 149ff.
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kénnte. Doch dies hieBe, den Fehler zu begehen, den Otto Brunner vermieden wissen wollte.
Man wiirde durch diesen Sprachgebrauch wesentliche Merkmale der mittelalterlichen Gebilde
verkennen und ein Merkmal des modernen Staates auf sie tibertragen. Es hieBe, den Erkenntnis-
gewinn der modernen Forschung zum allmihlichen StaatswerdungsprozeB ohne Not preisge-
ben, wenn man das Wort ,Staatsgewalt’ schon fiir mittelalterliche Verhiltnisse verwenden
wiirde. Der modernen Forschung liegt es daran, diesen historischen Vorgang als eine Entwick-
lung zu begreifen, bei der die ,Staatsgewalt* eben erst durch Verdichtung von Herrschaftsrech-
ten entsteht. Dafiir aber ist die Einsicht in die Andersartigkeit mittelalterlicher Herrschaft not-
wendige Voraussetzung. Die Erkenntnis dieser Andersartigkeit wird aber durch die Verwen-
dung des modernen Terminus ,Staatsgewalt® verhindert.

Ganz anders bei Mitteis und seinen Zeitgenossen. Ihnen lag nicht daran, die Andersartigkeit
mittelalterlicher Herrschaft zu erkennen, sondern sie stellten ins Zentrum ihrer Forschung den
Nachweis von Staat und Staatsgewalt schon im Mittelalter. Die tiefe Verwurzelung dieses
Forschungsinteresses im Geist der ersten Jahrzehnte unseres Jahrhunderts 1Bt sich am besten
verdeutlichen, wenn ich Mitteis selbst zu Worte kommen lasse, der dieses Erkenntnisinteresse
klar formuliert hat:

,Es ist nicht bloB eine interne Angelegenheit der Rechtshistoriker, ob sie den Unterschied
zwischen privatem und dffentlichem Recht leugnen oder anerkennen wollen. Ihn leugnen, heiBt
mit Denknotwendigkeit die Existenz des dffentlichen Rechts tiberhaupt bestreiten, und das muf
dazu fithren, daB dem Mittelalter der eigentliche Staatsbegriff, dem germanischen Menschen der
Vergangenheit die Staatlichkeit als solche abgesprochen wird. DaB aber in diesem Punkte volle
Klarheit herrschte, daB der Deutsche von heute wisse, was seine Vorfahren auf staatlichem
Gebiete geleistet haben, ist eine Forderung von nationaler Bedeutung. Wir miissen den Staat des
Mittelalters in seiner ganzen GroBe vor unsern geistigen Augen wiedererstehen lassen. “%

Die Suche nach dem Staat im Mittelalter war also nicht ein beliebiges Forschungsziel sondern
ein nationales Anliegen, dem nicht nur Mitteis sondern eine Reihe von deutschen Historikern in
ihren Arbeiten dienen wollten. DaB das Buch ,Lehnrecht und Staatsgewalt® in die Zeit der
grofien nationalen Aufbruchsstimmung nach dem 30. Januar 1933 geriet, konnte nicht geplant
gewesen sein, sondern war ein Zufall der Wissenschaftsgeschichte. Und doch steht Mitteis mit
seiner nationalkonservativen Grundanschauung mitten in der Zeitstromung, die diesen nationa-
len Aufbruch zunichst lebhaft begriiBte — so sehr er — wie auch viele andere Nationalkonservati-
ve — sehr bald auch auf Distanz zum Dritten Reich ging und zu Recht von den Machthabern als
unzuverlissig eingeschitzt wurde. Dies ist keine nachtrigliche Interpretation sondern lait sich
aus dem Werk selbst erweisen. Mitteis hat sich nimlich durchaus nicht gescheut, an geeigneter
Stelle auch dem neusten Zeitgeist Tribut zu zollen. So begriiBte er mehrfach die Uberwindung
liberalistischer Geschichtsauffassungen.®® Er verwendete auch Formulierungen, die nicht erst
heute auffallen, sondern schon damals als merkwiirdig bezeichnet wurden. So vermerkte Clau-
dius von Schwerin, daB er sich nicht damit befreunden kénne, wenn MiBstinde im Lehnswesen
des 10. Jahrhunderts von Mitteis ,,vielleicht auf rassische Verfallserscheinungen® zuriickgefiihrt
wiirden.” Schwerin nimmt nicht etwa grundsitzlich daran Anstof, da er dies fiir ,,heute gesun-
de Erwigungen® hilt, sondern moniert nur, daB sie in eine Zeit getragen wiirden, die dazu
keinen AnlaBl bote.?® Der moderne Leser fragt sich verstirkt, weshalb Mitteis dieser sachlich
durchaus iiberfliissige gedankliche Ausrutscher passierte? Doch war dies fiir ihn iiberfliissig?

% Mitteis 11.
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Wie soll man es verstehen, wenn er, der sonst in seinem Werk nur das Wirken anonymer Krifte
beobachtet, plotzlich vermerkt: Wo das Recht hineingerissen werde in den Wirbel politischer
Entscheidungen, da reiche auch im Mittelalter die Idee von dem stillen Wirken geheimnisvoller
Krifte nicht aus; da trete an die Stelle des anonymen Volksgeistes die grofie politische Fiihrer-
personlichkeit, die sich aus dem Recht das Instrument ihrer Machtbehauptung, die Waffe ihres
Gestaltungswillens schmiede.® Die Verbeugung vor dem Neuen reicht bis in Formulierungen,
die damals wohl von kaum einem bemerkt worden sein diirften, heute aber doch auffallen. So
meint Mitteis, daB} die Hausmeier, auch wenn sie Fiihrer der koniglichen trustis gewesen seien,
doch sicher auch den Wert einer unabhingig davon bestehenden ,,Schutzstaffel streng gehor-
samspflichtiger Vasallen empfunden haben diirften.*

Ich kann und will mit diesen Bemerkungen die nicht nur interessante sondern auch notwendi-
ge Aufarbeitung der Geschichte eines so integren Mannes wie Heinrich Mitteis in der NS-Zeit
nicht vorwegnehmen. Vielmehr liegt mir nur daran, darauf hinzuweisen, daf3 die Verwendung
des Begriffes ,Staatsgewalt® fiir das Mittelalter bei Mitteis nicht zufillig ist, sondern ein Essentia-
le seiner Geschichtsauffassung trifft, in der der Staat im Mittelpunkt des Interesses steht, womit
er mitten im Strom der Zeitanschauung schwimmt, der ja in den dreiBliger Jahren nicht eine neue
Richtung einschlagen muBte, sondern nur aus seinem bisherigen Bett hervortrat und immer
reiBender wurde, wobei er auch diejenigen mit in seine Strudel zog, die dies spiter nicht mehr
mittragen wollten.

4. Der zunichst diskutierte Einwand gegen die Position von Mitteis, daB er zu juristisch denke
und im historischen Prozef anonyme Michte wie ,das Lehnrecht* agieren lasse, verstirkt sich
bei der Analyse einiger Einzelpunkte seiner Argumentationskette. Zu den tragenden Siulen
seiner Erklirung dafiir, daB8 das Deutsche Reich kein zentraler Einheitsstaat habe werden kon-
nen, gehort das Vorhandensein ,des Leihezwangs® im Reichslehnrecht. Weil es in Frankreich
und England, aber auch im deutschen Territoriallehnrecht, diesen Leihezwang nicht gegeben
habe, habe sich dort aus dem Lehnsstaat der moderne Staat entwickeln kénnen. Dort hitten die
Monarchen die heimgefallenen Lehen der Krondomine zuschlagen und damit ihre Machtbasis
verstirken kénnen, wihrend dies durch den Leihezwang dem deutschen Konig verwehrt gewe-
sen sei. Erst durch den Leihezwang sei in Deutschland die Dezentralisation der Staatsgewalt zur
Dekomposition gesteigert, zugleich die foderale Staatsform verfassungsmiBig festgelegt und
eine Riickfiihrung in den Einheitsstaat unméglich gemacht worden.*! In diesem Zusammen-
hang entwickelte Mitteis sogar den Gedanken, daf3 der Leihezwang aus dem inneren Gefiige des
deutschen Reichslehnrechtes mit Notwendigkeit abzuleiten sei. Durch die Ausschaltung Hein-
richs des Lowen sei zwischen dem Konigtum und dem vierten Heerschild der Grafen und
Edelfreien ein leerer Raum entstanden, der sinngemiB durch Einschiebung eines fiirstlichen
Fahnlehns ausgefiillt werden muBte. Es habe daher-nahegelegen, dafl die Reichsfiirsten dem
Konig die Wiederbesetzung des freien Platzes zur verfassungsmiBigen Pflicht gemacht hitten.
Mitteis resumierte: ,,Nunmehr konnte die Entwicklung im 13. Jahrhundert nur noch so gehen,
wie sie tatsichlich gegangen ist.“** Demgegeniiber hatte schon Kienast darauf aufmerksam
- gemacht, daB auch nach 1180 die Dinge ohne den ungliickseligen Thronstreit von 1198 vielleicht
ganz anders hitten gewendet werden konnen.* Der Leihezwang, wenn er denn 1180 wirklich
gegriindet wurde, hitte unter giinstigen Umstinden auch wieder beseitigt werden kdnnen. Die
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damals ketzerisch klingende Frage, ob denn der Leihezwang wirklich ausgebildet gewesen sei,
stellte Kienast nur fiir die frithe Phase, ob es ihn nimlich damals 1180 und Anfang des 13. Jahr-
hunderts schon gegeben habe.** Erst sein Schiiler Werner Goez hat das Problem noch einmal
grundsitzlich aufgeworfen und danach gefragt, ob es fiir die deutschen Kénige wirklich eine
Rechtspflicht gegeben habe, Fahnlehen, die ihnen heimgefallen seien, wieder als solche auszuge-
ben, auch wenn sie dazu durch Erbrecht oder Eventualbelehnungen nicht im voraus rechtlich
verpflichtet waren.* Goez kann dies in der Praxis des Reichslehnrechts nicht finden. Allerdings
habe der Umstand, daB es zahlreiche erbrechtliche und vertragliche Bindungen zur Wiederaus-
leihe gab, dazu gefiihrt, daB3 Fahnlehen immer seltener zur freien Verfiigung heimgefallen seien.
Auch hitten die deutschen Herrscher dann in solchen Fillen die Fahnlehn faktisch in der Regel
wieder ausgelichen. Doch ist daraus noch nicht auf einen rechtlichen Leihezwang zu schlieBen.*
Vielmehr konnte es zahlreiche politische oder finanzielle Griinde geben, die es dem Konig
angeraten erscheinen lassen konnten, solche Heimfille nicht zur Einbehaltung des Lehns auszu-
nutzen. Fiir den Gedankengang von Heinrich Mitteis wire ein solcher faktischer Leihezwang
auch nicht ausreichend, weil es fiir ihn auf den Nachweis eines aus dem Lehnrecht abgeleiteten
und damit 6ffentlichrechtlichen oder verfassungsrechtlichen Zwangs zur Wiederausleihe ankam.

Fiir ihn war es ja gerade dieses Element des Reichslehnrechts, das destruktiv gegen die Staat-
werdung des Deutschen Reiches gewirkt hatte. Daher liegt auch nicht ein im Grunde fruchtloser
Streit in der Terminologie vor, wie Barmann in der Besprechung des Buches von Goez meinte,
sondern es geht weiter um die Substanz der Mitteis’schen Argumentation.

Bleiben nur die den Leihezwang bezeugenden Sitze der Rechtsbiicher. Goez hat versucht, diese
Textstellen neu zu interpretieren, so daf3 aus ihnen ein rechtlicher Leihezwang tiber frei heimge-
fallene Fahnlehen nicht mehr herauszulesen war.*® Er fand damit zunichst etwa bei Droege oder
Hermann Krause Anklang.* Doch wurde seine Argumentation 1976 von Hans Georg Krause
tiberzeugend widerlegt,® so daB man heute wieder davon ausgehen muB, daB die Spiegler in der
Tat einen solchen Leihezwang fiir heimgefallene Fahnlehen meinten. Allerdings sind die Rechts-
biicher, wie wir wissen, keine normativen Texte. Es mag rechtspolitische Griinde dafiir gegeben
haben, die die Spiegler dazu veranlaBten, den Leihezwang fiir wiinschenswert zu halten, wes-
halb sie ihn in ihre Texte aufnahmen. So bleibt die Frage, ob es im deutschen Reichslehnrecht
cinen Leihezwang gegeben habe, bestenfalls offen. Ein sicheres Glied in einer Beweisfiihrung in
Mitteis’ Sinne ist dieser Punkt somit nicht.

Er ist es umso weniger, als die von Mitteis vollzogene Umkehrung, daB nimlich das Fehlen
des Leihezwangs im deutschen Territoriallehnrecht dieses zum geeigneten Mittel beim Verstaa-
tungsprozeB der Territorien gemacht habe,’! so nicht mehr haltbar ist. Sicherlich gab es eine
Reihe von Landesherrschaften, in denen es nachweisbar den Leihezwang nicht ab.>? Doch eben-
so hat die landesgeschichtliche Forschung etwa fiir Pommern, Mecklenburg, Braunschweig-

* Kienast (Anm. 4) 14.

» Werner Goez, Der Leihezwang. Eine Untersuchung des deutschen Lehnrechtes, Tiibingen 1962.

# Krieger (Anm. 30) 377ff.

*# Johannes Birmann in der Besprechung des Buches von Goez: ZRG. GA. 80, 1963, 418.

*® Goez (Anm. 45) 378f.

* Georg Droege, Landrecht und Lehnrecht im hohen Mittelalter, Bonn 1969, 65f.; Hermann Krause, Besprechung
von Goez in: DA. 19, 1963, 271 ff.

* Hans Georg Krause, Der Sachsenspiegel und das Problem des sogenannten Leihezwanges. Zugleich ein Beitrag zur
Entstehung des Sachsenspiegels. ZRG. GA. 93, 1976, 21. ff.

3! Mitteis 461.

52 Vgl. Krieger (Anm. 30) 382 Anm. 308.
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Liineburg und das Hochstift Miinster das Vorhandensein eines Leihezwanges aufgezeigt, ohne
daB dort eine schwichere Territorialstaatsentwicklung zu beobachten wire als in den anderen
Territorien ohne Leihezwang. Schon allein aus diesem Grund kann der rechtliche Leihezwang
die von Mitteis zugeschriebene Wirkung nicht gehabt haben, womit ein nicht unwesentlicher
Bestandteil seines Gedankengebiudes hinfillig geworden ist.

5. Ein weiterer wichtiger Punkt war fiir Mitteis seine neue Interpretation der Feudalisierung
der Amter,” weil sich dabei die Substituierung des Amtsrechts durch das Lehnrecht und damit
der funktional 6ffentlichrechtliche Charakter des Lehnrechts deutlich zeigt. Deshalb ist es fiir ihn
keineswegs nebensichlich festzustellen, da Amter schon in frinkischer Zeit nicht nur im Zu-
sammenhang mit den Liegenschaften der Amtsausstattung, sondern selbstindig als Amt zu
Lehn ausgegeben worden seien, wogegen die iltere Lehre immer angenommen hatte, daB das
Amt selbst gewissermaBen nur im Zusammenhang mit der Amtsausstattung verlichen worden
sei.®* Der Weg zur Amterleihe habe daher nach dieser ilteren Auffassung tiber das sachliche
Substrat gefiihrt, das der Amtsfiihrung zugrunde lag. Danach habe sich erst in Analogie zur
Liegenschaftsleihe die Rechtsnatur des Amtes selbst zum Lehn umgestalten kénnen, dieses sei
erst dadurch zum , Amtslehn‘ geworden. Obwohl auch Mitteis anerkennt, daf das Amtsvermo-
gen, soweit es aus Liegenschaften bestand, in ein unlésbares Dauerverhiltnis zum Amt gebracht
worden sei, leugnet er, daB deshalb die Rechtsnatur des Amtes durch die Qualitit der Dotation
bestimmt worden sei.? Er fragt vielmehr, ob es denn wirklich des Umwegs tiber die Pertinenz
bediirfe, um die neue Grundlage des Amtsverhiltnisses konstruktiv zu erfassen. Nach seiner
Uberzeugung gab es schon in karolingischer Zeit Amtsbelehnungen, die ihre Unabhingigkeit
von der Liegenschaftsleihe besaBen. ,,Die Investitur mit einem Amt bedeutet also von Anfang an
nichts anderes als die Belehnung mit einem Recht, mit dem Recht zur Ausiibung 6ffentlicher
Funktionen, mit dem Recht der Ausbeute einer staatlichen Einnahmequelle. Der mitverlichene
Grundbesitz erscheint als Pertinenz des Amtes, nicht umgekehrt.“>® Die zweite Folgerung er-
scheint vollig logisch, weil es gedanklich nicht schliissig erscheint, daf3 die Pertinenz den Vor-
rang vor dem Hauptrecht gehabt haben sollte. Gerade diesen Gedanken versuchte Mitteis mit
dem Hinweis darauf zu stiitzen, daB sich von Anfang an eigene, auf den Amtscharakter zuge-
schnittene Investitursymbole herausgebildet hitten und nicht etwa ein rein privatrechtliches
Symbol wie bei der Liegenschaftsleihe benutzt worden sei.”” Daraus ergibt sich fiir Mitteis:*®
»Aus der prinzipiell ungemein bedeutsamen Feststellung, daB die Amtsleihe von Hause aus
selbstindig neben der Landleihe steht, kann nun weiter gefolgert werden, daB sie sich auch im
Charakter von ihr unterscheidet.“ Das Amt bleibe auch nach der Verleihung seiner Natur nach
ein offentliches. Das Amtslehn bildete schon damals einen Typ fiir sich. Gerade in dieser
Hinsicht kénne man sagen, daB schon das karolingische Lehnrecht durchaus in 6ffentlichrechtli-
cher Funktion stehe, womit die Bedeutsamkeit dieses Problems fiir seinen Gedankengang un-
iibersehbar hervorgehoben wird. In diesem Punkt hat er von Claudius von Schwerin energi-
schen Widerspruch erfahren.*® Mit Recht wies dieser darauf hin, daB die von Mitteis angefiihr-
ten Beispiele fiir die Belehnung mit spezifischen Symbolen nur Ausnahmen betrifen, nimlich
die Investitur von Kénigen, Herzogen und Bischéfen. Dagegen fiir die Grafschaft, also das
typische Amtslehn der spitfrinkischen Zeit, seien niemals andere als sachenrechtliche Investitur-

3 Mitteis 199 ff.

> Mitteis 200.

5 Mitteis 201.

% Mitteis 202.

57 Mitteis 202.

8 Mitteis 203.

¥ v. Schwerin (Anm. 5) 301f.
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symbole verwendet worden. Dies erscheine auch konsequent, da kein Fall der Amtsbelehnung
ohne ein sachliches Substrat bekannt sei. Nimmt man nun noch hinzu, dal Amtsausstattung
und Amt — auch nach Mitteis — ein unlosbares Dauerverhiltnis eingegangen seien, so erscheint es
als eine anachronistische und zu modernistische Anschauung, trotzdem vorauszusetzen, daf}
schon in spitfrinkischer Zeit beides gedanklich getrennt worden sei. Deshalb bleibt fiir mich
auch heute noch von Schwerins Resumee iiberzeugend, der meinte:* , Sehe ich recht, so hat den
Verfasser seine durchaus richtige Auffassung vom 6ffentlichrechtlichen Charakter der Amter
dazu verfiihrt, den Unterschied zwischen Sachleihe und Amtsleihe frither als gegeben anzuneh-
men, als er vorhanden war, und zugleich dazu, den Entwicklungsweg zu verdecken®.

Die moderne Forschung hat diese Kontroverse gewissermalen aufgehoben. Scheyhing meint
nimlich, daB die Feudalisierung des Amterwesens nicht von der Behandlung der Amter als
Benefizien sondern von der persdnlichen Treuebindung des Amtsinhabers ausgegangen sei.®!
Dies erscheint insofern tiberzeugender als Mitteis” Konzeption, weil dabei nicht von der proble-
matischen Annahme ausgegangen werden muf}, es habe schon in karolingischer Zeit eine Beleh-
nung mit Rechten gegeben. Auch die Schwierigkeiten mit den Investitursymbolen hitten damit
ihre Bedeutung verloren. Mitteis’ Anliegen, der &ffentlichrechtliche Charakter der Amter und
Amtlehn, wire durch die personliche Treuebindung des Amtsinhabers an den Konig auch dann
gewahrt, wenn man von der dienstrechtlichen Ubertragung zur lehnrechtlichen Form iiberging
und dabei wegen der Amtsausstattung die sachenrechtlichen Investitursymbole benutzte.®® Da-
mit behielte Mitteis in diesem Punkte in der Sache recht, ohne dafl damit die unschliissigen
Punkte seiner Beweisfihrung zugleich akzeptiert werden miifiten.

6. Zum Abschlul mé&chte ich noch auf die Geldleistungen im Zusammenhang mit dem Lehn-
recht eingehen. Mitteis konstatierte auch hier einen gravierenden Unterschied zwischen Westeu-
ropa und dem deutschen Reichslehnrecht.®® Dort habe der folgeberechtigte Vasall beim Erbfall
fiir die Belehnung Zahlungen zu leisten gehabt, die etwa in Frankreich unter Philipp August fiir
das Konigtum eine erhebliche finanzielle Bedeutung gewonnen hitten. In Deutschland wiirden
solche Zahlungen in den Lehnsurkunden dagegen niemals erwihnt, worin sich erneut die
Schwiche der lehnsherrlichen Stellung des deutschen Herrschers zeige. Demgegentiber hatte
schon Werner Goez darauf aufmerksam gemacht, dal das Schweigen der Lehnsurkunden nicht
miBverstanden werden diirfe.** Aus anderen Quellen konnte er ermitteln, daB auch in Deutsch-
land die Kronvasallen eine Lehnware bei Neubelehnung bezahlt haben. Krieger hat die Zahl der
ermittelten Fille weiter vermehrt und dariiber hinaus gezeigt, dall es bei der Lehnware um
keineswegs unerhebliche Summen ging, die fiir die in stindiger Finanznot lebenden deutschen
Konige gleichfalls von erheblicher Bedeutung gewesen sein miissen.®

Auch bei der Gegentiberstellung der geldwirtschaftlichen Rationalisierung des Lehnswesens,
also der Ablésung der Lehnsdienste durch Geldzahlungen, ist der Gedankengang von Heinrich
Mitteis nicht immer folgerichtig und {iberzeugend begriindet.*® Er stellt es darauf ab, ob es der
Zentralgewalt gelang, die Umsetzung in der Hand zu behalten und niemals zu einem festen,
einseitig austibbaren Recht des Vasallen werden zu lassen. Dieses Problem sei am perfektesten in
England mit den Schildgeldern gelost worden, die sich schlieBlich zu einer Art Wehrsteuer

'y. Schwerin (Anm. 5) 302.

¢ Robert Scheyhing, Eide, Amtsgewalt und Bannleihe. Eine Untersuchung zur Bannleihe im hohen und spiten
Mittelalter. Forschungen z. dt. Rechtsgesch. 2, Koln-Graz 1960, 28ff. bes. 48ff., 54ff.

62 Vgl. Karl Kroeschell, Amt, in: HRG. Bd. I, 1964, Sp. 151.

® Mitteis 672ff., 674.

 Goez (Anm. 45) 151ff.

% Krieger (Anm. 46) 451ff. So auch schon Kienast (Anm. 4) 49 unter Hinweis auf Waitz.

% Mitteis 609 ff.
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entwickelt hitten. In Frankreich hitten dagegen schon die Geldleistungen der Vasallen gegen-
liber den sonstigen fiskalischen Einkiinften aus Steuern und Zéllen keine sehr groBe Bedeutung
gewinnen konnen. In Italien und Deutschland vollends sei seit 1158 im Reichslehnrecht den
Vasallen die Wahlméglichkeit gegeben worden, ob sie den Dienst selbst erbringen oder in Geld
ablésen wollten. Nach seiner Primisse stellt dies eine Schwichung der lehnherrlichen Stellung
des deutschen Konigs dar. Doch mufiten die Reichsvasallen nach den ronkalischen Lehnsgeset-
zen immerhin bei gewdhnlicher Reichsheerfahrt den halben Jahresertrag ihres Lehns leisten, fiir
die Romfahrt sogar den ganzen Jahresertrag, wenn sie nicht selbst dienen wollten.®” Dies sind so
erhebliche Geldleistungsverpflichtungen, daf dadurch auf der einen Seite die Vasallen durchaus
zur Erbringung der Dienste in Person angehalten werden konnten, auf der anderen Seite dem
Herrscher bei Zahlung der Ablosung erhebliche Summen zur Anwerbung von Séldnern in die
Hand kamen, die zunechmend eine gréBere Bedeutung gewannen. Daher vermag ich in dieser
deutschen Losung durchaus nicht eine Schwiche des Reichslehnrechtes zu erblicken. Wenn in
den Rechtsbiichern die Ablésung auf nur noch ein Zehntel des Jahresertrages abgesunken ist, so
ist diese Reduzierung gewil nicht unerheblich. Aber diese Angaben sagen nichts aus iiber die
Praxis des Reichslehnrechts in Deutschland.

7. Fragen wir zum Schlufl: Was bleibt nach dieser kritischen Betrachtung von ,Lehnrecht und
Staatsgewalt® im Lichte der modernen Forschung? Ganz sicherlich sollte dieser Klassiker der
Rechtsgeschichte unseres Jahrhunderts nicht mehr so unkritisch und unreflektiert fiir die Beur-
teilung der mittelalterlichen Verhiltnisse herangezogen werden. Dies meine ich fiir die konzep-
tionelle Seite ebenso wie fiir nicht wenige Einzelpunkte. Doch es bleibt die Einsicht von Hein-
rich Mitteis, da3 das Lehnrecht des Mittelalters nicht als Privatrechtsordnung zu begreifen ist,
sondern die Funktion einer o6ffentlich-verfassungsrechtlichen Ordnung besaB. DaB wir heute
dieses ,funktional 6ffentlichrechtliche Lehnrecht® nicht mehr als selbstwirkende Kraft verstehen
kénnen, sollte uns nicht daran hindern, den durch Mitteis vermittelten Erkenntnisgewinn zu
bewahren, daB die Ausformung des Lehnrechts in Deutschland abwich von der Westeuropas
und damit dem deutschen Herrscher andere rechtliche Mittel zur Verfligung standen als den
franzdsischen oder englischen Ko6nigen. Das somit als rechtlicher Rahmen fiir politisches Han-
deln zu verstehende Lehnrecht uns nahegebracht zu haben, bleibt das Verdienst von Heinrich
Mitteis. Vor allem aber bleibt bei mir die Bewunderung fiir eine groBziigige Konzeption und
eine immense Stoffbeherrschung, mit denen Heinrich Mitteis eine fiir die Geschichtsschreibung
seiner Zeit vorbildliche und hervorragende Leistung erbracht hat. Daf3 nicht alles davon nach
mehr als fiinfzig Jahren noch Bestand hat, scheint mir gegeniiber dieser Feststellung sekundir zu
sein.

7 Mitteis 613 Anm. 108.
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Der frinkisch-franzésische Konigs- und Lehnsstaat bei Heinrich Mitteis.
Eine kritische Wiirdigung

Meinem Freunde, dem Rechtshistoriker Olivier Guillot

Man sollte etwas nicht darum schon fiir selbstverstindlich halten, weil es tatsichlich gesche-
hen ist: der Historiker muB sich wundern kénnen. DaB Heinrich Mitteis sich so eingehend mit
westeuropiischer, insbesondere franzésischer und normannischer Geschichte, Rechts- und Ver-
fassungsentwicklung beschiftigt hat, ist zum Verwundern. Erst recht, wenn man bedenkt,
wann es geschah: in den 20er bis 40er Jahren unseres Jahrhunderts. Zum Bewundern ist der
Erfolg, den er auf diesem Feld im ,,westeuropiischen Ausland“ (so hieB das friiher) errungen
hat. Obwohl er weitgehend in deutscher Sprache verdffentlicht hat, wurde er dort nicht nur zur
Kenntnis genommen, sondern sogar als Autoritit anerkannt. Als ich vor fast 40 Jahren nach
meiner Heidelberger Promotion an der Ecole des Hautes Etudes studierte, konnte ich feststellen,
daB Mitteis nahezu der einzige deutsche Historiker war, der neben Walther Kienast iiberhaupt
erwihnt wurde. Der belgische Rechts- und Verfassungshistoriker Frangois Louis Ganshof hat in
einer Bibliographie zum Lehnswesen das eine der beiden Hauptwerke von Mitteis, ,,Der Staat
des Hohen Mittelalters® als , particuliérement important“ hervorgehoben, das andere, ,,Lehnrecht
und Staatsgewalt® wie folgt beurteilt: ,,['ouvrage de loin le plus remarquable qui ait été consacré aux
institutions féodo-vassaliques en Europe occidentale (!) et centrale. “! Fragt man sich, welche Historiker
in bahnbrechender Weise die ganze aus dem Frankenreich hervorgegangene Staatenwelt behan-
delt haben, so wird man vor allem an Fritz Kern, Henri Pirenne, Marc Bloch, Percy Ernst
Schramm, Heinrich Mitteis und Georges Duby denken, wobei einmal mehr das Kénigtum, ein
andermal mehr das Lehnswesen, oder die wirtschaftliche Entwicklung im Mittelpunkt stand,
aber stets so, dal der Zusammenhang des Ganzen gesehen und zu seinem Verstehen ein neuer
Beitrag geleistet wurde.

Diesen groBen ,,Europiern® war eine entsprechende Nachwirkung beschieden, die sich Marc
Bloch ausdriicklich als Uberwinden seiner vorliufigen oder irrigen Ergebnisse durch die von
ihm angeregten jiingeren Historiker gewiinscht hat.? Bei Mitteis muBl man hingegen nach einem

' F. L. Ganshof (avec R. C. Van Caenegem), Les institutions féodovassaliques, Briissel 1972 (Introduction bibliogra-
phique a I'histoire du droit et 2 ’éthnologie juridique, B/8), 51 u. 10. Vgl. auch L. Genicot in: F. L. Ganshof, L. Genicot,
Le Moyen Age, in: La Nouvelle Bibliothéque de ’honnéte homme, s. 1. s. a., 116, wo zur Verfassungs- und Wirtschafts-
geschichte Europas an erster Stelle der ,,Staat des Hohen Mittelalters® erscheint, ,,Lehnrecht und Staatsgewalt” an 3.
Stelle, beide mit Urteilen wie lumineusement bzw. avec précision et concision bedacht. Insgesamt waren Werke in deutscher
Sprache den belgischen Historikern mit ihrer polyglotten Tradition leichter zuginglich als ihren franzésischen Kollegen.
Als der bedeutende Sozialgeschichtler Robert Boutruche (in der eben zitierten Liste an 2. Stelle zitiert, mit dem Zusatz:
wpourrait étre mieux informé des réalités allemandes“) nach gelungenem Doctorat d’Etat Ganshof fragte, was er nun vor
allem tun solle, antwortete ihm dieser, wie er mir spiter erzihlte: ,,Lernen Sie deutsch!“ — Vgl. auch die Kritik von
Ganshof an J. Imbert unter Hervorhebung ciner von diesem iibersehenen besseren Interpretation einer Kapitularienstelle
durch Mitteis, in: Ganshof, Das Lehnswesen im Frinkischen Reich, Studien zum mittelalterlichen Lehnswesen, Lindau/
Konstanz 1960, 48, Anm. 58 (Vortrige und Forschungen, 5). Zu einem franzésischen Urteil iiber Mitteis s. u. Anm. 10
(R. Folz, wie sein Lehrer Marc Bloch ein hervorragender franzésischer Kenner der deutschen Geschichte und Historio-
graphie).

? Vgl. zu Marc Bloch jetzt H. Atsma, A. Burguiere (Hgg.), Marc Bloch aujourd’hui. Histoire comparée et sciences
sociales, Paris 1990. Dort vor allem O. G. Qexle, M. B. et la critique de la raison historique, 419-33, wo sein Weg vom
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halben Jahrhundert eher {iber einen nahezu widerstandslosen Erfolg beunruhigt sein, wenn man
bedenkt, daBl ,Lehnrecht und Staatsgewalt” unersetzt und, von Einzelheiten abgeschen, unbe-
stritten blieb und daB noch 1986 der ,,Staat des hohen Mittelalters® in 11. Auflage erschien, die
seit der 4. (1953, bald nach dem Tod des Autors) unverindert blieb.> Unser Symposion lie3
schon erkennen, daB es Zeit ist fiir eine kritische Auseinandersetzung mit dem Gesamtwerk und
seinen Grundauffassungen ebenso wie mit einzelnen Thesen — sie ist die beste Ehrung des
Andenkens eines Forschers und Autors von Rang.

Wir wollen zu unserem engeren Themenbereich zuerst fragen, wie Mitteis zur westeuropii-
schen Verfassungsgeschichte kam, was ihn dabei auszeichnete und zu welchen wesentlichen
Erkenntnissen er dabei gelangt ist. Dann versuchen wir zu ausgewihlten Problemkreisen Einzel-
kritik vorzutragen, die es uns erlauben wird, den durchgreifenden Wandel festzustellen, der in
den letzten Jahrzehnten in einer immer internationaler werdenden Forschung sich durchgesetzt
hat. Wenn dabei Zeitgebundenes im Werk von Mitteis deutlicher hervortreten muB, so werden
wir Historiker nicht vergessen, daf} ein Urteil Giber einen Autor ohnehin nur unter Berticksichti-
gung des Zeitalters, in dem er wirkte, in angemessener Weise formuliert werden kann.

Mitteis selbst duBert sich im Vorwort zu ,,Lehnrecht und Staatsgewalt” sachlich-niichtern zu
dem Weg, der ihn, den vielseitigen Juristen, zum Lehnrecht gelangen lie: ,,Forschungen zur
Geschichte des ProzeBrechts fiihrten mich zur Verfassungsgeschichte. Das Studium der groBen
politischen(!) Prozesse des Mittelalters lieB das Interesse am Lehnrecht wach werden. “* Er meint
dabei die Prozesse, die im 12.Jahrhundert gegen Heinrich den Lowen und Johann Ohneland
geflihrt wurden. ,,In beiden Fillen“, so sagt er ,,gab das Lehnrecht die Entscheidungsgrundla-
ge.“ ,Warum®, so fragt er ,fithrte es in Frankreich zum Einheitsstaat, in Deutschland zu Fédera-
lismus und Partikularismus?“ Sollte es etwa ,,tiefgreifende nur durch Vergleichung erschlieBbare
Wesensunterschiede im Aufbau des deutschen und der westlichen Lehnrechte® geben? Obwohl
Mitteis als Rechts- und Verfassungshistoriker mit Untersuchungen zu westeuropiischen The-
men begann — so 1914 in der bemerkenswerten Studie zu Philippe de Beaumanoir, und erneut
1921 zum Vergleich franzésischer und deutscher Entwicklung® — so hat er doch als deutscher
Jurist die Frage nach der Erklirung unseres eigenen staatlichen Schicksals stets in den Mittel-
punkt gestellt. Es zeigt sich immer wieder — und dies ist unsere erste Beobachtung — daf3 das
westliche Material ebenso wie seine Problematik fiir Mitteis nur eine Hilfsfunktion einnimmt
bei dem Versuch, die deutsche Entwicklung besser zu verstchen. Dies nicht allein wegen der
Moglichkeiten einer vergleichenden Betrachtung, sondern ganz einfach darum, wie er selbst
bekennt, weil im Westen die Quellen frither und reichlicher flieBen und dazu verlocken, mit

Positivismus zur ,,histoire-hypothése“ bzw. ,histoire-conjecture” nachgezeichnet wird, die jeden Glauben an die inhalt-
liche Dauerhaftigkeit eigener Arbeiten ausschloB. Vgl. auch ebd. K. F. Werner, M. B. et la recherche historique alle-
mande, 125-33, wo allerdings von Urteilen zu F. Kern und G. v. Below, nicht zu Mitteis die Rede ist.

® H. Mitteis, Lehnrecht und Staatsgewalt. Untersuchungen zur mittelalterlichen Verfassungsgeschichte, Weimar
1933, 2. unverind. Aufl. 1974 (kiinftig LuS); Der Staat des hohen Mittelalters, Grundlinien einer vergleichenden
Verfassungsgeschichte des Lehnszeitalters, Weimar 1940, 2.A. 1943, 3. 1948 (von uns benutzt und zitiert), 4. 1953, 7.
1962 (von uns benutzt und zitiert), 11. 1981 (kiinftig SHMA/3 bzw. SHMA/7).

* LuS, VII (auch fiir die folgenden Zitate).

5 H. Mitteis, Beaumanoir und die geistliche Gerichtsbarkeit, ZRG.Kan.Abt. 4, 1914, 263-357, erneut in: H. Mitteis,
Die Rechtsidee in der Geschichte. Gesammelte Abhandlungen und Vortrige, Weimar 1957, 1-70; Rechtspflege und
Staatsentwicklung in Deutschland und Frankreich, Archiv des 6ff. Rechts 40, 1921, 1-21 (= Die Rechtsidee . . . 71-85).
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ihrer Hilfe Liicken in der deutschen rechts- und verfassungsgeschichtlichen Uberlieferung zu
schlieBen.® GewiB hat Mitteis 1930 auf einer lingeren Studienreise sogar ungedruckte franzdsi-
sche Quellen eingesehen, gewill hat er manche neuen Erkenntnisse gerade im franzésischen
bzw. anglonormannischen Bereich gewonnen — das hat ihn nicht gehindert, auszusprechen, wie
sekundir der Westen in seinem der deutschen Rechts- und Verfassungsgeschichte zugewandten
Lehrgebiude geblieben war. Sein Hauptinteresse, so sagt er einleitend zu ,,Lehnrecht und Staats-
gewalt”, gelte ,natiirlich dem deutschen Recht. Es ist ein Stiick deutsche Rechtsgeschichte, die
hier gegeben werden soll“.” Mitteis war politischer Historiker, den Machtstrukturen faszinier-
ten, und zwar am meisten im Bezug auf die eigene Nation. Thr Gelingen oder Scheitern im
Aufbau eines Zentral- und dadurch Machtstaates, lag ihm am Herzen.® MaBstab staatlichen
Gelingens war ihm Erfolg und Macht des franzésischen Zentralstaats: in seinen nach dem Ersten
Weltkrieg entstandenen Hauptwerken dachte er tiber (vermeintliche oder tatsichliche) Ver-
saumnisse oder Irrwege in der deutschen Geschichte nach. Der Jurist und Rechtshistoriker
glaubte im Lehnrecht — aufgrund seiner zum 12. Jahrhundert gemachten Studien — den Schliissel
zum Verstindnis der Staatsentwicklung und Machtgeschichte fiir den ganzen Zeitraum vom 10.
bis 13. Jahrhundert, damit aber auch fiir die weitere deutsche Entwicklung gefunden zu haben.

Hier muB jedoch gleich betont werden, was ihn vom banalen deutschen Machthistoriker
unterscheidet. Schon in den ersten Auflagen von ,,Der Staat des Hohen Mittelalters® (1940/1943)
schrieb er den damals bemerkenswerten Kernsatz, (aus AnlaB der franzésischen Staatsentwick-
lung, in der die Rechtsidee die Kraft gehabt habe, eine Machtsituation zu verindern) ,,dal das
Recht nicht etwa nur eine Funktion der Macht, sondern selbst eine Macht im Leben der Volker
ist“.? Diesen immer wieder von ihm aufgegriffenen Leitgedanken hat man denn auch zum Titel
der Sammlung seiner Aufsitze und groBeren Rezensionen aus diesem Felde gewihlt: ,,Die
Rechtsidee in der Geschichte” (1957). Man lese zu diesem Bande die Rezension von Robert Folz,
wenn man sich ein Bild vom positiven Echo machen will, das Mitteis in der franzdsischen
Forschung gefunden hat. '

Noch aufschluBireicher fiir die Einschitzung von Mitteis als einer Personlichkeit, die sich tiber
nationale Engstirnigkeit erheben konnte, sind Themenwahl und Arbeitsweise des Gelehrten.
Nicht allein zeigen auBerdeutsche Rechts- und Verfassungsprobleme als Gegenstand seiner Ar-
beit seinen europiischen Horizont, noch bemerkenswerter ist die Kraft, mit der er sich iiber die
allzu fest gefiigte Welt juristischer Teildisziplinen erhebt und deren ,, Trennungsdenken®, wie
man das inzwischen benannt hat, schon in seiner frithen Beaumanoir-Studie mit einem Satz aus
den Angeln hebt: ,,das Wesen des Rechtsganges im Mittelalter kann nicht vom Standpunkte nur
eines Quellenkreises aus, etwa des germanischen oder des romanisch-kanonischen, richtig erfa3t
werden. “!!

In der klassischen Wiirdigung seines Lebenswerks durch Karl Siegfried Bader wird fiir diese
sich zum Ganzen erhebenden Haltung ,,viterliches Erbe® wahrscheinlich gemacht. Aus dem
Hause von Ludwig Mitteis habe der Sohn ,,das BewuBtsein von der Einheit rechtshistorischer
Forschung unmittelbar .. mitgenommen*: so wie der Vater das rémische Recht in der rémi-

©z.B, LuS, 2ff.

7 Ebenda, 2.

8 Vgl. etwa seine Kritik an der deutschen Entwicklung (,, Widerstandsunfihigkeit gegen die Dezentralisation® gegen-
iiber der durch ,straffe und bewuBte Zentralisation® aufsteigenden ,,franzésischen Konigsmacht®, bei ausdriicklicher
Herstellung eines Gegenwartsbezugs (Erschiitterung durch den Ausgang des Weltkriegs) in: Rechtspflege und Staatsent-
wicklung (wie Anm. 5), 19 bzw. 83. Siche auch unten zu Anm. 85.

® SHMA/3, 22, SHMA/7, 20.

0 Revue historique 220, 1958, 360-64.

' Mitteis, Beaumanoir (wie Anm. 5) 263, bzw. 1.
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schen Welt, so ,,universal® habe der Sohn ,,die Idee des Rechts* gesehen.'? ,,Nachkomme einer
deutsch-béhmischen Juristenfamilie®, der sein Osterreichisches Erbe stolz betont hat,® war
Heinrich Mitteis, das darf man ruhig sagen, ohnehin ein wenig weltliufiger und weniger germa-
nisch-provinziell angelegt als manch anderer. Man darf iiberdies an seinen groBen sterreichi-
schen Vorliufer Heinrich Brunner erinnern, der zwar noch nicht von ,,vergleichender Verfas-
sungsgeschichte® sprach, sie aber schon 1868 (, Wort und Form im altfranzosischen Proze3®)
und in den 1894 zusammengefaBiten ,,Forschungen zur Geschichte des deutschen und franzdsi-
schen Rechtes ,,praktizierte und dabei vielfiltige germanisch-romanische Wechselbeziechungen
nachgewiesen hat. Mitteis wagte sich jedoch an die literarische Gestaltung der Thematik, an die
Aufgabe, das Einzelne im Ganzen an seinen rechten Platz zu stellen und von daher zu erkliren.
Das erforderte die Bewiltigung enormer Stoffmassen. Es bleibt sein Ruhmesblatt, 1940(!) er-
klirt zu haben, so, als verstehe sich das von selbst, er habe, um den ,,Staat des Hohen Mittelal-
ters“ zu schreiben, ,,das Untersuchungsgebiet raumlich auf das ganze Abendland, sachlich auf
das Ganze der Verfassung“ ausgedehnt.'*

1951 hat der Rechtsdenker Mitteis in der groBen Studie tber ,,Formen der Adelsherrschaft im
Mittelalter” eine bahnbrechende Kritik an erstarrten Formen der deutschen Rechtsgeschichte
geschrieben. Er wirft ihr Uberbewertung der Volksrechte vor, die man ,,als genuine Emanatio-
nen des , Volksgeistes auffaBte”, sowie die ,,Methode der vergleichenden Riickschliisse®, die es
erlaube, die verschiedensten Phinomene ,,in die Zeit des germanischen Altertums® zurtick zu
projizieren, womit ein ,,hypothetisches germanisches , Urrecht* als Quellpunkt der gesamteuro-
paischen Rechtsentwicklung erschlossen werden sollte”. Mitteis hat damals ein Programm for-
muliert, wonach ,,die Rechtsgeschichte des Adels . .. durch die ganze europiische Vergangen-
heit hindurch in groBer Linie“ werde ,,verfolgt werden miissen, womit ,,das Gesamtbild des
iltesten europiischen Verfassungslebens neu gestaltet” werden konne. '

Zu den wichtigsten Erkenntnissen, die Mitteis selbst noch in diesem Felde erringen und
weitergeben konnte, gehort die schon zu Beginn seiner Beschiftigung mit dem Lehnrecht
formulierte, damals grundlegende Kritik an einer Literatur, in der das Lehnrecht viel zu lange
sunter den Materien des deutschen Privatrechts . .. abgehandelt* worden sei.'® Demgegeniiber
gelangte Mitteis am Ende seiner Analyse in ,,Lehnrecht und Staatsgewalt® zur Feststellung, daf3
der Satz ,nulle terre sans seigneur® stirker als alles andere ,,die grundsitzlich 6ffentlich-rechtli-
che Natur des franzosischen Lehnrechts“ symbolisiere.!” Dieser Ansatz fithrt in das Zentrum des
Beitrags von Heinrich Mitteis zur west- und mitteleuropiischen Verfassungsgeschichte. Hat er
es doch dank dieser Erkenntnis des 6ffentlichen Charakters des Lehnsrechts gewagt, vom Staat
zu sprechen, was im Titel beider Hauptwerke demonstrativ zum Ausdruck kam. Ohne uns auf
die grundsitzliche Debatte zum Staatsbegriff hier einlassen zu wollen,' méchten wir zur Staat-

12 Die Rechtsidee (wie Anm. 5), XIII-XXIX, dort XIIIf.

3 Ebenda, XVII.

4 SHMA/3, VII (Wiederabdruck, im Auszug, des Vorworts zur 1.A); SHMA/7, ebenfalls VII.

5 H. Mitteis, Formen der Adelsherrschaft im Mittelalter; in: Festschrift Fritz Schulz, Weimar 1951, 22658, erneut in:
Die Rechtsidee., 63668, dort 226 bzw. 636f. sowie 228 bzw. 638. Wir werden allerdings im weiteren Verlauf erkennen,
daB es sich dabei doch z. T. um spite Einsichten handelte.

16 TuS 5.

7 LuS 319f1f., 321.

18 Es sei mir gestattet, zu diesem Thema auf einen Abschnitt meines Buches Nobilitas. La genése des élites politiques
en Occident vorzuverweisen, das 1992 bei Fayard in franzdsischer, bei Siedler in deutscher Fassung erscheinen soll. Es
wird dabei die neuhistorische Vorstellung von einer vermeintlich erst in Italien tber ,,stato® auftretenden ,, modernen®
Begrifflichkeit dem Kontinuum des rémischen Staatsdenkens und einer Begrifflichkeit, die fest im viel dlteren regni status
wurzelt, in der gesamten europiischen Entwicklung gegeniibergestellt werden.
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lichkeit in der Lehnrechtsproblematik in Frankreich und Deutschland etwas weiter ausholen, um
das Verdienst von Mitteis gerade in diesem, auBerordentlich wichtigen Punkt ins rechte Licht zu
riicken.

In beiden Lindern, wenn auch auf verschiedene Weise und aus abweichenden Griinden,
wurden im 18. und 19. Jahrhundert Begriffe und Erklirungsmodelle fiir das einstige Zeitalter
der Herrschaft von Adel und Kirche entwickelt, indem man diese Vergangenheit nach ihren
vermeintlich oder tatsichlich fortlebenden Reliktformen gliederte, bezeichnete und beurteilte.
So wurde Lehnrecht darum zu einem Lehrgegenstand des Privatrechts, weil in der unmittelbar
vorhergehenden Periode der Staat die Reste staatlicher Befugnisse der Lehnstriger beseitigt und
der staatliche Unterricht den &ffentlichen Charakter lehnrechtlicher Institute entsprechend ge-
leugnet hatte. Man kann bei Wolfgang Wagner zur ,,Privatisierung des Lehnrechts™ nachlesen,
wie spit und mithsam sich dieser Prozef im 6sterreichischen 19. Jahrhundert vollzogen hat."
Die bis dahin iiberwiegend 6ffentlich-rechtliche, vielfach in den Bereich herrschaftlicher Gewalt
gehorende Materie Lehnrecht wurde de facto, de iure, endlich auch in der Dogmatik und im
akademischen Unterricht ins Privatrecht abgeschoben! Indem man die vom modernen Staat in
West-, dann auch in Mitteleuropa in der Spitphase des Reichs und nach seinem Ende entmachte-
ten kleineren und mittleren Inhaber 6ffentlicher Gewalt in den Status eines bloBen ,,Sonder-
rechts® versetzt hatte, begann man, diese Konstruktion riickwirkend auf die Vergangenheit
anzuwenden. Die Kategorien Besitz und Erbrecht, die aus moderner Sicht natiirlich der
privatrechtlichen Sphire angehéren, wurden damit fiir Vorginge in weit davor liegender, ganz
anders strukturierter Zeit ,operativ®. Ein Beispiel von Rang fiir die Wirkung solcher Auffassun-
gen noch in jlingster Zeit ist der von mir hoch geschitzte Turiner Historiker Giovanni Tabacco,
aus dessen zahlreichen Schriften zum Gegenstand ich den Aufsatz iiber den ,,Zusammenhang
zwischen Macht und Besitz im frinkischen und langobardischen Reich“*” herausgreife. Fiir ihn
geht — wie fiir viele andere vor ihm, — die westeuropiische Feudalstruktur ganz wesentlich auf
Erbfolge im Besitzerwerb zuriick. Zwar riumt Tabacco fiir die friihe Zeit durchaus die Existenz
Sffentlicher Amtsgewalt ein, sicht sie aber da noch nicht vom Erbrecht beherrscht. Fiir die
Folgezeit wird dadurch erbliche Adelsherrschaft zu einer quasi privaten, staatsauflosenden Er-
scheinung, wihrend Tabacco von der vorausgehenden Periode nichterblicher Amtsgewalt
meint, man konne fiir diese Zeit weder von Adel noch von Besitz im spiteren strengen und
dynastischen Sinne sprechen. Fiir ihn unterlag die bis dahin existierende staatliche Gewalt im
9./10. Jahrhundert einem Aufldsungsprozef3, der ,trasformazione dei poteri pubblici in senso
signorile“.?! Vergleichen wir damit die Positionen, zu denen Mitteis gelangte, so wird sein
bleibendes Verdienst fiir die deutsche wie die internationale Forschung in diesem Punkte deut-
lich. ,,Die karolingischen Nachfolgestaaten haben den verwaltungstechnischen Apparat und die

' W. Wagner, Die Privatisierung des Lehnrechts, in: W. Selb, H. Hofmeister (Hgg.), Forschungsband Franz von
Zeiller (1751-1828). Beitrige zur Gesetzgebungs- und Wissenschaftsgeschichte, Wien-Graz-Kdln, 1980, 226-247. Vgl.
21 Deutschland etwa den Klassiker K. F. Eichhorn, Einleitung in das deutsche Privatrecht mit EinschluB des Lehns-
rechts, 5. (letzte vom Autor durchgesehene) Aufl. Gottingen 1845. Zu Eichhorn, mit dem richtigen Hinweis darauf, daB
es ihm trotz aller Verdienste um den historischen Gesichtspunkt um ,Beitrige zur geltenden deutschen Rechtstheorie
des 19. Jahrhunderts ging® (so D. Simon, in: Handlexikon zur Rechtswissenschaft, 1972, 314), auch beim Privatrecht,
vgl. W. Sellert, Karl Friedrich Eichhorn — ,, Vater der deutschen Rechtsgeschichte®, Juristische Schulung 21, 1981, Heft
11, 799-801.

2 G. Tabacco, Der Zusammenhang zwischen Macht und Besitz im frankischen und langobardischen Reich, Saecu-
lum 24, 1973, 220-40. Italienische Originalfassung L’allodialita del potere nel medioevo, Studi medievali, ser. 3, 11,
1970.

21 . Tabacco, Il Feudalesimo, in: L. Firpo (Hg.), Storia delle idee politiche, economiche e sociali, Bd. II, 2, Turin
1983, 55-115 (mit reichhaltiger Bibliographie), vgl. vor allem 78 ff.
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Summe der Anschauungen vom hoheitsrechtlichen Charakter der Staatsgewalt . . . als Erbe des
(karolingischen) Imperiums tibernommen®; ,,in den Weststaaten ganz ebenso wie in den deut-
schen Einzelstaaten wird sich das Lehnrecht ... als ein hervorragender Triger der Staatsent-
wicklung erweisen® — endlich, und vor allem: ,,... wir sagen uns ... los von der einseitig
privatrechtlichen Auffassung des Lehnrechts .. (Diese war dadurch) begiinstigt, daB das Lehn-
recht, solange es in Deutschland noch praktische Geltung besaB3, unter den Materien des deut-
schen Privatrechts ausfiihrlicher abgehandelt zu werden pflegte als in der deutschen Verfas-
sungsgeschichte. Das Lehnrecht aus dieser Verbannung zu erlésen, ihm seine wahre Natur als
Teil der 6ffentlichen Rechtsordnung wiederzugeben, ist meine Absicht. “%

Dies muBl man vor allem vor der Folie der geradezu abenteuerlichen Verzerrung der Vorstel-
lungen von Adel und ,Feudalitit“ (féodalité) in Frankreich sehen. Otto Brunner wie auch
Robert Boutruche haben gezeigt, wie dieser zuletzt genannte, heute geradezu beherrschende
Begriff in den franzosischen und internationalen Sprachgebrauch eingedrungen ist, wie er aber
auch durch die in der Revolution und danach angenommene Firbung das historische Urteil iiber
weit zuriick liegende Perioden mitbestimmt und anachronistisch verfilscht hat.?

Féodalité kommt erst im 17. Jahrhundert auf, zunichst fiir Lehnrecht, dann als Absolutum,
aber auch im Sinne ,,Gouvernement féodal“. Es wird bei Boulainvilliers im frithen 18. Jahrhun-
dert noch positiv gesehen und zugleich auf Staat und Gesellschaft eines Zeitalters ausgedehnt.
Montesquieu hat den Begriff verbreitet und dabei die territoriale Zerstiickelung der Souverinitit
(nicht etwa ihr Fehlen!) ganz richtig erkannt. Das Auftreten der grundsitzlichen Ablehnung des
»régime féodal” (so nennt es das Abschaffungs-Dekret vom 11. 8. 1789) bzw. der ,anarchie
féodale” des 18. Jahrhunderts, parallel zum Anspruch des Pariser Parlaments (seit der Mitte des
Jahrhunderts), als Verkérperung der ,,Nation® dem Kénig gegeniiberzustehen und an der Lei-
tung des Staates mitwirken zu konnen, ist erhellend von Guy Chaussinand-Nogaret verfolgt
worden, mit dem Nachweis, dal der Marquis d’Argenson, Minister Ludwigs X V., schon 1739
eine Denkschrift unter dem Titel ,,Démocratie royale“(!) verfaite, in der die Abschaffung des
Adels gefordert wird im gemeinsamen Vorgehen von Kénig und Volk gegen ,,Anarchie® und
»feudalen Despotismus®.** Ganz entsprechend bemerkt Otto Brunner: ,,Seit langem waren die
Publizisten des absoluten Kénigtums mit der moralischen Destruktion der Seigneurie beschif-
tigt gewesen. Die Revolution fand hier ein reiches Material zur Begriindung ihres Kampfes
gegen den Feudalismus vor.“* Die Bedeutung solcher Beobachtungen fiir die Thematik von
»Lehnrecht und Staatsgewalt® in franzésischer Sicht springt in die Augen, wird doch aus diesem
im 19. Jahrhundert (nach der Parenthese des Empire) erneut und verstirkt auftretenden Biindnis
von Konigtum und Biirgertum heraus der historiographische und publizistische TodesstoB3
gegen das Anschen des Adels in der franzosischen Geschichte (hier interessiert nicht seine
Stellung im 19. Jahrhundert selbst) gefiithrt. Wihrend nimlich das Kénigtum von dem Tribunal
der Nation, als welches jetzt die biirgerliche Geschichtsschreibung auftritt, freigesprochen wird
und als Verkorperung von Frankreich, Staat und Nation, ja als ihre Begriinderin erscheint und
immer Recht hat (auBer nattirlich seit dem Jahrhundert der Revolution), wird der Adel als
Verkorperung von Egoismus und Willkiir sowie als Ursache nahezu aller Leiden des franzdsi-

? LuS 1, 4 und 5.

* O. Brunner, ,Feudalismus®. Ein Beitrag zur Begriffsgeschichte, Abhandlungen der Akademie der Wissenschaften
und der Literatur (Mainz). Geistes- und sozialwiss. Klasse, 10. Wiesbaden 1958. Erneut in: O. Brunner, Neue Wege der
Verfassungs- und Sozialgeschichte, 2. Aufl., Géttingen 1968, 128-59; R. Boutruche, Seigneurie et féodalité, 2 Bde.,
Paris 1970. Der 1. Band war schon 1968 in 2. Auflage erschienen. (Vgl. dort die begriffsgeschichtliche Einleitung).

AG. Chaussinand-Nogaret, La noblesse francaise au X VIlle si¢cle, Pais 1976.

% O. Brunner (wie Anm. 23) 601 bzw. 136f.
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schen Volkes riickwirkend und fiir alle Zeitalter verdammt. Nach einer Periode wenigstens
niitzlichen Militirdienstes fiir den Konig sei er ein ebenso egoistischer wie nutzloser, schamlos
auf seinen Privilegien beharrender parasitirer Stand gewesen, der, endlich entmachtet, nur noch
seiner Eitelkeit frone. Wer diese Grundelemente franzosischer Geschichtsvorstellungen igno-
riert, wird die noch von bemerkenswerten franzosischen Historikern unserer Tage ausgespro-
chenen, auf innerster Uberzeugung mehr als auf umfassender und abwigender Quellenkenntnis
beruhenden Verdammungsurteile iiber Fiirsten und Adel kaum zutreffend einordnen kénnen.
Erstim 19. Jahrhundert wurde die Anarchie féodale einfach zuriickdatiert und zuriickprojiziert auf
ein Zeitalter, fiir das man eine plausible, den eigenen Vorstellungen genehme Erklirung fiir die
zwischen Karl dem GroBen und Philipp II. August noch geringe Macht des Kénigtums und den
mangelnden Glanz Frankreichs suchte.?® Ein Wandel ist hier in Frankreich erst seit kurzem im
Gang, so etwa bei Robert Fossier, der Folgerungen zu ziehen beginnt aus dem von uns seit
langem in Erinnerung gerufenen Phinomen, daB ja der groBe demographische Aufbruch und
wirtschaftliche Aufstieg Frankreichs in das 10.-12. Jahrhundert fallen, also genau in die Bliitezeit
der groBen Fiirstentiimer vor dem Triumph eines michtigen Kénigtums.” Diese , principautés®
hat man lange nicht in ihrem staatlichen Charakter erkannt und gewiirdigt (sicht man ab von
Normandie und Flandern, mit ihrer in England bzw. Belgien gepflegten historischen Tradition)
und hat sie oft als bloBe ,,Seigneuries“ abgetan. Was Mitteis veranlaBte, im AnschluB an Robert
Holtzmann und seine (fiir ihre Zeit vorziigliche) ,Franzdsische Verfassungsgeschichte® von
»Lehnsflirstentiimern® zu sprechen, ein Ausdruck, fiir den es in der franzosischen Literatur lange
kein Aquivalent gab (, Principautés territoriales“ wurde von belgischen Historikern eingefiihrt).?
»Seigneuries aber sind in der franzosischen Rechts-, Verfassungs- und Sozialgeschichte lange
Zeit, und z. T. heute noch, als ,,pouvoir privé* definiert. Eine kénigliche Theorie des 13. Jahr-
hunderts, von Legisten entwickelt, wonach nur der Kénig rechtmiBig 6ffentliche Gewalt aus-
tiben darf, jede Abweichung davon also nur auf Usurpation oder ausdriicklicher, jederzeit
widerrufbarer Verleihung beruhen kénne, war in der Rechtshistorie mit Maximen des moder-
nen Staates dergestalt verwoben worden, daB jede nicht vom Kénig und seinen Funktioniren
ausgeiibte Gewalt als , pouvoir privé“ hingestellt werden konnte, ja muBte. Ein anderer, mehr
rechtssystematischer Grund war die Ubung, die , Condition des personnes® im Privatrecht abzu-
handeln, wobei der staatliche Ursprung der ,,Condition“ des Adligen verdringt oder geleugnet
wurde (etwa im Schema des klassischen Handbuchs von Emile Chénon).?

% Auch hier sei auf das in Anm. 18 angekiindigte Buch vorverwiesen.

7 R. Fossier gehdrt zu den ersten, die sich betont vom Begriff der Anarchie féodale abgewendet haben, auch wenn er
den von ihm gesehenen Verdiensten des 10.-12. Jahrhunderts eine umso negativere Beurteilung der Karolingerzeit in
wirtschaftlicher Hinsicht, gleichsam als Folie, zuordnet. Vgl. etwa die Diskussion in: Nascita dell’Europa carolingia:
un’equazione da verificare, 2 Bde., Spoleto 1981 (Settimane di studio del Centre italiano di studi sull’alto medioevo,
XXVII), 275-90. Siehe vor allem R. Fossier (Hg.), Le Moyen Age. 3 Bde., Paris 1982, dort Bd. 2: L’éveil de I'Europe,
der von Fossier verfaBte Abschnitt, sowie Ders., Enfance de I’Europe. Aspects économiques et sociaux, 2 Bde., Paris
1982 (Collection ,,Nouvelle Clio“, 17, 17 bis).

* R. Holtzmann, Franzésische Verfassungsgeschichte von der Mitte des 9. Jahrhunderts bis zur Revolution, Miin-
chen und Berlin 1910, vor allem 5. Kapitel: Die Lehnsfiirstentiimer, 63-103 (wo allerdings, z. B. 102, von ,,usurpierten
koniglichen Rechten die Rede ist). Die Tradition, von principautés zu sprechen, hat ihren Ursprung im Buch von L.
Vanderkindere, La formation territoriale des principautés belges au Moyen Age, 2 Bde. Briissel, 2. Aufl. 1902, und
wurde von anderen belgischen Historikern, J. Dhondt und L. Genicot fortgefiihrt.

* E. Chénon, Histoire générale du droit francais public et privé, Paris 1926. ].-F. Lemarignier sprach noch 1945 von
»Seigneuries, allenfalls ,, grandes seigneuries (Recherches sur ’hommage en Marche et les frontiéres féodales, Lille 1945,
vgl. 11f,, ein Buch, das gerade den staatlichen Charakter dieser Fiirstentiimer mit ,,Staatsgrenzen® erkennen lieB!). 1970
schrieb aber auch er, im AnschluB an J. Dhondt, Etudes sur la naissance des principautés territoriales en France, [Xe—Xe
siecles, Gent 1948, von ,La naissance et le développement des principautés territoriales, Lemarignier, La France médiévale,
Institutions et société, Paris 1970, 110. Die Einsicht in die Staatlichkeit dieser Gebilde ist den franzésischen Historikern
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Hat Mitteis, so miissen wir fragen, Anachronismen und Irrtiimer dieser Vorstellungen ebenso
durchschaut wie die irrige Behandlung des alten Lehnrechts als Privatrechts-Materie? Ein Lo~
sungsvorschlag in ,Lehnrecht und Staatsgewalt® zeigt, daB auch er von den eben in ihrer
Entstehung skizzierten franzdsischen Vorstellungen nicht frei war. ,Indem die Karolinger®, so
meint er, ,,sich im Zuge ihrer Kirchenpolitik an die Spitze der Lehnspyramide setzten, verwan-
delten sie das Lehnrecht in funktionell 6ffentliches Recht und beseitigten die Gefahr, die fiir den
Staat aus Privatvasallitit(!) und privater(!) Landleihe schon entstanden war“.>® Woher nahmen
denn, so mufl man hier kritisch fragen, die Karolinger bei einem zuvor offenbar nichtstaatlichen
Charakter ihrer Autoritit (und der ihrer Amtstriger) auf einmal eine »,Lehnspyramide“? Ihr
Griff in den ,unerschépflichen Born des Reichskirchenguts® (so Mitteis)*! — der ja dann der
Gewaltakt eines Machthabers wire, stand ihnen doch nur offen weil, wie man heute weil3 (Jean
Durliat),* Kirche und Kirchenbesitz seit Konstantin und Theodosius offentlichen Charakter
hatten und dem Zugriff des Princeps, sei er nun Kaiser, Konig oder Hausmeier, legal geofinet
blieben. Die Ansetzung von Vasallen auf Kirchengut war ein legaler staatlicher Hoheitsakt (auch
wenn das von Kirchenvertretern bestritten wurde, vor allem — nachtriglich — durch Hinkmar
von Reims), und die Ausstattung von Vasallen aus solchem Kirchengut war keine Emanation
privater Landleihe®. Mitteis hat eben die romischen Wurzeln 6ffentlicher Gewalt schon im
merowingischen Staat nicht erkannt. Fiir ihn waren germanische Adelsrechte, von den Karolin-
gern auf schwer zu erklirende Weise ins Staatliche gehoben, der Ursprung des ,,Staats des
Hohen Mittelalters®.

II.

Wir treten damit in die Kritik einiger Positionen von Mitteis ein. Es geht uns nicht um
einzelne Fehler und Verschen, wie etwa ein irriger Enkel (statt Sohn) Roberts II., der elf
Auflagen des ,,Staat des hohen Mittelalters® iiberlebt hat.* Oder die Bezeichnung der Grafschaft
Flandern als ,,ein Restbestand des Lotharii regnum,* zu dem sie nie gehort hat. Eher sind von
Bedeutung einige Wertungen, wenn Mitteis etwa vom homo ligius des franzosischen 11. und
12. Jahrhunderts sprechend, die ligische Treue als ,,Neubelebung der echt germanischen Gefolg-
schaftstreue® bezeichnet, auf der folgenden Seite aber vom ligischen Vasallen in Frankreich
meint, ,,die quasi-servile Stellung des Vasallen, die in Frankreich wieder stirker betont wird, ist
dem deutschen Wesen nicht entsprechend.“*® Vorurteile dieser Art, vom Widerspruch einmal

aus Lindern, in denen sie zur Keimzelle des eigenen Staates wurden, wie in Belgien, oder in Teilstaaten, ,,Lindern®
konkret fortleben, wie in Deutschland, zugewachsen, wenn nicht ,aufgezwungen® worden, widerspricht sie doch
zutiefst zentralstaatlicher Geschichts- und Denktradition.

% LuS, 127. Vgl. auch 181: ,,... waren. . . doch (die Karolinger) selbst an der Spitze einer solchen Privatarmee (!) in
die Hohe gekommen . . .

3 LusS, 126.

27, Durliat, Les Finances publiques de Dioclétien aux Carolingiens (284-889), Sigmaringen 1990 (Beihefte der
Francia, Bd. 21). Ferner frithere Arbeiten des Autors wie Les attributions civiles des évéques mérovingiens: I'exemple de
Didier, évéque de Cahors (630-655), Annales du Midi 91, 1979, 237-54, sowie Qu’est-ce que le Bas-Empire?, Francia
16, 1989. Der mit Abstand beste Uberblick, auch auf grundlegenden eigenen Forschungen basierend: M. Heinzelmann,
Bischof und Herrschaft im spitantiken Gallien bis zu den karolingischen Hausmeiern. Die institutionellen Grundlagen,
in: F. Prinz, Herrschaft und Kirche, Stuttgart 1988 (Monographien zur Geschichte des Mittelalters, 33), 23-82.

3 SHMA/3, 173, SHMA/7, 150f. Heinrich 1., der nach dem friih verstorbenen Hugo dem Jiingeren folgte, war
natiirlich einer der Séhne (und nicht Enkel) Roberts.

3 SHMA/3, 154; SHMA/7, 135.

3 SHMA/3, 200ff.; SHMA/7, 173 u. 174f.



Der frinkisch-franzdsische Kénigs- und Lehnsstaat 31

abgeschen, kommen direkt aus dem deutschen 19. Jahrhundert. Gerade wenn man nicht vergiBt,
daB Mitteis auf den Kenntnisstand vom Ende der 20er Jahre angewiesen war, erscheint eine
Revision umso dringlicher. Sie kann nur durch die manchmal auch ins einzelne gehende Kon-
frontation Mitteis’scher Positionen mit den seither gewonnenen Erkenntnissen und Einsichten
zu bestimmten Fragen und Problemkreisen vorbereitet werden. Ich bitte um Verstindnis dafiir,
daB ich dabei solchen den Vorzug gebe, fiir die mir aus eigenen Arbeiten Forschungsstand und
heutige Quellenbeurteilung vertrauter sind als zu anderen Themen. AuBerdem kann durch
Verweis auf diese Arbeiten und die dort zitierte Literatur der Belegapparat entlastet werden.
Trotz dieser subjektiven Auswahl hoffe ich in einigen Fillen ins Zentrum der von Mitteis
angeschnittenen Probleme vorstoBen zu kdnnen.

1. Der schwache Punkt bei der Behandlung von Ursprung und Friihzeit staatlicher Organisa-
tionsformen ist die Uberbetonung des Germanentums und seines Erbes bei weitgehender Ver-
nachlissigung (siecht man von einfithrenden Bemerkungen ohne Relevanz fiir die dann folgende
Prisentation ab) von Rom, Romanitas, staatlicher und rechtlicher Tradition aus rdmischer
Wurzel.*® Der Gedanke der germanischen Kontinuitit scheint Mitteis blind gemacht zu haben
fiir die fortwirkende Kraft des rémischen Erbes, schon gar in den romanischen Lindern.?” Mit
Betroffenheit liest man unmittelbar nach den oben zitierten Forderungen zur Neugestaltung der
Rechtsgeschichte des Adels aus europiischem Gesamterbe im ersten Satz der eigenen Ausfiih-
rungen zum Thema: ,Schon unsere Primirquelle, die Germania des Tacitus . .. erbringt den
vollen Beweis fiir die germanische Adelsherrschaft.“*® Dann werden Gerichtsverfassung, Hof,
Zent, Widerstandsrecht aus dem schier unerschépflichen germanischen Urquell hergeleitet. Wer
ist ,,wir®, so méchten wir fragen, fiir die Tacitus ,,unsere“ Primirquelle ist? Die Gesamtheit der
vorschnell mit den Germanen geradezu identifizierten Deutschen? Oder diejenigen, die mit
Mitteis eine germanische Herkunft des europiischen Adels fiir eine Selbstverstindlichkeit hal-
ten? Oder digjenigen, die mit Zustimmung in einem Buch, das doch der gesamteuropiischen
Entwicklung gerecht werden will, lesen: ,,in der adligen Kirchherrschaft lebte das (germani-
sche!) Erbcharisma des Adels in verchristlichter Form fort“? (ein Satz, den wir geneigt sind, als
einen Ulrich Stutz/Max Weber-Verschnitt zu bezeichnen).** Oder endlich die vielen, die heute

* Dieser Vorwurf trifft, wie man weiB, gewiB nicht Mitteis allein. Vgl. etwa K. F. Werner, Das MiBverstindnis der
»Volkerwanderung“/Le mal-entendu des ,Invasions, in: R. Riemenschneider (Hg.), Geschichte fiir den Nachbarn/
L’histoire du voisin et la ndtre. Was sollen Schiiler und Schiilerinnen beiderseits des Rheins lernen? Frankfurt 1989
(Studien zur internationalen Schulbuchforschung. Schriftenreihe des Georg-Eckert-Instituts, 60) 89-91, sowie K. F.
Werner, Das ,, Europidische Mittelalter”. Glanz und Elend eines Konzepts, in: K.-E. Jeismann, R. Riemenschneider
(Hgg.), Geschichte Europas fiir den Unterricht der Europier . .. (Materialien einer europiischen Konferenz), Braun-
schweig 1980, 25-35.

7 SHMA/3, 14ff.;/7,13ff. wird die rémische Komponente erwihnt, auch die ,,Folgerung, daBl das Mittelalter mit
seinen Wurzeln tief in die Spitantike zurlickreicht® fehlt nicht, aber beriihrt die Mitteis wesentlichen Jahrhunderte
wenig, denn ,,meist ist es zu einer langsamen Verstirkung des spezifisch germanischen Elements gekommen, dessen
Kraft sich im Laufe der Zeit immer mehr durchsetzte.“ (18f., bzw. 17). Fazit: ,die Kontinuitit der germanischen
Verfassungsgrundlagen® (12 — in beiden Auflagen). Thematisiert hat M. seine Vorstellungen in: Die germanischen
Grundlagen des franzdsischen Rechtes, ZRG.GA 63, 1943, 136-213. Unsere Kritik gilt nicht der Feststellung und
Untersuchung germanischer Elemente im franzosischen Recht, sondern ihrer Uberbetonung und Systematisierung aus
der abwegigen Grundvorstellung eines letztlich germanischen Mittelalters. Vgl. auch den Beitrag von M. iiber Staatliche
Konzentrationsbewegungen im grofigermanischen Raum, in: Abhandlungen zur Rechts- und Wirtschaftsgeschichte.
Festschrift fiir Adolf Zycha, Weimar 1941, 53-86.

* Formen der Adelsherrschaft (s. Anm. 15), 638.

¥ SHMA/3, 12; /7, 12. Zur leichtfertigen Max Weber-Rezeption s. die erhellenden Ausfiihrungen von M. Heinzel-
mann s. v. ,,Charisma*, Lexikon des MA 11, 8, 1983, Sp. 1722f. Mitteis folgt den Vorstellungen von Ulrich Stutz, Die
Eigenkirche als Element des mittelalterlich-germanischen Kirchenrechts, Berlin 1895, Neudruck Darmstadt 1955. Zur
Sache vgl. M. Heinzelmann, Bischofsherrschaft in Gallien, Miinchen 1976 (dort zum schon von K. F. Stroheker
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noch widerspruchslos, wegen vermeintlicher Evidenz, einen Satz hinnehmen wie: ,,Christen-
tum und Rémertum sind schicksalsmiBig von auBen her an die germanische Welt herangetragen
worden. “?* Dabei lieBe sich das allenfalls von Skandinavien sagen, nicht aber von der Welt des
frinkischen Reiches, von der Mitteis handelt. Fiir sie trifft die Umkehrung dieses Satzes genau
das richtige: Germanen sind in die romische, lateinische und christliche Welt eingetreten und
wurden dort ein Teil von ihr, nicht ohne sie tiefgreifend zu verwandeln. Mitteis aber spricht in
seiner Adelsabhandlung zwar vom richtig als fundamental erkannten Karolingerreich, 1dBt die-
ses jedoch bruch- und problemlos aus der germanischen Adelswelt hervorgehen. Rom erscheint
ganz am Ende, in Abschnitt VII seines groBziigigen Uberblicks: ,,Eine letzte Beobachtungsrei-
he, die das Bild abrunden soll, kann nur noch ganz fliichtig skizziert werden®, nimlich die sog.
Rezeption des romischen Rechts am sog. Ausgang des Mittelalters.*" Das macht den Eindruck,
als habe ,,Rom* diskret und taktvoll das Ende des ,,germanischen Mittelalters® abgewartet. In
Wahrheit steht die romisch-konstantinopolitanische, christlich gewordene Welt nicht nur am
Anfang, sondern ist in jedem der folgenden Jahrhunderte bis weit tiber das Jahr 1000 hinaus
prisent, besonders bestimmend in Staat, Verwaltung und bei dem beide tragenden Adel (welt-
lich wie geistlich). Ist doch an die Stelle von Aristokratien verschiedener Vélker eine einzige
Nobilitas der europiischen Welt aus spitrdmischer Wurzel getreten, deren Ranghierarchie allei-
niger WertmaBstab fiir die soziale und politische Geltung wurde und blieb.** Alle wollten in der
einzigen Rangpyramide, die es lange vor jeder Lehnspyramide gab, einen Platz finden unter dem
Kaiser, princeps piissimus et serenissimus, und unter dem Frankenherrscher, seit seiner Anerken-
nung durch den Kaiser und damit auch durch die gallorémischen Senatoren rex excellentissimus
bzw. nobilissimus. Dieser konnte, nun seinerseits pius princeps et dominus geworden, Manner aus
den maiores natu der Franken und anderen Barbarenvdlker durch Ernennung in ein Amt der
rémischen(!) Amterhierarchie (z. B. comes, mit dessen dignitas der Rang eines vir illuster verbun-
den war) in die Rangklassen der nobilitas eingliedern, die bis dahin den gallordmischen Senatoren
vorbehalten geblieben war. Dadurch ist Nobilitas nicht zum bloBen Wort, zum Anspruch ohne
rechtliche Konsequenz (wie man geglaubt hat) abgesunken, sondern eine lebendige und michti-
ge Institution geblieben. Sie umfafte Minner, die vir, nicht bloB homo, Frauen, die als ihre
Gattinnen matrona illustris und nicht bloB femina waren, endlich S6hne, die infolge des zwar nicht
erblichen Amtes, aber des erblichen Ranges (dignitas) die Ernennung in hohe Staats- und Kir-
chenimter normalerweise erwarten konnten, vorausgesetzt, sie traten in den Herrscherdienst
ein, dessen technische Bezeichnungen sich nie von den rémischen unterschieden: militia, militari.
Wem ein honor verlichen war, legte wie im rémischen Reich das cingulum militiae an.* Seine
Amtsgewalt ging vom princeps, dem Konig, aus, der wie der kaiserliche princeps in Konstanti-
nopel, zugleich Chef seines Episkopats war, den er wie der Kaiser in seinen Residenzen zu
Synoden einberufen konnte. Als Tassilo III. erreicht hatte, nicht nur dux, sondern auch princeps
zu sein, versammelte auch er ,,seine® baierischen Bischéfe auf Synoden um sich.* Als Rudolf 1.

erkannten, jetzt in seinen z.T. altromischen Wurzeln analysierten Adelsstolz der gallorémischen Bischéfe aus dem
Senatorenstand, lange bevor eine kleine Minderheit von Bischdfen germanischer Herkunft in diese Welt eintritt).

“ SHMA/3, 20; /7, 18.

# Formen der Adelsherrschaft (wie Anm. 15), 664.

“ (auch zum Folgenden) K. F. Werner, Du nouveaux sur un vieux théme. Les origines de la ,noblesse” et de la
chevalerie“, Académie des Inscriptions et Belles-Lettres. Comptes rendus des séances de I’année 1985, Paris 1985, 186—
200 (italienische, leicht erweiterte Ausgabe mit erginzter Bibliographie im Bulletino dell’Istituto Storico Italiano per il
Medio Evo 92, 1985/86, Rom 1989, 381-408), sowie das Anm. 18 angekiindigte Buch.

# Man vergleiche damit die beiliufige Bemerkung von Mitteis, LuS 351 zum Anlegen des Cingulum, also der
Schwertgiirtung, die bei der Herzogseinsetzung — wic er richtig sieht — in der Normandie ,.cine Hauptrolle . .. spielt“:
,die Schwertgiirtung, vielleicht eine Reminiszenz an altnordischen Schwertzauber. .

# K. F. Werner, Les principautés périphériques dans le monde franc du VIle siécle, in: Settimane di studio del Centro
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von ,,Hochburgund® im ausgehenden 10. Jahrhundert die Kénigswiirde erreicht hatte, lieB er
gleich in seinem ersten Diplom auf seine principalis auctoritas anspielen.*

Diese Staatlichkeit rémischer Wurzel, untrennbar mit dem den Staat ja institutionell tragenden
Amtsadel verbunden, ist vor allem Lehnrecht da und bleibt wihrend seiner Bliite prisent. Die
potestas, die K6nige und hohe Adlige innehaben und ausiiben, liefert zugleich den Schliissel zur
Frage nach Offentlichkeit oder Nichtéffentlichkeit ihrer Herrschaftsgewalt: nur wer mit dem
honor die potestas innehat, iibt 6ffentliche Gewalt aus. Als ihr Inhaber ist er princeps, dominus,
Herr, seigneur, ganz gleich ob iiber ein groBes oder ein kleines Territorium.* Das sind die
Wurzeln der Nobilitas, des Herrenstandes, des einzigen Adels, den es vor dem 11. Jahrhundert
gab, und der vom erblichen Adel von Amtstriger-Familien ,in variabler Verwendung“ zum
dynastischen Adel mit Erblichkeit der Funktion wurde. Zeichen der Erblichkeit der Herrschaft
war nicht selten der zusitzlich zum Amtstitel gefiihrte Princeps-Titel.

GewilB sollte Mitteis, bei seinem damaligen Kenntnisstand, nicht ein Vorwurf daraus gemacht
werden, tiberhaupt an einen germanischen Ursprung des Adels geglaubt zu haben. Hatte nicht
der franzosische Aristokrat Boulainvilliers im 18. Jahrhundert gerade diesen Ursprung als Legi-
timation der Adelsrechte, aus Eroberungsrecht tiber die besiegten ,,Gallier”, in Anspruch ge-
nommen, hatte nicht zwei Generationen spiter Sieyés die Aristokraten aufgefordert, in ihre
Jforéts franconiens zuriickzukehren?*” Mitteis konnte auch noch nicht die Arbeiten von Herwig
Wolfram und seinen Kollegen kennen, die die bruch- und nahtlose Einfiigung der GroBen des
,»Frithen Mittelalters“ in die rémische Rangwelt darlegten.*®

2. Zur Periode des Ubergangs vom Frith- zum Hochmittelalter sei bemerkt, daf Mitteis fiir
das 10. Jahrhundert, der herrschenden Meinung folgend, relativ anarchische Zustinde annahm.
Das westfrinkisch-franzésische Konigtum war schwach, eignete sich also wenig als Beispiel fiir
den ,,Staat“, d.h. bei Mitteis fiir den zentralen Konigsstaat, der sich zunehmend des Lehnrechts
bedient. Aus mangelndem Interesse bzw. wegen unzureichender Kenntnis entging Mitteis und
seinen Lesern damit der erste groBe wirklich funktionierende Lehnstaat, der iiberdies gut doku-
mentiert ist und sich vom ausgehenden 9. bis zur 2. Hilfte des 10. Jahrhunderts entfaltet hat: der
»Staat der Robertiner. Wir haben auf seine Adelsstruktur schon 1959 hingewiesen, mit dem
Nachweis der vollen Kontinuitit der wichtigeren Geschlechter im Loireraum zwischen Orléans
und Angers vom 9. zum 12. Jahrhundert, ein Ergebnis, das von Georges Duby darum unterstri-
chen wurde, weil es die These Marc Bloch’s von der Entstehung des Adels (die er mit der des
niederen Rittertums verwechselte) ad absurdum fiihrte.* Das bemerkenswerte an dem von den
Robertinern Odo, seinem Bruder Robert, dessen Sohn und Enkel Hugo der GroBe und Hugo
»Capet™ geschaffenen und gelenkten ,,Feudalstaat” war, dafBl kein Kénig an seiner Spitze stand.
Gewif3 hat das Konigtum Odos (888-898) und das Arrangement, das Odo 896/7 mit Karl III.

italiano di studi sull’alto medioevo 20, Spoleto 1973, 483-514, dort 504-506 (erneut in K. F. Werner, Structures
politiques du monde franc (VI-XIle siecles), London 1979 (Kap. II, gleiche Paginierung).

* MGH. Die Urkunden der burgundischen Rudolfinger, ed. T. Schieffer, Hannover 1984, 98 (n3).

* Mitteis, HZ 163, 1941, 478 spricht statt von solcher potestas tiber ein Territorium von ,Fihrergewalt tiber die
Insassen eines geographisch begrenzten Gebiets“.

* Dorit Drews, Das frinkisch-germanische BewuBtsein des franzssischen Adels im 18. Jahrhundert, Berlin 1940, 25—
35. Vgl. K. F. Werner, Die Urspriinge Frankreichs bis zum Jahr 1000, Stuttgart 1989, 49-51 und die Bibliographie 585—
587 zum franzésischen GeschichtsbewuBtsein.

“ H. Wolfram, Intitulatio. I: Lateinische Kénigs- und Fiirstentitel bis zum Ende des 8. Jahrhunderts, Graz 1967;
Intitulatio II: Lateinische Herrscher- und Fiirstentitel im 9. und 10. Jahrhundert, 1973 (im 2. Bd. auBer von Wolfram
(Hg.) Beitrige von Karl Brunner, Heinrich Fichtenau, Elisabeth Garms-Cornides).

*“ K.F. Werner, Untersuchungen zur Friihzeit des franzésischen Fiirstentums, 9.-10.Jahrhundert, Die Welt als
Geschichte 18-20, 1958-1960, vor allem 19, 1959, 146-193 (,,Rotberti complices. Die Vasallen Roberts des Tapferen®),
vgl. dazu Georges Duby, Revue historique 226, 1961, 13-15.



34 Karl Ferdinand Werner

(,dem Einfiltigen®) iiber dessen Nachfolge auf dem westfrinkischen Thron traf, die Entstehung
dieses politischen Gebildes in Neustrien (zwischen Seine und Loire) erst méglich gemacht: Karl
mubBte auf die groBen Abteien von Saint-Denis bis Saint-Martin de Tours ebenso verzichten wie
auf direkten Eingriff in die Sphire des marchio im regnum Neustriae.”” Bischéfe und Abte, vornch-
me Kanoniker und Ménche, aus denen vom marchio die kiinftigen Bischéfe und Abte ausge-
wihlt wurden, Grafen und vor allem Vizegrafen (vicecomites, vicomtes, ein von den Robertinern
in ihren zahlreichen Grafschaften systematisch ausgebautes Amt, das schon vorher nicht der
Ernennung durch den Kénig, sondern durch den Grafen unterlag), ferner einstige Kénigsvasal-
len, die sich auch jetzt zuweilen noch stolz vassi dominici nannten, sowie andere Vasallen umga-
ben in groBer Zahl ihren Fiirsten, der bald auch princeps/dux war, auf dessen groBen Hoftagen,
sei es in Tours, Orléans oder Paris. Bei den dort oder andernorts ausgestellten Urkunden zeigen
die iiber 100 erhaltenen Zeugenlisten eine sorgfiltige Beachtung von Rang, Alter und Ver-
wandtschaft, in dieser Reihenfolge. Weder formal, noch in der politischen Realitit kann hier von
,Anarchie” die Rede sein. Ganz im Gegenteil, der robertinische Staat zeigt schon vor dem der
»Herzége* der Normandie (sie haben, wie wir nachwiesen, diesen Titel erst im 11. Jahrhundert
gefiihrt®!), dem er auch als Vorbild gedient hat, die funktionale Stirke und Verwendbarkeit des
Lehnsbandes, und dies mehr noch als fiir den Kénig, flir den ganz selbstverstindlich in seinem
Gebiet héchste 6ffentliche Gewalt verkdrpernden Fiirsten. Ich hoffe, die schon lange in Arbeit
befindlichen Regesten der Robertiner sowie eine monographische Behandlung ihres Staats in
absehbarer Zeit vorlegen zu konnen. Fiir die westfrinkisch-franzésische Entwicklung der staat-
lichen Strukturen, unter denen das Lehnrecht nur eine unter anderen ist, ergeben sich dadurch
neue chronologische wie inhaltliche Einsichten.** Es sei noch erwihnt, dafl an der nach dem Tod
Hugos des GroBen (956) einsetzenden Unterminierung der Rechte und der Macht Hugo Capets
— damals minderjihrig — durch die fithrenden Vasallen, wie die Grafen von Anjou und von
Blois/Tours, das karolingische Kénigtum maBgeblich beteiligt war: noch in der Phase seines
Untergangs hat es dazu beigetragen, da aus dem michtigen Robertiner-Herzog spiter ein
schwacher Kénig wurde. Man sicht daran, daB eine blofi schematisch-theoretische Betrach-
tung von ,,Konig-Vasall-Feudalitit“ dem konkreten, durchaus nicht anarchischen politischen
und institutionellen Sachverhalt nicht gerecht zu werden vermag, ferner aber, daf3 das System
sich selbst trug und keineswegs von den Initiativen des Konigtums oder vom ,, Widerstand des
Adels*“ allein bestimmt wurde. Woher aber nahm es seine staatliche Funktionskraft? Aus der
»germanischen Gefolgschaft® oder aus einer von ihr abgeleiteten, durch keltische Vorbilder
erginzten Vasallitit? Oder nicht vielmehr aus den oben dargelegten Rangordnungen der mit
Abwandlungen direkt vom spitromischen Staat iiberkommenen Amterhierarchie? Thre Kombi-
nation mit den frinkischen Formen der Lehnsbindung, als Verstirkung der personlichen Ver-
pflichtung des Amtstrigers gedacht, diirfte den tatsichlichen Sachverhalt am ehesten treffen.

0 K. F. Werner, Die Urspriinge (wie Anm. 47), 465ff. Zum folgenden dort 500-511.

51 K. F. Werner, Quelques observations au sujet des débuts du ,,duché” de Normandie, in: Droit privé et institutions
régionales, Etudes hist. offertes a Jean Yver, Rouen 1976, 691-709. Erncut in Werner, Structures politiques (wie Anm.
44).

52 Werner, Untersuchungen (wie Anm. 49), sowie die folgende Anm.

53 K. F. Werner, Westfranken-Frankreich unter den Spitkarolingern und frithen Kapetingern (888-1060), Handbuch
der Europiischen Geschichte, hg. v. T. Schieder, Bd. 1, Stuttgart 1976, 731-783, dort 749ff., sowie generell zum
Fiirstentum: Kénigtum und Fiirstentum im franzosischen 12. Jahrhundert, in: Vortrige und Forschungen, Bd. 12,
Konstanz 1968, 177-225 (erneut in ,,Structures politiques”, wie Anm. 44, engl. Ubersetzung in Timothy Reuter (Hg.),
The Medieval Nobility, Amsterdam 1978, 243-290. Der Handbuch-Beitrag erneut in: K. F. Werner, Vom Frankenreich
zur Entfaltung Deutschlands und Frankreichs, Sigmaringen 1984, 225-277, mit Addenda et Corrigenda, 471f.). Endlich
K. F. Werner, Hugues Capet, duc puissant — roi faible. Un essai d’explication, in: Pierre Riché (et alii), Xe siecle.
Recherches nouvelles, Université de Paris X-Nanterre 1987, 9-11.
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3. Mitteis beginnt seinen ,,Staat des hohen Mittelalters®, dem wir uns jetzt mehr im einzelnen
zuwenden, nach technischen Vorbemerkungen, mit einer grundsitzlichen Erklirung: ,Die Zeit
bis 1300 war erfiillt von der Idee des einen, tiber Raum und Zeit stehenden, weltumspannenden
Reiches, dessen Untergang das Ende der Zeiten prophetisch anktindigen sollte; diese Reichsidee
war Glaubenssache und entzieht sich der historischen Kritik.“>** Mit diesem Satz war, wenn eine
saloppe Formulierung erlaubt sein darf, das Glaubenssoll erfiillt, und der Autor wendet sich auf
500 Seiten den verschiedensten europiischen Staaten (unter ihnen der deutsche auch nur einer
unter andern) in eben dieser Zeit von 900-1300 zu, ohne, von der einleitend behandelten Karo-
lingerzeit abgesehen, Kaiser und Imperium, die natiirlich mehrfach erwihnt werden, als zentra-
les Agens im Europa dieser Zeit konkret in Erscheinung treten zu lassen oder auch nur ernsthaft
zur Diskussion zu stellen. Im Grunde genommen widerlegt das ganze Buch den ihm vorange-
stellten Satz. Eine Erklirung dieses seltsamen Widerspruchs (Ironie scheidet fiir den Bekenner-
satz aus) ist nicht leicht, aber nicht unméglich. Mitteis stellt dem ,,Reich® in seinem Buch den
»otaat”, dessen Existenz er gerade iiber die Lehnrechtsgeschichte nachweisen will, gegentiber.
Eine solche Trennung ist allerdings historisch unhaltbar, nicht allein darum, weil das damalige
Wort fiir Staat, regnum, im deutschen mit dem gleichen Wort riche wiedergegeben wurde wie das
imperium. Alle, Herrscher wie Adel, stehen direkt unter Gott. Ohne Arrangement mit ihm gibt
es keine ,,Realpolitik®, und dieses Arrangement ist selbstverstandlich nur tiber die Kirche Gottes
moglich. Sie aber ist die gewaltige Klammer, die Reich — wollte man es auf die mehr universale
und religiose Bedeutung festlegen — und Staatlichkeit zusammenhilt, denn es gibt spitestens seit
der Karolingerzeit Staat und Verwaltung nicht mehr ohne die in beide integrierte Kirche.®
Gewil rdumt Mitteis im ,,Staat des Hohen Mittelalters der Kirche den ihr gebiihrenden Platz
ein, auch die Stidte werden in dem Versuch eines Gesamtbildes nicht vergessen, aber sein
Thema ist es nun einmal, ,,Lehnswesen® und ,,europiische Staatenwelt” in ihrer Verflechtung
und Entwicklung zu verfolgen, und so liuft es doch auf den juristisch vielleicht nétigen, histo-
risch aber nicht haltbaren Versuch einer Trennung von ,heiligem Reich® und ,,Staat” hinaus, die
der historisch damals wirklichen, in die Gotteswelt eingebetteten Staatlichkeit nicht gerecht
werden kann.> ’

Erscheinen hier Zweifel an der Tragfihigkeit cines aus einer Teilmaterie entwickelten Gesamt-
Tableaus des hochmittelalterlichen Europas angebracht, so stellen sie sich auch bei der Haupt-
these zur westeuropiischen Entwicklung ein: das erfolgreiche Ausgestalten und Durchsetzen der
Staatlichkeit in Frankreich, England und der sie verbindenden und zugleich trennenden Nor-
mandie als ein ProzeB, in dem das Lehnrecht, dessen zentripetale Funktion Mitteis nachweisen
will, die entscheidende Rolle gespielt haben soll. Dabei erkennt er durchaus richtig, gerade auch
im deutsch-franzdsischen Vergleich die Schliisselrolle der Verwaltung an: ,,Auch die genialste
Staatsfithrung konnte ... der geregelten Verwaltung nicht entbehren; sie ist es, die den Weg

> Mitteis, SHMA/3, 2; /7, 1.

% K. F. Werner, Missus-Marchio-Comes. Entre l'administration centrale et I'administration locale de I'Empire caro-
lingien, in: Werner Paravicini, K. F. Werner (Hgg.), Histoire compareé de I’ Administration, IVe-XVIIle siécles, Miin-
chen 1980, 191-239 (erneut in Vom Frankenreich. . (wie Anm. 53) 108-156 und jetzt ders., Hludovicus Augustus.
Gouverner I'Empire chrétien — idées et réalités, in: Peter Godman, Roger Collings (Hgg.), Charlemagne’s Heir. New
Perspectives on the Reign of Louis the Pious (814-840), Oxford 1990, 3-123.

% Zu ihr K. F. Werner, Gott, Herrscher und Historiograph. Der Geschichtsschreiber als Interpret des Wirkens Gottes
in der Welt und Ratgeber der Kénige (4. bis 12. Jahrhundert), in: Deus qui mutat tempora. Menschen und Institutionen
im Wandel des Mittelalters. Festschrift fiir Alfons Becker, hg. v. Ernst-Dieter Hehl (u.a.), Sigmaringen 1987, 1-31, vor
allem 16-30. Die besondere Problematik der Abgabe von ,,Staatlichkeit* durch das Imperium zu Gunsten der Territo-
rien wird davon nicht beriihrt, da die Fiirsten in der gleichen Gottes- und Kirchenwelt eingebunden sind. Auch 1950
(,Rechtsidee”, wie Anm. 5, 567-612) hat Mitteis das Problem ,,Reich“/Staat nicht geldst.
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zum ... Staat frei macht.“ Das bedeutet fiir Deutschland: ,In den Lindern, nicht im Reich
wurde verwaltet. “>” Das ist eindrucksvoll formuliert, aber wieso sollte die Hauptrolle dabei dem
Lehnswesen zukommen, das doch gerade im Westen schon sehr frith in der Verwaltungsorgani-
sation durch die Verwendung nichtbelehnter, absetzbarer Beamter partiell abgeldst, tiberwun-
den, in seiner administrativen Bedeutung zumindest eingeschrinkt wurde? Die ersten weltlichen
(und nicht klosterlichen) praepositi(prévots) sind im Westfrankenreich schon im 10. Jahrhundert
nachweisbar, in der Krondomine seit Beginn des 11.%® Gerade sie erméglichten es ja den Kape-
tingern, ihre Grafschaften nicht mehr Lehnsgrafen zu tiberlassen, sondern durch ,prévotés® als
absetzbare Beamte verwalten zu lassen und dadurch jene ,,Krondomine® zu schaffen, die in
Verbindung mit ihrer Verkehrslage und hohen Einkiinften den Vorsprung des Konigtums
uneinholbar werden lieB.%

Wenn von Mitteis unmittelbar vor der zitierten Passage® postuliert wird, die ,,Idee der Lehns-
treue® habe das franzosische Konigtum ,,iiber Zeiten duBerer Machtlosigkeit im 11. Jahrhundert
hinweggetragen®, so iiberrascht das angesichts des totalen Verzichts des Konigs auf die Aus-
{ibung irgendwelcher Befugnisse in den damals voll entwickelten Fiirstentiimern.®® Ironisch
konnte man bemerken, es sei leicht gewesen, lehnstreu zu sein, wenn man faktisch keine
Pflichten mehr hatte. Vielleicht meint Mitteis das bloBe Uberleben-Lassen des kapetingischen
Ko6nigs durch die ihn umringenden, in ihrer Gesamtheit unendlich viel michtigeren Fiirsten?
Dazu hat es allerdings keineswegs in erster Linie der Lehnstreue bedurft. Ein Reich, von dem
man unverindert die eigenen staatlichen, legitimen Rechte ableitete, war ohne Konig nicht
denkbar, schon gar nicht das neben dem Imperium erste Reich, das Regnum Francorum. Wir
konnten kiirzlich einen besonders eindrucksvollen Beleg in Erinnerung bringen fiir die Einsicht
eines der machtigsten Fiirsten, des Herzogs von Aquitanien, in die allein dem K6nig (Robert II.)
vorbehaltene Rolle, das ganze Reich Gott gegenitiber zu vertreten, auch in der Suche nach der
Erforschung der gottlichen Ratschliisse hinsichtlich Frankreichs.®

4. Es stellt sich damit die generelle Frage, welcher Anteil dem Lehnrecht im engeren und dem
Lehnswesen im weiteren an der staatlichen und politischen Entwicklung des Westens und spe-
ziell Frankreichs zugekommen ist. Er war ohne Zweifel betrichtlich — war er aber so grof3 und
entscheidend, wie Mitteis es vorschligt? Ein Versuch, die franzésische Entwicklung aus ihren
eigenen Voraussetzungen nach jlingstem Forschungsstand zu skizzieren erlaubt vielleicht, auf
diese Frage eine differenzierte Antwort zu geben, oder wenigstens eine Lésung einzelner Proble-
me vorzuschlagen.

Der Hergang im gallordmischen, dann frinkischen, westfrankischen und endlich franzsi-
schen Raum lautet in der Problematik Koénigtum/Adel (bzw. Lehnsherr/Vasall) nicht: germani-
sches Konigtum/frinkische Gefolgsleute — kelto/germanisches Vasallentum mit anfinglichen
Elementen von Unfreiheit — karolingischer Aufstieg und daraus erwachsende Lehnsordnung,

57 Mitteis, SHMA/3, 23; /7, 22.

8 Werner, Konigtum und Fiirstentum (wie Anm. 53), 200-203. Bereits fiir das 11. Jahrhundert lassen sich ,,Funktio-
nirsfamilien“ nachweisen, deren Mitglieder z. T. verschiedenen Fiirsten dienen!

* Wie Anm. 53, 219-221. Der Ursprung des kéniglichen Vorsprungs liegt in der Administration. Die so gewonnene
Stirke erlaubt es ihm, die Mdglichkeiten des Lehnsrechts, wie es gegeniiber den kleineren Vasallen gehandhabt wurde,
auf die GroBvasallen anzuwenden (ebenda 222ff.) — das war eine ,,Revolution von oben®, deren tiefere Ursachen nicht
im Lehnswesen selbst noch gar in seinen vermeintlich germanischen Urspriingen zu suchen sind.

% Mitteis, SHMA/3, 22, /7, 20.

" Werner, K6énigtum und Fiirstentum, 184ff., 191-199.

6 Werner, Gott, Herrscher und Historiograph (wie Anm. 56), 28f. Zum folgenden K. F. Werner, Royaume et
,regna‘. Le pouvoir en France comme enjeu entre le roi et les grands, in: Elisabeth Magnou-Nortier (Hg.), Pouvoirs et
Libertés: les choix qui ont créé la France (Xe—XIle siecles) (Akten eines Kolloquiums in Noyon 1987, im Druck).
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wie bei Mitteis, sondern vielmehr: gallo-romanisch-frinkischer Staat der merowingischen Dy-
nastie — Auseinandersetzung des zeitlich friher etablierten Senatorenadels mit dem neuen
princeps/dominus/rex — institutionelle und soziale Symbiose der galloromanischen und barbari-
schen Oberschicht zu einer Nobilitas. Die Erlduterung der weiteren Entwicklung bedarf mehr
als bloBer Stichworte. Kénigtum und von ihm kontrollierter Hof stehen der Gesamtheit der
geistlichen und weltlichen GroBlen, des Hof- und des Provinzadels gegentiber. Zwar kann der
Konig einzelnen Adelssdhnen tiber die Ausbildung am Hof mit folgender Einsetzung in hohe
weltliche oder kirchliche Amter Karriere und in manchen Fillen Rangerhdhung erméglichen,
die auf die Nachkommen des Begiinstigten fortwirken, aber die GroBen, die sich in Neustrien
Franci nennen (7. Jahrhundert), stehen dem Herrscher in Episkopat wie Adel einzelner Teil-
konigreiche als Machtfaktoren eigener Berechtigung gegeniiber, konnen ihn wihlen und gege-
benenfalls absetzen. Es ist evident, daB3 in diesen entscheidenden Fragen die im 7. und 8. Jahr-
hundert erst aufkommende Vasallitit nicht konstitutiv gewesen sein kann. Die proceres et poten-
tes, die ersten mehr dem Hof zuzuordnen, die zweiten in der Provinz Herren mit eigenen vom
Ko6nig anerkannten agentes, sind nicht blofe Kreaturen des Konigs, haben sie doch in ihrer
Gesamtheit das Monopol 6ffentlicher Gewaltaustibung. Immer erneute Versuche der Konige,
dann der Hausmeier, Giinstlinge niederer Herkunft durchzusetzen, kommen tiber kurzfristige
Einzelerfolge nie hinaus. Den Karolingern, die, wie Mitteis richtig sicht, Vasallitit und die dann
damit verbundene Landleihe (oft aus Kirchengut), endlich die mit ihr verkniipfte Verleihung
eines honor, also der Amtsgewalt in einem bestimmten Bereich, instrumental verstanden haben,
als Machtsicherungsmittel wie z. B. ihre gleichzeitig ausgebaute Kirchenherrschaft, ist die Ge-
winnung einer gewissen Klientel und ihre Bindung an den Hausmeier/Konig gelungen, im
tibrigen konnten sie jedoch die oben skizzierte Gesamtsituation, die lingst vor allem Lehenswe-
sen und vor Karl dem GroBen ,en place war, weder umsttrzen noch auch nur nennenswert
indern. Es findet eine gewisse ,,Feudalisierung“ statt. Wie weit gehen ihre positiven und negati-
ven (aus der Sicht der Krone) Folgen? Wer die eindrucksvollen Belegzusammenstellungen im
erstaunlichen Spitwerk Walther Kienasts iiber die ,,Frinkische Vasallitit“®® vergleicht, wird
»Lehnswesen als Lebensform®, als oft, nicht immer, nahezu selbstverstindlichen Begleitum-
stand von Machtausiibung und Machtzuwachs nicht leugnen wollen, den Machtgewinn fiir den
Konig aber geringer einzuschitzen geneigt sein, als das bei Mitteis geschieht. Die GroBen haben
gerade im Westen weniger effektive Verpflichtungen aus ihrer Lehnsbindung an den Kénig
hinnehmen miissen, als sie ihren eigenen Vasallen mit Erfolg auferlegten (vgl. das zum Staat der
Robertiner bereits Gesagte).

Mitteis hat die Polaritit und das Aufeinanderangewiesensein der beiden politischen Krifte
Konigtum und Adel (= Gesamtheit der Amtstriger) durchaus erkannt,* konnte jedoch den
ProzeB der Zersplitterung der offentlichen Gewalt hin zur Ausbildung des Eigenrechts der
einzelnen GrofBlen, die nun nicht mehr blo Amtsinhaber, sondern im Prinzip allein zustindige
Beherrscher ihres engeren Machtbereichs wurden, noch nicht so tiberblicken, wie es die jiing-
sten Forschungen erlauben. Der entscheidende Text wurde vor einiger Zeit von Olivier Guillot
(Sorbonne) in seiner grundsitzlichen Bedeutung interpretiert: es handelt sich um ein Kapitular
Kaiser Ludwigs des Frommen von 823/5, in dem der Herrscher erklirt, er halte zwar das
summum imperium in Hinden, aber unter seiner Leitung habe jeder von denen, die potestas

% Walther Kienast, Die frinkische Vasallitit von den Hausmeiern bis zu Ludwig dem Kind und Karl dem Einfiltigen,
hg. v. Peter Herde, Frankfurt a. M. 1990.

% Z.B. in LuS 264: ,, Verhiltnis der Polaritit . . ., des Aufeinander-Angewiesenseins®, dort aber auf ,, Kénigtum und
Lehnswesen®, statt konkret auf K6nig und Adel bezogen. Das ,Lehnswesen® stand dem ,,Kénigtum* gar nicht gegen-
tiber.
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ausiiben, seinen Anteil, an seinem Platz, an der Gesamtheit der 6ffentlichen Gewalt.® Der Text
wurde, wie ich zeigen konnte, programmatisch an den Beginn der ab 827/28 verbreiteten
Kapitulariensammlung des Ansegis gestellt, die fiir die Gerichts- und Verwaltungspraxis die
wesentlichen Gesetze Karls des GroBen und Ludwigs bereitstellte und darum in so zahlreichen
Handschriften erhalten ist.®® Von dieser grundsitzlichen Aufwertung der Amtstriger (honores-
Inhaber) fithrte der Weg im Westen weiter iiber die von diesem Adel erzwungenen Zusicherun-
gen Karls des Kahlen in Coulaines 843. Die hier zugesicherte Grundstruktur der Eigenrechte der
groBen wie der kleineren Amtstriger (honor-Inhaber) ist bis zum 12. Jahrhundert nie ernstlich
angetastet worden. Sie stellt, wie Peter Classen zuerst erkannt hat, geradezu ein Band dar, das
von nun an den Adel Westfrankens einte, der aus wohlverstandenem Gruppeninteresse keine
Vermengung mit anderen regna, deren Adel weniger privilegiert war, mehr wiinschte — eine der
Hauptursachen dafiir, daB das mehr zufillige Teilungsresultat ,, Westfranken® zum dauerhaften
,Frankreich“ wurde.®” Zugesichert wurde namentlich die ungestérte Nachfolge eines dazu ge-
eigneten Sohnes im honor des Vaters, bei Erfiillung eines Minimums von Pflichten, zu denen
schlieBlich nicht einmal mehr der Vollzug der Huldigung bei Herren- oder Mannfall gehorte.
Alle diese darum bald durchweg ,.erblichen” Honor-Inhaber tiben an ihrem Platz, wie Ludwig
der Fromme verkiindet hatte, und an Stelle des Herrschers die potestas aus, die legitime 6ffentli-
che Gewalt. Gemeinsam bilden sie die Militia regni, die auch dem Konig gegeniiber die Gesamt-
heit des Reiches verkdrpert, den Konig wihlen, gegebenenfalls auch absetzen kann: wie vorher
in merowingischer Zeit, geschieht dies mehrfach im 9. und 10. Jahrhundert in West-, aber auch
in Ostfranken.® Mit der Vorstellung einer bloB auf die Lehnspyramide ausgerichteten politi-
schen Ordnung 148t sich das nicht allein erkliren. Das gilt aber in noch hoherem Mafle von den
groBen Fiirstentiimern, von denen der erwihnte Staat der Robertiner nur das erfolgreichste
Beispiel war, ehe er im kapetingischen Kénigtum aufging. Diejenigen, die ihre Herrschaft als
marchio/dux in den westfrinkischen Teil-regna Burgund, Aquitanien, Septimanien/Gothien
ebenso wie die Robertiner in Neustrien ausiibten, sind nicht als bloBe Kronvasallen definierbar.
Sie hatten im Westreich,® als wahre vice-reges in ihrer Terra die gesamte 6ffentliche Gewalt an
Stelle des Konigs inne, auch iiber die Reichsabteien, Grafschaften, Fiskalgiiter, z. T. auch tiber
die Bischofskirchen. In ihren Status, mit eigenem regnum, ist dann auch der marchio, dann dux
der Normandie eingeriickt, ja sogar der marchio von Flandern. Was dort frither ein kéniglicher
Fiskus war, war nun eben fiscus des Grafen, verlor aber nicht im geringsten seinen Gffentlichen
Charakter.” Von Anarchie ist keine Rede: die Kirchen lieBen sich ihre Rechte und Besitzungen
jetzt eben vom Fiirsten bestitigen, der in seinen Urkunden hiufig den kéniglichen Diplomstil

% O. Guillot, L’exhortation au partage des responsabilités entre empereur, I'épiscopat et les autres sujets vers le
milieu du régne de Louis le Pieux, in: Prédication et propagande au moyen 4ge: Islam, Byzance, Occident, Paris 1982,
87-110, vor allem 92ff.; Ders., Une ,ordinatio’ méconnue. Le Capitulaire de 823-825, in: Charlemagne’s Heir (wie
Anm. 55) 455-486.

% K. F. Werner, Hludovicus Augustus (wie Anm. 55), 83-92.

§7 P, Classen, Die Vertrige von Verdun und Coulaines 843 als politische Grundlagen des westfrinkischen Reiches,
HZ 196, 1963, 1-35, erncut in: P. Classen, Ausgewihlte Aufsitze, hg. v. J. Fleckenstein, Sigmaringen 1983, 249-277.

68 Kaiser Karl IIl. (nur im Ostreich abgesetzt), Zwentibold (in Lotharingien), Kénig Karl III. (im Westreich).

® K. F. Werner, Koénigtum und Fiirstentum (wie Anm. 53) 183ff., 192ff. auch zum folgenden. Ders., Westfranken-
Frankreich (wie Anm. 53) 738ff. zum politischen Hergang bei der Entstchung der jeweils von einem marchio regierten
regna, 769-774 zu den einzelnen Staatsgebilden: Burgund, Aquitanien, Septimanien-Toulouse, Bretagne, Normandie,
sowie kleineren Prinzipaten, 776f. zur Firstengewalt. Zur Literatur 779-783. Ergiinzungen in Anm. 53 zit. Neudruck,
471f.

" Werner, Konigtum, 194, Anm. 49 mit flandrischen und anderen Belegen fiir fiirstlichen Fiskalbesitz: so wird aus
einem Kénigsforst in einer Urkunde des Grafen von Anjou 1095 cine foresta mea. Zum ,Prinzipat” der Grafen und
Herren s. Anm. 72.
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imitieren lieB. Diese Landesherrschaft aus Konigsrecht (nicht aus bloBer Summierung von
Grafschaften), nahm so u.a. auch das Fodrum, den Festungsbau, alle Verpflichtungen der Be-
wohner zur Landesverteidigung in Anspruch, und eben nicht blofl die Pflichten der Vasallen.
Sogar Tauschvertrige franzdsischer Abteien mit Bezug auf Lindereien in verschiedenen regna
bedurften um 1000, wie ich zeigen konnte, der Genehmigung durch die entsprechenden zustin-
digen Herzége.”! GewiB haben dann sekundir die ,,Fiirsten der zweiten Welle®, die zu Princeps-
Rechten aufsteigenden Grafen und sogar Herren, entsprechende Rechte in Anspruch genom-
men.”? Aber der 6ffentliche Charakter ihrer Gewalt, der von der Forschung des 19. und 20. Jahr-
hunderts oft nicht erkannt bzw. bestritten wurde, blieb dabei erhalten.

Es ist hochst lehrreich zu sehen, daBl die vom Princeps/dominus/seigneur, sei er nun Herzog,
Graf, Vizegraf oder Burgherr iiber eine potée=potestas, ausgeiibte legitime und staatliche Gewalt
sogar noch im 13. Jahrhundert, bei dem beriihmten Rechtskenner und Autor Philippe de Beau-
manoir als selbstverstindlich geltendes Recht gilt, wie wiederum Olivier Guillot gezeigt hat.”
»Potestas® heiBt jetzt ,,Seigneurie®, und ihr Inhaber heiBt sire souverain. Von dieser Souverinitit,
in einer erstklassigen und bekannten Quelle des 13. Jahrhunderts belegt, durfte aber bei Staats-
theoretikern nicht gesprochen werden, war doch ,,Souverinitit® bekanntlich von Jean Bodin
erfunden worden und steht am Beginn der ,Neuzeit“! Dabei haben sich die Autoren des
17. Jahrhunderts, um Souverinitit zu definieren, ausdriicklich des Terminus »Seigneurie” be-
dient.”

 Nulle terre sans seigneur”, ein Wort, das allzu sehr nur auf den K6nig und die alles umfassende
Ausdehnung seiner Lehnspyramide bezogen wird, bezieht sich bei Beaumanoir gerade auch auf
den ,,Sire souverain®, der diesen Satz gegen alle Bewohner seines Territoriums geltend macht,
auch gegen die Allodialbesitzer. Diese Bewohner heifien hier schon sougiés=sujets, also Unterta-
nen: weder Grundbesitz, noch Lehnsbande sind hier maBgebend, sondern die 6ffentliche Gewalt
des Sire souverain. Dieser ist aber, fiir das Beauvaisis, niemand anders als der Graf des pays/
pagus, cine Institution, die Lemarignier schon im 11. Jahrhundert untergehen sah.” Die Beamten
des Sire souverain heiBen ,,Sergents®, und sie diirfen nicht nur die kleinen Leute und nicht nur
die im Eigengut des Grafen Wohnhaften vorladen und zwingen, sondern auch die Vasallen und

" Werner, Kénigtum, 196f., dort Anm. 54 die Belege.

72 Werner, Kénigtum, 188f. und 191 zum Aufstieg zunichst einiger Grafen in die princeps-Rolle, wobei der Aufstieg
der Robertiner zum Rang des dux Francorum, dann zum Kénigtum insoweit zwei wichtige Etappen bedeutete, als ihre
Vicomtes im ersten Fall zur Grafenwiirde aufstiegen, im zweiten zu Kronvasallen mit entsprechend groBerer Autonomie
wurden. Es liegt also eine ,gleitende Ranghierarchie® im Rahmen der Lehnshierarchie vor. Die letztere kommt nicht
dem Kénig, sondern den GroBvasallen zugute. Es kommt also nicht auf die Theorien der Legisten des 13. Jahrhunderts
an, sondern auf die Tatsache, daB die Ausiibung staatlicher Rechte durch die Inhaber der potestas in den Territorien von
Herzdgen, Grafen und Herren im Frankreich des 11. Jahrhunderts auch von Kénigtum und Kirche nicht bestritten
wurde. Vgl. dazu die ganz irrige Vorstellung von Mitteis, SHMA/3, 148,/7, 130. ,,Der (franzdsische) Baron verfligte
nur {iber ein Biindel ihm persénlich aus den verschiedensten Titeln zustehender Rechte, die sich nicht unter den
einheitlichen Begriff der staatlichen Hoheit bringen liefen.*

7 Zum folgenden O. Guillot, Le jeu de la seigneurie et du fief chez Philippe de Beaumanoir, Actes du colloque
scientifique international organisé pour la commémoration du Vlle centenaire des ,Coutumes et Usages de Beau-
Beauvaisis“ de Philippe de Beaumanoir, 14 et 15 mai 1983, Beauvais (Groupe d’Etudes des Monuments et Oeuvres d’art
du Beauvaisis) 1983, 69-73.

7 Vgl. die Definition des Souverinititsbegriffs bei dem Juristen Ch. Loyseau (1566-1627): sie ist Imperium, Potestas(!),
Dominatio, ,,5ffentliche Seigneurie®, zum personlichen Eigentum ihres Inhabers geworden, vgl. M. Géhring, Weg und
Sieg der modernen Staatsidee in Frankreich, Tiibingen 1946, 103. Souverinitit ist die in einer Hand zusammengefaBte
offentliche Gewalt eines ,,Super-Seigneur®. Allgemein sei auf die grundlegenden Arbeiten von Roland Mousnier ver-
wiesen, fiir den Loyseau eine mafigebliche Quelle ist.

7 J. F. Lemarignier, La dislocation du Pagus et le probléme des Consuetudines (Xe-Xle siécles), in: Mélanges d’Histoire
du moyen age dédiés a la mémoire de Louis Halphen, Paris 1951, 401-410.
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Adligen in der ganzen Grafschaft. Selbstverstindlich bleiben dem Adel seine generellen Vor-
rechte, so etwa im Feld des Beweisrechts, aber er mulB auch, wie in Spatantike und Frithmittelal-
ter, die negative Seite seiner aus der Masse herausragenden Stellung tragen: wo der normale
Untertan im Schuldfall bis zu 60 sol. (60 sous entsprechen 3 livres/Pfund) zu zahlen hat, zahlt der
gentius hons/gentillhomes bis zu 60 Pfund, das zwanzigfache.

Fiir den Sire souverain muB sogar ein Adliger der Grafschaft, der gar nicht sein Vasall ist, den
ronci de service leisten, Gebiihr fiir das im Kriegsfall geschuldete Pferd, was zeigt, daf3 die alte
offentliche Abgabe des frinkischen paraveredus (daraus unser Wort ,,Pferd®), noch fortlebt. Alle
Bewohner der Potée (Potestas) des Sire souverain, die homines de potestate/hons de poosté, sind
taillables®, konnen vom Grafen zur Taille herangezogen werden.

Natiirlich ruht das Ganze im Royaume de France des 13. Jahrhunderts im umfassenden Rah-
men des jetzt generalisierten (spiter unbedeutend werdenden) Lehnsbands gegeniiber dem K&-
nig: toute laie juridiction (weltliche Rechtsprechung) est tenue du roi en fief ou en arriere fief. Es hat
also, wie auch Guillot an Beispielen von Ludwig VII. bis Ludwig XI. zeigt, einen auch von
Mitteis richtig gesehenen Rekonzentrationsprozel staatlicher Gewalt gegeben, aber auch jetzt
noch haben beide von ihm profitiert, Konigtum und Barone, che in der Folge die letzteren ihre
so lange bestehenden regionalen und lokalen Rechte an die kéniglichen Beamten verloren, jenen
neuen Stand, der neben dem kleinen und mittleren Adel und z. T. aus ihm aufstieg. Aber schon
die Gottesfriedensbewegung hat sich in neueren Arbeiten als ein Biindnis der geistlichen wie
weltlichen Potestas-Inhaber gegen die kleinen Unruhestifter und fiir die Festigung ihrer Territo-
rialgewalt entpuppt.”® Der Staat war aus Frankreich zu keinem Zeitpunkt verschwunden, er
manifestierte sich eben nicht nur durch das Kénigtum, und dessen rascher Aufstieg nach Philipp
II. August war nur moglich, weil es geniigte, dic wohlgeordneten und meist gut regierten
Territorien der Fiirsten, die durch Ehe, Eroberung oder Konfiskation heimfielen, zu vereinen.
Es sei dazu nur erwihnt, daB es der Champagne und ihren Messen unter den Grafen besser ging
als unter dem Konig, dafB sie aber auch ihren Eigencharakter noch im 17. Jahrhundert bewuBt
wahrte: fiir sie war der Kénig von Frankreich Comte de Champagne.”

5. Frankreich hatte michtige Fiirsten vom ausgehenden 9. bis weit ins 12. Jahrhundert, jeder
ein ,kleiner Kénig®, mit eigenem Hof, lange Zeit viel unabhingiger und michtiger als in
Deutschland. Weil jeder franzdsische Fiirst fiir sich allein stand, Rivale seiner Nachbarn war, hat
es in Frankreich keinen Fiirstenstand gegeben, der ja Solidaritit voraussetzt und Verpflichtungen
ebenso beinhaltet wie Rechte. Das franzdsische Fiirstentum war, wie es im Titel princeps ange-
legt ist, ,auf dem Wege zum Konigtum®: die Robertiner stellten zwei Konige, bevor sie mit
Hugo Capet die franzdsische Krone sich dauernd sicherten, Wilhelm dem GrofBlen von Aquita-
nien wurde die italische Krone angeboten, die er nach Priifung ablehnte, Wilhelm von Norman-
die eroberte die englische Krone, die spiter auch einem Stephan von Blois zufiel, ehe sie dauernd
dem Hause Anjou (Plantagenet) gehorte. Odo II. von Blois (Sohn einer burgundischen Kénigs-
tochter) war schon von einem erheblichen Teil des Adels gewihlter Konig von Burgund, che er
an der Allianz Konrads II. mit dem franzdsischen Kénig Heinrich 1. scheiterte; andere franzosi-
sche, normannische, burgundische Dynastien stellten die Kénige von Portugal, von Sizilien,
von Jerusalem und die Kaiser des Lateinischen Kaisertums von Konstantinopel. Die Zugehorig-

7 K. F. Werner, Observations sur le réle des évéques dans le mouvement de paix aux Xe et Xle si¢cles, Mediaevalia
Christiana, XIe-XIlle siécles, in: Hommage 2 Raymonde Foreville, hg. v. C. E. Viola, Paris 1989, 155-195 (s. dort auch
die bibliographischen Nachtrige 175f.).

7 Vgl. A. Cremer, Der Adel in der Verfassung des Ancien Régime. Die Chitellenie d’Epernay und die Souveraineté
de Charleville im 17. Jahrhundert, Bonn 1981 (Pariser Historische Studien, Bd. 16), mit interessanten Ergebnissen zu
den Grenzen des ,,Absolutismus*.
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keit zum ,konigsbaren” Adel, wie man in Anlehnung an den Terminus ,grafenbar® sagen
konnte, mufl beachtet werden, wenn man den psychologischen Hintergrund einer politischen
Entwicklung verstehen will, die in Frankreich vom 10. bis 12. Jahrhundert ein Staatensystem
lange vor dem oft zitierten italienischen des 14. und 15. entstehen lie. Wie dort konnte tiber die
Rivalititen der groflen Einzelnen keine Einheit zustande kommen, aber anders als dort war
einer der groBen Prinzipate in der Hand des Konigs, dem die Einigung gelang, eben weil er
zunichst dem Selbstindigkeitsdrang und der Stirke der Fiirsten ohnmichtig gegentibergestan-
den hatte, ja froh sein muBte, sich gegen die fiir ihn gefihrlichsten, Normandie und Blois-
Champagne, durch Biindnisse mit anderen Fiirsten, etwa Anjou, behaupten zu kénnen. Das
Lehnsband hat in dieser Periode auf dieser Ebene eine héchst geringe Rolle gespielt. Es konnte
erst wirksam eingesetzt werden, als das Konigtum auf anderen Wegen (etwa iiber die Verbin-
dung koniglicher Prinzen mit Erbtdchtern der Fiirstentiimer, oder durch Eroberung, aber auch
durch iiberzeugenden Kirchenschutz) ohnehin tiberlegen geworden war: nun wurde das Lehn-
recht sehr niitzlich, aber es war, das mufl man gegen Mitteis festhalten, nicht entscheidend fiir
die Wende zum starken Konigtum. Wir haben eines der malBgeblichen Momente bereits er-
wihnt, den Aufbau einer starken, auf Beamte gestiitzten Verwaltung in der zunichst noch so
kleinen sog. ,,Krondomine®. Was man aber nicht gentigend klar gesehen hat, war die Begiinsti-
gung dieser Entwicklung gerade durch die Schwiche der Kapetinger gegentiber den Fiirsten.
Denn, im gleichen MaBe, in dem die Fiirsten frei wurden von direkten Eingriffen des Konigs in
ihre Territorien, wurde auch der Konig frei von der sonst im einstigen Westfrankenreich ebenso
wie im Ostreich, dann im Imperium selbstverstindlichen Mitwirkung der GroBen in der
Reichsregierung. In Frankreich zeigten die GroBvasallen in der ersten Hilfte des 11. Jahrhun-
derts noch etwas Interesse an der Konigswahl, d.h. an der Auswahl eines der Kapetingerschne,
dann verlor sich auch das. Lemarignier hat den Niedergang im Glanz der koniglichen Hoftage,
auf denen immer weniger GroBe erschienen, genau dokumentiert, aber auch gezeigt, wie sich
nun ein neuer Hofadel, aus ergebenem kleinerem Adel der Krondomine, bildete.” Hier wurde
also nicht nur wegen des Verzichtes auf groBe Politik in fernen Gebieten, wie sie der Kaiser
fithren muBte, sondern auch wegen der Beschrinkung auf das Notigste, ein wirklicher Neuan-
fang moglich mit Ausbau von Verwaltung, Finanzen und dann auch Armee. Geht man zu weit,
wenn man behauptet, dal gerade das Nichtfunktionieren des Lehnsbandes auf der hochsten
Ebene den Neubeginn herbeigefithrt hat? Und dal} spiter ein starkes Konigtum ,,nur® das
Einfordern der Pflichten des kleinen Vasallen auf die groBen auszudehnen brauchte? Betonen
wir dartiber hinaus, daB auch die Wurzeln des weiteren Aufstiegs der Krone in Richtung auf den
sog. ,Absolutismus® in diesen bescheidenen Anfingen liegen, daB sich also das ,,Moderne® an
den Kapetingern aus ihnen erklirt: Von diesem relativ bescheidenen Hofadel ging kein Wider-
stand gegen das Konigtum aus, von dem seine Einkiinfte und Karriere véllig abhingen. Ge-
geniiber den Prinzen des Konigshauses waren und blieben die iibrigen Personen am Hof rang-
miBig klar distanziert: das hat sich dann auch spiter nicht mehr geindert, als die Fiirsten seit
dem 12. Jahrhundert den inzwischen wichtig gewordenen Hof wieder aufsuchten. Den alles
iberragenden und letztlich mit seinen engsten Ratgebern allein entscheidenden Herrscher
konnte es im Imperium nicht geben, ebensowenig wie die alles tiberragende Stellung der Herr-
scherdynastie!

Ein vergleichender Blick auf das Imperium zeigt die Kluft, die sich in diesen beiden entschei-
denden Punkten rasch aufgetan hat. Eben weil der ottonische Herrscher sich in der Lage zeigte,
im ganzen Reich seine Macht, und sei es mit Hilfe der Reichskirche, geltend zu machen, auch die

7 J. F. Lemarignier, Le gouvernement de la France aux premiers temps capétiens (987-1108), Paris 1965.
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groBen Vasallen zum Heeresdienst, ja sogar zur Italienfahrt zu zwingen,” und selbstverstindlich
auch zur ,Hoffahrt“, zur pflichtgemiflen Teilnahme an den Hoftagen, blieb auf diesen Ver-
sammlungen ein in seiner Gesamtheit michtiger Adel prisent und konnte auf die Entscheidun-
gen mehr und mehr einen entsprechenden EinfluBl nehmen. Diese Fiirsten und Grafen kamen
immer wieder zusammen, streng nach Rang getrennt und innerhalb der Ranggruppen hiufig
interessensolidarisch. So entwickelte sich hier ein Firstenstand, der schlieBlich entscheiden
kann, ob und wann ein Italienzug stattfindet, einmal sogar den Abbruch eines solchen Zuges
erzwingt. Als Preis fiir seine Zustimmung flir die Bediirfnisse des Kaisers in Italien kann er u. a.
die bertthmten Reichsgesetze Friedrichs II. zu seinen Gunsten erzwingen, zu denen Heinrich
Mitteis natiirlich betonte, daB es vergleichbares in Frankreich nicht gab.®” Das konnte es auch
nicht geben, da den Fiirsten jede Handhabe fehlte — wie sie die deutschen bei den Italienziigen,
die englischen Barone bei den Festlandsziigen ihrer Konige hatten. Der franzdsische Konig
bedurfte ihrer nicht, und verhandelte im Bedarfsfall mit einzelnen von ihnen. Als Gruppe waren
sie, wir sahen es, nicht organisiert. Dieselben Griinde fithren zu der anderen entscheidenden
Verschiedenheit: das ,,allein gelassene®, schwache Kénigtum konnte seine Erblichkeit und deren
Regelung (die z. T. fiirstlichen Vorbildern folgte!) in Ruhe ausbilden, solange es seinerseits die
Fiirsten mit ihrer Nachfolgeregelung in Ruhe lie. Im Reich hingegen setzt sich die erbliche
Nachfolge in den groBen Reichslehen, die solche auch wirklich blieben, viel langsamer durch,
hiufig, wenn auch nicht immer, auf den Mannesstamm beschrankt. Dafiir kontrollierten aber
auch die Fiirsten in ihrer Gesamtheit, spiter im spezialisierten Kur-Gremium, die Kénigswahl:*
das Imperium wurde ebenso zwingend Wahlreich, wie das Regnum Francorum Erbmonarchie.
Das Lehnrecht bzw. seine unterschiedliche Entwicklung im Westen und im Osten kann dafiir
kaum verantwortlich gemacht werden. Die dargelegte Entwicklung ist zwar Verfassungsge-
schichte, aber nicht primir Lehnrechtsgeschichte.

Eine mogliche Erklirung fiir die zumindest teilweise Fehleinschitzung durch Mitteis ist der
Unmstand, daB er ja eigentlich Spezialist flir das 12. Jahrhundert war, und von seinem Ausgangs-
punkt her, den groBen ,Lehnsprozessen® dieses Jahrhunderts, eben jene Spitphase genauer
kannte, die in Wahrheit bereits atypisch fiir die vorausgehenden Jahrhunderte ist.* In dieser
Spitphase hebelt in der Tat der Koénig mit Hilfe des auf Fiirstenebene reaktivierten Lehnrechts
die Fiirstenmacht aus: so gentigte formal die Anrufung des Oberlehnsherrn durch den Grafen
von Angouléme, um das Einschreiten des Konigs (jetzt mit der Macht, seine Urteile zu voll-
strecken!) gegen den Grofivasallen, Herzog von Aquitanien und tiberdies Kénig von England, in
Gang zu setzen und das ,, Empire angevin“ zum Einsturz zu bringen.

" K. F. Werner, Heeresorganisation und Kriegfithrung im deutschen Konigreich des 10. und 11. Jahrhunderts, Ordi-
namenti militari in Occidente nell’alto medioevo, X Va Settimana di studio del Centro italiano di studi sull’alto mediovo,
Spoleto 1967, Spoleto 1968, 791-843; erneut in Werner, Structures (wie Anm. 44) Aufsatz III, gleiche Paginierung.

8 Mitteis, SHMA/3, 148 unten; /7, 131.

81 Vgl. H. Mitteis, Die deutsche Konigswahl und ihre Rechtsgrundlagen bis zur Goldenen Bulle, 2. Aufl. Briinn/
Miinchen/Wien 1944,

8 Mitteis hatte keine Untersuchung der Prozesse, die zur Absetzung von GroBen in den vorhergehenden Jahrhunder-
ten fithrten, zur Verfiigung, wie sie jetzt vorliegt: Adelheid Krah, Absetzungsverfahren als Spiegelbild von Konigs-
macht. Untersuchungen zum Krifteverhiltnis zwischen Konigtum und Adel im Karolingerreich und seinen Nachfolge-
staaten, Aalen 1987. Das Westreich wird bis 986 verfolgt, das Ostreich bis zu Heinrich III. Stets sind es die GroBen des
Reichs, die wegen Hochverrat, Verletzung der Amtspflichten und des Landfriedens das Urteil sprechen, das der Konig
mildern kann (373-377); 179 Fille, zeitlich recht gleichmiBig verteilt, konnen registriert werden (379-401). Bei diesem
Zusammenwirken der GroBen mit dem Konig auf héchster Ebene spielt das Lehnrecht, obwohl es sich oft um angeklag-
te GroBvasallen handelt, keine maBgebliche Rolle, schon gar nicht als Voraussetzung, daB der Kénig den Schuldigen
tiberhaupt vor sein Gericht zichen kann. Die zeitliche Liicke fiir Frankreich, das von Krah nicht behandelt wird, reicht
von 986 bis zur Mitte des 11. Jahrhunderts. In dieser Zeit gelingt es dem Kénigtum nur iiber den Gottesfrieden, z. B.
unter Robert II., gegen Friedensbrecher auBerhalb der Krondomine vorzugehen (Werner, Le réle . . .; wie Anm. 76).
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III.

Im SchluBwort einer notwendig sehr fragmentarischen Stellungnahme zu den wesentlichen
Arbeiten von Heinrich Mitteis zur westeuropiischen Geschichte, die sich tiberdies ganz {iber-
wiegend auf den franzdsischen Problemkreis beschrinkte, sollen zwei Hauptgesichtspunkte
getrennt resiimiert werden, der des Zusammenhangs von Lehnrecht und staatlicher Effizienz,
und der des deutsch-franzosischen Vergleichs.

Zum ersteren sei bemerkt, daB es stets, von rémischer Zeit bis in die modernen Jahrhunderte,
den Begriff und die Sache voller Herrscherbefugnis und damit staatlicher Macht und &ffentlicher
Gewalt gegeben hat: Potestas.® Seit dem 9. Jahrhundert (mit Vorspielen, die wir hier vernachlis-
sigen konnen) wurde sie in stets gréBerem Umfang, im Westen mehr noch als im Osten, durch
Delegation an die Basis (d.h. an den regionalen oder lokalen , Potestas-Beauftragten, dann
-Inhaber), zur unmittelbaren Herrschgewalt an der Basis. Bei diesem ProzeB hat die lehnrechtli-
che Form der Vergabe schon darum eine erhebliche Rolle gespielt, als sie diese ,,erleichterte®,
d.h. der vergebenden Krongewalt die Illusion verbleibender nennenswerter Rechte und An-
spriiche lieB. Mit wachsender Aushohlung dieser Restbestinde besonders im Verhiltnis zu
GroBvasallen blieb der Zentrale, zumindest im Westen, eine ausgehohlte Oberlehnshoheit (Su-
zeraineté). Die neue Souverinitit war eine im Konigsterritorium ausgebildete und erprobte
Machtausiibung durch den Herrscher und seine Beamten selbst, zusammen mit der Rekupera-
tion der Herrschgewalt an der Basis durch die Zentrale, verbunden mit der nachtriglichen
Behauptung, sie sei in Wahrheit immer bei dieser verblieben, héchstens in manchen Fillen durch
voriibergehende Usurpation ,.entfremdet gewesen. Das Summum imperium Ludwigs des From-
men war wieder an seinen Ausgangspunkt zurtickgekehrt.

Das gleiche Lehnsband, das im Frankreich des 9.-12.Jahrhunderts dem Konig eine vage
Oberherrschaft iiber die tatsichlich die Macht in ihren Territorien ausiibenden Fiirsten und
Barone belassen hatte, erlaubte im Imperium des 13. bis 18./19. Jahrhunderts dem Kaiser eine
vage Oberherrlichkeit tiber die effektiv regierenden Landesfiirsten zu bewahren. In dieser Hin-
sicht sind Frankreich und das Imperium also vergleichbar mit einer Zeitverschiebung von fast
einem halben Jahrtausend. In Frankreich gab es einen Weg zuriick fiir die Zentralgewalt, in
Deutschland nicht (zumindest nicht in den Jahrhunderten, in denen Lehnsverhiltnisse tiberhaupt
eine Rolle spielen konnten). Allerdings einen rechtlichen Unterschied von Gewicht gibt es
zwischen beiden Zentralgewalten, und Mitteis hat ihn, wie eben erwihnt, durchaus gesehen: die
deutsche Reichsgewalt selbst hat unter dem Druck des Fiirstenstandes auf wesentliche und
immer neue Rechte Verzicht geleistet und sie den Teilgewalten ausdriicklich iibertragen. Was
aber ist der wahre Grund, warum dergleichen in Frankreich nicht geschah? Der Konig, von dem
niemand etwas verlangte, weil er aus Ohnmacht die Fiirstenrechte, einst nur delegiert, von den
GroBen uneingeschrinkt ausiiben lieB, hat eben darum auch niemals einen ausdriicklichen
Verzicht auf seine eigenen Rechte unmittelbarer Machtausiibung im ganzen Koénigreich ausspre-
chen miissen. Insoweit, aber auch nur insoweit, hatten die Legisten recht, wenn sie alles, was
inzwischen nicht nur geschehen, sondern auch rechtens geworden war, ignorierten und einfach
neben dem Recht der Krone kein anderes mehr gelten lieBen.

Auf wichtige Einzelphinomene, wie den homo ligius, den Treuevorbehalt u.a. wurde in unse-
rer Auswahlkritik nicht oder nur am Rande eingegangen. Gerade zu ihnen aber hat Mitteis

8 Mitteis, LuS 321 erwihnt zwar die ,,suprema potestas“ die vom kapetingischen Konigtum , kraft gottlicher Legiti-
mation“ ,,der Idee nach® stets beansprucht worden sei, und auf der ,schon die Karolinger ihre Herrschaft aufgebaut
hatten“. Dabei wird weder das rémische Potestas-Erbe schon der Merowinger, noch die Potestas der Fiirsten angespro-
chen, und zu Unrecht wird als ,,einziger Ansatzpunkt“ fiir die Wiedererlangung einer konkreten Machtausiibung ,,die
Stellung des Konigs als oberster Lehnsherr® bezeichnet.
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insbesondere in ,,Lehnrecht und Staatsgewalt“ wichtiges beigetragen, wenn auch durch Kienast
und andere Kritik angemeldet wurde.* So bleibt das iltere seiner beiden historischen Hauptwer-
ke eher noch von Wert als das jiingere und ungleich mehr benutzte, das, zumindest, was
Frankreich angeht, im Einzelnen wie im Ganzen nicht mehr dem Kenntnisstand entspricht.

Ein abschlieBendes Wort zum Komparatisten Mitteis. Wir deuteten bereits an, daB in den
deutsch-franzosischen historischen Vergleichen bei ihm zu beachten ist, daB er — wie iibrigens
auch Kienast — einer Historikergeneration angehort, fiir die das Problem deutscher, nationaler
Macht, GréBe und Einheit eingebunden war in den besonderen Schmerz der Niederlage von
1918 und des ihn bedriickenden Niedergangs Deutschlands von schon erreichter Macht und
GroBe. Die Gegensatzpaare Macht und Ohnmacht, Einheit und Zersplitterung waren ihm von
héchster Aktualitit, nicht allein, aber doch auch durch die scheinbare Analogie einer sowohl
einst wie jetzt erneut zusammengebrochenen ,,Kaiserherrlichkeit“. Dem Abstieg des deutschen
Reiches im ,,deutschen Mittelalter” nach vorangegangener Vorherrschaft, die dem ,,2. Reich in
héchst anachronistischer Weise als Vorbild und Ermunterung gedient hatte (Giesebrecht!), stand
zu allem Uberfluff der umgekehrt proportionale Aufstieg des groBen Rivalen Fankreich gegen-
tiber, eine der siegreichen ,,Westmichte* von 1918! Bezeichnender Weise wurde dieser Begriff
des Ersten Weltkriegs von Kienast ohne terminologische Bedenken auf die Beziehungen Frank-
reichs und Englands zu den deutschen Fiirsten des 11.—13. Jahrhunderts angewandt.® Dieser
psychologische Hintergrund einer ganzen Generation sollte im Urteil iiber die uns als ,zu
national® erscheinenden Partien im Werke von Mitteis beriicksichtigt werden. Umso mehr
bleibt bei ihm der Wille des Forschers zu wiirdigen, zum historischen Verstehen durch kompa-
ratistische Methode, mit bewuBtem Hinausgreifen iiber die bloB deutschen Verhiltnisse vorzu-
dringen.

Aber gerade bei diesem komparatistischen Ansatz ist Mitteis ein Fehler unterlaufen, den wir
schon darum nicht verschweigen wollen, weil er lehrreich ist. Mitteis sah Westfranken/Frank-

8 W. Kienast, Lehnrecht und Staatsgewalt im Mittelalter. Studien zu dem Mitteis’schen Werk, HZ 158, 1938, 3-51.
Zu Kienasts Buch Untertaneneid und Treuevorbehalt in Frankreich und England. Studien zur vergleichenden Verfas-
sungsgeschichte des Mittelalters, Weimar 1952, zitiert Peter Herde, Walther Kienast, in: W. Kienast, Die frinkische
Vasallitit (wie Anm. 63) XI-XLIII, dort XXXV, cine Bemerkung von Bruno Meyer (ZRG.GA. 71, 1954. 4261t.),
wonach Kienasts vielfach von Mitteis abweichende Ergebnisse darauf zuriickgingen, ,,daB Kienast rein auf den Urkun-
den aufbaut, wihrend Mitteis den Rechtsbiichern mehr Wert zumiBt, was, wie Herde hinzuftigt, ,,in der Tat eine
schwache Stelle in den Arbeiten von Mitteis* aufdecke. Kritik geiibt hat zum , Leihezwang” — von Mitteis unter
Ausmalung seiner schlimmen Folgen als , Eckstein der deutschen Verfassungsgeschichte® bezeichnet — Werner Goez,
Der Leihezwang. Eine Untersuchung zur Geschichte des deutschen Lehnrechtes, Tiibingen 1962, 12ff.

Hier ist nicht der Ort, Mitteis und Mitteis-Kritik in die Forschungsgeschichte einzuordnen, von der W. Goez S. 5
stiffisant bemerkt, sie sei zu seinem Thema mangels Forschung eher die ,,Entwicklung der communis opinio®. Zum
Fortschritt der Forschung sei erwiihnt der Nachweis kanonistischer Voraussetzungen der berithmten Fulbert von Chart-
res-Passage {iber das Lehnrecht durch Alfons Becker, Form und Materie. Bemerkungen zu Fulberts von Chartres ,De
forma fidelitatis* im Lehnrecht des Mittelalters und der frithen Neuzeit, HJb. 102, 1982, 325-361. Mitteis, LuS 312f.
hatte immerhin beobachtet, Fulbert habe ,,zum ersten Mal mit scholastischer Denktechik die prizise Formulierung des
Inhalts der Treuepflicht versucht®; die kanonistische Prizision war ihm entgangen.

% W. Kienast, Die deutschen Fiirsten im Dienste der Westmichte bis zum Tode Philipps des Schénen von Frankreich,
Bd. 15 2, 1 (mehr nicht erschienen) Utrecht 1924-1931. Vgl. dazu die Bemerkungen von Peter Herde (wie Anm. 84)
XIV: , Als tibergreifendes Thema steht die herkémmliche Erklirung des Auseinanderklaffens der staatlichen Entwick-
lung in Westeuropa und im Reich: dort Entstehung ,starker Zentralgewalten’, hier Zersplitterung. . .; als , Verhingnis
der deutschen Geschichte* wird die Tatsache bezeichnet, daB die Reichsgewalt an dem Zentralisationsproze$ nicht
teilnechmen konnte. . .* Zur Thematik der Zeitgebundenheit, die wir im folgenden Satz weiterfiihren, vgl. auch O. G.
Oexle, Rechtsgeschichte und Geschichtswissenschaft, Akten des 26. Deutschen Rechtshistorikertages, Frankfurt am
Main, 22. bis 26. September 1986, hg. v. D. Simon, Frankfurt a. M. 1987, 77-107, dort 87f. zur Generation, die sich
mehr als fiir den ,,Staat“ des Mittelalters fiir die Formen der ,,Herrschaft* interessierte und deren zeitgebundene
Auffassungen® ebenfalls bei heutiger Lektiire ,,Betretenheit* auslosen.
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reich und Ostfranken/Deutschland als zwei urspriinglich etwa gleiche und darum auch ver-
gleichbare Gebilde an. Hatten sie doch beide das Erbe des frinkischen GroBreichs angetreten,
und war dabei eher der ,,deutsche” Anteil, nach dem Erwerb Lotharingiens und dann Italiens,
groBer als der franzésische. Aber hinter dem scheinbaren, den Vergleich nahelegenden Paral-
lelismus standen grundsitzliche Verschiedenheiten des Erbes. Das wenn auch kleinere Westreich
umfaBte den frinkischen Reichskern des Reichsgriinders Chlodwig. Dieses Reich konnte auch
insoweit den Reichsnamen Francia behaupten, als in ihm der Reichsteil der engeren Francia
unbestritten den Gesamtstaat als Kernland reprisentierte, mit den Franci, Franceis, Frangais als
Reichsvolk. Diesem allein kam es zu, den von ihm vor allem erwihlten bzw. anerkannten
Herrscher® in seiner (engeren) Francia residieren zu sehen: ein Herrscherwechsel etwa auf einen
Aquitanier, ein Residenzwechsel in den Stiden (sicht man von der Notlage des ,,roi de Bourges*
im 100jihrigen Krieg ab — hier bestitigt wirklich die Ausnahme die Regel) war und blieb fiir
Frankreich undenkbar.

Genau solche Wechsel waren aber im v6llig anders strukturierten und darum in diesem Punkte
unvergleichbaren Ostreich von Anbeginn an die Regel. Dort folgte auf den Franken Konrad eine
sachsische, dann wieder eine frankische, dann eine schwibische Dynastie, nachdem zuvor Bai-
ern unter Ludwig, dann Arnolf mit Regensburg das Reichszentrum gestellt hatte, und auch
spiter ein Baier, dann Luxemburger, endlich dauernd Osterreicher Kaiser sein konnten. GewiB
wurde immer wieder ein Bezug zum frinkischen Ausgangspunkt hergestellt, etwa in der Rolle
von Aachen und Frankfurt bei der Konigserhebung. Aber einen Vorrang der Franken vor den
anderen Volkern (die das 19. Jahrhundert wohlweislich ,,Stimme* nannte, hatte man doch das
historisch jiingere ,,deutsche Volk* vordatiert!®) gab es nicht: in Westfranken wurde ein schul-
diger GroBer, wie im einstigen Gesamtreich, iudicio Francorum verurteilt, im Osten hingegen
iudicio Franchorum, Alamannorum, Bauuoariorum, Thuringionum seu Saxonum:%® die vier Vélker
waren die Reichsgrundlage, den Franken blieb nur die Nennung an erster Stelle. Das war die oft
von deutschen Historikern vergessene Grundlage eines Reiches, das von ihnen umso 6fter das
»Deutsche® genannt wird, je seltener es in den Quellen als solches erscheint. Ein Bund von
Volkern 6stlich des Rheins, die einen Staat bildeten, weil sie vom Frankenreich am Ostrand
Galliens zusammengezwungen worden waren (vorher gab es frinkisch-sichsische Erbfeind-
schaft, und noch 895 muBte Eheauflosung zwischen Franken und Sachsen bzw. Baiern mit der
Begriindung, der Gatte sei Auslinder, verboten werden®”), muBte zu einem Reich ohne Mittel-
punkt und damit ohne Hauptstadt werden. Dies wird hier nachdriicklich in Erinnerung gerufen,
weil Mitteis 1933 ,,Lehnrecht und Staatsgewalt” in bedenklicher Weise mit dem Wort vom
»Umweg* der deutschen Staatsentwicklung beschlieft, dessen Ende nach sieben Jahrhunderten
erreicht seil Genau dies war die Sprachregelung der damals antretenden neuen Machthaber, fiir
die alles christliche, rémische und foderale als Um- und Irrweg der deutschen Geschichte galt.”

% Richtig J. Ehlers, Karolingische Tradition und frithes NationalbewuBtsein in Frankreich, Francia 4, 1977, 213-235,
dort 213: ,,Frankreich ist keine bloBe Nachfolgebildung auf dem Boden des karolingischen Imperiums, sondern aus
dessen {merowingischem, — so in den folgenden Sitzen erliutert) Zentrum entstanden®. Zur primir frinkischen Wahl's.
K. F. Werner, Avant les Capétiens, in: L. Hamon, G. Lobrichon (Hgg.), L’Election du Chef de I'Etat en France de
Hugues Capet a nos jours, Paris 1988, 13-23.

8 K. F. Werner, Deutschland, Lexikon des Mittelalters III, 4, 1984, Sp. 781-789.

8 Diplom Ludwigs des Kindes n® 23, ed. T. Schieffer, MGH Die Urkunden der deutschen Karolinger, Berlin 1963,
129.

% MGH Capitularia, ed. A. Boretius, V. Krause, Bd. 2, Hannover 1890-97, n° 252, 196-249: Concilium Triburiense
895, cap. 39, 235f.: Quicunque alienigenam, hoc est alienae gentis [!] feminam, verbi gratia Francus mulierem Baioaricam (Der
konkrete Fall, der zur Entscheidung vorlag, war eine Scheidung zwischen einem frinkischen Adligen und einer vorneh-
men Sichsin, vgl. ebd. 207, ludicia c. 4).

% Mitteis, LuS 704.
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Doch Heinrich Mitteis hat an anderer, wenngleich versteckterer Stelle darauf hingewiesen,
welchen Reichtum Deutschland seiner von der franzdsischen abweichenden historischen Struk-
tur verdankt.”’ Wihrend Frankreich sich heute bemiiht, durch neue regionale Instanzen ein
politisches Eigenleben mit stiarkerer Initiative in ,,der Provinz® zu wecken, wurde das deutsche
foderale Erbe in seiner heutigen Form ein europiisches Modell.”> Die uns als Umwege vom
vermeintlichen Weg deutscher Geschichte hingestellten Phinomene sind nichts anderes als we-
sentliche Elemente unserer wahren Geschichte. Diese Geschichte hat uns in vielfachen europii-
schen Verflechtungen zu dem gemacht, was wir sind.

%' H. Mitteis, Rechtspflege und Staatsentwicklung in Deutschland und Frankreich, Archiv des 6ffentlichen Rechts 40,
1921, 1-21, erneut in Die Rechtsidee (wie Anm. 5) 71-85, dort 83f. (Habilitationsvortrag 1919).

%2 Knapp und vorziiglich dazu Hans Maier, Aspekte des Féderalismus in Deutschland und Frankreich, Jahrbuch des
Offentlichen Rechts der Gegenwart N. F. 35, 1986, 47-55. Dazu seine Bemerkungen aus seiner Bundestagsrede vom
9. 11. 1984, unter dem Titel ,,Kultur im Bundesstaat® veroffentlicht in H. Maier, Die Deutschen und die Freiheit.
Perspektiven der Nachkriegszeit, Stuttgart 1985, 208-216 (dort 208 und 216): ,,Die deutsche Kultur ist eben kein
hierarchisches Gebilde aus Unten und Oben, wo im Lande drauBen die Massen in provinzieller Einfalt ,bei den
Harmonikas der Knechte® hocken (Benn), wihrend in den Metropolen einsame Eliten fiir die Ewigkeit denken und
dichten®; ,,Der Zentralstaat ist immer in Gefahr, mit sich selbst zu schnell im reinen zu sein, er hat nichts neben sich, was

ihn in Frage stellen kénnte.
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Heinrich Mitteis tiber das Regnum Italiae

Das von mir zu behandelnde Thema kann allzu leicht dazu fithren, dem vor hundert Jahren
geborenen grofen Rechtshistoriker Heinrich Mitteis nicht gerecht zu werden. Diese Gefahr ist
schon deshalb gegeben, weil die Geschichte Italiens im Gesamtcoeuvre dieses germanistischen
Rechtshistorikers nur eine periphere Rolle spielte, wihrend mein Thema eine Konzentration auf
das hochmittelalterliche Regnum Italiae gebietet. Im Unterschied zu Heinrich Mitteis ist der
Referent weder ein Jurist noch ein kompetenter Rechtshistoriker, sondern am chesten ein eben-
falls traditions- und zeitgebundener Historiker mit einer verfassungs- und sozialgeschichtlichen
oder auch gesellschaftshistorischen Ausrichtung, wie sie in der deutschsprachigen Medidvistik
im wesentlichen erst seit den fiinfziger Jahren schirfere Konturen gewonnen hat. Diese Ausrich-
tung geht auch auf frithere Ansitze bei Otto Brunner zuriick, dem der Jurist Heinrich Mitteis
viel Verstindnis entgegengebracht hat.’

Erinnert sei auch daran, da das Hauptwerk, in dem sich Mitteis am fundiertesten iiber das
hochmittelalterliche Regnum Italiae gedufBert hat, vor nun mehr als einem halben Jahrhundert
publiziert worden ist: und dies zu einer Zeit, in der der damals gut vierzigjahrige Autor von
,Lehnrecht und Staatsgewalt® offenbar noch am Anfang einer eingehenderen Beschiftigung mit
der Rechtsgeschichte Italiens stand. Es ist wohl doch bezeichnend, daf3 unter den relativ zahlrei-
chen Rezensionen aus der Feder von Mitteis erstmals 1937 ein italienischer Titel auftaucht.?
Offenbar hat sein Interesse an der italienischsprachigen rechtsgeschichtlichen Forschung iiber
Italien erst lingere Zeit nach dem Erscheinen von ,,Lehnrecht und Staatsgewalt tiefere Wurzeln
geschlagen. Dieses hat sich stirker erst auf die vierte Auflage von ,,Der Staat des hohen Mittelal-
ters“ ausgewirkt, die Mitteis bekanntlich kurz vor seinem Tode vorbereitet hat: in einer Zeit, in
der der inzwischen zum ,socio straniero* der Accademia Nazionale dei Lincei gewihlte Gelehrte
auch seine kenntnisreiche Abhandlung ,,Zur Lage der rechtsgeschichtlichen Forschung in Ita-
lien® (1952) verdffentlicht hat.> Wie darin und ebenfalls in der Neuauflage von ,,Der Staat des
hohen Mittelalters® erkennbar, hitte Heinrich Mitteis bei einer leider nicht mehr erfolgten
Uberarbeitung von ,,Lehnrecht und Staatsgewalt“ die Eigenstindigkeit der rechts- und verfas-
sungsgeschichtlichen Entwicklung in Reichsitalien viel stirker berticksichtigt als in der ersten
Auflage von 1933.

! Zu Otto Brunner vgl. O. G. Oexle, Sozialgeschichte — Begriffsgeschichte — Wissenschaftsgeschichte. Anmerkungen
zum Werk Otto Brunners, in: VSWG 71, 1984, 305-341, und die Beitrige in: Annali dell'Istituto storico italo-germanico
in Trento 13, 1987 (1988), 11-205; Rezensionen von H. Mitteis tiber die erste und die dritte Auflage von O. Brunner,
Land und Herrschaft, in: HZ 163, 1941, 255-281, 471-489, und ZRG GA 64, 1944, 410-418. Zur zuriickhaltenden Kritik
O. Brunners an H. Mitteis vgl. ders., Moderner Verfassungsbegriff und mittelalterliche Verfassungsgeschichte, in:
MIOG, Erginzungsband XIV, 1939, 513-528; darin argumentiert Brunner gegen die Orientierung der ilteren Rechts-
und Verfassungsgeschichte am modernen Staat mit der nationalsozialistischen Volks- und Staatsideologie, die dieser
Forschungsrichtung ihren Gegenwartsbezug genommen habe: ,Nicht der Staat, nicht die Kultur sind uns heute Gegen-
stand der Geschichte, sondern Volk und Reich (516).

2 Vgl. das Schriftenverzeichnis in: Die Rechtsidee in der Geschichte. Gesammelte Abhandlungen und Vortrige von
Heinrich Mitteis, Weimar 1957, 724731, Nr. 126, ferner Nr. 133, 135 von 1939.

3 In: ZRG GA 69, 1952, 203-238, vgl. die Nachrufe von K. S. Bader, in: ZRG GA 70, 1953, IX-XXXII und von O.
von Zwiedineck Stidenhorst, in: Bayerische Akademie der Wissenschaften, Jahrbuch 1952, Miinchen 1953, 150-162.
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Die Wegstrecke, die Heinrich Mitteis in den zwei Jahrzehnten zwischen 1933 und 1952 zu-
riickgelegt hat, 148t sich auch an Zitaten veranschaulichen, die nur scheinbar verschiedene
Bezugspunkte haben. In der Einleitung von , Lehnrecht und Staatsgewalt® formulierte er noch:
,Die Lehnrechte der Rechtsbiicher des Mittelalters, vor allem der deutschen, sind die groBten
Kunstwerke, die der germanische Rechtsgeist im Mittelalter hervorgebracht hat“.* Und ihnlich
umschrieb er sieben Jahre spiter im Vorwort zu ,Der Staat des hohen Mittelalters”: , Bei
alledem bleibt das Buch® — zu erginzen: trotz der sachlichen Ausweitung auf das ,Ganze der
Verfassung® — ,,ein spezifisch rechtshistorisches, im engeren Sinne ein germanistisches. . .. Sein
Leitgedanke ist die Kontinuitit der germanischen Verfassungselemente in allen Landern bis zum
Ausgange des hohen Mittelalters, also bis in die Zeit des Stindestaats hinein® — ein Bekenntnis,
das im Unterschied zu den folgenden Sitzen auch in die Neuauflage von 1953 tibernommen
worden ist.> Andere programmatische Akzente setzte Mitteis 1952 am Ende der erwihnten
Lagebeschreibung der ,,rechtsgeschichtlichen Forschung in Italien®: ,,Die Italiener sind im Be-
griffe, den Typus eines germanistisch wie romanistisch gleichermafen vorgebildeten ,Mediaevi-
sten’ zu schaffen, der uns in Deutschland noch fehlt“.® Ubrigens relativierte er in derselben
Studie in einer kurzen Bemerkung die Bedeutung der Lehnsverfassung in Italien; sie sei dort
»niemals so allgemein durchgedrungen wie nordlich der Alpen®,” wie er jetzt wohl in Anleh-
nung an das inzwischen vorliegende Buch von Francois Louis Ganshof formulierte.® Und auch
der grofte, Italien betreffende Einschub in der vierten Auflage von ,Der Staat des hohen
Mittelalters bezieht sich auf das spezifische Rechtsleben der Stidte Reichsitaliens, von denen —
so Mitteis wortlich — ,,nur® ,,die Wiedergeburt des romischen Rechts ausgehen konnte® und aus
dessen Fortbildung das ,,,diritto comune®, also ein italienisches Nationalrecht® entstanden sei.’

Meine Ausfithrungen méchte ich in drei Kapiteln ordnen. Erstens will ich etwas genauer auf
den Stellenwert des hochmittelalterlichen Regnum Italiae im Werk Heinrich Mitteis’ eingehen.
Zweitens soll die Rede sein von den Axiomen, Sichtweisen und Methoden in dessen Beschrei-
bung der hochmittelalterlichen Geschichte Reichsitaliens. Drittens will ich ausfiihrlicher {iber
die von Mitteis auf diesem Gebiet erarbeiteten Thesen im Licht der neueren Forschung sprechen,
soweit ich diese zu iiberblicken vermag und soweit sie im vorgegebenen Rahmen berticksichtigt
werden kann.

Zunichst also noch einige Prizisierungen zum Stellenwert des hochmittelalterlichen Regnum
Italiae im Mitteis’schen Werk. Dafiir sei in Erinnerung gerufen, daB Mitteis’ Interesse am

* H. Mitteis, Lehnrecht und Staatsgewalt. Untersuchungen zur mittelalterlichen Verfassungsgeschichte, Weimar 1933
(Nachdruck 1958), 12.

5 Ders., Der Staat des hohen Mittelalters. Grundlinien einer vergleichenden Verfassungsgeschichte des Lehnszeital-
ters, Weimar 1940, VIIf. (in der 3. Auflage von 1948 ist der gesamte Abschnitt ausgelassen worden), 4. Aufl., 1953, VIIL.
In den Neuauflagen von 1948 und 1953 entfallen sind an dieser Stelle die folgenden zeitgeschichtlichen Beziige von 1940:
,»Diese Kontinuitit macht es mdglich, auch die westlichen Randstaaten Europas in die Vergleichung miteinzubeziehen.
Solange auch in ihnen das germanische Volksrecht die Dominante bildete, vollzog sich ihre Entwicklung mit der
Konstanz eines Naturprozesses in der Linie der Ausformung ihres eigenen Volkstums. Erst spiter schlugen sie den Weg
zum Imperialismus und zur Vorherrschaft iiber fremde Vélker ein und schufen so jene Lage, die heute ins Stadium der
Liquidation getreten ist. Je deutlicher wir das Ende dieser Epoche vor Augen sehen, umso gelassener kénnen wir ihre
Anfinge der geschichtlichen Betrachtung unterziehen®.

6 Wie Anm. 3, 238.

7 Ebda., 230.

8 F. L. Ganshof, Qu’est-ce que la féodalité?, Briissel 1944 (Deutsche Ausgabe Darmstadt 1961, 66); die zweite Auflage
von 1947 hat H. Mitteis besprochen in: ZRG GA 66, 1948, 573-580.

? Wie Anm. 3, 229.
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Lehnrecht durch sein ,,Studium der groBien politischen Prozesse des Mittelalters” geweckt wur-
de und ihn zur ,,Verfassungsgeschichte” — zunichst eher im Sinne der Geschichte des Verfas-
sungsrechts — fithrte. Wie Mitteis ebenfalls im Vorwort zu ,,Lehnrecht und Staatsgewalt® darleg-
te, bildete dabei die Frage den wichtigsten Antrieb, ,,warum die Prozesse Heinrichs des Lowen
in Deutschland, Johanns ohne Land in Frankreich so grundverschiedene Wirkungen ausgetibt*
haben.'® Dadurch war auch der engere Zeithorizont seiner Untersuchung auf die Zeit um 1200
fixiert, von dem er sich durch die Sekundirliteratur bis ins frithe Mittelalter zurlickleiten lieB.
Sein rechtsvergleichender Ansatz bezog sich dementsprechend hauptsichlich auf die Entwick-
lung des Lehnrechts im ,,regnum teutonicum® einerseits und andererseits im Westen — in Frank-
reich und England. Von dieser Ausgangsfrage her differenzierte er den von Max Weber und
Otto Hintze entwickelten Idealtypus des okzidentalen Lehnswesens'' in einen staatlich zentrifu-
galen Typus, den er auf Deutschland bezog, und in einen staatlich zentripetalen westlichen,
hauptsichlich in England, dann auch in Frankreich realisierten Typus.'? Die Entwicklung des
Lehnrechts in Reichsitalien ordnete er dabei vom Ergebnis her dem zentrifugalen deutschen
Typus zu, wihrend er die Befunde im Patrimonium Petri eher dem westlichen und schlieflich
jene im normannisch-staufischen Reich in Siiditalien insgesamt dem anglo-normannischen zen-
tripetalen Typus zuwies. '

Demgemil behandelte Mitteis in beiden Biichern das ,,regnum teutonicum® und das ,,regnum
Italiac® entweder zusammen oder eng aufeinander folgend. Dabei wies er wohl des 6fteren auf
Unterschiede zwischen beiden ,,regna® hin, doch schenkte er diesen in der Regel weniger
Beachtung als den scheinbaren oder tatsichlichen Ahnlichkeiten und Gleichartigkeiten. So ver-
wundert es nicht, daB Reichsitalien in den sogenannten ,,Linderberichten” von ,,Lehnrecht und
Staatsgewalt” viel kiirzer behandelt wurde als Frankreich, England und Deutschland; selbst die
Darlegungen tiber die Normandie gerieten noch etwas umfangreicher als jene iiber Reichsita-
lien.! Im ,,Staat des hohen Mittelalters* erhielt das ,,deutsche Reich“ auch gegeniiber Frankreich
und England eine noch dominantere Rolle. Insbesondere in den umfangreicheren Kapiteln, in
denen Mitteis seine Darlegungen tiber die jeweiligen Zeitphasen vergleichend zusammenfaBte,
verschwindet Italien gleichsam im Windschatten des ,regnum teutonicum® und unter dem
gemeinsamen Dach der Reichsherrschaft. Die derart unterschiedlich verteilten Gewichte zwi-
schen dem ,,regnum teutonicum® und dem ,,regnum Italiac“ stehen in krassem Gegensatz zu den
von Mitteis benutzten, im engeren Sinne lehnrechtlichen Quellen, die fiir den Zeitraum vom 10.
bis weit in das 12. Jahrhundert fast ausschlieBlich in Reichsitalien entstanden sind und sich in

erster Linie auf dieses Regnum bezogen.

10 Lehnrecht (wie Anm. 4), VIIf., vgl. die Studie von H. Mitteis, Politische Prozesse des friihen Mittelalters in
Deutschland und Frankreich, in: Sitzungsberichte der Heidelberger Akademie der Wissenschaften, Hist.-phil. Klasse,
1926/27 und seine Miszelle: Zur staufischen Verfassungsgeschichte, in: ZRG GA 65, 1947, 316-337 mit ausfiihrlicher
Wiirdigung der Studie Carl Erdmanns tiber den Prozefl Heinrichs des Lowen.

! Lehnrecht (wie Anm. 4), 3f., vgl. seine Rezension von O. Hintze, Wesen und Verbreitung des Feudalismus (1929)
in: HZ 142, 1930, 308-313 (jeweils mit kritischer Distanz insbesondere zu M. Weber).

2 Vgl. ebda., 310: ,Im Lehnswesen und im Lehnrecht lagen die verschiedensten Mdglichkeiten beschlossen; es
konnte sowohl (Deutschland, Italien) zentrifugal als auch (Frankreich, England) zentripetal wirken“. Von Hintze iiber-
nahm Mitteis auch die Leitbegriffe ,, Verdinglichung* und ,, Versachlichung®; diese benutzte er bereits in der Zusammen-
fassung eines 1929 gehaltenen Vortrags, in dem er ,,die Ergebnisse® seines 1933 erschienenen Buches ,,in den Grundzii-
gen* skizzierte. Ders., Lehnrecht und Staatsbildung, in: Forschungen und Fortschritte 7, 1931, 7f., vgl. ders., Lehnrecht
(wie Anm. 4), VIL

B Lehnrecht (wie Anm. 4), 385ff.; vgl. seine Rezension von P. Kehr, Die Belehnung der siiditalienischen Norman-
nenfiirsten durch die Pipste (1059-1192) (1934), in: ZRG GA 55, 1935, 356-361.

" Lehnrecht (wie Anm. 4), 324-356 (Normandie), 385-415 (Italien einschlieBlich ,,Kirchenstaat und Siiditalien und
Sizilien).

5 Lehnrecht (wie Anm. 4), 420 sicht zwar die Problematik, das ,,fiir Italien bestimmte Lehnsgesetz von 1037 als fiir
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Festzuhalten ist jedoch auch, daB Mitteis im Kapitel 20 ,,Uber die Anfinge des Stidtewesens*
respektive — wie die Kapiteliiberschrift in den Neuauflagen von 1948 und von 1953 lautet — ,,Die
Stadt im Lehnszeitalter® — den ,,civitates” Reichsitaliens groBere Aufmerksamkeit schenkte.
Schon 1933 hatte er dem ,,Lehnrecht® der italienischen Stidte einen kleinen Abschnitt gewidmet
— wohlwissend, daB er damit verbreiteten Vorstellungen tiber das mittelalterliche ,,Biirgertum®
nicht folgte.'® Im erwihnten Kapitel von 1940 kam Mitteis hinsichtlich der Stellung der Stadte
im Lehnswesen zu einer wichtigen Unterscheidung. Er konstatierte groBere Ahnlichkeiten unter
den italienischen und den franzdsischen — hauptsichlich stidfranzésischen — ,,civitates einerseits
und den deutschen und englischen Stidten andererseits.”” Damit besaB Mitteis den Ansatz zu
einem romanisch-mediterranen Stidtetypus. Einen solchen ,siideuropiischen, speziell italieni-
schen und siidfranzdsischen® Stidtetypus des Mittelalters hatte iibrigens schon Max Weber
vorgeformt.'® Mitteis zitierte zwar in ,,Lehnrecht und Staatsgewalt” eine Urkunde des Bischofs
von Lausanne vom Jahre 1180, in der Lehnsvergaben ,,secundum jus et consuetudinem teutonice
terre” und ,,secundum jus et consuetudinem romanie terre* festgehalten wurden. Doch blieb
dies fiir seinen Gedankengang ebenso marginal wie die von ihm registrierte Belehnung eines
deutschen Adligen mit einer wichtigen piemontesischen Burg durch Barbarossa vom Jahre 1167
,secundum morem Theutonicum®.' Nur innerhalb einer Anmerkung notierte er kurz, dafl im
Siiden Frankreichs ,frithe Einwirkungen des lombardischen Rechts zu konstatieren sind*“.%

Heinrich Mitteis verfolgte diese Spuren also nicht weiter, wenn er auch 1952 beildufig — wie
bereits erwihnt — der Lehnsverfassung in Italien eine geringere Bedeutung beimal als in den
Gebieten nérdlich der Alpen. Eine derartige, von den mediterranen, lateinisch-romanischen
Kulturlandschaften ausgehende Typenreihe wire freilich auch der von ihm entwickelten, fiir
seine beiden Biicher bestimmenden Typologie von der staatlich zentripetalen und zentrifugalen
Ausformung und Auswirkung des Lehnrechts tatsichlich in die Quere gekommen — und dies
nicht nur in regionaler Hinsicht, wire doch seine grobe Unterscheidung nach Westen und Osten
mit jener in Siid und Nord zusammengetroffen. Hitte Mitteis diesen Ansatz weiter verfolgt,
dann hitte er fiir seine rechtshistorische Untersuchung zumindest eine weitere — und wohl auch
weiterfithrende, tiefer in der europiischen Kulturgeschichte verankerte — Typenreihe als heuri-
stisches Instrument einsetzen kénnen. Doch stieB der germanistische Rechtshistoriker so an
Grenzen, fiir deren Uberwindung er erst lingere Zeit nach 1933 auch aufgrund intimerer eigener
Kenntnisse der italienischen — und damit auch der rémischen — Rechtsgeschichte aufgeschlossen
war und eintrat.

Deutschland schlechthin maBgebend anzusehen, doch iiberspielt er im folgenden diese Bedenken. Bezeichnend fiir sein
methodisches Vorgehen ist die Formulierung: ,,Das Lehnrecht blickte in Deutschland damals* — gemeint ist die Zeit um
1180 — ,,schon auf eine lange Geschichte zuriick, deren Marksteine die Lehnsgesetze Konrads I1., Lothars und Friedrichs
L. selbst sind, ..., ders., Verfassungsgeschichte (wie Anm. 10), 333.

16 Lehnrecht (wie Anm. 4), 406-408.

17 Staat (wie Anm. 5), 250, 3. Auflage 260, 4. Auflage 224.

18 M., Weber, Wirtschaft und Gesellschaft. GrundriB der verstehenden Soziologie, hg. J. Winckelmann, 2 Halbbinde,
Ké&ln-Berlin 1964, 1011: ,Hier“ — d.h. hinsichtlich der ,,Gesamtstellung der Stidte innerhalb der mittelalterlichen
politischen und stindischen Verbinde® — ,,am stirksten scheidet sich die typische mittelalterliche Stadt nicht nur von der
antiken Stadt, sondern auch innerhalb ihrer selbst in zwei durch fliissige Uberginge verbundene, in ihren reinsten
Ausprigungen aber sehr verschiedene Typen, von denen der eine, wesentlich siideuropiische, speziell italienische und
siidfranzosische, dem Typus der antiken Polis trotz aller Unterschiede dennoch wesentlich niher steht als der andere,
vornehmlich nordfranzésische, deutsche und englische [Typus], der trotz aller Unterschiede nebeneinander in dieser
Hinsicht gleichartig war®.

1 Lehnrecht (wie Anm. 4), 231, 236.

20 Ebda., 227, Anm. 83.
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II.

Damit sind bereits Axiome und Sichtweisen angesprochen, die Heinrich Mitteis bei der Be-
schreibung der hochmittelalterlichen Geschichte Reichsitaliens bestimmt und geleitet haben.
Sein wichtigstes Axiom besteht in dem Fortwirken des ,germanischen Herrentums® in
Reichsitalien®.?! Mitteis riumte zwar ein, daB ,bei Rothari, noch stirker bei seinen Nachfol-
gern“ ,romische Sitze auch ins materielle Recht®, , hauptsichlich im Privatrecht” eingedrungen
seien, doch sei ,,die Verfassung bis zum Ende des (Langobarden-)Reichs wesenhaft germanisch
geblieben.?? Ohne nach dem Geltungsbereich des langobardischen Rechts zu fragen, ging Mit-
teis ferner davon aus, daB das frinkische Lehnrecht in Italien — ,,durch Ubernahme der karolingi-
schen Kapitulariengesetzgebung® und durch ,,dauerndes Einstromen neuer Bevélkerungsele-
mente, vor allem aus den bevorzugten Schichten, von jenseits der Alpen“® — mafBgeblich
geworden sei und ,,dort die Verbindung der noch unfertigen langobardischen Vasallitit mit dem
Benefizium bewirkt“ habe.?* Dabei seien die langobardischen Gefolgsleute — ,,gasindi“ und
Freie, die sich ins ,,obsequium* begeben hitten — ,,nach Eindringen des frinkischen Rechts den
Vasallen gleichgestellt worden®. Beim dinglichen Rechtsverhiltnis sei hingegen an die aus dem
réomischen Vulgarrecht stammenden Rechtsformen der Landleihe — wie dem ,,contractus libella-
rius“ — angekniipft worden.? Freilich — so riumte Mitteis ein — hitten ,,die Franken nicht alle
Eigentiimlichkeiten des ilteren Rechtszustandes in Italien beseitigen konnen. Und deshalb habe
das ,italienische Lehnssystem den schwerfilligen, gleichsam an der Erde klebenden Zug des

langobardischen Rechts“ ,,bis ins spite Mittelalter hinein ., bewahrt“?®: und zwar ,,vor allem in

den unteren Staffeln der Lehnspyramide, dann aber auch im Lehnrecht der Stidte.”

Mit der Annahme einer derartigen Kontinuitit zentrifugaler Institutionen {iberwand Mitteis
die groBe Quellenliicke zwischen den karolingischen Kapitularien und dem bekannten Lehnsge-
setz Konrads II. von 1037 — immerhin mindestens anderthalb Jahrhunderte — ohne erkennbare
methodische Vorbehalte. Doch bewegte er sich aufgrund der schmalen Quelleniiberlieferung
auch noch fiir das Jahrhundert zwischen dem vasallenfreundlichen Lehnsgesetz von 1037 und
dem 1136 von Lothar III. in Roncaglia erlassenen Verbot an die Vasallen, Lehen ohne Erlaubnis
des Lehnsherren zu veriuBern, auf schwankendem Boden. Im ,,Staat des hohen Mittelalters*
versuchte er, diese Quellenliicke mit einer antifeudalen, also probiirgerlichen Politik der sali-
schen Kaiser zu erkliren, womit er sich der nicht nur zu seiner Zeit weit verbreiteten Einschit-
zung vornehmlich der Politik Heinrichs IV. in Deutschland anschloB. Dieses angebliche politi-
sche Verhalten der Salier habe — so folgert Mitteis kaum tiberzeugend weiter — impliziert, daf in

2 Staat (wie Anm. 5), 1. Auflage 268, 3. Auflage 279, 4. Auflage 240 (im Abschnitt iiber ,Italien®): ,,Germanisches
Herrentum bricht immer wieder durch; hier geschah der Durchbruch auf Kosten der Neubelebung der Vasallenpflich-
ten. Jedenfalls sind die Libri Feudorum, die man lange fiir die klassische Formulierung des mittelalterlichen Lehnrechts
tiberhaupt gehalten hat, nur aus den besonderen Verhiltnissen ihrer Entstehung richtig zu wiirdigen . . .“ Der erste Satz
bezieht sich formal auf die , deutschen Vasallen“, die ,bei der engen Verbindung beider Linder* (Deutschland und
Italien) von den in Reichsitalien wirksamen Tendenzen seit dem 10./11. Jahrhundert beeinfluBt worden sein sollen;
gemeint sind damit aber auch die Verhiltnisse in Reichsitalien.

2 Ebda., 4. Auflage 28 (vgl. 1. Auflage 24f., 3. Auflage 30).

? Lehnrecht (wie Anm. 4), 393f.

2 Staat (wie Anm. 5), 1. Auflage 108, 3. Auflage 115, 4. Auflage 102.

% Lehnrecht (wie Anm. 4), 386f., 388.

% Staat (wie Anm. 5), 1. Auflage 188, 3. Auflage 197, 4. Auflage 171.

7 Lehnrecht (wie Anm. 4), 392: ,Es ist dem frinkischen Recht trotz der starken Ausgestaltung der persdnlichen
Bindung nie ganz gelungen, diesen erdschweren Zug zu iiberwinden . . . Vor allem in den unteren Staffeln der Lehnspy-
ramide, dann aber auch im Lehnrecht der Stidte hat sich eine ganze Schicht langobardischer Rechtsvorstellungen
erhalten®.
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dieser Zeit ,,wenig fiir die planmiBige Ausbildung der oberlehnsherrlichen Rechte geschah®.?®
Wie problematisch die aus der Schablone der liberalen Historiographie stammende Charakteri-
sierung der kaiserlichen Politik als ,antifeudal® zumindest im Hinblick auf Reichsitalien war,
dessen wurde sich Mitteis in ersten Ansitzen bewuBt. ,,Gegen die landliufigen Darstellungen® —
wie er formulierte — wies er darauf hin, daB ,die italienischen Stadtstaaten, bevor sie von der
groBen kommunalen Bewegung erfat wurden, eine Periode durchzumachen hatten, in der sie
gleichfalls unter der Herrschaft des Lehnrechts standen®.?

Mitteis selbst fiihrte an anderer Stelle unreflektiert ein weiteres Argument gegen die Antino-
mie ,feudal-biirgerlich“ an. Mit guten, auch noch dem heutigen Forschungsstand entsprechen-
den Griinden wies er nimlich darauf hin, daB die zentrifugalen Tendenzen im lombardischen
Lehnswesen nach dem vasallenfreundlichen Gesetz Konrads II. durch juristische Traktate gefor-
dert worden seien, die um 1100 ,,den Grundstock der sog. Libri Feudorum® schufen; diese
Traktate seien ,,ganz aus dem Gedankenkreise der ritterlichen Vasallen in den norditalienischen
Stidten herausgewachsen®, so daB er die ,,Libri Feudorum® insgesamt als ,,staatspolitisch. . .
von sehr geringem Wert® einstufte.”® Wenn es also richtig ist, daf8 die salischen Kaiser auch die
Stidte Reichsitaliens gefordert haben, so hitten sie die Minderung der ,,staatspolitisch wertvol-
len® zentripetalen Krifte zumindest in Kauf genommen oder aber — und dies wire der andere
Ausweg — das Lehnrecht besaB in Reichsitalien nur eine mindere Bedeutung, auch fiir die
Reichsherrschaft. In ,,Lehnrecht und Staatsgewalt® war Mitteis zu solchen Konsequenzen noch
nicht bereit. Immerhin fand er es ,,seltsam®, daB der ,erste klassische Niederschlag der feudisti-
schen Literatur® in dem um die Mitte des 12. Jahrhunderts verfaten Brief des Mailinder Juristen
Obertus de Orto an seinen in Bologna studierenden Sohn ,,so ginzlich an der staatspolitischen
Bedeutung seines Themas voriibergeht*.”!

Wenn aber die Entwicklung des Lehnrechts so stark von den oberitalienischen Stidten —
konkret von den jeweiligen stadtsissigen Lehnskurien — geprigt worden ist, dann diirfte — so
darf gefolgert werden — ,,das gemeine lombardische Recht* schon frith von lokalen ,,consuetudi-
nes“ bestimmt gewesen sein. Dann stellt sich auch die Frage, ob ,das gemeine lombardische
Recht“ — wie Mitteis im Sinne seiner ,,Dekadenztheorie annahm — erst um die Zeit des Friedens
von Konstanz von 1183 ,im Begriffe war, in eine subsididre Stellung hinter den einzelnen
Ortsrechten zuriickzutreten®.* Jedenfalls gehorte die Bestitigung der stadtischen ,,consuetudi-
nes“ in mehr oder minder engem Zusammenhang auch mit den diversen Leiherechten und
Leiheobjekten zum Kernbestand der frithen koniglichen oder auch markgriflichen Privilegien
fiir die Bewohner italienischer Stidte. Dies trifft bereits zu fiir das Diplom der Konige Berengar
und Albert von 958 zugunsten ,omnibus nostris fidelibus et habitatoribus in civitate® Genua.
Etwa hundert Jahre spiter garantierte Kaiser Heinrich III. im Kampf gegen den Markgrafen von
Tuszien-Canossa den ,,cives videlicet eremanos in Mantua civitate habitantes“ sogar jene ,,con-
suetudinem bonam et iustam®, die irgendeine ,,civitas nostri imperii“ besitze.?® Das Interesse der

% Staat (wie Anm. 5), 1. Auflage 267, 3. Auflage 278, 4. Auflage 239.

» Lehnrecht (wie Anm. 4), 406f.: teils mit berechtigter Kritik ,,an der Tendenz der Geschichtsschreibung im 19. Jahr-
hundert, die alles Licht auf die Entfaltung des biirgerlichen SelbstbewuBtseins fallen lieB, teils mit der unhaltbaren
Vermutung, daf die ,Zeit* der ,kommunalen Bewegung® — ,wie spiter die franzosische Revolution® — ,,wohl®
bestrebt war®, ,,nicht nur die Feudalherrschaft selbst, sondern auch ihre Dokumente auszutilgen®.

% Lehnrecht (wie Anm. 4), 404 ff.; Staat (wie Anm. 5), 1. Auflage 268, 3. Auflage 279, 4. Auflage 240.

3 Lehnrecht (wie Anm. 4), 406, vgl. oben Anm. 7.

% Ebda., 235.

3 Vgl. A. Haverkamp, Die Stidte im Herrschafts- und Sozialgefiige Reichsitaliens, in: Stadt und Herrschaft. Rémi-
sche Kaiserzeit und hohes Mittelalter, Hg. F. Vittinghoff (HZ Beiheft 7), 1982, 149-245, 164, 172ff., 178ft; R. Bordo-
ne, La societa cittadina del Regno d’Italia. Formazione e sviluppo delle caratteristiche urbane nelle secoli XI e XIII, Turin
1987, 107 ff.
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»cives® an derartiger Legitimation ihrer ,,consuetudines” duflerte sich also schon weit vor der
Mitte des 12. Jahrhunderts.

Wenn schon die Kénige und Kaiser in so grofziigiger Weise die stidtischen ,,consuetudines®
bestitigten, wer sollte dann als Garant des ,,gemeinen lombardischen Rechts® auftreten? Wie
Mitteis selbst einrdumte, gestalteten die stidtischen Juristen das Lehnsgesetz Konrads II. noch
weiter im Interesse der vornehmlich stadtsissigen Lehnsleute, wie dies auch noch in der neueren
Forschung angenommen wird.** DaB etwa die Feudisten der Rechtsschule von Pavia bis zur
Mitte des 12. Jahrhunderts eine solche Einheitlichkeit des lombardischen Lehnrechts gewihrlei-
sten konnten, ist mehr als fragwiirdig.

Wie beispielsweise die Kommune Piacenza mit dem erwihnten Lehnsgesetz Lothars II1. von
1136 umging oder es iiberging, zeigt ein Vertrag, den die Konsuln derselben Stadt im Jahre 1147
mit Inhabern von Rechten iiber ein strategisch wichtiges ,,castrum® schlossen.® Lothar III. hatte
in der ,,constitutio” von 1136 den ,,milites“ die VerduBerung von ,,beneficia“ ohne Zustimmung
ihrer ,,seniores” verboten und auch andere Machenschaften untersagt, durch die der Nutzen der
Lehen fiir das ,,imperium® (vor allem hinsichtlich der Reichsheerfahrt) und fiir die Lehnsherren
gemindert werden konnte.?® Dennoch lieBen sich die Konsuln von Piacenza 1147 die Rechte an
der Burg ,libellario nomine® ,,usque imperpetuum® gegen einen Jahreszins von 12 Denaren
Gbertragen und investierten damit anschlieBend die Inhaber ,,per feudum et per beneficium®.
Nach Auffassung der Konsuln war diese Rechtskonstruktion, mit der die Kommune also iiber
einen Libellarvertrag zum Lehnsherrn wurde, ,,secundum usum regni®, wie gleich zweimal in
demselben Vertrag versichert wurde:”’ vielleicht in dem BewuBtsein, daB sie damit zumindest
gegen den ,tenor” der kaiserlichen ,,constitutio” von 1136 verstieBen.

Lassen sich also gute Griinde dafiir anfiihren, daB die gemeinsame Basis des Lehnrechts in
Reichsitalien schon viel frither, als dies Mitteis angenommen hat, durch Gewohnheitsrechte
zumindest unterhohlt war, so wird damit auch der Ableitung des Lehnrechts stidlich der Alpen
aus dem frinkisch-karolingischen Rechtsbereich gleichsam der Boden entzogen. Vielmehr er-
scheint es dann um so eher moglich, daBl das Lehnswesen in Reichsitalien wihrend des hohen
Mittelalters aus den autochthonen, vornehmlich von stidtischen Zentren bestimmten Wurzeln
erwachsen ist. Um so weniger ist es dann moglich, das Lehnswesen in Deutschland und in
Reichsitalien in nachkarolingischer Zeit einem Typus zuzuordnen, wie dies Mitteis getan hat.

II1.

Gegen diese Zuweisung wandte sich mit anderen als den von mir vorgetragenen Argumenten
auch die neuere Forschung. Diese hat sich nach dem Erscheinen von ,,Lehnrecht und Staatsge-

* Vgl. G. Dilcher, Art. ,Libri Feudorum®, in: HRG II, Sp. 19952001, oben mit Anm. 30.

% 11 Registrum Magnum del Comune di Piacenza, ed. E. Falconi, R. Peveri, I, Piacenza 1984, Nr. 61f., 122-127; vgl.
P. Brancoli-Busdraghi, La formazione storica del feudo lombardo come diritto reale, Mailand 1965, 149.

% MG DD Lo III, Nr. 105, 168-170.

7 Wie Anm. 35: ,Hec est concordia inter Placentinos et illos de Curticellis: filii Scarpe et filii Petri debent facere
datum communi Placentie, quale secundum usum reg(n)i, quod nos tenemus, facere possunt ... Ea ratione, ut
ammodo et usque in sempiternum predicti communis Placentie sit, secundum usum regni, quod nos Placentini tenemus,
esse potest“. Es konnte aufschluBireich sein, diese Formel niher zu untersuchen. Im Zusammenhang von Lehnsurkunden
erscheint sie schon 1058, s. A. L. Trombetti Budriesi, Prime richerche sul vocabolario feudale italiano, in: Atti della
Accademia delle scienze dell’Istituto di Bologna, classe di scienze morali, Rendiconti 62, 1973/74, fasc. 11, Bologna 1974,
277-401, 383f.: ,Et si hoc advenerit, quod iam dictus Paganellus secundum usum regni clarire poterit, quod predictum
beneficium iuste suum sit, ...“; vgl. ferner zu 1077 und 1185 A. Castagnetti, Societa et politica a Ferrara dall’eta
postcarolingia alla signoria estense (sec. X—XIII), Bologna 1985, Nr. 5, 273f., Nr. 12, 282f.

«“
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walt® erst seit den sechziger Jahren intensiver mit dem Lehnrecht in Reichsitalien befa3t. Den
italienischen Historikern wurde das Mitteis’sche (Buvre durch eine 1962 erschienene Uberset-
zung von ,,Der Staat des hohen Mittelalters* leichter zuginglich gemacht.” Fiir eine vertiefte
Auseinandersetzung mit seinen Grundthesen war dieses Buch jedoch wenig geeignet. Sie wurde
erst 1964 mit einem lingeren Artikel von Giovanni Tabacco eingeleitet. Dieser hervorragende
Kenner der deutschsprachigen Rechts-, Verfassungs- und Sozialgeschichtsforschung des Mittel-
alters analysierte darin sorgsam die Grundannahmen und die Methoden des deutschen Rechtshi-
storikers; er kritisierte vor allem die Mitteis’sche These von der ,,germanischen Treue®, die
damit zusammenhingende Unterscheidung von ,,Lehnswesen® und ,,Feudalismus®, die Uber-
schitzung der Bedeutung des Lehnrechts und das darauf aufbauende vergleichende Verfahren,
das viel zu sehr die Unterschiede zwischen den Lindern vernachlissige.” Enger in den Bahnen
der Rechts- und Institutionsgeschichte blieb das 1965 erschienene Buch von Piero Brancoli-
Busdraghi;* er ging dhnlich vor wie Mitteis im dritten Hauptteil von ,,Lehnrecht und Staatsge-
walt“, der von den deutschsprachigen Historikern am schirfsten kritisiert worden war.*' Vor-
nehmlich aufgrund des Fehlens von ,hominium* bzw. ,,Mannschaft® und des — im Vergleich
zum ,klassischen® Lehnrecht — geringen Stellenwerts der Dienstpflichten der Vasallen sah Bran-
coli Busdraghi im lombardischen Lehnrecht ,,un’autonoma creazione del mondo giuridico-
politico lombardo®. Statt der von Mitteis angenommenen Kontinuitit betonte Brancoli-Bus-
draghi die Ausformung des lombardischen Lehnrechts als eine typische Schépfung ,,del mondo
comunale italiano® des 11. und 12. Jahrhunderts. Das lombardische Lehnswesen stand demnach
also nicht nur in keinerlei Gegensatz zur stidtisch-biirgerlichen Welt, sondern ging aus diesem
stidtischen Milieu erst hervor, das im Unterschied zu den Kulturrdumen nérdlich der Alpen von
einer Hierarchie unter Freien bestimmt war.*

Diese rechts- und institutionsgeschichtliche Sichtweise erweiterte Hagen Keller in seiner 1979
publizierten, in den Grundlinien schon 1971 konzipierten Habilitationsschrift iber ,, Adelsherr-
schaft und stidtische Gesellschaft in Oberitalien“. Darin wird die Erforschung des Adels im
Sinne Gerd Tellenbachs und seiner Schule kombiniert mit der Untersuchung stidtischer oder
doch stadtorientierter Gesellschaften, wofiir Cinzio Violante insbesondere fiir die lombardische

% Le strutture giuridiche e politiche dell’eta feudale, Brescia 1962.

¥ G. Tabacco, L’ordinamento feudale del potere nel pensiero di Heinrich Mitteis, in: Annali della Fondazione Italiana
per la storia amministrativa, I, Mailand 1964, 83-113. Fiir weitere einschligige Studien desselben Autors im Berichts-
zeitraum vgl. A. Haverkamp, Ober- und Mittelitalien, in: Italien im Mittelalter. Neuerscheinungen von 1959-1975.
Berichte von A. Haverkamp und H. Enzensberger (HZ Sonderheft 7), Miinchen 1980, 6-297 (nach Register); ferner
G. Tabacco, Il Feudalismo, in: Storia delle idee politiche, economiche e sociali, II, 2, Turin 1983, 55-115 (mit Uberblick
tiber den neueren Forschungsstand); vgl. unten Anm. 40. '

0 La formazione (wie Anm. 35); vgl. die Kritik von G. Tabacco, Fief et seigneurie dans I'Italie communale. L’évolu-
tion d’un théme historiographique, in: Le Moyen Age 75, 1969, 5-37, 203-218, 209ff.; ders., Gli orientamenti feudali
dell’impero in Italia, in: Structures féodales et féodalisme dans L’Occident méditerranéen (X-~XIIII® siécles) (Collection
de I’Ecole francaise de Rome 44), 1980, 219-240, 224 t.

# Darauf geht Mitteis im Vorwort zur ersten Auflage vom ,,Staat® (wie Anm. 5) insgesamt zustimmend ein mit
Verweis auf die Rezensionen bzw. Miszellen von Brunner, Verfassungsbegriff (wie Anm. 1); O. von Zwiedineck-
Siidenhorst, Rechtsbildung, Staatsgewalt und Wirtschaft. Historisch-soziologische Uberlegungen zu Mitteis’ Wertung
des Lehnrechts, in: Jahrbiicher fiir Nationalskonomie und Statistik 143, 1936, 3-44; ders., Lehnrecht und Staatsgewalt.
Finanzwissenschaftliche Bemerkungen zu dem Buch von H. Mitteis, in: Finanzarchiv NF 4, 1937, 155-163; W. Kienast,
Lehnrecht und Staatsgewalt im Mittelalter. Studien zu dem Mitteis’schen Werk, in: HZ 158, 1938, 3-51, u.a.: ,Den
Leser beschleicht freilich auf diesen anregenden und fruchtbaren Seiten wieder das Gefiihl, das Lehnrecht werde als
selbstindige, nach ihrem eigenen inneren Gesetz fortwirkende Kraft aufgefaBt, zu wenig als bloBer AusfluB der politi-
schen Geschichte*. Zu dieser Problematik iuBerte sich Mitteis differenzierend zur selben Zeit in der Abhandlung:
Rechtsgeschichte und Machtgeschichte, in: Wirtschaft und Kultur, Festschrift A. Dopsch, Wien 1938, 547-580.

2 Brancoli-Busdraghi, La formazione (wie Anm. 35), 197f. (zusammenfassend).
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Metropole Mailand, die auch im Zentrum dieser und anderer Arbeiten Kellers steht, methodisch
vorbildlich geworden ist und neue Grundlagen geschaffen hat. Im Unterschied zu Brancoli-
Busdraghi setzt sich Keller nicht niher mit Mitteis auseinander, sondern fiillt die Zeit zwischen
den von dem Rechtshistoriker gesetzten Eckdaten von den Karolingern bis zum Lehnsgesetz
Konrads II. von 1037 mit einem neue Einsichten vermittelnden Uberblick iiber die Adels- und
Verfassungsgeschichte aus, so da die knappen Ausfiihrungen Mitteis’ einen neuen Stellenwert
erhalten: Keller geht mit Mitteis und der weiteren Literatur zwar davon aus, daf3 das ,,Lehnswe-
sen® ,,von den Karolingern in Italien eingefiihrt* worden sei.*® Er zeigt jedoch auf, daB es dort
schon im Verlaufe des 9. Jahrhunderts wesentliche Veridnderungen erfahren hat, indem ,,Min-
ner, die bisher zur Gruppe der nobiles oder der vassi regis gehorten und eigene Vasallen hatten,
»Lehnsleute der Bischofe und der michtigeren Grafen“ wurden.* Zudem ergaben sich seit der
Wende zum 10. Jahrhundert auch in anderer Hinsicht gravierende Unterschiede zwischen dem
yregnum Italiae® und den ,,nordalpinen Reichen®. Anstatt einer Machtkonzentration in wenigen
Hinden und der Ausbildung von Dukaten vollzog sich stidlich der Alpen ein rapider Machtver-
lust der ,karolingischen Reichsaristokratie und eine ,,Neuformierung des griflichen Adels®,
wobei der Wirkungsbereich sowohl der Bischofe als auch der Grafen viel starker auf die Stadte
konzentriert oder doch auf sie ausgerichtet war.* Hinzu kam fiir die Bischéfe der Zwang, die
ihnen vom Kénigtum verliehenen Rechte mit Hilfe des grundherrlichen Adels durchzusetzen,
der unter fiir ihn giinstigen Bedingungen in die bischofliche Vasallitit eintrat. Hingegen ver-
schafften sich die michtigen geistlichen und weltlichen Herren in der Rechtsform von GroB3-
pachtvertridgen die Verfligungsgewalt tiber einen groBen Teil des Kirchenguts, das sie vielfach
an ihre Vasallen weitergaben.*®

Es kann also weder von einer kontinuierlichen Entwicklung des Lehnswesens in Italien seit der
Karolingerzeit die Rede sein noch von gleichartigen Tendenzen in Italien und Deutschland. Auf
dem Hintergrund der spezifischen Verhiltnisse in Reichsitalien kann Keller ferner aufzeigen, daB
mit dem Lehnsgesetz Konrads II. keineswegs — wie Mitteis dies meinte*’ — nur die ,,Heranzie-
hung der unteren Schichten der Reichsvasallen an den Staat durch Sicherung ihres Rechtsbestan-
des® beabsichtigt wurde; vielmehr begtinstigte es ebenfalls die Gruppe von ,,milites®, die Lehen
aus Reichs- oder Kirchengut innehatten und zu denen auch Markgrafen und Grafen gehorten.*
Nach Keller ,,gab“ KonradII. , mit dem Lehnsgesetz den Weg fiir die Konsolidierung der
Adelsherrschaften frei“.*

Weitere Beitrige zu der von Mitteis behandelten Problematik erwuchsen aus der strukturge-
schichtlich orientierten Regionalgeschichte der ,,Annales-Schule“. Hervorzuheben sind Pierre
Toubert™ und seine Schiiler Gérard Rippe®! und Frangois Menant.?? Wenn auch manchmal unter

# H. Keller, Adelsherrschaft und stidtische Gesellschaft in Oberitalien (9.~12. Jahrhundert), Tiibingen 1979, 104.
Mitteis, Lehnrecht (wie Anm. 4) geht davon aus, ,,dal das langobardische Recht kein eigentliches Lehnssystem hervor-
gebracht hat, vielmehr nur als Wegbereiter des frinkischen Lehnrechts diente*, ,,das durch Ubernahme der karolingi-
schen Kapitulariengesetzgebung® in Italien eingedrungen sei (386, 393).

“ Ebda., 318.

* Ebda., 325ff.

% Ebda., 332ff.

7 Lehnrecht (wie Anm. 4), 399.

* Keller, Adelsherrschaft (wie Anm. 43), 286 ff.

“ Ebda., 356ft. (Zitat: 359).

%0 Grundlegend: P. Toubert, Les structures du Latium médiéval. Le Latium méridional et la Sabine du IX° siécle i la
fin du XII* siecle, 2 Bde., Rom 1973; vgl. die ausfiihrliche Besprechung von H. Hoffmann, Der Kirchenstaat im hohen
Mittelalter, in: QFitA 57, 1977, 1-47; ferner mehrere Beitrige in P. Toubert, Etudes sur I'Italie médiévale (IX-XIV®
siécles), London 1976.
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Vernachlissigung iiberregionaler Zusammenhinge, wie dies auch bei landesgeschichtlichen Un-
tersuchungen im deutschsprachigen Bereich nicht selten der Fall ist, ermd&glichte diese Kombi-
nation von Struktur- und Regionalgeschichte auch durch eine striktere Berticksichtigung wirt-
schaftlicher Faktoren neue Einsichten tiber die Funktion des Lehnrechts und iiber seine regional
unterschiedliche Ausprigung innerhalb des ,,regnum Italiae®. Hatte Mitteis auf der Grundlage
von Karl Jordan® | die Geschichte des Lehnrechts im Kirchenstaat® hauptsichlich als Folge eines
,»Verpflanzungsversuchs® lehnrechtlicher Institutionen aus Frankreich unter den Initiativen Sil-
vesters II. und Gregors VII. zu erkliren versucht®, so konnte Toubert tiberzeugend nachweisen,
daB die Papste erst seit der Mitte des 12. Jahrhunderts das Lehnrecht im ,,Kirchenstaat” systema-
tischer eingesetzt haben. Dies geschah unter Ubernahme der erst seit etwa 1060 vereinzelt von
den groBen geistlichen, aber auch laikalen Herrschaftsinhabern angewandten lehnrechtlichen
Formen. Das Lehnswesen wurde demnach in der weiteren Umgebung von Rom unter Anpas-
sung an die dort bisher vorherrschenden Leiheformen im engen Zusammenhang vornehmlich
aus militirischen Bediirfnissen entwickelt, die sich ihrerseits aus den turbulenten politischen
Vorgingen in dieser Landschaft wihrend der Zeit der Kirchenreform ergaben.>

Francois Menant hat sich seit etwa anderthalb Jahrzehnten intensiv mit der lombardischen
Landschaft um Bergamo, Brescia und Cremona — also der sich 6stlich an das engere Untersu-
chungsgebiet Kellers anschlieBenden Region — fiir die Zeit vom 10. bis 13. Jahrhundert befaBt
und dariiber neben Einzelstudien vor kurzem seine Thése d’Etat vorgelegt. Nach seinen Befun-
den hat sich dort das Lehnswesen erst seit den Jahrzehnten um die Jahrtausendwende durchge-
setzt. Ohne die Existenz von Vasallen der Konige und dann auch der Grafen und Bischoéfe in
karolingischer Zeit leugnen zu wollen, méchte er doch das 9. und 10. Jahrhundert aus seinem
Blickwinkel eher als ,,prifeudal bezeichnen.® Der entscheidende, fiir die folgenden Jahrhun-
derte prigende Durchbruch sei erst seit etwa 980 erfolgt, als die Bischoéfe in seinem Untersu-
chungsgebiet konsequent danach trachteten, die Stadtherrschaft durchzusetzen, und dafiir die
Unterstiitzung vornehmlich von Adligen suchten. Nach Menant bildete das Lehnsgesetz Kon-
rads II. von 1037 nicht, wie Mitteis meinte, die Basis fiir die zentrifugale Ausrichtung des
Lehnrechts. Vielmehr war es die Grundlage fiir die Ausbreitung und Verfestigung des Lehnswe-
sens, was mit den Thesen Kellers nicht in Widerspruch steht. Die seit 1037 fixierte Rechtslage
und die weitere Auslegung und Ausformung dieses Gesetzes in den stidtischen Lehnskurien

1 G. Rippe, Feudum sine fidelitate. Formes féodales et structures sociales dans la région de Padoue a I'époque de la
premiére commune (1131-1236), in: Mélanges de I’Ecole francaise de Rome 87, 1975, 187-239; ders., Commune urbaine
et féodalité en Italie du Nord. L’exemple de Padoue (X° siécle—~1237), ebda. 91, 1979, 659-697; ders., L’évéque de Padoue
et son réseau des clientéles en ville et dans le contado (IX® siécle—1237), in: Structures féodales (wie Anm. 40), 413-428;
ders., Dans le Padouan des X*XI¢ siécles: évéques, vavasseurs, ,,cives”, in: Cahiers de civilisation médiévale 27, 1984,
141-150.

52 Aus der Vielzahl von Einzelstudien: F. Menant, Entre Milan et Bergame: une famille de I'aristocratie rurale au XII¢
siécle, in: Mélanges de I'Ecole francaise de Rome 88, 1976, 425-499; ders., Les écuyers (,scutiferi®), vassaux paysans
d’Italie du Nord au XII° siécle, in: Structures féodales (wie Anm. 40), 285-297; ders., Aspetti delle relazioni feudo-
vasallatiche nelle citta lombarde dell’XI secolo: I’esempio cremonese, in: L’evoluzione delle citta italiane nell’XI secolo,
Hgg. R. Bordone, J. Jarnut, Bologna 1988, 223-239, und vor allem die noch nicht publizierte Thése d’Etat, die mir Herr
Kollege Menant dankenswerterweise zuginglich machte: Campagnes lombardes du Moyen Age: I'économie et la société
rurales dans la région de Bergame, de Crémone et de Brescia du X¢ au XIII° siécle (Typoskript: Université de Paris-I,
1988).

3K, Jordan, Das Eindringen des Lehnswesens in das Rechtsleben der romischen Kurie, in: AUF 12, 1931, 13-110
(Neudruck mit einem Nachtrag, Darmstadt 1971).

3 Lehnrecht (wie Anm. 4), 408-410.

5 Toubert, Structures (wie Anm. 50), 1080.

5 Menant, Aspetti (wie Anm. 52), 226.
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machte das Lehnrecht fiir die Vasallen akzeptabler. Fiir die Lehnsherrren ergab sich aus der
Anwendung des Feudalrechts immerhin der Vorteil, die Vasallen so besser kontrollieren zu
kénnen als mit den herkémmlichen Vertragsformen der Emphyteuse, des Libellarvertrags oder
der Prekarie und von ihnen zumindest die Erneuerung des Rechtsverhiltnisses beim Mannfall zu
verlangen.®’

Hatte Mitteis noch angenommen, daB die italienischen Stidte seit der Ausbildung der Kom-
munen das Lehnswesen schlieBlich doch tiberwunden hitten, so konnte Menant zumindest
plausibel machen, daB das Lehnrecht in der so stark von stidtischen Zentren bestimmten Lom-
bardei seit dieser Zeit, der ,etd comunale®, erst seinen Siegeszug antrat.”® Bis zur Mitte des
12. Jahrhunderts lassen sich freilich genauere Aussagen nur schwer treffen, da bis dahin die
Lehnsvertrige trotz der ansonsten in dieser Zentrallandschaft Reichsitaliens weit fortgeschritte-
nen Schriftlichkeit fast ausnahmslos nur miindlich abgeschlossen wurden.*” Wie neuere Unter-
suchungen von Andrea Castagnetti erkennen lassen, ist ohnehin in der weiteren Romagna mit
ciner Sonderentwicklung zu rechnen. Hier wurden schon seit den frithesten Belegen aus der
zweiten Hilfte des 11. Jahrhunderts auch ,feuda sine omni condicione®, also ohne wesentliche
Gegenleistungen verlichen.*

Seit der Mitte des 12. Jahrhunderts erhiclt das Lehnswesen in Reichsitalien wohl insgesamt
neue Antriebe und Entfaltungsmoglichkeiten, zu denen auch die Reichsherrschaft Friedrich
Barbarossas beitrug.®! Ahnlich wie zuvor Toubert in der Umgebung Roms konnte Menant in
seinem lombardischen Untersuchungsraum beobachten, daB charakteristische Belehnungsritua-
le erst nach der Mitte des 12. Jahrhunderts tiblicher wurden, wenn diese auch duBerst zurtickhal-
tend ausgestaltet waren. Nunmehr wurden mehr als zuvor Gegenleistungen fiir die Lehen
formuliert.®® Eine Prizisierung der Dienstpflichten konnte jedoch langfristig zumeist nur gegen-
iiber den nichtadligen Vasallen geltend gemacht werden. Seit dem Anfang des 12. Jahrhunderts
einsetzend, auf breiterer Front jedoch erst seit der Jahrhundertmitte wurde ein nicht geringer
Teil der lindlich-biuerlichen Bevélkerung — in einigen Orten nachweisbar zehn bis zwanzig
Prozent — in das Lehnswesen einbezogen. Gegeniiber dieser Bevolkerungsgruppe setzten die
geistlichen und weltlichen Lehnsherren fiir die Uberlassung von weit iberwiegend landwirt-
schaftlichen Nutzungsrechten rigorose Dienstverpflichtungen — darunter auch Waffendienst zu
Pferde — durch. Von diesen Vasallen des untersten Ranges, den ,,valvasini®, forderten sie auch
die Leistung des Homagium, das zumindest bis zur Mitte des 12. Jahrhunderts in der Lombar-
dei, -aber auch in anderen Regionen Reichsitaliens nicht iiblich war. Die Mannschaft wurde
gegen Ende des 12: Jahrhunderts nur noch von diesen biuerlichen Vasallen geleistet. Selbst in
der wirtschaftlich hochentwickelten und gerade seit dem 12. Jahrhundert besonders dynami-
schen Lombardei gewann also das Lehnrecht im Herrschafts- und Sozialgefiige dieser ausge-
prigten Stidtelandschaft seit demselben Jahrhundert in sozialer Hinsicht eine groBere Breiten-

57 Menant, Campagnes lombardes (wie Anm. 52).

5 Tabacco, Fief (wie Anm. 40), 213, fiihrt 1969 unter ,,problémes qui restent en discussion® an erster Stelle auf:
,L’étude du plein développement seigneurial et féodal dans le regnum Italiae exige d’étre abordée désormais comme un
probléme spécifique de I’époque des communes, et non plus comme un sujet qui lui sert d’introduction et qui ne
représenterait qu’une structure particuliere dont la féodalité des XII¢ et XIII° siécles serait un résidu.

% Menant, Campagnes lombardes (wie Anm. 52).

8 Castagnetti, Societa (wie Anm. 37), 222ff.

81 Vgl. G. Giordanengo, Le droit féodal dans les pays de droit écrit. L’exemple de la Provence et du Dauphiné, XII*-
début XIVe siécle, Rom 1988, 66 (fiir die Zeit Friedrichs I.): ,,Les interventions impériales et leur retentissement se lisent
donc 2 plusieurs niveaux. Avant tout actes politiques, ces concessions établissent des situations juridiques destinées a
durer plus ou moins longtemps, et, enfin, rapellent forcément quelques régles de droit féodal, qui sont les seuls textes de
genre normatif qu’on puisse citer au XII® siecle . . .«

© Menant, Campagnes lombardes (wie Anm. 52).
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wirkung. Zugleich wurde ein hoher Anteil des wirtschaftlichen Zuwachses in Form von Zehn-
ten, Zollen und weiteren Handels- und Verkehrsabgaben zu Lehnrecht verlichen. ®

Auf dem Hintergrund dieser regionalgeschichtlichen Befunde erscheint es nicht mehr ange-
messen, mit Heinrich Mitteis von einer ,,Uberwindung des Feudalismus durch die Kommunen*
zZu sprcchen.64 Wie mittlerweile klarer erkannt wurde, bedienten sich die Stadtgemeinden seit
dem Beginn der kommunalen Verfassung im ausgehenden 11. Jahrhundert selbst des Lehnrechts
sowohl als kollektive Lehnstriger als auch als Lehnsherren bei der Festigung ihrer Herrschafts-
positionen besonders im Umland. Allem Anschein nach hat bereits Kaiser Heinrich V. um 1120
zumindest in Erwigung gezogen, dem ,,populus® von Piacenza im Rahmen eines biindnisihnli-
chen Vertrages wichtige Zollrechte ,,in benefitium*“ zu verleihen.® Noch deutlicher erkennbar
werden Ansitze zu einer lehnrechtlichen Ordnung der Beziechungen zu den italienischen Kom-
munen seit dem Beginn der Regierung Barbarossas. Systematischer geschah dies seit dem
berithmten Hoftag von Roncaglia vom November 1158.% Schon Mitteis hat erkannt, wenn
auch nicht weiter ausgefiihrt, dal die Reichsbischofe und Reichsibte auch Reichsitaliens seit
dem Wormser Konkordat von 1122 als Reichsvasallen galten. Fiir diese rechtliche Umformung
der Reichskirchenherrschaft schuf Barbarossa mit seiner Regalienpolitik in Reichsitalien einen
weiteren Rahmen, fiir den ebenfalls mit den Gesetzen von Roncaglia eine festere Rechtsgrundla-
ge geschaffen wurde.?’

Auf diese Weise galt das vom Kaiser auf demselben Hoftag von Roncaglia zum Teil neu
formulierte Lehnrecht grundsitzlich fiir alle Herrschaftstriger im Regnum Italiae, so daB auch
die Kommunen trotz ihrer andersartigen Verfassung prinzipiell mit den ilteren ,,feudalen
Gewalten gleichgestellt waren. Hervorzuheben ist ferner, da das Lehnrecht in Reichsitalien mit
den rémisch-rechtlich geprigten oder doch stark becinfluBten Gesetzen von Roncaglia ein neues
Fundament erhielt. Dies duflerte sich auch darin, daB sowohl das dort erlassene Lehnsgesetz als
auch der ebenfalls in Roncaglia verkiindete Landfriede, in den auch lehnrechtlich bedeutsame
Normen aufgenommen wurden, fester Bestandteil der Libri Feudorum wurden.® Gemif dieser
Rechtslage, die in der wohl nur romisch-rechtlich herleitbaren ,,lex Omnis“,*’ aber auch im
letzten Abschnitt des erwihnten Landfriedens ihren rationalsten und radikalsten Ausdruck fand,
gab es auBler dem Kaiser keine autonome Herrschaftsgewalt, sondern nur vom Kaiser delegierte
Herrschaftsinhaber. Damit verlor ebenfalls der Unterschied von Allod und Reichslehen an
Schirfe, da auch jede Herrschaftsaustibung auf Allod nur aufgrund delegierter Regalien legitim
wat.”?

Unter Wahrung dieser Maxime waren flir den kaiserlichen Hof Zugestindnisse hinsichtlich
einzelner Bestimmungen des Lehnsgesetzes nicht essentiell. Tatsichlich sind derartige Zuge-
stindnisse schon wenige Monate nach dem Hoftag von Roncaglia nachzuweisen und auch spiter
mehrfach insbesondere gegeniiber Stadtkommunen geschehen, wobei sie sich iiberwiegend auf

% Ebda.

¢ Lehnrecht (wie Anm. 4), 407.

% Haverkamp, Stidte (wie Anm. 33), 184ff., 199ff.

% A. Haverkamp, Herrschaftsformen der Frithstaufer in Reichsitalien, 2 Teilbinde, Stuttgart 1970/71, 313ff. Meine
Ausfiihrungen tiber das Lehnswesen in Reichsitalien waren in diesem Buch wohl noch zu stark den Thesen Mitteis’
verpflichtet.

7 Mitteis, Lehnrecht (wie Anm. 4), 423ff.; Haverkamp, Herrschaftsformen (wie Anm. 66), 436 ff.

% Vgl. MG DD F. 1, 2, Nr. 241f.; 32-36.

% MG DD F. I, 2, Nr. 238, 29f.; vgl. D. Willoweit, Rezeption und Staatsbildung im Mittelalter, in: Akten des 26.
Deutschen Rechtshistorikertages, Hg. D. Simon, Frankfurt a. M. 1987, 19-44 (Ius commune, Sonderhefte. Studien zur
europiischen Rechtsgeschichte 30).

" Haverkamp, Herrschaftsformen (wie Anm. 66), 98f.
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die Rechtsgiiltigkeit von Libellarvertrigen oder auch gekaufter Lehen bezogen. Zudem gab das
Gesetzeswerk von Roncaglia dem kaiserlichen Hof die dann auch oft genutzte Moglichkeit, bei
der lehnrechtlichen Neuordnung sich an den real existierenden Besitz- und Nutzungsverhiltnis-
sen zu orientieren und dabei die fritheren Rechtstitel der adligen und geistlichen Lehnsherren
nicht zuletzt zugunsten von Stadtadligen oder auch anderen Stadtbewohnern zu umgehen.”!

Mit neuen Normen — wie dem in Roncaglia ebenfalls eingeschirften Treuevorbehalt fiir den
Kaiser’? — und mit verschiedenen, insgesamt hochst flexiblen Methoden versuchten die Friih-
staufer, die Treue- und Dienstpflichten der so duBerst verschiedenartigen Vasallen abzusichern.
Faktisch geschah dies durch Anpassung an die vorgegebenen Rechtsformen, aber auch an die
vorliegenden wirtschaftlichen, sozialen, kulturellen und zumeist auch an die machtpolitischen
Verhiltnisse. Nur beispielhaft sei auf die Regalienzinse, die auch von Lehnstrigern gefordert
wurden, und auf Geld- und Rentenlehen aufmerksam gemacht. Bei dieser Anpassung spielten
neben den zumeist aus der Konsulararistokratie groBer Stidte stammenden Hofrichtern andere
Angehdrige stidtischer Fithrungsgruppen, unter denen offenbar viele kaiserliche Lehnstriger
waren oder wurden, eine hervorragende Rolle.” Auf diesen verschiedenen Wegen wirkte das
Lehnrecht im Regnum Italiae in frithstaufischer Zeit viel umfassender und insgesamt auch
zentripetaler als jemals zuvor. Dabei gingen viele Neuanst6Be von der Reichsherrschaft Barba-
rossas aus und von der auf diese Weise erhohten Wirksamkeit des rdmischen Rechts, tiber das
{ibrigens schon der italienische Verfasser des Lehnsgesetzes Lothars III. von 1136 genaue Kennt-
nisse hatte.”

Die Auswirkungen des kaiserlichen Lehnrechts und der frithstaufischen Lehnspolitik auf die
Herrschaftstriger in Reichsitalien — nicht zuletzt auf die gréBeren Stadtkommunen — ergaben
sich nicht nur aus der Ubernahme der Lehnsgesetze und anderer lehnrechtlich relevanter Gesetze
in die Libri Feudorum und ihrer Einbeziehung auch in das Studium des romischen Rechts.
Mindestens ebenso wichtig waren die engen Wechselbeziehungen zwischen der friihstaufischen
Reichsherrschaft und den italienischen Herrschaftsinhabern. Diese Wechselbezichungen bestan-
den trotz der Konfrontationen, die freilich oft {iberschitzt werden, und verdichteten sich — wie
kiirzlich Renato Bordone verdeutlicht hat — in wesentlichen Bereichen zu einer ,,Symbiose®.
Darin profitierten die diversen italienischen Herrschaftstriger paradoxerweise langfristig von
der umfassenden und fundamentalen rechtlichen Absicherung der kaiserlichen Stellung und
zugleich von den erhéhten kaiserlichen Anspriichen. Denn durch die Herleitung ihrer eigenen
Herrschaft vom Kaiser erhielten viele der Gewalten Reichsitaliens erstmals eine unbestreitbare
héchste Legitimation. Auf dieser Basis konnten sie auch iiber das Lehnrecht groBere Leistungen
fordern.” Dies gelang ihnen freilich zumeist nur — wie dies auch die Untersuchungen von
Menant gezeigt haben — gegeniiber ihren schwachen Vasallen, die die geringen Dienste der
michtigeren Vasallen wettmachen muBten.

IV.

Wenden wir uns nach diesem Uberblick iiber die Mitteis’schen Thesen im Lichte neuerer
Forschungen abschlieBend nochmals seiner Typologie zu, so kénnte man versucht sein, diese

' Ebda., 364ff.

72 Ebda., 329ff.

7 Ebda., 530ff.; ders., Stidte (wie Anm. 33), 226f.

7 MG DD Lo III, Nr. 105, 168-170, registriert auch von Mitteis, Lehnrecht (wie Anm. 4), 403, Anm. 477.

5 R. Bordone, L'influenza culturale e istituzionale della dominazione di Federico Barbarossa nel regno d’Italia (Vor-
trag, gehalten auf der Herbsttagung des Konstanzer Arbeitskreises fiir mittelalterliche Geschichte e. V.), erscheint in:
Friedrich I. Barbarossa. Handlungsspielriume und Wirkungsweisen des staufischen Kaisers, Hg. A. Haverkamp (Vor-
trige und Forschungen, Bd. 40).
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geradezu auf den Kopf zu stellen. Ansitze zu diesem radikalen Gegenentwurf lassen sich iiber die
bisherigen Ausfiihrungen hinaus in Diskussionen finden, wie sie 1978 auf einem Kongref iber
»Feudalstrukturen und Feudalismus im westlichen Mittelmeerraum® gefiihrt wurden.”® Auf
noch einigermaflen sicherem Boden befinden wir uns mit der Annahme, dafl das Lehnrecht und
Lehnswesen im Regnum Italiae eben nicht — sit venia verbo — der Blinddarm des als klassisch
postulierten karolingischen Lehnswesens zwischen Loire und Rhein war und ebensowenig —
wenn auch noch dieses Bild gestattet ist — der schwache, seit seiner Jugend dahinsiechende
Bruder seines etwas stirkeren deutschen Zwillings aus der frankisch-karolingischen Ehe. Dal3
diese ,,Genealogie® nicht mehr aufrecht zu erhalten ist, diirfte nur mit neuen Argumenten zu
bestreiten sein. In diesem Sinne pladiert auch Walther Kienast, einer der frithen Kritiker von
Mitteis’ ,,Lehnrecht und Staatsgewalt®, in seinem posthum erschienenen Werk im Hinblick auf
den Midi und die meridionale Feudalitit mit der wohl nur rhetorisch gemeinten Frage: ,,Konnte
man sich deren Entwicklung nicht ganz selbstindig, ohne den frinkischen Anstofl vorstellen?”’
,»Es gibt keine Vasallen im Midi. Das ist der groBe Unterschied zwischen Nord und Siid, auf den
alles ankommt. . .. Es ist ein weltgeschichtlicher Gegensatz“.”’

Kaum bezweifelbar erscheint es mir auch, dall das lombardische Lehnrecht und Lehnswesen
fest in die westliche Mittelmeerkultur eingebettet war, womit ja auch die klassischen Ausfiih-
rungen von Francois Louis Ganshof vereinbar sind.”® Schwieriger ist es — und bis jetzt meines
Wissens auch nicht systematisch versucht —, den Standort Reichsitaliens in diesem mediterranen
Umfeld genauer zu bestimmen, zumal dabei die Reichsherrschaft — und hier vermeide ich sehr
bewuflt die auch in diesem Zusammenhang verfingliche nihere Bestimmung ,,deutsch® — bei
dieser Standortbestimmung zu beachten ist. Dabei wiren auch die Auswirkungen des lombardi-
schen Lehnrechts auf den nordalpinen Raum zu bedenken.

Insgesamt scheint mir die Zeit noch nicht reif, daB ein neuer ,,Mitteis“ mit neuen Methoden
eine vergleichende Typlogie des europiischen Lehnswesens mit Aussicht auf lingerfristigen
Erfolg entwickeln kann. Dafiir fehlt es zumal in Reichsitalien noch an weiteren landesgeschicht-
lich orientierten Untersuchungen. Wenn deren Bearbeiter zugleich tiber ein so weites Blickfeld
verfiigten, wie es Heinrich Mitteis auszeichnete, sihe man bald sehr viel weiter als der grofie
Rechtshistoriker. Auch wenn die neueren Forschungen tiber das hochmittelalterliche Italien
ganz andere, vielfach sogar entgegengesetzte Richtungen eingeschlagen haben, hat es sich fiir sie
doch gelohnt, sich auf die Schultern des germanistischen Rechtshistorikers zu stellen. So sahen
sie weiter, und es war fiir sie leichter erkennbar, dal der Weg, den Mitteis gegangen ist, in die
Irre flhrte. In diesem fruchtbaren Irrtum war und ist Mitteis nicht allein. Er befindet sich im
Kreise jener groflen Wissenschaftler, die ihre Nachfolger zum weiteren Nachdenken zwangen.
Bis jetzt ist Heinrich Mitteis in seinem Mut zur europdischen Weitsicht auf dem Gebiet des
Lehnrechts nicht tibertroffen worden.

" Vgl. Structures féodales (wie Anm. 40) mit dem ,,discours inaugural“ von P. Toubert.

77 W. Kienast, Die frinkische Vasallitit von den Hausmeiern bis zu Ludwig dem Kind und Karl dem Einfiltigen, Hg.
P. Herde, Frankfurt a. M. 1990, 135; vgl. oben Anm. 41.

8 Wie oben Anm. 8; in der deutschen Ausgabe: Was ist das Lehnswesen?, Darmstadt 1961, 66f.



PAUL R. HYAMS

Heinrich Mitteis and the Constitutional History of Medieval England

The sense of pride occasioned by the invitation to participate in the honouring of a great
European historian is tempered by my awareness of the restrictions in my own scholarly
equipment by comparison to his. First, where Heinrich Mitteis moved with ease and grace
through primary and secondary materials composed in a whole range of languages, I am
comfortable in far fewer and notably uncomfortable in Mitteis’ own German. And secondly, I
find real difficulty in generating any substantial enthusiasm for that constitutional study which
lay at the centre of Mitteis’ career interests. The sense-of-unworthiness topos, familiar to all
readers of medieval chronicles, is entirely appropriate here. It is also my clearest qualification to
appear in this volume as a representative of my countrymen.

I do not believe that Mitteis exercised any very profound influence on English historiography
at all. This is no discredit to a great scholar. The jejune linguistic incapacity of most cultured
Englishmen in the country’s pre-European age severely restricted the influence of any foreign
historians not translated into English. German works may have suffered worst, for reasons both
of the perceived difficulties of language and because of political memory too. Academic histo-
rians were perhaps distinguished most by their acute awareness of this shameful fact, which by
delaying translations, actually further delayed full reception of particularly German ideas and
innovations.

Mitteis’ works were, therefore, slow to enter the mainstream of English constitutional his-
tory.! One chapter from Lehnrecht und Staatsgewalt (1933) was soon included by Geoffrey Bar-
raclough, a prominent exception to the above generalisations, in his very widely used collection
of translated German essays, Medieval Germany (1938). Through Barraclough Mitteis made a
strong impression on the picture of medieval German constitutional development taught in
England? but had little effect on the study of purely English constitutional history. One of the
foreign scholars to whom Mitteis had sent a copy of Lehnrecht was A. L. Poole, author of Henry
the Lion (1912) and other pieces on Germany. Poole’s polite letter of thanks, dated 23 July 1935,
described the book as ,,exceedingly valuable for my studies”. He must have meant his German
researches, for little trace of Mitteis is apparent in Poole’s two much-read general books on
Medieval England.® The fact that Der Staat im hohen Mittelalter was first published in wartime

' failed to locate the expected English reviews of the first edition of Der Staat im hohen Mittelalter. The characteris-
tically English tone of mixed approbation and conceptual puzzlement in F. M. Powicke’s review of Lehnrecht und
Staatsgewalt in English Historical Review 51, 1936, 127-9, and the very sympathetic quasi-obituary of H. S. Offler (so
often the reviewer of choice for German-language works on every aspect of the middle ages), reviewing the selected
papers of Die Rechtsidee in der Geschichte again in English Historical Review 74, 1959, 289-92, are both worthy of
note.

2 Very largely through G. Barraclough, The Origins of Modern Germany, London 1946, which draws quite heavily
on Mitteis’ various works for the medieval chapters; this remained the standard textbook into my student days.

3 This letter is preserved in the Leopold-Wenger Institut, Munich. The relevant books of Poole are Obligations of
Society in the XII and XIII Centuries, 1946, and From Domesday Book to Magna Carta, 1st edn. 1951; 2nd. edn. 1955.
The first was admittedly a set of lectures composed in the difficult conditions of wartime. But the second, one of the
most distinguished and successful volumes of the old Oxford History of England, for years the ,standard® multi-
volume history, had ample opportunity to utilize and broadcast the insights of Mitteis and other European scholars.
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significantly diminished its chance of early reception. It was not available to the mass of English
readers until the 4th and final edition of 1953 was translated into English in 1975. I shall
concentrate my remarks on this expensive and belated translation.*

The impact was muted for two reasons. By 1975, English historians were finally beginning to
discover Europe for themselves. Historiographers of the future may place the turning point, not
entirely coincidentally, in the early 1960s, at around the time of the abortive negotiations of
Heath and Macmillan to join the Common Market. Meanwhile, the weight of the profession’s
scholarly interest was moving away from the concern with straight constitutional development
that animated Mitteis as it had in various senses dominated English historical curricula through
the ages of Stubbs and Tout. Here again, I am perhaps more nearly representative than [ may
seem, with my quasi-anthropological interests redolent of their 1960s origins pulling me firmly
away from constitutional studies. This paper, therefore, offers me the opportunity to meditate
on the sacrifices entailed by these choices of direction.

My impression is that the gulf between these traditions has continued to widen since Mitteis’
death. My own scepticism with the utility of the very concept of feudalism is no longer quite as
unusual as it once was.” Certainly Mitteis’ account of ,,feudal law* struck my student self as very
strange and alien. The hypothesis of an analytical distinction between feudal or folk law and
state or royal law is, on reflection neither impossible to support nor without value in the
understanding of medieval England. Reading Mitteis might have hastened the very recent
discovery of the crucial role of lordship in the twelfth-century birth of the Common Law.¢ It
would equally have encouraged thought about the relationship between ,,custom* and new law,
which has animated much recent research. On both topics, Mitteis’ hints are in the right
direction. But one can easily see why they were not picked up. The whole tone of his account of
the Angevin legal reforms, which now seems heavily marred by error, is totally alien to an
English tradition which depicts all competing laws progressively subsumed into the King’s
Common Law.

The truth of the matter is that the comparative method, of which Mitteis was so distinguished
an exponent, long had few genuine supporters in England. This English insularity can draw no
Jjustification from the seas surrounding Britain since that island takes in considerably more than
the medieval kingdom of England. It has impeded the real constitutional challenge, of distin-
guishing the features of the English development that are genuinely atypical to the main Euro-
pean currents in order to explain them. For this purpose, the benefits of a comparative approach
seem beyond argument, as was already appreciated by the young Helen Cam, for example in
1912.7 Of course, comparatisme has to be done well; the challenge of mastering each end of the
comparison, different sources, different traditions of study, is a severe and demanding one. It
was all too casy to brand flawed work as characteristic of a flawed method. My Cornell

“H. F. Orton (transl.), The State in the Middle Ages: a Comparative Constitutional History of Feudal Europe,
Amsterdam and Oxford 1975. Note the shift in the translated title. All page references in the text below are to this
volume.

> The American scholar E. A. R. Brown, with The Tyranny of a Construct: Feudalism and Historians of Medieval
Europe, American Historical Review 79, 1974, 1063-88, was possibly the first to voice outright scepticism in print.

¢ D.W. Sutherland, The Assize of Novel Disseisin, Oxford 1973. S. F. C. Milsom, The Legal Framework of English
Feudalism, 1976, developed the ,heretical“ objections to the classic synthesis of Maitland (who really did know his
Rechtsgeschichte) first expressed in his introduction to the 1968 reissue of F. Pollock and F. W. Maitland, The History of
English Law Before the Time of Edward I, 1st edn. 1895-8. Neither of these outstanding authors showed either
knowledge of or interest in the work of Mitteis and other German historians.

7 H. Cam, Local Government in Francia and England: a comparison of the local administration and jurisdiction of the
Carolingian Empire with that of the West Saxon Kingdom, London 1912.
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predecessor, Carl Stephenson, may serve as proof-illustration here. Already a foreigner, trained
by another one, Pirenne, his whole approach to English history was speedily swept aside when
Tait was able to demonstrate some few but egregious errors in his argument on town origins.
His efforts were, no doubt, unsound in their conclusions and perhaps superficial in some of their
comparatiste assumptions. Yet any re-reading today reveals that a number of his rejected insights
anticipated some of the topographical and other inquiries that are after a long hiatus once again
rejuvenating medieval urban history.® English historians of that era displayed no visible
enthusiasm for the integration of England into some common European schema, perhaps for
fear that this would diminish the cherished aura of the Mother of Parliaments and the Empire
she had nourished.

With that Empire’s demise came change. I select two names to represent a new generation that
came to fruition in the 1960s. The deep sense in which England was for so long in the middle
ages an arm of Francophone-dominated Europe came naturally to John Le Patourel, a Channel
Islander born closer to France geographically than to England. He worked out his view on the
fourteenth century in the reinterpretation of the Hundred Years War, then moved towards the
end of his life very fruitfully into the Norman period.’ Sir Richard Southern has spent the bulk
of his career studying the intellectual history of medieval Christendom, a community of minds
and writings that patently knows no frontiers. His essay on ,,England’s First Entry to Europe*
originally appeared in 1962, its title patently inspired by the Common Market negotiations.”
His was perhaps the first influential voice to promote to a basic premise the prime fact that
twelfth-century England was only part of a cross-Channel political grouping and seldom the
first priority of its often foreign-born kings. His thrust was that the kingdom’s precocious
administrative centralisation was born of weakness, not to say desperation, in the competition
with Continental rivals, that its overall purpose was to facilitate the diversion of English resour-
ces to pursue aspirations abroad. What had been generally accepted as something to boast about,
England in the van, now emerged looking more like an object for commiseration.

The notion of a home Reich beggared or neglected in favour of foreign adventures might well
have caught Mitteis” imagination. He spotlights Henry II's imperial ambitions in a way almost
totally unconsidered in the English literature. Le Patourel’s more muted conception of an
»Angevin empire® (with lower-case ,,¢“) conflicts with a consistent German desire to portray
the Angevins as the richest royal house in twelfth-century Europe, a view for which Continental
chronicles in particular still lend some plausibility.'® There is still room here for fruitful inter-
pretative contact between Mitteis’ tradition and the received English views.

8 C. Stephenson, Borough and Town: a study of urban origins in England, Cambridge, Mass. 1933, swiftly reviewed
by Tait, English Historical Review 48, 1933, 642-8. Cap. VIII ,,The Growth of the Borough“ deserves respectful
juxtaposition with Historic Towns, ed. M. D. Lobel (3 vols, to date, Oxford 1969-89). See also J. Tait, The Medieval
English Borough, Manchester 1936 and S. Reynolds, An Introduction to the History of English Medieval Towns,
Oxford 1977, esp. chap. 2. The essays in Stephenson’s Medieval Institutions: Selected Essays, Ithaca, NY 1954, retain
the power to stimulate new questions generated by an inquiry of truly European dimensions; see especially ,, The Origin
and Significance of Feudalism*, 205-33 (from 1941) which, coincidentally, uses Mitteis’ Lehnrecht.

 His Feudal Empires: Norman and Plantagenet, London & Ronceverte 1984, usefully collects his essays. But see also
his The Norman Empire, Oxford 1975.

%t R. W. Southern, Medieval Humanism and other Studies, Oxford 1970, c. 8.

' See on this J. Gillingham, Richard the Lionheart, London 1978, cap. 13 and sources there cited (for Angevin wealth)
and J. C. Holt, The Loss of Normandy and Royal Finance, in Gillingham and Holt (eds.), War and Government in the
Middle Ages: Essays in honour of J. O. Prestwich, Woodbridge, Suffolk 1984, 92-105 (against). H. E. Mayer, Henry II
of England and the Holy Land, English Historical Review 97, 1982, 721-39, illustrates for this context some of the
consequences of acceptance of the chroniclers’ hearsay record.
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These are themselves neither unilinear nor unchanging. Since Le Patourel, arguments about
post-Conquest English political history have tended to revolve about that premise of a single
cross-Channel Anglo-French aristocracy operating within a more-or-less unitary political envi-
ronment. Indeed, the fresh wind from across the Channel has invigorated a whole swathe of
writing on twelfth-century England far beyond the strictly political and constitutional spheres. !
The range of comparison, insofar as genuine comparison is in question, rather than a mere
salutary widening of horizons, is still restricted. It deals little with Germany, let alone Mediter-
ranean Europe south of the Alps. French history provides the main point of reference, no doubt
with good reason. The Angevins were for much of the twelfth and early thirteenth centuries
vassals, neighbours and great rivals to the Capetian monarchy. Seen with the usual hindsight,
they occupied a large portion of the territory of modern France that had still to be cleared of
sforeign“ influence before the Capetians could establish a France to rule.

My compulsory reading of Mitteis has proved a more congenial and improving exercise than I
had expected. His observations on English affairs frequently opened up fresh perspectives for
me. The range of his reading is impressive. He seems admirably au fait with available source
material and the lines of interpretation current when he wrote. He thus shares many of his
English contemporaries’ characteristics. Swirling in the air around a number of his judgements,
there is a whiff of Stubbs’ Select Charters,'? which my scholarly generation is the last to appreci-
ate from its own classroom experience. Mitteis appears to have mastered the tradition of Stubbs
and Tout as almost none of today’s graduates from British universities will. We feel (with some
justice) that we have moved on from the questions and verities of that older generation. There is
therefore no call to pass them on to our students. I am all the more taken with the continuing
power of Mitteis’ perceptions, conditioned in the first instance though they undoubtedly were
by his understanding of German history, to provoke fresh questions for future inquiry.

To pursue all the hares my reading of Mitteis has started would be out of place on the present
occasion. Far better to concentrate my shot on a brace of worthy birds from the blasted heath of
Feudalism. This was, it has to be said, the one major exception to the sad failure of the recent
historiography of constitutional development in medieval England to investigate what medieval
Englishmen and their rulers learned from outside about the ordering of their world. Past
scholarly generations revelled in the fun of a puzzle which they recognized to require an outside
solution. In the rest of this paper, I examine some of Mitteis’ most characteristic utterances on
Feudalism and the State to assess their continuing cogency for today’s students. I must again
confess my sympathy goes with the doubts of many Anglophone sceptics about the heuristic
value of models of Feudalism. No two writers quite agree on their operational definition of
feudalism. This is less serious in practice than one might expect. Most Anglophone historians
place much less weight on the concept when they are actually engaged in research than in their
introductory classes and the prefaces to their textbooks. Only rarely do theoretical definitions of
feudalism lead historians into error, though it does happen. Most English language usage of
Jfeudal®, ,feudalism* and their derivatives either refer to the Frankish (or quite often French)
origins of the patterns of social and cultural behaviour most practised or advocated in medieval
Europe; or the words treat more directly the prevalent forms of lordship and their wider

| may perhaps be forgiven for drawing attention to my own The Common Law and the French Connection,
Anglo-Norman Studies 4, 1982, 77-92.

2\ Stubbs (ed.), Select Charters and other Illustrations of English Constitutional History from the Earliest Times
to the Reign of Edward the First (9th edn. revised H. W. C. Davis, Oxford 1921, but many times reprinted with minor
corrections thereafter). My undergraduate copy is a 1957 reprint. Rumour at the time of a new edition on the way was
never fulfilled, testimony of the difficulty of the task. Most who went through the ,,Stubbs Charters® will admit they
gained from the experience.
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importance in medieval society. I prefer, as a Yorkshireman, to recognize this, to eliminate the
intermediary, usually obscurantist feudal language, and to say ,,French® or ,seignorial“ when
that is what I mean. This translation process, little though Mitteis would have approved of it,
nevertheless leaves intact substantial lessons to be gained from the reading of his work.

At the end of the book, Mitteis declares the major theme of constitutional history up to about
1300 to be ,the development of feudalism®. Then came a shift to the ,,growth of corporate
organizations, representative bodies and bureaucratic institutions” (p. 393). The underlying
judgement holds that the distribution and administration of power throughout the period
covered turned on the arrangement of personal relations; the nascent state is only one of a
number of Personenverbinde. Mitteis asserts here the primacy of personal links over institutional
machinery; he talks of ,a network of personal associations forming the constitutional
framework® (p. 5). What really matters, he argues, is how this works in practice and how it is
argued through Law, which is for the German people at least, in his opinion, the ,,very fabric
(of) organized society” (p. 19). This is an approach I personally find congenial and will happily
refashion to my own purposes. Most of the significant relationships are vertical, involving
lordship in one form or another. The central point will therefore be the highly distinctive forms
in which men crafted these vertical relationships.

Comparisons within medieval Europe to demonstrate the similarities between custom over
western Christendom are all very well as far as they go. It is the extra-European comparisons
that are most significant, for they reveal in the last resort few close parallels. Here lies the sad
lesson of the quest for non-European feudalisms, that the exercise is fundamentally Eurocentric.
We might better redeploy our energies from the search for comforting resemblances to distil the
distinctive essence of the Medieval West’s social organization in the hope of understanding a bit
better that long dominance of the West which is only now coming to its close. By what unusual
devices did its constituent parts retain cohesion and flexibility? The most influential synthesis,
which emerged in ninth-century Francia, at a known time in a specific geographical setting and
in political circumstances that are also in principle discoverable with some precision, is indisput-
ably an important part of the answer.

The results of such an inquiry would affect the historical understanding of England’s past as
much as that of Continental Europe. It will involve the materials in homage rituals, oaths of
fealty (or loyalty™), rules about benefices and vassalage, in sum all the conventional topics of
feudalism. Mitteis, I think, saw all this, including two corollaries as relevant to England as
elsewhere. First, he attributed to this Frankish model of lordship a primacy over other possible
patterns.* Secondly, since these Frankish forms were patently not native to the British Isles, he
indicated the establishment of the date and manner of their introduction as among the constitu-
tional historian’s most important tasks. Mitteis then followed the received English opinion of
his day. The Norman Conquest of 1066 swept England into the ,,mainstream of European life®
(p- 200). This was a genuine and bloody conquest, which established what remained for a while
a ,colonial* régime (p. 22). This useful formulation, resisted by Mitteis’ English contem-
poraries, has now entered the mainstream." Mitteis deduced from it that England could, like

" I'should much prefer the contemporary associations of ,,Joyalty* oath for the oath which followed homage, despite
its latin terminology of faith (,fidelitas* etc) and the weight of established practice. This helps to avoid both any
exclusive association with lordship and its premature institutionalization. See below for similar if not identical oaths in
their Carolingian royal context.

" Historians have not always appreciated the variety of other dominance patterns still used in the high middle ages. I
indicate some of these in my Warranty and Good Lordship in Twelfth-Century England, Law and History Review 5,
1987, esp. 447-9 and n. 32.

"% J. Le Patourel, The Norman Colonization of Britain, in: I Normanni e la loro espansione in Europa nell’alto
medioevo (Centro Italiano di Studi sull’alto medioevo, Settimana xvi, 1968), Spoleto 1969, 409-38 was again the leader.
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Sicily, import feudal systems shorn of their usual centrifugal tendencies. Thus ,,unencumbered
by tradition, they were built up on logical, systematic lines* and ,,avoided the overgrowth of
custom and the unresolved contradictions characteristic of countries where feudalism had slowly
taken shape“ (pp. 22, 226). This judgement well displays Mitteis” sense of the medieval German
past, one incontrovertibly influenced by his sad awareness of the impending fate of the medieval
Empire. The many cross-references between the English and German chapters also suggest to
me genuine feeling for the Germany of his own lifetime. Those who have known political chaos
personally seldom relish its perpetuation or return. He emphasized in appreciative terms the
salutary hierarchical nature of English feudalism, with the conquering king and ultimate owner
of all on top of the pyramid.

The Leitmotiv in his discussions was the Salisbury Oath of 1086, when all the landholding men
of any account bowed down to William and became his men.'® He saw this as the proclamation
of a paramount lord drawing on eleventh-century French notions of liege lordship. It afforded
the king the right to appeal behind rebelling tenants-in-chief to their under-vassals who now,
through their ,fealty“, had become the king’s men too. A revived Carolingian-style loyalty
oath, he might have said, concentrated loyalty on the king. For Mitteis, this institution above all
encouraged and strengthened that central authority which English government already posses-
sed in the twelfth century, but which the Empire never succeeded in grasping. He equally
admired the downwards organization of English adjudicative structures within the king’s Com-
mon Law, a lattice solution that retained royal initiative and avoided the kind of devolution to
vassals that happened in Germany and Italy (p. 227).

Today when fashionable cant holds that Small is Beautiful, and the less government the citizen
experiences the better off he is likely to be, one is much less inclined to subscribe to Mitteis’ high
admiration for centralized government. Most modern research has equally undermined the
tenurial and social clarity Mitteis thought he saw. We now eschew talk of feudal pyramids even
in our textbooks. Obviously we need more complex images, such as multi-dimensional
molecular bonds in a socio-cultural chemical soup, but these will be as likely to confuse as to
enlighten. The tenurial web, to return to a safer metaphor, included, for example, fairly fre-
quent patronage grants of under-tenancies to magnates of higher status than their land-lords."
Close social relationships are apparent between at least some individuals at diverse levels of the
supposed hierarchy. Convincing evidence from the first generations of Norman England for
autonomous noble honors, on the other hand, is conspicuously absent. Anglo-Norman gentry
could plead similar customs in a variety of courts, both public (i. e. royal) and private, to which
they owed their suit.

For these reasons among others, I cannot follow Mitteis in his solution to the puzzle. But an
alternative scenario does exist to meet in some measure all criteria, native, Europeanist, even
Germanist. Mitteis and his contemporaries dismissed the government of the later Anglo-Saxon
kings, partly because of their view of 1066, partly from their perceptions of the effects of the
Viking Invasions. Anglo-Saxon ,fluid & rudimentary institutions“ cried out for Norman
sremoulding® into a close-knit homogenous system® (p. 226). Yet he had himself termed the
tenth century a ,,brilliant period“ for English government and assembled adequate justificatory
evidence. He noted the , territorialization of English law* and approvingly identified Cnut as
first to see the various English legal customs as a single corpus of law. When Wulfstan made
Cnut say in the prologue to his second code that its contents were directed at ,,eall Englaland®,

1 So The Anglo-Saxon Chronicle, s.a. 1086.
17.S. Harvey, The Knight and the Knight’s Fee in England, Past & Present 49, 1970, 3-43 gives examples.
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this was, to my knowledge, the first such clear territorial reference.”® Mitteis made the right
connections. The centrality of both the reorganization of local government and the new depic-
tions of royal authority, with their all-important requirement of loyalty, are now widely
accepted in much the way he indicated, though naturally with important differences.' It was
not yet obvious when Mitteis wrote that from his straws others might build in solid brick. The
arguments for large-scale borrowings from Francia over a substantial period in almost every
corner of English life from art history to the forms of police and administrative institutions are
now ubiquitous and compelling. We thus reach the gentle paradox of a ,,Carolingian England*
still alive and well in the early eleventh century, at a time when Carolingian institutions within
the old imperial territories were in decay or under siege. Much that an older generation of
scholars attributed to post-Conquest Norman England may in fact have been received before
1000 and pressed into practical application. One might even claim that the birth of England’s
much-lauded constitution ought to be placed in Charlemagne’s court at Aachen, a European
solution which Mitteis would, one feels, have applauded.

The current revisionism makes sweeping claims for the existence of a Late Old English State
based on a powerful, sophisticated and carefully thought-out central political organization. Its
arguments place much weight on a native invention, the writ. Mitteis said little about writs, and
nothing at all before the twelfth century. This is understandable in view of the pitifully small
number from before the Conquest that have survived even as copies. That twelfth-century kings
used them for communications between their itinerant court and the governed, for information
and undoubtedly too to make their desires and commands known can be abundantly
documented from contemporary originals and copies. Mitteis fully appreciated the importance
of those contacts between king and subject, both specific and general. What would he have
concluded, one wonders, had he believed that there had once been many more writs in the
century before 1066? James Campbell has indeed now argued that our stray pieces of evidence of
royal supervision of justice in shire courts might be the visible tip of a whole centralized
administrative system.?” By implication, then, the Old English state already possessed a Com-
mon Law in all but name and pretensions. If so, Mitteis must have substantially underestimated
the proportion of the credit (if that be the right term!) for the English state of the high middle
ages that we may ascribe to Anglo-Saxon rather than Norman ,genius“. The reasons for
William’s gamble of 1066 become much easier to understand. He wanted to become a king, for
the English Crown offered much more than a mere opportunity to exercise liege lordship. The
point is that the role of an Old English king qua king, personifying publica potestas of the kind
conveyed by coronation ordines of the Carolingian type known to have been used in England,

'8 Territorialization remains, however, a tricky concept hard to pin down with precision. Current trends in English
historiography are moving away from the former emphasis of the personality of law in medieval Europe to see
territorial rule much earlier. Even the genitive plurals that appear to denote tribal groups in the Tribal Hidage could well
have a territorial intention. See further G. Garnett, Franci et Angli: The Legal Distinctions between Peoples after the
Conquest, Anglo-Norman Studies 8, 1986, 109-37; also Ian Wood, Disputes in late fifth- and sixth-century Gaul: some
problems, and Janet L. Nelson, Dispute settlement in Carolingian West Francia, in: W. Davies and P. Fouracre (eds.),
The settlement of Disputes in Early Medieval Europe, Cambridge 1986, 7-22, esp. 20-1, 45-64, esp. 60.

1% . Campbell, E. John and C. P. Wormald, The Anglo-Saxons, Oxford 1984, caps. 6-10 is the most authoritative
recent survey. Among the differences, one may note the dating of the governmental reorganization and, interestingly,
the Frankish origin of the mutual promises from king (Coronation oath) and subject (loyalty, ie ,fealty”, requirement in
the Leges). It is perhaps not coincidental that Patrick Wormald, one of those most responsible for this shift of interpreta-
tion, is the best read of all the younger English historians in German Rechtsgeschichte, Mitteis included.

2 J. Campbell, The Significance of the Anglo-Norman State in the Administrative History of Western Europe,
Francia 9, 1980 for 1977, 117-34, reprinted in his important collection of Essays in Anglo-Saxon History, London and
Ronceverte W.-VA 1986.
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was real and serious. No doubt, the resultant aura was by the twelfth century a waning asset, as
authority came to rely more on laws and control over men and wealth; in the eleventh century,
however, lesser men quailed before such kings.

Not all of today’s historians would go so far; I have reservations of my own.?! Mitteis would
have had his own comments to make. Let us conclude by pursuing his feudal vision into a rather
later set-piece of English constitutional history, and examine briefly his understanding of Magna
Carta, the event or document often described as ,,the cornerstone of English liberties®. For
Mitteis and his contemporaries, this charter constituted one lapidary monument in a rather
formal line of constitutional stepping-stones leading to liberty, yet hewed out of the political
events of John’s reign. The Magna Carta rebellion was John’s eventual ,,penalty for outraging
the moral code of feudal society”. The barons sought to render parts of this code into writing,
since ,,feudal law was the only possible antidote to arbitrary government® (pp. 298-9). They
acted merely to gain protection for themselves from John’s unrestrained will; any gain for the
wider community was coincidental. Yet, ,,by some clauses . .. the barons, though unwittingly,
in the long run, benefited the community as a whole® (p. 302), a familiar utilitarian paradox
most comprehensible on the premise of a centrifugal feudalism run by selfish feudal barons.

But the barons of 1215 were patently not the selfish fools of historical legend. There is no
reason to assess their average intelligence as inferior to that of the much-criticized Angevin royal
family. The best of them ran their earldoms and honours as mini-states quite capable of learning
efficient administrative techniques from royal government and elsewhere. Few if any believed in
the feasibility of full autonomy; there is no English basis for a twelfth-century states-rights
theory. They knew their fortunes were closely linked to the king’s and to each other. Thus all
were personally involved to some degree in royal government, which they still knew from the
inside. Who should know it better than the king’s rightful companions? Certainly not the brood
of illegitimate advisers that appeared to surround John, which is why they had to go.” Many of
the Great Charter’s individual clauses and some of its silences testify to a basically sensible
baronial understanding of royal government and its power to benefit or harm them.* From the
1190s on, various baronial groupings are visibly striving to improve royal government to their
own ends rather than to nullify it in blind opposition as Mitteis sometimes implies. Examples of
purely negative opposition can no doubt be found. The pursuit of intelligent self-interest by the
improvement of royal government nevertheless set the standards, as is evident from the demon-
strable and successful efforts made in the two decades after 1215 to turn a polemical partisan
programme into a workable code of practice.?*

In today’s perspective this begs some questions and seizes only half the problem. Magna Carta
was drafted in the style of a charter grant from lord to vassal by royal scribes well used to this
kind of document. It used the language of lordship designedly in order to rein in an Angevin
king who loved to roll out simultaneously the royal rhetoric of public authority and the dictates
of private will.” Only through the lordship analogy were the men of 1215 able to conceptualize
the rights of a subject against his king.

2! 1 shall express some of them in a forthcoming study on ,,Feud in Medieval England®.

% Magna Carta, cl. 50.

% T have examined the roots of cls. 2-9 in my Observations on the Charter as a Source for the History of the Early
English Common Law (forthcoming, to appear in the proceedings of the Anglo-Soviet Symposium on Legal History,
held at the Institute of State and Law, Moscow, April 1988).

7. C. Holt, Magna Carta and the Origins of Statute Law, 1972, in his Magna Carta and Medieval Government,
London and Ronceverte W.-VA 1985; J. R. Maddicott, Magna Carta and the Local Community, Past & Present 102,
1984, 26-65.

» J. E. A. Jolliffe, Angevin Kingship, London 1955, Part [ remains the classic assemblage of these texts. Oral tradition
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Magna Carta is best read as a declaration on the style of good lordship, royal and private, with
arguments drawn from established custom more or less updated to fit the legal conditions of the
day. It represents Mitteis’ conception of Law as expressing baronial ,,public opinion“. Lord and
vassal ought to treat each other honourably according to reason, as in ,,rationabile relevium®. In
some chivalric golden age of the past, it had been enough simply to assert this reasonableness.
This no longer sufficed. It was always hard, even with outside assistance, to constrain a Bad
Lord to behave reasonably. With an anointed king one could do little. Yet the peers had learnt
from that very king and his justices the case for specific, known external regulation. If this held
for vassals seen as subjects, why, men wondered, should it not also hold for their no longer
sacral king? The difficulty of enforcement was at once apparent. Quis custodiet custodes? Since
English justice was in the first instance the king’s, as even Magna Carta self-evidently proclaims,
who could justice an errant king? An oath like that sworn at Runneymede ought to bind a king
like any other man. But would any king agree to swear an oath that curtailed his own freedom
of action? And, having so agreed under pressure, would he not claim thereafter that duress
invalidated any concessions? The great late medieval constitutional problem can be simply
stated: how to force the king to want to be a Good Lord?

Writings, however carefully drafted, have never achieved this and perhaps never can.
Nevertheless, experienced men of high intelligence continued to seck the perfect formulation to
fix the proper constitutional balance, the single document that would finally end the need for all
such charters and ordinances. The everlasting round of threat and counterthreat, deal and
compromise, procedural and administrative innovation that fills the gaps between crises is much
more tedious to research and document. In the tedious, often painful business of generating
political arrangements likely to prove both stable and generally acceptable, slick jumps are few
and far between, as our Eastern European neighbours may be about to discover for themselves.
Our generation finds some difficulty in sharing Mitteis’ faith in the ultimate triumph for good of
Law and Justice. Yet, at the critical junctures contemporary perceptions of the hardnosed
realities kept Englishmen to their drafting, and their products did gradually — though far from
inevitably — improve the mix between intellectual thought and mundane practicality by which
men may learn to live in a greater degree of liberty.

From these documentary stepping-stones, today’s historians can capture the operative ideas,
provide that, in doing so, they do not forget the perpetual energy of the swirling stream.
Perhaps a Mitteis, alive in the 1990s would now gear his efforts more towards political narrative.
He might well direct our attention back to the stuff of practical politics, to learn in narrative
detail how men of political significance sought to render superfluous our ,,constitutional docu-
ment“, now by wresting good government out of the king and his ministers, now by participat-
ing in it.

Mitteis ,,had clear and memorable views, and — the mark of a great historian — they were
expressed with . . . subtlety . .. The clarity remains in the memory, but the nuances are there to
be returned to“.?® For me a major selling-point of his brand of legal history was its relatively
intense involvement with the working out of legal ideas through actual relationships of real men
and women. This cannot always be said of the exponents of Rechtsgeschichte! 1 cannot share the

holds that the author’s original intention was a study on King John, until the appearance of S. Painter, The Reign of
King John, Baltimore Md. 1949.

% Timothy Reuter, reviewing the 1975 translation of The State in the Middle Ages in History n.s. 62, 1977, 95-6.

27 Both Powicke and Offler remark on this in the reviews cited above. Offler, op. cit., 290 quotes Mitteis’ characteri-
zation of the subject matter of legal history as ,not only the investigation of legal institutions as such, but also their
workings in the world of things, the reciprocal influences of Law and Life® (translation mine).
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underlying enthusiasm for feudal law and his optimism concerning constitutional and legal
ideas. For me, the creative invention has passed from this style of investigation, at least as
regards English constitutional history. To say this is, in part, to note the recent dearth of
scholars able to bring to the field something like Mitteis” own learning and cultural stature.
Perhaps the inspiration of the potentially massive changes in the European political and constitu-
tional balance currently underway may attract back comparable analysts to reassess constitu-
tional developments out of a sense of their intrinsic historical importance — and not because of a
requirement to teach first-year courses.

I do now understand a little better how constitutional history can pose the great conservative
questions (conservative in the best sense) on political life: on the waxing and waning of freedom
and how best to conserve it, how to maximize men’s sense of full participation in the political
process and the consequences of failure to do so, and above all the challenge of maintaining an
acceptable texture of Law and Order in a manner acceptable to those sections of society with a
political voice. The quest for the medieval origins of the still distinctive and valuable western
political tradition leads to precociously centralized England as well as to the deplorably frag-
mented Empire. A new generation of English scholars seeking to understand and assess the
English realities can do much worse than to rediscover Mitteis. They may find in his work
positive indications of what the older literature still has to offer, in a form arguably fresher and
more suggestive — because so patently from outside the tradition — than that of comparable
English authorities. Perhaps too the moment has finally come for the bonus of that all-important
perspective from Continental Europe and beyond.



KARL OTTO SCHERNER

Heinrich Mitteis’ privatrechtsgeschichtliche Forschungen und seine Konzeption
des Deutschen Privatrechts

Heinrich Mitteis und das Deutsche Privatrecht — es liegt nahe, im Gedenken an den groBen
Germanisten dieses Thema zu wihlen. Das rechtfertigt sich allein schon aus der Tatsache, daf3
von ihm 1950 ein ,,Kurz-Lehrbuch® mit dem Titel ,,Deutsches Privatrecht*! erschienen ist, und
erst recht, weil es seitdem das letzte dieses Titels iiberhaupt geblieben ist.> Natiirlich miissen wir
uns mit ihm beschiftigen und dem, was der Autor beabsichtigte. Aber auch wenn es dieses Buch
nicht gegeben hitte wire ein Vortrag zu diesem Thema gerechtfertigt. Denn was man unter
deutschem Privatrecht auch immer verstehen mag, geltendes oder auch nicht mehr geltendes,
oder wie man frither sagte, ilteres Recht, Mitteis hat Respektables vorgelegt. Im Bereich des
geltenden Rechts sei hier nur das Familienrecht und hier wiederum nur sein 1923 erschienenes
Lehrbuch zu erwihnen.?

II.

Weit umfangreicher sind seine Untersuchungen zum mittelalterlichen Privatrecht. Sie bildeten
einen wesentlichen, wenn auch weniger bekannten Teil des Mitteisschen Lebenswerkes. Schon
das ist Grund genug, sie niher in Augenschein zu nehmen. Sie geben dartiber hinaus aber auch
Anlaf3, iiber unsere eigene Arbeit auf diesem Sektor nachzudenken.

Es handelt sich hier — sicht man von den im weiteren Sinn auch hierher gehorigen pro-
zeBrechtsgeschichtlichen Untersuchungen ab — im wesentlichen um drei Arbeiten, die zeitlich
weit auseinanderliegen, einmal seine 1913 erschienene Dissertation mit dem Titel ,,Rechtsfolgen
des Leistungsverzugs beim Kaufvertrag nach niederlindischen Quellen des Mittelalters*,* dann
sein 60seitiger Beitrag zur Heymann-Festschrift 1931 ,Zum Schuld- und Handelsrecht der
Kreuzfahrerstaaten“® und schlieBlich der in der Savignyzeitschrift 1943 erschienene, 78 Seiten

! Deutsches Privatrecht, Ein Studienbuch, Miinchen und Berlin 1950.

* Das verdienstvolle, den derzeitigen Forschungsstand beriicksichtigende Buch von Ursula FloBmann, Osterreichi-
sche Privatrechtsgeschichte, Wien-New York 1983 (hierzu meine Rezension ZNR 1987, 88f.) ist zwar auch eine
Institutionengeschichte, beschrinkt sich jedoch, wie der Titel schon zum Ausdruck bringt, auf die &sterreichische
Entwicklung. Die Neuere deutsche Privatrechtsgeschichte im Rahmen der europiischen Rechtsentwicklung, 4. Aufl.,
0.]., Wien, Koln, Graz (1985), von Gerhard Wesenberg — Giinter Wesener ist zwar als institutionengeschichtlicher
Uberblick unentbehrlich, beriicksichtigt aber nicht das mittelalterliche autochthone Recht.

? Biirgerliches Recht. Familienrecht, Enzyklopidie der Rechts- und Staatswissenschaft, Berlin 1923. Vgl. im tibrigen
das Schrifttumsverzeichnis, in: Die Rechtsidee in der Geschichte. Gesammelte Abhandlungen und Vortrige, Weimar
1957, 724ft.

* Rechtsfolgen des Leistungsverzugs beim Kaufvertrag nach niederlindischen Quellen des Mittelalters. Ein Beitrag
zur Geschichte des Handelsrechts. Mit einem Urkundenanhang (Deutschrechtliche Beitrige VIII, 2, 108f.), Heidelberg
1913.

5 Zum Schuld- und Handelsrecht der Kreuzfahrerstaaten. Beitrige zum Wirtschaftsrecht, in: Beitrige zum Wirt-
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L« 6

umfassende Aufsatz tiber ,,Die germanischen Grundlagen des franzdsischen Rechts®,® der sich zu
einem wesentlichen Teil auch mit Privatrechtsgeschichte befaBt.

Die Mitteisschen Arbeiten zur Privatrechtsgeschichte sind einzeln oder zusammengenommen
von ihrem sachlichen Ergebnis her (schon wegen ihrer thematischen Disparitit) sicher nicht
vergleichbar mit dem von ihm errichteten lehn- und verfassungsrechtlichen Gebiude, aber sie
sind, um beim Bild zu bleiben, noch heute wichtige Bausteine und Entwiirfe — wobei betont
werden muf}, daB ein Einzelner innerhalb des weiten Feldes der Privatrechtsgeschichte eigentlich
nic mehr als das liefern kann. Sie sind dartiber hinaus aber wichtig wegen ihrer Themenwahl,
wegen ihrer Position innerhalb des Forschungsfeldes der Germanistik sowie der Zwecksetzung,
die ihnen der Verfasser selbst zuweist.

Zentraler Gegenstand der Dissertation ist die Herausbildung eines Ricktrittsrechts des Ver-
kaufers wegen Zahlungsverzugs des Kiufers nach niederlindischen Quellen des 13. und vor
allem des 14. Jahrhunderts.” Es handelt sich um ein kaufminnisches Riicktrittsrecht, zum ersten
Mal erkennbar in einem Kaufmannsprivileg gegen Ende des 13. Jahrhunderts, daher der Unter-
titel ,,Ein Beitrag zur Geschichte des Handelsrechts“. Mitteis weist nach, dafl es aufgrund dieses
Riicktrittsrechts zu Deckungsgeschiften kam, bei denen der Verkiufer den Mehrerl6s behalten
durfte, bei Mindererlos der Kiufer jedoch die Differenz zum Kaufpreis zahlen mufite. Damit
war die Zahlungspflicht in die Schadensersatzpflicht wegen Nichterfiillung umgewandelt. Den
Endpunkt dieser, ganz aus den niederlindischen Quellen herausgearbeiteten Entwicklungslinie
sicht Mitteis um die Wende vom 16. zum 17. Jahrhundert.® Die Arbeit geht am SchluB noch auf
die zweite hier mogliche Konstellation beim Kiuferverzug ein, niamlich bei schon erfolgter
Ubergabe der Ware. Hier zeigt er, wie der Verkiufer tiber die Riickforderung der Ware bis in
den Kiuferkonkurs hinein zu seinem Recht kam.”

Allein schon die Tatsache, daB3 die Arbeit in die ,,Deutschrechtlichen Beitrige® Konrad Beyer-
les aufgenommen worden ist, macht ihre damalige Einschitzung deutlich, und auch innerhalb
dieser Reihe kann sich, jedenfalls was die Griindlichkeit der Quellenverwertung dieses genann-
ten Hauptteils angeht, die Mitteissche Dissertation sehen lassen. Die ausfiihrliche Rezension, die
sie in der Savigny-Zeitschrift noch im gleichen Jahr erfuhr,'” war wohlwollend positiv. Sie
schloB mit dem Satz, die Arbeit zeige ,,den Verfasser nicht blof3 als cifrigen Quellensammler,
sondern als denkenden Juristen, der sich bemiiht, fiir alle Erscheinungen historische und dogma-
tische Erklirungen zu finden, der weit auszublicken sucht, und von dem die Wissenschaft des
deutschen Rechts noch reiche Férderung erwarten darf.! Der Rezensent war kein geringerer
als Ernst Heymann, von dem, ebenfalls 1913, in der Enneccerus-Festschrift ein Beitrag zum
,» Verschulden beim Erfiillungsverzug* erschienen war. #

In ihrer zentralen Aussage, der Nachzeichnung der Herausbildung des Riicktrittrechts bis hin
zum Schadenersatz wegen Nichterfiillung beim Kiuferverzug, bezogen auf einen engen Quel-
lenbereich, einen bestimmten Zeitabschnitt und hier wiederum auf einen bestimmten Geschafts-

schaftsrecht. Festgabe fiir Ernst Heymann, Marburg 1931, 229ff. Auch abgedruckt in: Die Rechtsidee in der Geschichte,
134ff.

© ZRG GA 63, 1943, 137ft.

7 Rechtsfolgen des Leistungsverzugs, 176-193. Vorher behandelt Mitteis das Verzugsrecht der Lex Salica und seine
Nachwirkungen im Mittelalter (S. 129-175).

8a.2.0., 194ff.

®a.2.0., 209

0 ZRG GA 64, 1913, 651 ff. (Ernst Heymann).

13.2.0., 657.

2 Das Verschulden beim Erfiillungsverzug. Zugleich ein Beitrag zur Geschichte des Obligationsrechts (Arb. z.
Handels-, Gewerbe- u. Landwirtschaftsrecht 18), Marburg 1913. (SA. aus: Festgaben Enneccerus.)
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bereich, nimlich den Handel, gehort die Mitteissche Dissertation nach wie vor zu den wenigen
cinschligigen und zugleich voll verwertbaren Arbeiten, ja sie zdhlt hier neben dem doch be-
trichtlichen jiingeren ,,Liibischen Kaufmannsrecht Wilhelm Ebels" zu den besten dieser Gat-
tung. Threr Zeit voraus war sie darin, daB sie auf dic wirtschaftlichen Bedingungen des Kredit-
kaufs im Untersuchungszeitraum ebenso wie auf den verfassungs- und stindegeschichtlichen
Hintergrund der benutzten Quellen eingeht. '

Bei dem Alter der Arbeit darf es aber nicht verwundern, daBl wir hier auch Partien finden, die
sich iiberlebt haben. Diese gehdren fast ausnahmslos dem Bereich der wissenschaftstheoreti-
schen Rechtfertigung, der Hypothesenbildung wie des Geschichtsbildes tiberhaupt an, so die
Entwicklungshypothese, daB das Riicktrittsrecht wegen Verzugs im ADHGB und damit auch
cin Teil des geltenden Rechts auf die damalige Entwicklung zuriickzufiithren sei: ,,nirgends darf
die Rechtsgeschichte sich gliicklicher schitzen, als wo sie das geltende Recht zum Zielpunkt
nehmen und in ihm noch lebenskriftige Gestaltungen auf ihr historisches Werden hin priifen
kann. “!® Uber diesen Satz kann man heute, aber konnte man auch wohl schon damals streiten.
Und man spiirt Karl Siegfried Bader, der sich im Nachruf auf Mitteis ebenfalls an diesem Satz
gestoBen hat, formlich die Erleichterung an, wenn er anschliefend sagt, ,ein Satz, den der
spitere Mitteis in dieser Form wohl kaum mechr niedergeschrieben hitte” und ein Ausrufezei-
chen anfiigt.'

DaB man heute die Entwicklungshypothese selbst fiir widerlegt, zumindest nicht fiir beweis-
bar hilt, ist hier weniger wichtig. Wichtig ist dagegen, aus welchem Grund. Mitteis hat das
rémisch-gemeine Recht vollig auBer Betracht gelassen, oder, genauer gesagt, hier nichts erwar-
tet. Umgekehrt mochte er beweisen, ob nicht doch — entgegen anderen Behauptungen — ,,aus
dem vorhandenen Quellenmaterial Grundsitze entwickelt werden konnen, welche die Schop-
ferkraft des deutschen Rechts auch auf diesem Gebiet® (er meint ,,das Schuldrecht in der Wissen-
schaft des deutschen Privatrechts®) ,,ins hellste Licht setzen®.!” Als Konzept erschien das tibri-
gens damals gar nicht so unrealistisch. Die Pionierleistungen eines Karl von Amira oder Hein-
rich Brunner, noch in frischer Erinnerung, konnten auf unterschiedliche Weise die Uberzeu-
gung von einer eigenstindigen Schopferkraft des deutschen Rechts suggerieren, ganz abgesehen
von den Aktivititen Otto von Gierkes.

Die Konsequenz fiir Mitteis war — und auch hier stand er damals nicht allein, er konnte sich auf
Heinrich Brunner berufen'® — den historischen Untergrund des spitmittelalterlichen Verzugs-
rechts in dem der Lex Salica zu suchen, auf das er dann in seinem ersten Kapitel auch ausfiihrlich
eingeht. Der ersten Entwicklungshypothese, die einen Sprung von drei Jahrhunderten verkraf-
ten muB, wird eine zweite, die mindestens vier Jahrhunderte tiberspringt, hinzugefiigt.

So ist es fiir den jungen Mitteis fast schon ein Pech, daB sein Rezensent Ernst Heymann hieB,
denn dieser hatte — bei allem Lob — angedeutet, was man noch hitte besser machen kénnen. Aus
seiner immensen Quellenkenntnis heraus — von den Volksrechten iiber das rémisch-gemeine
Recht bis zum mittelalterlichen europiischen Handelsrecht — war Heymann nicht nur im Hin-
blick auf die Eigenstindigkeit der niederlindischen Entwicklung skeptisch, er wies auch auf die
Entwicklung des rémischrechtlichen duplum als VerzugsbuBe hin, ebenso wie auf dhnliche
Erscheinungen im Pisaner Handelsrecht des 12. Jahrhunderts.

13 Liibisches Kaufmannsrecht, Géttingen o. J.

* Rechtsfolgen des Leistungsverzugs, 117ff., 123.
Blasa.0., 116.

' ZRG GA 70, 1953, VIIIfE.

17 Rechtsfolgen des Leistungsverzugs, 117.
®3a.2.0,, 127 Anm. 1.
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Wie das auf den Kritisierten gewirkt hat, werden wir wohl nie erfahren. Jedenfalls war es die
1931 erschienene Festschrift flir Ernst Heymann, in der Mitteis” nichste privatrechtsgeschichtli-
che Arbeit erschien: ,Zum Schuld- und Handelsrecht der Kreuzfahrerstaaten®“. Von der Sache
her liegt dieses Gebiet schr nahe an dem seiner Dissertation. In einer Festschrift fiir Ernst
Heymann lag es auBerdem nahe, sich mit dem Schuldrecht zu befassen, das der Geehrte mehr-
fach zum Gegenstand seiner rechtshistorischen Forschungen gemacht hatte.

Gleichwohl ist das Thema, an allgemeinen — auch noch heutigen — MaBstiben gemessen, im
positiven Sinn exklusiv, nicht aber fiir den inzwischen schon anerkannten Kenner europiischer
Verfassungsgeschichte: Die Griindung neuer Staaten auf orientalischem Boden hitte abendlin-
dische Staatsvorstellungen in jene Zonen iibertragen. ,,Alle Nationen Europas haben teil an
dieser Aufbauarbeit, Deutsche und Skandinavier, Franzosen und Englinder, Spanier und Italie-
ner." Wenn das franzésische Kontingent das groBte gewesen sei, so liege dies vielleicht auch an
der Entwicklung des franzésischen Lehnrechts, durch das zahllose Kadetten® aus adligen Fami-
lien nahezu entrechtet und zur Auswanderung beinahe gezwungen worden seien.?!

Es sind die gleichen Quellen, die der Verfassungshistoriker Mitteis schon kennt, vor allem die
aus dem franzosischen Rechtskreis, und hier die Assisen von Jerusalem, die Anfang des 13. Jahr-
hunderts entstanden sind, aber teilweise viel dlteres Recht enthalten, und auf deren rechtsge-
schichtlichen Wert schon Heinrich Brunner hingewiesen hatte. In all das fiihrt Mitteis den Leser
griindlich ein und verschaftt ihm einen Einblick in die vorwiegend franzdsische, aber auch
deutsche, italienische und griechische Literatur zu diesem Quellenkreis.

Bei den im einzelnen behandelten Instituten und Problemen geht es um den VertragsschluB,
und dort um den Realvertrag, den Arrhalvertrag, den gerichtlichen Abschlul. Sodann geht er
auf diverse Vertragstypen, Fragen aus dem Kaufrecht, der Forderungsabtretung, der Aufrech-
nung, der Miete, dem Dienstvertrag, dem Gesellschaftsrecht, insbesondere der fiir die Seefahrt
so wichtigen Kommenda, aber auch auf Bankgeschifte und Einzelfragen aus dem Seerecht ein.
Aber damit nicht genug: Biirgschaft, Pfandrecht, also das Recht der Sicherheiten, Gesamt-
schuld, die Stellung der Frau im Biirgschaftsrecht, die Schuldhaft als weitere Garantie, die
Sachverfolgung abhanden gekommener Sachen, im Sachenrecht Pfindung fremder Sachen so-
wie das Losungsrecht.

Der Aufsatz ist mehr als nur ein Uberblick tiber den Komplex der Markt- und Fernhandelsge-
schifte in den Kreuzfahrerstaaten. Er ist ein privatgeschichtliches Seitenstiick zu den Passagen,
die Mitteis in seinem zwei Jahre spiter erschienenen ,,Lehnrecht® der Verfassung der Kreuzfah-
rerstaaten gewidmet hat.?” Er stellt nicht nur unter Beriicksichtigung der einschligigen Literatur
immer wieder Vergleiche mit dem zeitgendssischen franzdsischen Recht an, sondern gelegent-
lich auch mit anderen europiischen Rechten. Bisherige Forschungsergebnisse, die die Assisen
nicht berticksichtigt haben, werden — wie im Gesellschaftsrecht — auf diese angewandt.” Wo das
aber schon geschehen ist, werden sie — wenn nétig — auch korrigiert. Neue Erkenntnisse finden
sich im Bereich des Seerechts.? Im Biirgschaftsrecht werden die damals noch jungen Thesen
Franz Beyerles zur Entwicklung dieses Instituts bestatigt, gleichzeitig die franzdsische Literatur

19 Zum Schuld- und Handelsrecht der Kreuzfahrerstaaten, 229.

* frz. cadet = der Zweitgeborene. _

2! Als den zweiten, wichtigeren Grund nennt er die Tatsache, daB die Kreuzfahrerstaaten eine Fiille von Rechtsauf-
zeichnungen geschaffen hitten, aus denen sich Erkenntnisse fiir die Geschichte des biirgerlichen und Handelsrechts
gewinnen lieBen, a.a. O., 230.

2 Lehnrecht und Staatsgewalt. Untersuchungen zur mittelalterlichen Verfassungsgeschichte, ND Darmstadt 1972,
247ff.

2 7um Schuld- und Handelsrecht der Kreuzfahrerstaaten, 269.

% 3a.a.0., 270ff.
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korrigiert.”> Immer wieder beweist hier Mitteis das notwendige wirtschaftliche und soziale
Einfiihlungsvermdgen, so etwa, wenn er die Stellung der Frau im Biirgschaftsrecht erklirt oder
die Notwendigkeit einer Abweichung von der romischen Lex Rhodia de iactu begriindet.? Bei
der Suche nach normativen Verwandtschaften wird also auch das rémische wie tiberhaupt das
antike Recht mit einbezogen. An einer anderen Stelle konstatiert Mitteis, daf} ein Assisenkapitel
,eine unbeholfene expositio {iber die Institutionen- und Digestentitel de societate” und ein
anderes eine vulgire Paraphrase ist.” Ja mehr noch. Er hilt den Hinweis fiir angebracht, daB es
damals auch in Frankreich Rechtsschulen gegeben hat, weswegen es interessant sei, ,welche
juristische Literatur die Kreuzfahrer sozusagen im Marschgepick mit sich fiihrten®. Daneben sei
mit einem latenten, praktisch viel wichtigeren EinfluB des fortlebenden romischen Rechts auch
auf die scheinbar originellen Teile des Rechtsbuchs zu rechnen.”® Einem von Max Conrat
gefithrten Beweis des Einflusses des Brachylogus auf die Assissen fligt er noch einen weiteren
hinzu.?

Das alles hebt sich fundamental von dem Geschichtsverstindnis ab, das Mitteis’ privat-
rechtsgeschichtlicher Erstlingsarbeit zugrunde liegt, und das durch die Vorstellung einer gleich-
sam unbefleckten und keines strengen Beweises bediirftigen Traditionslinie frinkisch-mittelal-
terlich geprigt zu sein scheint und alles andere keines Blickes wiirdigt. Das spricht fiir eine
Weiterentwicklung, denn immerhin liegen zwischen der ersten und der zweiten Arbeit fast zwei
Jahrzehnte. Aber schon 1914, nur ein Jahr nach dem Erscheinen seiner Doktorarbeit, hatte
Mitteis in seinem Aufsatz ,, Beaumanoir und die geistliche Gerichtsbarkeit. Zugleich ein Beitrag
zur Geschichte des ProzeBrechts“® — er ist aus einem kirchenrechtlichen Seminar von Ulrich
Stutz hervorgegangen — cinleitend geschrieben: ,Das Wesen des Rechtsgangs im Mittelalter
kann nicht vom Standpunkte nur eines Quellenkreises aus, etwa des germanischen oder roma-
nisch-kanonischen, richtig erfaBt werden. Gerade die Verschmelzung der Rechtsgedanken ver-
schiedener Zeiten und Vélker macht die Bedeutung des mittelalterlichen ProzeBrechts aus, und
nur das Zusammensehen seiner mannigfaltigen Strebungen zu einem Gesamtbilde 1Bt es dem
Forscher in lebensvoller Einheit neu erstehen. “*! Das bei der Beschiftigung mit spatmittelalterli-
chem niederlindischen Handelsrecht befolgte Dogma der ausschlieBlich frinkisch-germanischen
Herkunft war hier, beim mittelalterlichen rémisch-kanonischen Prozef, offensichtlich un-
brauchbar. Mitteis erklirt sich das — altertiimlich — mit dem ,, Wesen des Rechtsgangs im Mittel-
alter®, hat sich damit aber einen Ausweg offengehalten.

Bei dieser Sicht der Dinge bleibt er auch, wenn er in seinen 1921 erschienenen ,,Studien zur
Geschichte des Versiumnisurteils, besonders im franzdsischen Recht“*
schen ZivilprozeBrecht® spricht, das in mehreren »Quellenkreisen® in Erscheinung tritt, nur,
daB er hier unter ,,Quellenkreisen® schon Deutschland, Frankreich, England, Italien versteht.?
Und sein 1927 verdffentlichter Heidelberger Akademievortrag ,,Politische Prozesse des frithen
Mittelalters in Deutschland® kniipft nicht nur in der Sache an diese beiden prozeBrechtsge-
schichtlichen Untersuchungen an, sondern er macht den Traditionspluralismus geradezu zur

von einem ,,europii-

wissenschaftstheoretischen Grundvoraussetzung, allerdings auch wieder bezogen auf einen be-

% a.a.0., 274ff., 278.
a.2.0., 272, 280.
a.a2.0., 268.

a.a. 0., 240.

a.a2. 0., 242f. Auf das kanonische Recht wird ebenso verwiesen, so etwa 241.

3 7RG KA 4, 1914, 263ff. Auch abgedruckt in: Die Rechtsidee in der Geschichte, 1ff.
3 Beaumanoir und die geistliche Gerichtsbarkeit, 263.

2 ZRG GA 42, 1921, 137ff.

3B 4. 340 177
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stimmten Rechtsbereich, dieses Mal das Lehnrecht: ,Denn das Lehnrecht ist ein internationales,
besser ein {ibernationales Rechtsgebilde im vollsten Sinne des Wortes. So wird hier nur eine
Vergleichung auf breiter Basis vorwirtshelfen, . .. denn die Vergleichung wird wesentlich dazu
fiihren, die Einzigartigkeit der historischen Erscheinung in ihrer Tragweite erkennen zu lassen.>

Als einen solchen von Natur aus einem Traditionspluralismus offenen, diesen geradezu
fordernden Rechtsbereich sicht Mitteis nun auch das Handelsrecht, hier das Schuld- und Han-
delsrecht der Kreuzfahrerstaaten an, wenn er eingangs betont, daB alle Nationen Europas betei-
ligt waren.” Und wenn er auch am Ende der Abhandlung zu dem Ergebnis gelangt, dafl das
Kreuzfahrerrecht von den Tochterrechten des frinkischen Rechts dem franzésischen am nich-
sten steht,® dann ist dieses Urteil eben nur durch solche iiberregionalen Quellenrecherchen
moglich gewesen. Zugleich lehrt fiir ihn ,,das Assisenrecht ein Stiick Universalgeschichte des
Handelsrechts im Mittelmeergebiet.”” Damit bekennt sich Mitteis, jedenfalls fiir den Bereich der
Handelsrechtsgeschichte, zu einer Konzeption, die ihm in seiner ersten Arbeit noch fremd
gewesen war, als er noch den Bewetis fiir ,,die Schopferkraft des deutschen Rechts* hatte liefern
wollen.

»Universalgeschichte des Handelsrechts®, so hatte Levin Goldschmidt sein 1891 in dritter
Auflage erschienenes, leider Torso gebliebenes Werk iiberschrieben, in dem er die iibernationale
Handelsrechtsgeschichte einschlieBlich des romanischen Mittelalters behandelt. Goldschmidt ist
einer der bekanntesten, aber nicht der erste Vertreter einer etwas abseits, abseits auch von dem
Streit zwischen Germanisten und Romanisten stchenden Richtung der Rechtsgeschichte, die
sich keineswegs nur aus Rechtshistorikern rekrutierte, und zu der Autoren wie Wilhelm Ende-
mann,”® Gustav Lastig,” Heinrich Brunner mit einigen Arbeiten,* auch Max Weber,*! Willy
Silberschmidt, * Max Pappenheim,* Adolf Schaube* und schlieBlich Ernst Heymann gehéren.
Sie kannten keine Beriihrungsingste gegeniiber fremden Quellenkreisen. Fiir sie alle gilt, was
Paul Rehme einmal gesagt hat: ,,Wie der Handel kosmopolitische Natur hat, so haben an der
Ausbildung des fiir ihn bei einem bestimmten Volke geltenden Sonderrechts auch andere Vélker

* Politische Prozesse des friiheren Mittelalters in Deutschland und Frankreich, Sitzungsberichte der Heidelberger
Akademie der Wissenschaften, Phil. hist. Klasse, Jg. 1926/27 Anh. 3, Heidelberg 1927. ND Darmstadt 1974 (hieraus
auch zitiert), 118, Mitteis bezieht sich hier auf Georg v. Below, Der deutsche Staat des Mittelalters (Ein GrundriB der
deutschen Verfassungsgeschichte), Leipzig 1914, 333, 2. Aufl. 1925, auch XX V.

% Zum Schuld- und Handelsrecht der Kreuzfahrerstaaten, 229.

% 3.2.0., 289.

72.2.0., 289.

% Studien in der romanisch-kanonistischen Wirthschafts- und Rechtslehre bis gegen Ende des 17. Jahrhunderts,
Bd. 1, Berlin 1874, Bd. 2, Berlin 1883; Handbuch des deutschen Handels-, See- und Wechselrechts, 4 Binde, Leipzig
1881-1885.

* U.a. Entwicklungswege und Quellen des Handelsrechts, Stuttgart 1877; Die Accomendatio, die Grundform der
heutigen Kommanditgesellschaften in ihrer Gestaltung vom 13. bis zum 19. Jahrhundert und benachbarte Rechtsinstitu-
te, Halle 1907; Florentiner Handelsregister des Mittelalters, Halle 1883.

“ U.a. Zur Rechtsgeschichte der rémischen und germanischen Urkunde, Bd. 1, Die Privaturkunden Italiens. Das
angelsichsische Landbuch. Die frinkische Privaturkunde. Berlin 1880.

! Zur Geschichte der Handelsgesellschaften im Mittelalter. Nach stideuropiischen Quellen, Stuttgart 1889.

# U.a. Die Commenda in ihrer frithesten Entwicklung bis zum XII. Jahrhundert. Ein Beitrag zur Geschichte der
Commandit- und der stillen Gesellschaft, Wiirzburg 1884.

® U.a. Zur Entstehungsgeschichte der Bodmerei, in: ZHR 40, 1892, 378ff.; Die geschichtliche Entwicklung des
Seehandels und seines Rechts mit besonderer Beriicksichtigung des Arbeitsvertrags, in: Schriften des Vereins fiir
Socialpolitik, Bd. 103, 2. Abt. 1903, 127 ft.

*U.a. Das Konsulat des Meeres in Genua, in: ZHR 32, 1886, 490 ff.; Handelsgeschichte der romanischen Vélker des
Mittelmeergebietes bis zum Ende der Kreuzziige, Miinchen, Berlin 1906.
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mitgewirkt. Auf keinem anderen Gebiete des Rechtes haben allgemein so friih, so oft und so
nachhaltig Entlehnungen (Rezeptionen) stattgefunden wie hier®.*

Heinrich Mitteis muB3 seit seinem ,,Schuld- und Handelsrecht der Kreuzfahrerstaaten® zu
dieser Gruppe der Rechtsmedidvisten gezihlt werden. ,,Deutsche® Privatrechtsgeschichte im
herkémmlichen Sinn kann man das nicht mehr nennen, und auch Mitteis selbst hitte das nicht
getan. In seiner Abhandlung zu den ,,Politischen Prozessen®, in denen er sein kiinftiges Lehn-
rechtskonzept entwirft, macht er ,,die Uberfithrung des Lehnrechts in die Materien des deut-
schen Privatrechts® dafiir verantwortlich, daB es lange Zeit verkannt wurde. Damit meinte er
nicht nur die Provinzialitit der Quellen, sondern auch die des Interpretationsschemas.*

Die dritte Arbeit, der Aufsatz ,,Die germanischen Grundlagen des franzdésischen Rechts,*
behandelt spezifisch privatrechtsgeschichtliche Thematik zwar nur zu einem knappen Drittel,*
enthilt aber dariiber hinaus wesentliche Aussagen tiber die Aufgaben des Fachs selbst, insbeson-
dere auch iiber das, was Mitteis unter Deutschem Privatrecht versteht, obwohl sich der Aufsatz
nicht mit deutscher, sondern mit franzésischer Rechtsgeschichte befaBt und dies in dreifacher
Hinsicht. Ein erster Abschnitt behandelt die ,,Rechtsbildung im allgemeinen®, der zweite den
»germanistischen Gehalt der wichtigsten Institute des Volksrechts® und der dritte die ,,germani-
sche Kontinuitit auf dem Gebiete des Verfassungslebens.*! Uns interessieren hier nur die beiden
ersten.

Der erste Abschnitt ist eine auf die wesentlichen Stationen beschrinkte Darstellung der franzo-
sischen Rechtsentwicklung von der frinkischen Zeit bis zum 19. Jahrhundert, genauer gesagt
eine Quellengeschichte. Fiir unseren heutigen Geschmack hat sie einen etwas lehrhaften Charak-
ter; sie wendet sich an einen Leser, dem die franzdsische Rechtsgeschichte unbekannt ist, ohne in
Oberflichlichkeit zu verfallen. Ein besonderer, sich durch den ganzen Abschnitt zichender
Gesichtspunkt ist der des Verhiltnisses des einheimischen franzdsischen Rechts zum rémischen
Recht, wobei immer wieder auf analoge oder andersartige Lésungen in der deutschen Rechts-
entwicklung hingewiesen wird.

Im zweiten Abschnitt befaBt sich Mitteis mit einer Auswahl, wie er es selbst nennt, aus dem
Gesamtgebiet des Privatrechts. Aus dem Familienrecht wihlt er den Muntgedanken, die Haus-
gewalt aus. Dabei geht es nicht nur um die Ausprigung dieses Gedankens in der franzosischen
Rechtsgeschichte, sondern auch um Alternativen, die auf den Einflul des Christentums oder auf
typisch biirgerliches Denken zuriickgehen. Diese und andere Fragen, wie etwa der Familienrat,
werden bis zum Code civil verfolgt.*

Im Bereich des Erbrechts lenkt Mitteis die Aufmerksamkeit unter anderem auf das franzosi-
sche System der réserve zugunsten der Blutserben. Bemerkenswert ist dabei, dafl damals die
franzdsische Lehre noch an der Herleitung aus dem rémischen Recht festgehalten hat.>! Auf den
germanischen Gedanken ,le mort saisit le vif* fiihrt Mitteis das ipso iure-Einrticken des Erben in
den NachlaB und den Besitz daran zuriick.®* Er weist auch darauf hin, daBl das germanische

% Paul Rehme, Geschichte des Handelsrechts, in: Handbuch des Handelsrechts, hrsg. von v. Ehrenberg, 1. Bd.,
Leipzig 1913, 28ff., 29f. unter Berufung auf Lastig und Goldschmidt.

4 Politische Prozesse, 117f.

7 ZRG GA 63, 1943, 137ff.

®2.2.0., 178-202.

¥ 2a.a.0., 150.

0 2.a.0., 179ff.

! Mit diesem Problem hat sich Mitteis schon in der Rezension von ]. de Laplanche, La réserve coutumiére dans
I’ancien droit frangais, Paris 1925, ZRG GA 49, 1929, 654 ff., 659ff. befafB}t.

52 Die germanischen Grundlagen des franzésischen Rechts, 187 ff.
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Parentelensystem schon von Heinrich Brunner in normannischen Quellen aufgefunden worden
ise.>

Aus dem Gebiet des Vermdgens- und Verkehrsrechts erwidhnt Mitteis unter anderem, daf3
sich friihere Regalien neben dem zivilrechtlichen Eigentumssystem erhalten hitten, wie das
Bergrecht und das Wasserrecht, ebenso wie in der deutschen Rechtsgeschichte.” Das franzdsi-
sche Transkriptionssystem,* wonach neben dem Kauf als Vertrag, der zugleich das Eigentum
tibertrigt, die Transkription gefordert wird, wird — ein ansprechender Gedanke — als den Funk-
tionen von sala und investitura im mittelalterlichen Recht niherstehend als irgendein anderes
modernes System angeschen. SchlieBlich weist Mitteis darauf hin, daf3 der germanistische Ge-
halt des Schuldrechts im Bereich der franzdsischen Rechtsgeschichte noch nicht ausreichend
untersucht sei.>

Warum hat sich Mitteis mit einem so ungewdhnlichen Thema befaBt? Uber franzdsische
Rechtsgeschichte zu schreiben, hat ihm keine Mihe bereitet. Seit seinem Beaumanoir hatte sie
ihn nicht mehr losgelassen. In der germanistischen Abteilung der Savigny-Zeitschrift war er seit
den zwanziger Jahren der Dauerrezensent franzdsischer rechtshistorischer Literatur.”” Warum
aber jetzt noch die Frage nach den germanischen Grundlagen, die besser in eine frithe Periode
seines Schaffens gepaBt hitte? Mitteis begriindet das ausfiihrlich. Er sieht zwei Seiten, ,eine
zeitbedingte, auf die rechtspolitische Forderung des Augenblicks bezogene, und zugleich eine
zeitlose Seite als Problem der wissenschaftlichen Forschung.“%® Den ersten Aspekt kénnen wir
vernachlissigen, da er von der damaligen politischen Lage — man schrieb das Jahr 1943 —
ausging, in der, wie es unter anderem heiBt, ,Frankreich in ein ganz neues Verhiltnis zum
GroBdeutschen Reich gebracht und eine bis vor kurzem fiir undenkbar gehaltene Interessenge-
meinschaft beider Nationen geschaffen hat“. Immerhin: heute gibt es diese Interessengemein-
schaft tatsichlich und die im gleichen Atemzug von Mitteis geforderte ,,Rechtsangleichung
zwischen beiden Lindern und Voélkern® ist nicht mehr aufzuhalten. Mitteis hoffte, mit dem
Nachweis germanischer Grundlagen, gemeinsamer Grundlagen also, die Akzeptanz gegentiber
der Ubernahme auch franzésischer Losungen in das deutsche Recht zu erleichtern.

Die Kontinuititsvorstellung, von der er hier expressis verbis ausgeht, ist fiir ihn zugleich die
zweite, wie er es nennt, ,zeitlose Seite als Problem der wissenschaftlichen Forschung“.®® Wer
hier eine nihere Begriindung erwartet, wird jedoch enttiauscht. Der weitaus groBite Teil der
folgenden Ausfithrungen besteht aus einem Uberblick iiber die Beschiftigung der deutschen
Literatur mit der franzdsischen Rechtsgeschichte schlechthin sowie mit der Frage der germani-
schen Wurzeln des franzdsischen Rechts im besonderen. Fiindig wird Mitteis eigentlich nur bei
einer kleinen Gruppe von Autoren, wie Schaeffner, Warnkénig, Lorenz von Stein, Heinrich
Zoepfl, fast ausnahmslos also mit Publikationen aus den frithen vierziger Jahren des vorigen
Jahrhunderts.®! Thnen lieBen sich noch jene hinzugesellen, die sich in der vormirzlichen Diskus-
sion um Schwur- und Friedensgerichte, also in den gleichen Jahren, auf auBerdeutsche, englische

3 a.2.0., 191.

*a.2.0., 194f.

»2,2.0.; 195

% 3.a.0., 200ft.

57 Ein Uberblick in: Die Rechtsidee in der Geschichte, 726 ff.

% Die germanischen Grundlagen des franzdsischen Rechts, 137.

¥ Die Bewertung des nationalen Arguments in der Rechtsgeschichte der damaligen Zeit bei Marcel Senn, Rechtshi-
storisches Selbstverstindnis im Wandel. Ein Beitrag zur Wissenschaftstheorie und Wissenschaftsgeschichte der Rechts-
geschichte, Ziirich o.]. (1982), 47ff., erscheint allein schon deshalb einseitig.

% Die germanischen Grundlagen des franzdsischen Rechts, 140.

& 9.2.0., 141f:
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und franzésische Vorbilder berufen, die dieselbe gemeinsame mittelalterliche Wurzel aufweisen,
also politisch-romantische Reminiszenzen. Die iibrige Zunft der Germanisten stand abseits. Das
ist nicht verwunderlich, da ihr damals kaum daran liegen konnte, das spezifisch Deutsche
ausgerechnet dadurch zu beweisen, daf3 es dasselbe auch einmal in Frankreich gegeben hat. So
bleibt ihm nur die Nennung von Ausnahmeerscheinungen wie Heinrich Brunner® und Karl von
Amira,® fiir die die nationalen Grenzen nie eine Rolle gespielt haben, oder die des Universaljuri-
sten Josef Kohler,* der sich, wenn nétig, die historische Aufklirung selbst verschaftt hat. Sie
alle forderten die Beschiftigung mit der franzdsischen Rechtsgeschichte, sei es, um das frinki-
sche Recht besser zu verstehen, wie bei Brunner, oder wie bei v. Amira und Kohler, weil es sich
beim franzdsischen Recht um einen Zweig des germanischen handelt.

Noch weniger wird Mitteis bei der franzésischen Literatur fiindig, die damals germanisch-
frankische Wurzeln ignoriert oder gar geleugnet und allenfalls das Eigenstindig-Gallische betont
hat.® Er kritisiert die von der franzdsischen Rechtsgeschichte seit der Revolution befolgte
Methode, ,die franzosische Rechtsentwicklung als eine durchaus autogene, streng nationale,
rassisch nicht differenzierbare, in einheitlicher Linie verlaufende darzustellen.®” ,Dieses Prinzip
der historischen Individuation, der Behandlung der Rechtsgeschichte nach politisch-dynami-
schen Gesichtspunkten® sei zwar dort begriindet, wo es sich um »Rechtsinstitute in der eigent-
lich politischen Sphire handelt.®® Sie sei dort jedoch ungeeigent, wo ,,die Materie eine gewisse
Stabilitit, ein Beharrungsvermdgen in sich selbst® trage wie etwa in der Familienverfassung, der
Erbordnung oder dem Bodenrecht, die den ,,Schwankungen der politischen Dynamik® nur
wenig ausgesetzt seien, weil sie der ,,Volksverfassung®, nicht der ,,Staatsverfassung® angehor-
ten.® Hier sei — nach wie vor — das ,,organisch-biogenetische Denken® der historischen Rechts-
schule unentbehrlich.” Beide Sehweisen hitten ihr Recht und ihre Gefahr; die Gefahr bestehe
vor allem in ihrer einseitigen, unterschiedslosen Verwendung.”!

Diese Sitze sind das Kernstiick der ganzen Abhandlung. Die Offenheit gegeniiber unter-
schiedlichen Erklirungsmustern, die Mitteis hier fordert, ist eine Forderung an jede Rechtsge-
schichte, auch an die deutsche.” Diese soll und darf national sein, ihr Interesse auf Phinomene
richten, die an das Werden der eigenen Nation und Staatlichkeit gekettet sind, sie darf und soll
aber auch diese Grenzen iiberschreiten. Diese Grenziiberschreitung ist es, die den franzdsischen
Historiker nicht nur zur keltischen, sondern auch zur frinkisch-germanischen Vergangenheit im
Sinn der Kontinuitit fithren muB. Fiir den deutschen bedeutet dies freilich auch, das ist zugleich

62 3.2.0., 143.

6 a.2.0., 144.

%3.2.0., 145 Anm. 28.

% 970,05 1456

6 Heute ist das lingst nicht mehr so. Vgl. nur Paul Ourliac, J. de Malafosse, Histoire du Droit privé, 3 Bde., 2 ed.
Paris 1969ff. wo das ,ancien droit* die ,,époque franque* mitumfaBt. Die Verwertung der nichtfranzdsischen Literatur
ist beeindruckend.

7 Die germanischen Grundlagen des franzosischen Rechts, 148.

6 3.a.0., 149. Da hier eine Verkniipfung mit politischen Ereignissen und Bestrebungen vorliege, konnten diese nicht
auBer Betracht bleiben, weil es Rechtstatsachen seien. Daher miisse sich hier die Rechtsgeschichte Methoden und
Ergebnisse der allgemeinen Geschichte zunutze machen, 149. Mitteis gibt den Angriffen Otto Brunners und Walter
Schlesingers auf die Verfassungsgeschichte insoweit recht. 150, bes. Fn. 41.

®2a.2.0., 149.

?2.2.0., 148,

5.0, 149.

72 Dies wird auch daran deutlich, daB diese wissenschaftstheoretische Einstellung eine Entgegnung auf die Attacken
der Schule Otto Brunners gegen die Rechtsgeschichte ist, a.a. O., 149f.
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eine subtile Form des Mitteisschen Widerstands gegen die Monotonie der nationalsozialistischen
Ideologie, daf3 er nicht nur die Kontinuitit zum Germanischen zu beachten hat, sondern jede.

Deutlicher konnte dies Mitteis in dem Berliner Akademievortrag vom 23. Januar 19477 aus-
sprechen, in dem er die Beschrinkung der Germanistik auf die germanische Kontinuitit als
einseitig, ja verfiihrerisch verurteilt’ und zugleich fordert, daB ,,wir den Blick erheben tiber die
nationalen Grenzen hinaus zur Gesamtschau des Rechtsgebiudes, das die mit uns in einer Kul-
turgemeinschaft verbundenen Nationen errichtet haben.”

II1.

Vor diesem Hintergrund des Mitteisschen privatrechtsgeschichtlichen Schaffens ist das seit
1950 erschienene ,,Deutsche Privatrecht® zu sehen, auch wenn der Autor mit einem solchen
Titel ein besonderes, ja eigenartiges Thema anschligt. AuBerlich rechtfertigt er zwar die beson-
dere Abfassung damit, daB er das Privatrecht in der ein Jahr zuvor erschienenen ,,Deutschen
Rechtsgeschichte* ausgespart habe.” Tatsichlich steht, was thm auch bewuBt war, die systema-
tische Zusammenfassung eines historischen Rechtsstoffs unter dem Gesamittitel ,,Deutsches Pri-
vatrecht“ in einer besonderen wissenschaftsgeschichtlichen Tradition.”

Lehrbiicher, auch rechtshistorische, werden mit anderen MaBstiben gemessen als Monogra-
phien oder Aufsitze. Zwar gilt auch hier das Gebot der historischen Wahrheit, soweit es um die
Einzelaussagen geht, aber diese konnen schon nicht so prizise sein, weil sie dem ebenso richti-
gen und beim Lehrbuch nétigen Prinzip der sogenannten ,,didaktischen Reduktion®, der wohl-
wollenden Vereinfachung folgen missen. Diese kann gelungen sein, und schlieBlich ist auch der
Erfolg ein Kriterium, das sich ein Lehrbuch gefallen lassen muf3. Das alles soll hier auler
Betracht bleiben. Bei einem Lehrbuch mit dem Titel ,,Deutsches Privatrecht gentigt es vollauf,
sich auf die Betrachtung seiner Konzeption zu beschrinken. Es geht um die Rechtfertigung,
weshalb ein Teilbereich des historischen Rechtsstoffs, nimlich das Privatrecht, separat und,
obendrein, noch systematisch gegliedert dargestellt wird. Dies muB bei einem Lehrbuch nicht
unbedingt nur sachlich, sondern kann auch pidagogisch begriindet sein.

Inhaltlich gliedert sich das Buch neben dem historischen Uberblick in einen kurzen Abschnitt
tiber Grundbegriffe, dann Personenrecht einschlieflich des Familienrechts, Vermdogensrecht,
das Sachen- und Schuldrecht umfaB3t, und schlieBlich Erbrecht, also ein System, das den Pan-
dektensystemen des 19.Jahrhunderts dhnelt, aber auch durch seine Anreicherung mit einem
Allgemeinen Teil einerseits den Systemen des ausgehenden 18. Jahrhunderts und andererseits
dem BGB vergleichbar ist. Auch inhaltlich geht es fast ausschlieBlich um Privatrecht im heuti-
gen Sinn, Sffentliches Recht kommt fast nicht vor. Die einzelnen Kapitel, wie zum Beispiel
»Das Rechtsgeschift®, ,,Eheliches Giiterrecht”, ,,Abgeleiteter Eigentumserwerb® kniipfen ter-
minologisch und inhaltlich an unser heutiges Zivilrechtssystem an. Ihr Aufbau folgt zwar kei-
nem festen Schema, aber fast immer beginnen sie mit der Definition des Kernbegriffs, der dann
ein Uberblick tiber die historische Entwicklung von der frinkischen Zeit bis zum geltenden

” Die Rechtsgeschichte und das Problem der historischen Kontinuitit (Abhandlungen der Deutschen Akademie der
Wissenschaften zu Berlin), 1947, Phil.-hist. Klasse Nr. 1, Berlin 1947.

7 a.2.0., 11{f

% a.a.0., 14.

7 Eine kurze Wiirdigung im Rahmen des Mitteisschen Gesamtwerks bei Gotz Landwehr, Heinrich Mitteis, in:
Juristen im Portrait. Festschrift zum 225-jihrigen Jubilium des Verlags C. H. Beck, Miinchen 1988, 572ff., 580f.

7 Vorziiglich immer noch Hans Thieme ,,Deutsches Privatrecht, in: HRG I, Sp. 702ff. Seit dem Zweiten Weltkrieg
ist die wissenschaftsgeschichtliche Literatur zum Deutschen Privatrecht explosionsartig angewachsen.
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Recht folgt. Oft ist dessen Losung vorangestellt. Hiufig wird auch kurz auf die Lésung des
franzoésischen und englischen Rechts hingewiesen, u. U. auch auf Einzelheiten aus der franzosi-
schen und englischen Rechtsgeschichte des jeweiligen Instituts. Die Einfliisse des rémisch-
gemeinen Rechts werden vor allem in dessen neuzeitlicher Wirkung beriicksichtigt. Das
Schwergewicht liegt jedoch auf den deutschrechtlichen Elementen, und diesen gilt auch untiber-
sehbar die Sympathie des Autors. DaB das Ganze schwungvoll dargestellt, glinzend geschrieben
ist und oft elegante Formulierungen gelungen sind, ist bei einem Autor wie Mitteis schon
selbstverstandlich.

Die Konzeption wird ausfiihrlich dargelegt.”® Als erste Aufgabe, ,,Hauptzweck” nennt Mitteis
die Darstellung der Geschichte des Privatrechts vom Ausgang der Antike bis zur Gegenwart.
Dabei soll das deutsche Recht ,,im Vordergrund“ stehen. Der Hintergrund: das Lehrbuch soll
»auch die germanischen Grundlagen der europiischen Rechtsentwicklung® miteinbeziehen. Da
das Recht eine Kulturerscheinung sei, sei seine Entwicklung nur im Kontext der Gesamtge-
schichte verstindlich. Mitteis verweist auf den besonderen Bildungswert der Einsicht in die
GroBleistungen der europiischen Nationen beim Aufbau ihres Privatrechts.

Der zweite Zweck des Lehrbuchs bezieht sich auf das geltende Recht. Privatrechtsgeschichte
soll zugleich eine ,,deutsche Rechtslehre® sein. Das historische Denken klire und férdere nicht
nur die Bildung der Rechtsbegriffe, sondern lehre sie als Ausdruck sozialer und ethischer Werte
verstehen. Die Rechtsgeschichte fithre auch weiter zur Rechtspolitik. Neues kénne sinnvoll nur
aus organischer Fortbildung iiberlieferter Elemente entstehen. Und schlieBlich fordere die
Rechtsgeschichte als Erginzung die Rechtsvergleichung, weil die europdischen Nationen ihr
Recht in lebendiger Wechselwirkung entfaltet hitten.

Um Mitteis’ eigenen Beitrag zu dieser Konzeption ermitteln zu konnen, ist es notwendig, sie
mit der seiner Zeitgenossen zu vergleichen.

Hans Schlosser hat sich in einer 1979 erschienenen anregenden Studie mit dem Titel ,,Das
,wissenschaftliche Prinzip‘ der germanistischen Privatrechtssysteme*” auch mit den Privat-
rechtssystemen seit der Jahrhundertwende bis hin zu dem Mitteisschen Buch beschiftigt. Dabei
charakterisiert er dieses als ,,die neueste, wenn auch nicht unbedingt zugleich modernste Darstel-
lung des Deutschen Privatrechts“. In dem hier niher in Augenschein zu nehmenden ersten
Kapitel seien ,,es auch dieses Mal wieder altvertraute Programme und Topoi von inzwischen
verbrauchter Wirkungskraft und verschlissener Aktualitit“, ,so etwa die rechtspolitische Idee
von einer erst zu erstellenden universellen ,deutschen Rechtslehre’, die Belehrung tiber den Wert
historischen Denkens als Prophylaxe gegeniiber blinder Begriffsjurisprudenz, die Ermahnung
zu sozialer und ethischer Betrachtung der Rechtsbegriffe sowie schlieBlich der Ausblick auf die
historische Privatrechtsvergleichung als Vorbedingung einer kiinftigen Rechtseinheit, dieses
Mal der Kontinente®.?" Schlosser reiht hier Mitteis in eine seiner Ansicht nach weitgehend
homogene Gruppe von Autoren ein, die ,,am Vorabend des BGB* mit Otto von Gierke beginnt
und deren Bemiihen darin bestanden haben soll, ,,den Weg in die rechtspolitische Bedeutungslo-
sigkeit der antiquarisierenden Rechtsgeschichte in seiner Richtung doch noch zu verindern®.”
Schlosser geht es in erster Linie um eine Bewertung, wobei flir ihn zwei MaBstibe gelten,
einmal das ,,wissenschaftliche Prinzip* des gemeinen deutschen Privatrechts vor allem bei Carl

8 Deutsches Privatrecht, 1ff.

™ In: Beitrige zur Rechtsgeschichte. Gedichtnisschrift fiir Hermann Conrad, hrsg. v. G. Kleinheyer und Paul Mikat,
Paderborn, Miinchen, Wien, Ziirich 1979, 491 f{f.

8 3.2.0., 511f.

8 2.2.0., 508.
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Friedrich Gerber,* zum anderen die These von der Untauglichkeit der deutschrechtlichen Quel-
len fiir eine Sytemgewinnung,® die er durch seine Untersuchung als bewiesen erachtet.

Abgesehen davon, daf fiir ein derartiges Urteil die Beschrinkung auf eine programmatische
Einleitung von zwei Seiten bedenklich erscheint, sind die SchluBfolgerungen Schlossers fiir die
Frage, wie das Mitteissche Buch in seine unmittelbare Umgebung einzuordnen ist, weniger
aussagekriftig, zumal in seiner Studie nur ein Aspekt, der, den Mitteis als zweiten Zweck
bezeichnet, beachtet wird.

In der unmittelbaren Umgebung des Mitteisschen Kurzlehrbuchs gibt es, soweit es um das
Deutsche Privatrecht einerseits und die unmittelbare Nachkriegszeit andererseits geht, eigentlich
nur ein Vergleichsobjekt, die ,,Grundziige des deutschen Privatrechts® von Hans Planitz, er-
schienen 1949 in 3. Auflage.® Und nun die Uberraschung: Mitteis’ Konzeption erscheint auf den
ersten Blick nur als eine andere Formulierung der Planitzschen Einleitung. Auch Planitz will die
Grundgedanken des germanischen Privatrechts in den Mittelpunkt stellen, gleichzeitig aber fiir
die Kenntnis der dem ,,gleichen Mutterschof3 des germanischen Rechts entstammenden europii-
schen Rechte den Grund legen. Auch ihm geht es um den historischen Nachweis der Bildung
der deutschen Rechtsbegriffe. Auch er versteht das Recht als Kulturerscheinung und will die
Rechtsgeschichte als Bestandteil der nationalen Entwicklung sehen. Das deutsche Privatrecht
solle durch die Einbezichung der auslandischen Rechte auch der Rechtsvergleichung dienen und
damit zugleich die Kenntnis des eigenen Rechts vertiefen. Und schlieflich: das deutsche Privat-
recht diene auch der Rechtspolitik.®

Auch wenn die Darlegung bei Mitteis stirker gegliedert ist und vor allem die Doppelfunktion
einerseits historisch — andererseits dogmatisch-pidagogisch deutlicher macht, sich auch bei
niherem Hinsehen in einzelnen Punkten von der Planitz’ abhebt — darauf ist noch einzugehen —,
bleibt es jedoch bei einer betrichtlichen Identitit. Verfolgt man dieser Spur weiter, so stellt man
fest, daB Planitz bereits in einer 1. Auflage 1925% wortwértlich die gleiche Konzeption vertreten
hat. Aber auch dies hatte ihr Umfeld und ihre Vorgeschichte.

Die — jedenfalls hier — offenkundige enge Verbindung der Germanistik der frithen fiinfziger
mit der der zwanziger Jahre macht es nicht nur nétig, sich mit dieser niher zu befassen; sie
erinnert zugleich daran, daf das Deutsche Privatrecht auf eine wissenschaftsgeschichtliche Tra-
dition zurtickblickt, tiber die wir, soweit es ihre Anfinge im achtzehnten Jahrhundert und ihre
Weiterentwicklung in der ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts betrifft, mehr wissen als {iber ihr
spiteres Aussehen.’” Fiir unseren Zusammenhang ist davon wichtig, daB das Ius privatum
germanicum urspriinglich eine, so kann man sagen, dogmatische, keine historische Fachrich-
tung war. Ziel war die Ermittlung eines gemeinen deutschen Privatrechts, das ebenso wie das
rémisch-gemeine Recht die subsidiare Anwendung als positives Recht beanspruchte. Historisch
war allein — aber nicht immer — die Methode der Quellenermittlung, besser: des Normenbewei-

#a.2.0., 4951t., 506.

8 2.2.0., 504.

¥ Grundziige des Deutschen Privatrechts, 3. umgearb. Aufl., Berlin-Géttingen-Heidelberg 1949. Von den ,,Institu-
tionen des Deutschen Privatrechts* K. Haffs ist nach dem Zweiten Weltkrieg nur der 2. Bd. in 2. Aufl. erschienen, vgl.
unten Fn. 121.
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8 Grundziige des Deutschen Privatrechts. Nebst Quellenanhang, Berlin 1925.

% Wegweisend vor allem K. Luig, Die Anfinge der Wissenschaft vom deutschen Privatrecht, in: Jus Commune I,
1967, 1951f., ds., Institutionenlehrbiicher des nationalen Rechts im 17. und 18. Jahrhundert, in: Jus Commune III, 1970,
78ft. einerseits und K. Kroeschell, Zielsetzung und Arbeitsweise der Wissenschaft vom gemeinen deutschen Privatrecht,
in: Wissenschaft und Kodifikation des Privatrechts im 19.Jh., hrsg. v. H. Coing und W. Wilhelm I, 1974, 249ft.,
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ses. Eine wirkliche Konkurrenzsituation zwischen den beiden Gemeinrechtssystemen hat weder
im 18. noch im 19.Jahrhundert bestanden; sie haben sich erginzt.® Wihrend das klassische
biirgerliche Recht dem rémisch-gemeinen Recht vorbehalten war,
wie etwa das Handels-, Gewerbe- oder Bergrecht die Domine des Deutschen Privatrechts.”
Wissenschaftlich betrieben wurde es vom gleichen Personenkreis, der auch die Deutsche Rechts-
geschichte vertrat, den Germanisten. Neue Bereiche, wie etwa das Fabrikenrecht, haben anfangs
nur hier ihre systematische Heimstatt gefunden.” Wenn sich im 19. Jahrhundert die Rechtspre-
chung nicht einhellig zu einer Anerkennung der Sitze des Deutschen Privatrechts als positives
Recht bekannt hat, dann muB dies deshalb nicht, wie Mitteis andeutet,’” auf die Dominanz der
Pandektistik zuriickzufiihren sein, sondern ist — einfacher — mit einer funktionierenden Justiz
erklirbar.

Mit der Kodifikationswelle, die seit der Bismarckschen Reichsgriindung anrollt, dnderte sich
das. Seit dem Inkrafttreten des BGB, so stellt Rudolf Hiibner in seinen 1908 erstmals erschiene-
nen ,,Grundziigen des Deutschen Privatrechts“ erleichtert fest, ,brauchen wir uns heute nicht
mehr abzumiihen, die Positivitit des deutschen Privatrechts zu begriinden . .. Unser biirgerli-
ches Recht ist das heutige positive deutsche Privatrecht und die Wissenschaft des biirgerlichen
Rechts unsere heutige gemeinrechtliche positiv-dogmatische Wissenschaft”. Die Wissenschaft
des Deutschen Privatrechts habe demgegeniiber eine propideutische Aufgabe, nimlich ,,die
deutschrechtliche Einleitung in unser biirgerliches Recht®. Demzufolge sei die Aufgabe der
Wissenschaft des Deutschen Privatrechts eine rein geschichtliche.” DaB die Rechtsgeschichte
nur noch propideutischen Charakter hat, hatte schon die Studienreform des Jahres 1897 im
Vorgriff auf die neue Kodifikation ausdriicklich betont.” Fiir Hiibner war das die Befreiung von

war praktisch alles tibrige,

einer Last. :

Ganz anders reagiert — zunichst jedenfalls — Otto von Gierke. Er unternimmt es von 1895 an,
trotz des fast schon fertigen Biirgerlichen Gesetzbuchs diesem das System eines lebendigen
deutschen Privatrechts entgegenzustellen. Dabei geht es ihm nicht nur darum, dessen deutsch-
rechtliche Wurzeln hervorzuheben, sondern: ,,Der Kampf fiir deutsches Recht kann und wird
nicht ruhen, solange es ein deutsches Volk gibt. Hat das Corpus juris das deutsche Recht nicht
zu ertddten vermocht, so wird auch ein biirgerliches Gesetzbuch es nicht tédtlich verwunden
kénnen. ... Aufgabe der germanistischen Rechtswissenschaft wird somit durch kein wie immer
beschaffenes Zukunftsrecht erledigt werden. ... Und niemals wird sie aufhéren diirfen, daran
zu arbeiten, daB unser Recht, wo es nicht deutsch ist, deutsch werde. “?> Auch fiir Gierke ist die
Aufgabe, die Positivitit des deutschen Rechts zu begriinden, weggefallen, aber er bleibt auch

% Die noch von Mitteis, Die Rechtsgeschichte und das Problem der historischen Kontinuitit, 9, geteilte iltere Ansicht
(Nachweise ebenda) wird heute nicht mehr vertreten.

% Fiir das Familien- und Erbrecht gilt das freilich nur sehr eingeschrinkt.

% Karl Friedrich Eichhorn, Einleitung in das deutsche Privatrecht mit EinschluB des Lechensrechts, 5. Ausgabe,
Gottingen 1845, §§ 267ff. und 386ff.; C.J. A. Mittermaier, Grundsitze des gemeinen deutschen Privatrechts mit
EinschluB des Handels-, Wechsel- und Seerechts, 1. Band, 7. Auflage, Regensburg 1847, § 200ff., 2. Band, §§ 502-576;
Justus Friedrich Runde, Grundsitze des gemeinen deutschen Privatrechts, 3. Auflage, Gottingen 1801, §§ 161ff.; Romeo
Maurenbrecher, Lehrbuch des heutigen gemeinen deutschen Rechts, Bonn 1832, 1. Abteilung, §§ 229ff., 2. Abteilung,
§§ 626 ff.

2t Georg Beseler, System des gemeinen deutschen Privatrechts, 3. Band, Berlin 1855, § 211 (,,Von den Fabriken®);
C.J.A. Mittermaier, Grundsitze des gemeinen deutschen Privatrechts mit EinschluB des Handels-, Wechsel- und
Seerechts, 2. Band, 7. Auflage, Regensburg 1847, § 534 (,,Fabriken®).

2 Die Rechtsgeschichte und das Problem der historischen Kontinuitit, 10.

% Rudolf Hiibner, Grundziige des deutschen Privatrechts, 2. Aufl., Leipzig 1912, 34.

% Hierzu E. Heymann, Rechtslehre und Rechtsgeschichte, in: Festgabe fiir O. Liebmann, Berlin 1920, 297 ff., 301.

% Otto von Gierke, Deutsches Privatrecht, 1. Bd., Allgemeiner Teil und Personenrecht, Leipzig 1895, VIf.
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angesichts des neuen Rechts bei der Forderung, das deutsche Privatrecht durchzusetzen. Das
System des deutschen Privatrechts ist fiir ihn die Begriindung eines rechtspolitischen Pro-
gramms. In seinen ,,Grundziigen des deutschen Privatrechts“® hilt sich Gierke angesichts des
inzwischen in Kraft getretenen BGB schon mehr zuriick. Dem deutschen Privatrecht liege
s~nunmehr die bescheidenere, jedoch hochst bedeutungsvolle Aufgabe ob, die germanischen
Grundbestandteile unseres biirgerlichen Rechts aufzuzeigen, sie auf ihre geschichtlichen Grund-
lagen zuriickzufithren und die in ihnen lebendigen nationalen Rechtsgedanken zu entfalten.”’
Immerhin: der ,,reiche deutschrechtliche Gehalt® des geltenden biirgerlichen Rechts soll ,,unver-
kiimmert in das Leben eingefiihrt und sein Verwachsen mit dem deutschen Volksgeist gesichert
werden.”® .

Als die Germanisten nach dem Ende des Ersten Weltkrieges daran gingen, sich mit diesen
widerstreitenden Konzeptionen auseinanderzusetzen — es handelte sich auch darum, die Vorle-
sung ,,Deutsches Privatrecht” mit geeignetem Lehrmaterial zu bedienen —, befand sich das Fach
Rechtsgeschichte in einer ernsten Krise. Man sah sich von Gegnern umringt, die vor allem den
rechtsgeschichtlichen Unterricht einschrinken, wenn nicht gar abschaffen wollten. MaBgebliche
Fachvertreter wie Ernst Heymann® und Rudolf Hiibner'® fiihrten beredte Klage dariiber. Zu
ilteren Gegnern, von denen der Freirechtler Ernst Fuchs namhaft gemacht wird (Heymann), !
gesellten sich jetzt, seit dem Zusammenbruch des Kaiserreichs, solche anderer Provenienz, vom
Format eines Hugo Sinzheimer, der die rechtshistorische Ausbildung als ,,die groBe Krankheit*
diagnostizierte,'® oder eines Gustav Radbruch, der als Justizminister eine Reduzierung der
Rechtsgeschichte im akademischen Unterricht guthieB.'” Das AusmaB der damaligen Unge-
wiBheit wird daran deutlich, daf} die Frage des ,,Werts und der Bedeutung* der rechtsgeschicht-
lichen Universititsausbildung, wie Hiibner sagt, ,,unendlich oft in Biichern und Broschiiren, in
der Presse und in Denkschriften, auf amtlichen Konferenzen, in den Ministerien und in den
Parlamenten, auf Richter-, Anwalts-, Beamten-, Sachverstindigentagen® behandelt wurde. 1%
Das Problem war nicht auf das Deutsche Reich beschrinket.'®

Die Rechtsgeschichte befand sich, jedenfalls als akademisches Lehrfach, in der Defensive und
stand unter einem Rechtfertigungsdruck,'® der mit innerer Unsicherheit, also wissenschafts-
theoretischen Kontroversen oder gar einem Insuffizienzgefiihl nichts zu tun hatte.'” So aufkli-
rungsbediirftig uns heute die damalige Lage des Fachs erscheint,'™ so sicher ist jedenfalls, daB
man der Meinung war, die Daseinsberechtigung sowohl der Vorlesung als auch des Forschungs-
gegenstands ,,Deutsches Privatrecht® als Teil der germanistischen Disziplin darlegen zu miissen.

Heinrich Mitteis hat sich schon 1920 in einer kurzen Notiz'”” dazu geiuBert. Ankniipfend an

% In F.v. Holtzendorff-]. Kohler, Enzyklopidie der Rechtswissenschaft in systematischer Bearbeitung, 6. Aufl.,
Bd. 1, Leipzig, Berlin 1904, 431ff.

7 a.a.0., 434.

% Ebenda.

% Rechtslehre und Rechtsgeschichte, 297 ff.

10 Wert und Bedeutung der Vorlesung iiber deutsche Rechtsgeschichte. Akademische Antrittsrede, Leipzig/Erlangen
0.]. (1922), 10ff.

101 Rechtslehre und Rechtsgeschichte, 297.

12 Hiibner, Wert und Bedeutung, 10.

133.2.0,, 11.

W 0418

105 Paul Mutzner, Vom Wert der Rechtsgeschichte. Akademische Antrittsrede, Ziirich 1919.

1% S auch Marcel Senn (wie Anm. 59), 46.

197 Senn, a.a. O., sieht hier wohl einen Zusammenhang.

1% Die Arbeit von Senn konzentriert sich mehr auf die Zeit nach dem Zweiten Weltkrieg.

19 Zur Zukunft des ,,Deutschen Privatrechts®, in: Leipziger Zeitschrift fiir Deutsches Recht 1920, Sp. 283f.
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die Frage, wie der junge Jurist am besten ,,in das wirtschaftliche und soziale Denken unserer
Zeit* eingeflihrt werden konne, schligt er den Ausbau der Vorlesung iiber deutsches Privatrecht
vor. Da groBe Teile des modernen Rechts auBerhalb des BGB stiinden und im juristischen
Lehrplan nicht vertreten seien, erfahre der Studierende in der Regel so gut wie nichts vom
sozialen Arbeitsrecht, von den Fortschritten des Industrierechts, vom Versicherungsrecht, dem
Urheber- und Patentrecht, der Bodenreform oder dem Kreditwesen. Durch Hinzunahme des
Wechsel- und Wertpapierrechts sowie des Genossenschaftsrechts konne zugleich die Handels-
rechtsvorlesung entlastet werden. Der Industrie und dem Handel sei dieses Versagen der juristi-
schen Ausbildung ,,gegentiber den brennendsten Forderungen des Tages® vollig unverstindlich.
Umgekehrt sei die Verweisung in Spezialvorlesungen nicht zu empfehlen. Der Weg zur Besse-
rung sei in der Ausgestaltung der oft ungerecht beurteilten Vorlesung tiber Deutsches Privat-
recht zu einem ,,System des modernen deutschen Privatrechts® zu finden. Damit wiirde der
bisher — so meint er — iiberwiegend historischen Vorlesung ,eine ganz neue Aufgabe von
grundlegendster Wichtigkeit gestellt. Wie nirgends finde sich hier Gelegenheit, auf die Zusam-
menhinge zwischen Wirtschaft und Recht hinzuweisen, in das rechts- und wirtschaftspolitische
Verstindnis der Gegenwart einzufithren. Die historische Grundlegung diirfte dann freilich unter
keinen Umstinden fallen gelassen werden. Sie sei am natiirlichsten mit der deutschen Rechtsge-
schichte zu verbinden.

Mitteis wollte damit —im Gegensatz zu Hiibner und Gierke — eine Tradition fortsetzen, die bis
zu den Anfingen der Wissenschaft vom deutschen Privatrecht zurtickreicht. In der Tat: Setzt
man das BGB an die Stelle des biirgerlichrechtlichen Kernbereichs des rémisch-gemeinen
Rechts und schligt das tibrige Privatrecht dem deutschen Privatrecht zu, so wire das historisch
begriindet und auch didaktisch grundsitzlich vertretbar. Ganz dhnlich argumentierte im glei-
chen Jahr Ernst Heymann, der eine vierstiindige Vorlesung tiber ,,Deutsches Privatrecht” nicht
fiir ausreichend hielt, weil dort auch die Grundlagen des Bergrechts, Wasserrechts, Jagdrechts,
des lindlichen Giiterrechts und des Siedlungswesens einbezogen werden miifiten,'” weswegen
es sich hier ebenso wie beim rémischen Privatrecht eigentlich um keine historische, sondern eine
dogmatisch-propideutische Vorlesung handele.'!

Aber solche Vorschlige waren wohl angesichts des damals immer mehr anschwellenden
Stoffs und der damit notwendigen Spezialisierung nicht mehr durchfithrbar, vielleicht auch,
weil die Germanisten nicht bereit waren, eine solche dogmatische Aufgabe zu tibernehmen,
wenn sie sich nicht ohnehin, wie etwa Julius von Gierke, ganz fiir das geltende Recht, insbeson-
dere das Handelsrecht, entschieden hatten. Jedenfalls: die meisten von ihnen, denen es um das
Selbstverstindnis des Fachs ging, waren anderer Meinung. Claudius Freiherr von Schwerin,
Ernst Freiherr von Schwind, Hans Schreuer, Karl Haff und schlielich auch Hans Planitz, sie alle
entschieden sich fiir ein Deutsches Privatrecht, das gerade nicht identisch mit dem geltenden
Privatrecht ist. Es blieb fiir sie eine Domine der historischen Germanistik, allerdings mit ganz
unterschiedlichem Anspruch. Auf sie einzugehen ist zum besseren Verstindnis der Planitzschen
und damit der spiteren Mitteisschen Position notwendig. Wir miissen uns dabei auf die pro-
grammatischen AuBerungen dieser Autoren in den Vorworten und Einleitungen ihrer Lehrbii-
cher beschrinken.'"

110 Rechtslehre und Rechtsgeschichte, 305.

1 5.2.0., 307.

"2 Angesichts der spirlichen wissenschaftstheoretischen AuBerungen zur Rechtsgeschichte aus jener Zeit (eine Zu-
sammenstellung bei Senn, XIf.) sind diese Vorworte und Einleitungen fiir den Teilbereich des Deutschen Privatrechts
nahezu die einzige einschligige Quelle. Die Vorbehalte Senns, a.a. O. (41) gegen solche Einleitungen kann man nur
teilen, wenn man sie fiir unaufrichtig halt.
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Am deutlichsten kniipfen die 1919 erschienenen ,,Grundziige des deutschen Privatrechts“!?
Claudius von Schwerins an die Positionen der Jahrhundertwende an. Von den seiner Ansicht
nach méglichen ,,Begriffen® des deutschen Privatrechts — ,,das vor 1900 in Deutschland geltende
Privatrecht”, ,,der Teil dieses Rechtsstoffs, der aus deutschrechtlichen Wurzeln entsprungen ist
und sich daher als die Weiterbildung von Rechtssitzen darstellt, die vor der im ausgehenden
Mittelalter erfolgten Rezeption des rémischen Rechts in Deutschland gegolten haben® oder ,,das
zur Zeit in Deutschland geltende Privatrecht” — sei keiner heutzutage als Grundlage des akade-
mischen Unterrichts iiber deutsches Privatrecht ohne wesentliche Anderung verwendbar. Das
geltende Privatrecht werde in anderen Vorlesungen behandelt und die Kenntnis des vor 1900
geltenden Privatrechts verliere an praktischer Bedeutung. Die Lehre vom deutschen Privatrecht
miisse von der Tatsache ausgehen, ,,daB3 ihr Stoff heute geschichtlich ist im Sinne des Vergange-
nen“. Daraus ergebe sich, daB das deutsche Privatrecht als Gegenstand des akademischen Unter-
richts ,nur dann von Wert sein“ konne, ,,wenn es mit dem geltenden Recht in Bezichung
gesetzt“ werde und in dieses ,,von der deutschrechtlichen Seite her* einfiihre. Der Anteil des
deutschen Rechts kénne am ehesten dadurch aufgezeigt werden, daBl dieses auf seinem ,,H6he-
punkt“ also in seiner mittelalterlichen Ausgestaltung darzustellen sei — und von da aus bis zur
Gegenwart.

Damit schlieBt sich v. Schwerin zwar grundsitzlich Hiibner an, aber was bei diesem noch
bloBer propideutischer Wert einer historischen Variante des deutschen Privatrechts war, wird
hier {iberspitzt zum einzigen Wert gemacht und damit —jedenfalls fiir einen Teil des herk6mmli-
chen Lehrstoffs — der Germanistik eine dienende Rolle zugewiesen. Eine solche Reduktion hat
Hiibner in einer spiteren Auflage seiner ,,Grundziige* ausdriicklich verworfen: ,,Die Titigkeit
des Rechtshistorikers bedarf keiner Entschuldigung oder Rechtfertigung aus dem geltenden
Recht“. " Wie weit diese dienende Rolle fiir v. Schwerin gehen soll, wird alsbald deutlich, wenn
er bei der fiir die Germanistik so gewichtigen Frage der Trennbarkeit von 6ffentlichem und
privatem Recht betont, daB daraus resultiecrende Bedenken eben wegen der einfithrenden Funk-
tion des deutschen Privatrechts hintanzustellen seien. Was Stoff des deutschen Privatrechts sei,
werde durch die heutige Definition des Privatrechts durch Gesetzgebung und Wissenschaft
,vorgeschrieben®. 115

Ahnlich, wenn auch mit mehr Zuriickhaltung, argumentiert v. Schwind: Bis zur Rezeption
sei eine Trennung von &ffentlichem und privatem Recht tiberhaupt unmoglich, ebensowenig
wie es ein einheitliches deutsches Privatrecht je gegeben habe. Wenn er sich trotzdem zu einem
Vorlesungsgrundrif mit diesem Titel entschlieBe, dann — wie er bekennt — zu pidagogischen
Zwecken. '

Anders Hans Schreuer. Auch sein 1921 erschienenes ,,Deutsches Privatrecht versteht sich,
wie schon der Untertitel verrit, als ,,Einfithrung in das geltende biirgerliche Recht“. Aber in
einem anderen Sinn: die Wissenschaft des deutschen Privatrechts sei ,,nicht Rechtsgeschichte, die
den Gesamtverlauf der Rechtsentwicklung zu schildern hat, sondern sog. ,Dogmatik‘ des gel-
tenden Rechts; besser Systematik, welche das lebende Recht des Tages nach seinen inneren
Zusammenhingen in systematischem, logischem Aufbau darzustellen hat“. Da wie alle Kultur
auch das Privatrecht im FluB der Geschichte stehe, kénne die Gegenwart nur verstehen, wer die

«117

3 Grundziige des deutschen Privatrechts, Berlin und Leipzig 1919.

1% Grundziige des deutschen Privatrechts, 5. Aufl., Leipzig 1930, 44f.

115 3.2.0., 2f.

116 Deutsches Privatrecht. Ein GrundriB zu Vorlesungen und ein Lehrbuch fiir Studierende, Wien und Leipzig 1921,
2ff.

"7 Deutsches Privatrecht. Einfiihrung in das geltende biirgerliche Recht mit rechtsvergleichenden Ausblicken, Stutt-
gart 1921.
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Entwicklung tiberschaue, und nur so kdnne man sich auch ein Werturteil bilden, ,,um zukunft-
bauend einzugreifen“. Die wissenschaftliche Pflege des deutschen Privatrechts erfordere daher
seine lebendige Vertiefung der Dogmatik durch historische Perspektive, eine durch geschichtli-
che Erfahrung geklirte Kritik und daraufhin die Aufstellung eines Programms fur die Fortbil-
dung des Rechts (Rechtspolitik)“.!"® Die Rechtsgeschichte ist zwar auch nur Mittel zum Zweck,
aber dieser ist erweitert und zielt auf Kritik des geltenden Rechts wie auf dessen Fortbildung.
Hier wird die Gierkesche Position aufgenommen, auch in der Frontstellung gegeniiber dem
romischen Recht, wobei als Gewihrsmann fiir das Urteil, im romischen Recht stecke eine
»soziale Gefahr®, Ludwig Mitteis bemiiht wird.!"” DaB Schreuer, wie im Untertitel vermerkt,
srechtsvergleichende Ausblicke” bietet, steht mit der Aussage ,unser lebendiges Recht ist
deutsch® nicht in Widerspruch. Nur im Vergleich mit dem Auslandsrecht kénne ,,die iiberwalti-
gende Macht unserer germanischen Rechtsideen zum BewuBtsein gebracht werden®.'?

Fast die gleiche Grundposition nahm einige Jahre spiter Karl Haff mit seinen 1927 erschiene-
nen ,Institutionen des Deutschen Privatrechts auf rechtsvergleichender und soziologischer
Grundlage zugleich Einfiihrung in das biirgerliche Recht“!*! ein, nur daB er eine breitere, mo-
dernere Fundierung versuchte. Die von ihm beabsichtigte ,,soziologische® Betrachtung des
deutschen Privatrechts soll die ,, Wirkungen germanisch-deutscher Rechtsgedanken auf das gel-
tende Zivilrecht” unterstreichen und zeigen, ,,wie in der deutschen, schweizerischen, Oster-
reichischen und franzésischen Gesellschaft die germanischen Rechtsformen trotz fremder Ein-
fliisse sich noch im modernen Zivilrechte zih und keimvoll erhalten haben®. Die ,, Volkspsyche®
habe in diesen Lindern an den ,schon von den Vorfahren erprobten Ordnungen festgehalten
und eine merkwiirdige Abneigung gegentiber den nicht auf Heimatboden gewachsenen, in ihrer
Tragweite nicht zu ermessenden Rechtsnormen des rémischen Kulturkreises an den Tag ge-
legt“.'” Aus der ,Einstellung auf die Gegenwart und Zukunft germanischer Rechtsbildung*
ergebe sich, dafl nur ,diejenigen Gebilde, welche bleibende Wirkungskraft fiir die gegenwirtige
Gesellschaft besitzen®, als ,,Hauptgegenstand eines modern gerichteten germanisch-deutschen
Privatrechts anzuerkennen seien. Alles andere, eben die ,,einmalig auftauchenden und wieder
verschwindenden Rechtsformen® gehorten in die Rechtsgeschichte. Daher miisse auch ,,eine
eingehendere. . . Privatrechtsgeschichte, wie sie in den mehr historisch aufgebauten Lehrbii-
chern“ Andreas Heuslers und Rudolf Hiibners zu finden sei, ,,wenn auch ungern, vermieden
werden®.'? Die Arbeit des Germanisten unter dem Etikett ,,Deutsches Privatrecht® ist fiir Haff
keine historische, sondern eine ,,empirische Betrachtung des Rechtslebens®,'** die er der empiri-
schen Rechtssoziologie zuordnet. Es geht ihm zugleich um die rechtspsychologische Aufdek-
kung von ,Erfahrungstypen deutschen Rechtslebens®,'® beides Ansitze, die in dem seitdem
vergangenen halben Jahrhundert zu Unrecht nicht beachtet worden sind, hier aber nicht weiter
verfolgt werden konnen. Und in der Rechtsvergleichung sieht Haff in erster Linie eine fiir dieses
Vorhaben unentbehrliche Methode, die ermdgliche, aus der Masse des Stoffs das Wesentliche

herauszuschilen. 120

18 5.2.0., 1.

119 3.a2.0., Vorwort VI.

120 3 a.0., Vorwort V£

121 Bd. 1. Personen- und Sachenrecht, Stuttgart 1927. Bd. 2 Familienrecht. Zugleich ein Beitrag zur dt.-nord. Rechts-
angleichung, 1. Auflage, Stuttgart 1934; 2. Auflage: Familienrecht einschlieBlich des Ehegesetzes vom 20. II. 1946,
Stuttgart 1947.

122 3.2.0., Bd. 1, Vorwort VIIL.

12 3.a2.0., Bd. 1, Vorwort VII.

243.2.0., Bd. 1, 6.

% 3.2.0.,Bd. 1, 7.

126 3.2.0., Bd. 1, Vorwort VII, 4f.
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Schon bei oberflichlicher Betrachtung zeigt sich, daB sich in den zwanziger Jahren die alte
Kontroverse, ob man das Deutsche Privatrecht als bloBen Ausschnitt der Rechtsgeschichte
ansicht, oder ob man damit mehr oder gar etwas anderes beabsichtigt, nicht nur erhalten,
sondern sogar zugespitzt hat. Die fiir alle diese Lehrbiicher geltende stirkere Betonung des
Pidagogischen bewegt sich zwischen bloBer Propideutik (v. Schwerin, v. Schwind) und ehrgei-
zigeren, aktuelle Tendenzen aufgreifenden Zielsetzungen (Schreuer, Haff). Die neuerdings ins
Blickfeld geriickte Wirkung Otto von Gierkes auf die rechtspolitische Vorstellungswelt der
Juristen der Weimarer Republik'? zog auch manche seiner engeren Fachgenossen in ihren Bann,
wenn diese seine Ideologie des Deutschen Privatrechts zum rechtspolitischen Programm stili-
sierten, sei es eher naiv-unvermittelt wie bei Schreuer oder mit rechtstheoretischem Aufwand
wie bei Haff. Das gleiche gilt fiir die Inanspruchnahme der Rechtsvergleichung, deren Gewicht
nach Kriegsende aus hochpolitischem AnlaB zugenommen'® und zu wissenschaftspolitischen
Folgen gefiihrt hatte; 1924 wurde das Institut fiir Rechtsvergleichung unter der Leitung von
Ernst Rabel gegriindet, zwei Jahre spiter das Kaiser-Wilhelm-Institut fiir auslindisches und
internationales Privatrecht in Berlin.'® Es gibt hier aber auch eine weder in ihren Urspriingen,
noch ihrem Umfang und ihren Wirkungen niher untersuchte spezifische, wohl genuin rechtsge-
schichtliche Strémung, die von der Notwendigkeit vergleichender rechtsgeschichtlicher For-
schung ausgeht (P. Mutzner, E. Heymann, R.Hiibner)™ und dies auch schon an extremen
Beispielen (Koschaker, Fehr)™! praktiziert hat.

Innerhalb dieses Meinungsspektrums kann die Position Planitz’ als ein Kompromif zwischen
der von Hiibner und Gierke vertretenen Einordung des Deutschen Privatrechts bezeichnet
werden. Planitz sieht einerseits wie von Schwerin den Schwerpunkt im mittelalterlichen Recht
auch in dessen Bezogenheit auf das Recht der Gegenwart, aber diese ist nicht so extrem formu-
liert. Das Deutsche Privatrecht wird nicht ganz in den Dienst des geltenden Rechts gestellt.
Andererseits verfolgt Planitz wie Schreuer und Haff weitere Ziele, wenn auch mit ,,milderen®
Begriindungen. Die Rechtsvergleichung soll der Vertiefung der Kenntnis des eigenen Rechts
dienen. Auch die Bedeutung des Deutschen Privatrechts fiir die Rechtspolitik wird nicht ndher
definiert. Sie wird vor allem nicht selbst zum Programm des germanischen Rechts. Dieses bleibt
bloBes Idol. Neu ist die Betonung des europiischen Aspekts, ohne daB hier Niheres ausgefiihrt
wird.'? Letzten Endes vertritt Planitz eher als alle anderen Lehrbuchautoren doch den Schwer-
punkt des Historischen.

Daf sich Mitteis im Jahre 1950 stark an die Planitzsche Position anschloB, war zweifellos eine
fiir ihn aktuelle Entscheidung. Man mufl aber davon ausgehen, daB er diese schon friiher
akzeptiert hatte. Er hatte das Planitzsche Programm sogar schon gekannt, bevor es erschien. Im
Vorwort zur ersten Auflage bedankt sich Planitz bei seinem Freund Heinrich Mitteis fiir das
Mitlesen der Korrekturen, zugleich aber auch fiir dessen wertvolle Ratschlige. Beide waren
nicht nur einige Jahre an der Kélner Fakultit zusammen gewesen, sondern der junge Mitteis
hatte seinerzeit — wie Hans Kreller berichtet — bei dem nur sieben Jahre ilteren Planitz die Kunst

127 Vgl. K. W. Norr, Zwischen den Miihlsteinen. Eine Privatrechtsgeschichte der Weimarer Republik, Tiibingen o. J.
(1988), 32ff. Dort auch der Hinweis auf G. Dilcher, Genossenschaftstheorie und Sozialrecht: ein ,Juristensozialismus’
Otto v. Gierkes, in: Quaderni Fiorentini 3—4, 1974/75, 319-65.

128 3 2. 0. Norr, 102 mit weiteren Nachweisen.

12 1 J. Constantinesco, Rechtsvergleichung, Bd. 1, K6In-Berlin-Bonn-Miinchen, 181f. mit weiteren Nachweisen.

130 Paul Mutzner, Vom Wert der Rechtsgeschichte, 14; Ernst Heymann, Rechtslehre und Rechtsgeschichte, 306;
R. Hiibner, Wert und Bedeutung, 31ff.

! Hans Fehr, Hammurapi und das salische Recht, Eine Rechtsvergleichung, Bonn 1910; Paul Koschaker, Rechtsver-
gleichende Studien zur Gesetzgebung Hammurapis, Kénigs von Babylon, Leipzig 1917.

132 S0 aber schon deutlich 1922 Hiibner, Wert und Bedeutung, 31ff.
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der Exegese erlernt.!” Wenn Hermann Conrad in seinem Nachruf auf Hans Planitz betont, wie
sehr sich dieser in seinen Zielsetzungen mit denen Heinrich Mitteis’ beriihrt habe, so gilt dies
auch und gerade fiir das Verstindnis, wie deutsche Privatrechtsgeschichte betrieben werden
muf.* Mitteis’ Lebenswerk beweist, daf8 er unter Verzicht auf sein friiheres eigenes Konzept
des Deutschen Privatrechts das des ilteren Freundes mit Leben erfiillt hat. Was er 1950 die
Einbeziehung auch der germanischen Grundlagen der europiischen Rechtsentwicklung nennt,
hatte er sieben Jahre zuvor schon im Aufsatz zu den germanischen Grundlagen des franzdsischen
Rechts demonstriert. Dort ging es nicht nur um die Horizonterweiterung der franzosischen
Rechtshistorie, sondern ebenso um die Einverleibung einer gemeinsamen Geschichte. Den Be-
reich der nationalen Privatrechtsgeschichte hatte er schon in seinem Aufsatz zum Schuld- und
Handelsrecht der Kreuzfahrerstaaten verlassen.

Was sich bei Planitz noch wie eine Auflistung pidagogischer Vorziige des deutschen Privat-
rechts mit dem Ziel der Vertiefung der juristischen Bildung liest — was er damit im einzelnen
gemeint hat, miite aus seinem Gesamtwerk erschlossen werden —, wird bei Mitteis zur
Forderung nach einer ,,Rechtslehre. Unter diesem Stichwort finden sich Gedanken, die man
auch mit der ,,Geschichtlichkeit des Rechts* umschrieben hat,’ und die keineswegs auf das
Privatrecht zu beschrinken sind. Sie stehen einerseits in enger Beziehung zu seinen damals
entstandenen Schriften zum Aufgabenfeld der Rechtsgeschichte, aber wir finden den Begrift der
Rechtslehre bei ihm schon vorher. Schon lange hatte er dem Privatrecht eine Funktion zugewie-
sen, die den Bereich des ius privatum zwar umfaBt, aber dartiber hinausreicht und sich als
germanistische Institutionengeschichte versteht. So wiinscht er sich eine ,,Rechtslehre fiir Histo-
riker*, die die staatspolitische Bedeutung der Institutionen klarlegt,” ein Satz, der Mitteis’
Aufgabenverstindnis des Rechtshistorikers entspricht, den er als den ,,Juristen® bezeichnet, der
sich hauptsichlich den ,rechtlichen Elementen eines historischen Ereignisses zuzuwenden ha-
be, im Gegensatz zum ,Historiker, der, vereinfacht ausgedriickt, sich mit allem iibrigen zu
befassen habe.' Er greift diesen Gedanken deutlicher noch in seinem ,,Lebenswert der Rechts-
geschichte® auf. Dort fordert er, endlich die methodische Konsequenz aus der postulierten
Einheit des mittelalterlichen Rechts zu ziehen und das wechselseitige Ignorieren von Verfas-
sungs- und Privatrechtsgeschichte aufzugeben. So sei das Recht der Thronfolge ohne familien-
und gewererechtliche Grundsitze nicht verstindlich, wie umgekehrt die Stellvertretung ein
tibergreifendes Institut sei, das ohne seine Ausformung im Lehnrecht nur unvollkommen erfaB3t
werden kénne. %

Auch die andere Seite des Begriffs Rechtslehre, im Sinn einer durch Rechtsbegriffe verkorper-
ten Wertlehre, durch die sich Mitteis ebenso deutlich von Planitz abhebt, ist nicht erst in seinen
letzten Lebensjahren entstanden. 1943, als er die germanischen Grundlagen des franzdsischen
Rechts beschwor, war es ihm darum gegangen, das Gewachsene fiir die Zukunft zu erhalten,
auch wenn es nicht in deutschem Gewand erschien. Ausgebaut hat er diese Gedanken in seinen
methodischen und wissenschaftstheoretischen Schriften nach dem zweiten Weltkrieg, als es

133 Hans Planitz, in: Juristische Blitter 1954, 144.

3+ 7RG GA 84, 1954, XIIIf., XXV. Einschligig sind hier dessen Aufsitze zum italienischen Vollstreckungsrecht
(Der Schuldbann in Italien, ZRG 52, 1932, Germ. Abt., 134. Die Personalexekution im italienischen Recht des Mittelal-
ters, Atti del Congresso internazionale di diritto Romano 1933, 11) sowie zum Handelsrecht der frinkischen Zeit
(Handelsverkehr und Kaufmannsrecht im frinkischen Reich, Festschrift Ernst Heymann, 1. Bd. 1940, 175).

135 S0 Dietmar Willoweit, Historische Grundlagen des Privatrechts, in: JuS 1977, 292ff., 429ff. (293) mit weiterfiih-
renden Hinweisen auf Karl Siegfried Bader, Karl Kroeschell, Peter Landau und Dieter Simon.

13 Die germanischen Grundlagen des franzésischen Rechts, 179.

137 Politische Prozesse, 116.

3% Vom Lebenswert der Rechtsgeschichte, Weimar 1947, 52f.
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darauf ankam — wie er sich ausdriickt —, ,,den gesamten geistigen Besitz* neu zu bewerten und
der der Rechtsgeschichte die Aufgabe zuwies, den ,,Gang der Rechtsidee durch die Geschichte®
zu beschreiben.'® Gemeint ist damit eine durchaus materielle Ordnung, die er an anderer Stelle
auch Naturrecht nannte, das er gleichsam deduktiv aus der Rechtsgeschichte entwickeln will, "0
ein Vorgehen, das vergleichend ist und zugleich ein rechtspolitisches Programm bedeutet. Und
zwei Jahre vor seinem Tod, im gleichen Jahr, als sein ,,Deutsches Privatrecht® erschien, schreibt
er in der Festgabe fiir Erich Kaufmann: ,,Vor uns liegt neues Land, in das neue Wege fithren, auf
denen wir freilich nur die ersten z8gernden Schritte machen kénnen . .. Das letzte Ziel wird
darin gefunden werden miissen, daBl aus dem traditionellen ,,Deutschen Privatrecht® eine deut-
sche Rechtslehre im Rahmen der vergleichenden europiischen herausentwickelt wird. “!*!

IV.

Die Frage, welches Gewicht dem Mitteisschen Gesamtwerk innerhalb der Forschungs- und
Lehrbereiche Privatrechtsgeschichte sowie Deutsches Privatrecht zukommt, und erst recht, was
wir von ihm gelernt haben oder lernen kénnen, muf jeder fiir sich selbst beantworten. Das gilt
insbesondere auch fiir die Frage, ob und inwieweit es zu den Aufgaben des Rechtshistorikers
gehort — und hier kann es keinen Unterschied zwischen Germanisten und Romanisten geben —
tiber die Betrachtung des Vergangenen hinaus auf das Recht der Gegenwart EinfluB zu nehmen.

19 Rechtsgeschichte und Gegenwart, Neue Justiz 1, 1947, 27f., 28.

0 Uber das Naturrecht, Berlin 1948, 42.

"1 Um Recht und Gerechtigkeit. Festgabe fiir Erich Kaufmann zu seinem 70. Geburtstage, Stuttgart und Kéln 1950,
265ft., 278, 279.



KLAUS LUIG

Begriff und Aufgabe des Deutschen Privatrechts
in der Sicht von Heinrich Mitteis

1. Einleitung

Deutsches Privatrecht gibt es, solange es eine deutsche Sprache gibt." Aber als besonderer
Zweig der Privatrechtswissenschaft mit eigenen Quellen, Inhalten, Methoden und Funktionen
ist das Deutsche Privatrecht erst um die Wende vom 17. zum 18.]Jh. aus der bis dahin im
wesentlichen auf dem Corpus iuris civilis Justinians beruhenden und insoweit rémischen Privat-
rechtswissenschaft herausgewachsen.? Vorausgegangen war die Begriindung von inhaltlich de-
finierten selbstindigen Wissenschaftszweigen des 6ffentlichen Rechts und des Strafrechts anstel-
le der urspriinglichen Einheit der Jurisprudenz als Wissenschaft, deren einziger Gegenstand die
Interpretation und Applikation des Corpus iuris civilis war. Die Uberzeugung von der Notwen-
digkeit der Unterscheidung von 6ffentlichem Recht, Strafrecht und Privatrecht ist seitdem nicht
mehr verloren gegangen. Doch der Unterscheidung von rémischem Recht und deutschem
Recht innerhalb des Privatrechts war kein langes Leben beschieden. Schon fiir die Kodifikatio-
nen von CMBC, ALR, Code Civil und ABGB spielte diese Unterscheidung keine Rolle. Und
fiir ganz Deutschland gesehen hat letztlich das BGB die Trennung iiberfliissig gemacht, obwohl
man nach wie vor zwischen einem ,,rémischen® und einem ,,deutschen® Anteil an den einzelnen
Regeln des BGB unterscheiden kann.”

Das war aber von Anfang an so gewollt. Die Begriinder der Wissenschaft vom Deutschen
Privatrecht haben stets die Vorstellung gehabt, daB die Absonderung der auf deutschen Rechts-
quellen beruhenden Sitze des in Deutschland geltenden Privatrechts von den auf rdmischen
Quellen beruhenden nur voriibergehender Natur sein sollte.* Denn die Teilung war tiberhaupt
nur notwendig geworden, um den als deutschrechtlich angesehenen Prinzipien gegentiber dem
dem Corpus iuris entnommenen Bestand von Normen die Gleichberechtigung zu verschaffen.®
,Suus cuique honos* hatte Thomasius fiir beide Rechte gefordert.® Bis zum Inkrafttreten des
BGB behandelte demnach das romische Privatrecht den Teil der als gemeines Recht geltenden
Normen, der aus dem Corpus iuris herausgelesen wurde, wohingegen das Deutsche Privatrecht
der Darstellung der Rechtssitze diente, die man als ,,einheimischen Rechtsstoff™ ansah. Dabei
herrschte weithin klare Trennung. Es gab aber auch Materien, bei denen umstritten war, ob sie
nach rémischem Recht oder nach deutschen Rechtsgrundsitzen zu beurteilen seien.”

! R. Hiibner, Grundziige des Deutschen Privatrechts, 5. Aufl., 1930, 37.

2 Luig, Die Anfinge der Wissenschaft vom deutschen Privatrecht, in: Jus Commune 1, 1967, 196.

3 Kaser, Der romische Anteil am deutschen biirgerlichen Recht, in: Juristische Schulung 1967, 337. Krause, Der
deutschrechtliche Anteil an der heutigen Privatrechtsordnung, in: Juristische Schulung 1970, 313.

* Luig, Die Theorie der Gestaltung eines nationalen Rechtssystems, in: Wissenschaft und Kodifikation, ed. Coing und
Wilhelm, I, 1974, 217.

5 Luig, Art. ,,Stryk®, in HRG.

6 Praef. zur Ed. von Schilter, Praxis iuris romani in foro germanico, 1733.

7 Gerber, System des deutschen Privatrechts, 15. Aufl., 1886, §§ 1, 2.
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Mit dem Inkrafttreten des BGB wurden Romisches Privatrecht und Deutsches Privatrecht zu
historischen Wissenschaften, denen man die Aufgabe zuteilte, ,,das Verstindnis des in diesem
Gesetzbuche enthaltenen Stoffes ... durch gesonderte . .. propideutische Darstellung des ein-
heimischen und des fremden Rechts® vorzubereiten.® Dariiber, wie man diesen Unterricht im
einzelnen organisieren sollte, gab es lebhafte Auseinandersetzungen.’

Im Laufe der Zeit ergab es sich aber, daB sich die Wissenschaft vom rémischen Privatrecht
immer mehr auf die Pflege des Rechts des antiken Rom zurtickzog. Demgegentiiber betrachtete
man nach 1900 das Deutsche Privatrecht als ,,deutschrechtliche Einleitung in unser biirgerliches
Recht®.’® Aber auch der wies man eine ausschlieBlich geschichtliche Aufgabe zu,!! deren Ver-
stindnis natiirlich abhingig von dem war, was man prinzipiell von der Geschichte erhoffte. Das
Ergebnis dieser Neudefinition der Aufgaben war, daBl die Geschichte des romischen ,,Rechts-
stoffes, um im Vokabular der Zeit zu bleiben, in der Zeit zwischen der Wiedergeburt des
rémischen Rechts im 12.Jh. und dem Inkrafttreten des BGB unbearbeitet blieb und im Unter-
richt keine Rolle spielte. Gleichzeitig beschrinkte sich die Deutsche Rechtsgeschichte auf das
Mittelalter. Dem sollte die Studienreform des Jahres 1935 durch die Einfithrung des Faches der
Privatrechtsgeschichte der Neuzeit abhelfen. Aber diese Privatrechtsgeschichte hat sich bald als
»geistesgeschichtliche Darstellung des Privatrechts® oder als Wissenschaftsgeschichte etabliert
und hat die Geschichte des Stoffes und der Dogmen ,,zum alten Eisen gelegt®.!? Das betraf zwar
in der Sicht von Planitz in erster Linie das Deutsche Privatrecht. Doch genau betrachtet ist die
Erforschung der Geschichte der Dogmen des rémischen Rechts nach Justinian dabei noch mehr
ins Hintertreffen geraten. Aber Planitz selbst hat darauf reagiert und hat in die dritte Auflage
seiner ,,Grundziige des deutschen Privatrechts”, die im Jahre 1949 erschienen ist, auch die
Darstellung der Normen des réomischen Rechts aufgenommen.

Die Richtigkeit der Feststellung von Planitz, daB eine geistesgeschichtliche Darstellung der
Geschichte des Privatrechts sinnlos sei, wenn dem Studenten die Mglichkeit genommen sei,
die Entwicklung der Institutionen selbst kennenzulernen, ™ ist nie bestritten worden. Das zeigen
insbesondere Kunkels Rezension der ersten Auflage von Wiecackers Privatrechtsgeschichte der
Neuzeit und Wieackers Reaktion darauf. Auch die moderne Geschichte der Normdurchsetzung,
die die Rechtsgeschichte aus ihrer Zwangslage zwischen einer ,,Sozialgeschichte ohne Recht und
einer historisch argumentierenden Jurisprudenz® befreien soll," kann nicht der Kenntnis der
Norm entraten, deren Durchsetzung erforscht werden soll. Trotzdem hat in der jiingsten rechts-
historischen Forschung auf dem Gebiet des Privatrechts zunichst die Richtung den Sieg davon
getragen, die dem Studium der Wissenschaftsgeschichte den Vorrang gegeben hat. Das war
nicht nur das Programm von Wieackers Privatrechtsgeschichte der Neuzeit!® und der so erfolg-
reichen Lehrbiicher von Molitor/Schlosser und Wesenberg/Wesener, sondern auch der epoche-
machenden Beitrige zur monographischen Literatur.

Im Vergleich zu diesen Arbeiten hat die dogmengeschichtliche Literatur trotz einer Unzahl
von einschligigen Dissertationen kein deutliches Profil gewonnen. Und auch, was zusammen-
fassende Lehrbiicher und Systeme anbelangt, sind seit der fiinften Auflage von Rudolf Hiibners
»Grundziige des Deutschen Privatrechts® von 1930 nur noch 1949 eine Neuauflage von Planitz’

8 Stobbe, Deutsches Privatrecht, 2. Aufl. 1882, 1 § 11, 58.

? Klippel, Entstehung und heutige Aufgaben der Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, in: FS Kroeschell, 1987, 145.
0 Hiibner, Deutsches Privatrecht, 44.

" Hiibner, Deutsches Privatrecht, 44. Fiir das rémische Recht: Sohm, Institutionen, 11. Aufl., 1903, 8.

2 Planitz, Grundziige des Deutschen Privatrechts, 3. Aufl. 1949, Vorw.

3 Planitz, Vorw.

! Simon, Normdurchsetzung, in: Tus Commune 15, 1988, 201, 204.

51, Aufl. 1952, Vorw.
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bereits 1925 geschriebenem Deutschen Privatrecht und zuletzt im Jahre 1950 das Kurz-Lehrbuch
»Deutsches Privatrecht® von Heinrich Mitteis ans Tageslicht getreten. Das Buch von Mitteis
war zwar bisher mit 9 Neuauflagen und Bearbeitungen durch Heinz Lieberich duBerlich recht
erfolgreich, flihrt aber bei niherer Betrachtung neben den weit verbreiteten Lehrbiichern von
Wieacker, Schlosser und Wesener nur ein Schattendasein. Der Grund fir dieses Schattendasein
ist, daB3 es bisher nicht gelungen ist, sich iiber Inhalt und Aufgaben einer zusammenfassenden
Dogmengeschichte des Privatrechts, die den Namen Deutsches Privatrecht fiihrt, zu einigen.
Die Debatte dartiber, die Planitz noch vermiBt hatte, hat zwar inzwischen lingst begonnen, aber
eine Einigung iiber die Prinzipien ist noch nicht in Sicht. Im Grunde steht man heute wie im
Moment des Inkrafttretens des BGB vor dem Dilemma, ob man sich dariiber freuen soll, daf3
Deutsches und Rémisches Privatrecht jetzt vom ,,Joch der Dogmatik® befreit sind, ' oder ob
man beklagen soll, daB diese Ficher — plotzlich ihres dogmatischen Wertes beraubt — ,,ins Nichts
gefallen® sind."”

Uber Begriff und Aufgabe des Deutschen Privatrechts kann man nur historisch sprechen. Ich
fange damit an, wie sich das Fach in der Sicht von Mitteis entwickelt hat. Dann frage ich danach,
wie sich Mitteis’ Vorstellungen in seiner Darstellung auswirken, und ende schlieBlich mit der
Frage, ob heute die Sicht von Mitteis noch verbindlich ist oder ob man sich gezwungen sicht,
einem neuen Begriff des Deutschen Privatrechts neue Aufgaben zuzuweisen.

2. Wie sah Mitteis selbst die Geschichte dieses Zweiges der Privatrechtswissenschaft?

Deutsches Privatrecht war flir Mitteis die Geschichte des eigenstindigen Privatrechts, das sich
das deutsche Volk in einem langen Verschmelzungsprozell aus germanischen und rémisch-
kanonischen Rechtselementen geschaffen hat. Dieser VerschmelzungsprozeB ist durch das BGB
im wesentlichen, aber noch nicht vollstindig zum AbschluB gekommen.™ In dieser Zeit hat die
Wissenschaft vom Deutschen Privatrecht in der Sicht von Mitteis drei Stufen durchlaufen.

Auf der ersten Stufe verfolgte das Deutsche Privatrecht vorwiegend praktische Ziele und
erbrachte keine wissenschaftlichen Leistungen.! Fiir Wissenschaft hielt Mitteis ohne nihere
Erliuterung allenfalls das ,, Wirken® von J. Schilter und Chr. Thomasius und dann die Vorlesun-
gen des Thomasius-Schiilers Beyer in Wittenberg, nach deren Muster auch in anderen Universi-
titen Vorlesungen iiber deutsches Recht eingerichtet wurden.” Grundlage dafiir war nach Mit-
teis das Naturrecht, das zur Kritik am romischen Recht gefithrt hatte. Dazu gehorte aber auch
die Widerlegung der Lotharischen Legende durch Conring als deren Ergebnis Conring die
Abldsung des romischen Rechts durch deutsche Gesetze forderte. In der Sache bewirkte das in
den Worten von Mitteis folgendes: ,,Das deutsche RechtsbewuBtsein erwachte aus seiner Betdu-
bung. Vielfach erschienen heimische Rechtssitze in naturrechtlichen Schriften, sie dienten als
Induktionsmaterial. So bewirkte das Naturrecht eine Art von ,Gegenrezeption‘“.?! Aber als
»wirkliche wissenschaftliche Leistung® will Mitteis all das nicht gelten lassen.” Es ging auf

16 So v. Moeller im Jahre 1905, nach Klippel (oben Note 9), 149.

7So Schénfeld 1927, nach Klippel, 150. Neubesinnung auf die ,propideutischen Aufgaben bei Hiibner (oben
Note 1), 43-45.

18 Mitteis, Deutsches Privatrecht, 1. Aufl. 1950, 23, fortan nur noch als ,Mitteis‘ zitiert. Die Seitenangaben bezichen
sich hier und im folgenden auf die 9., von H. Lieberich bearbeitete Auflage, 1981, deren Text in allen hier relevanten
Fragen gegentiber der 1. Aufl. unverindert ist.

19 Mitteis, 2.

20 Mitteis, 17.

2! Mitteis, 17.

2 Mitteis, 2.
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dieser ersten Stufe im 18.Jh. nur um praktische Ziele. Und die sah Mitteis wie folgt: Das
deutsche Privatrecht ,,gab als ,Liickenbtiler® den Rechtsfakultiten die Handhabe fiir Entschei-
dungen, die im rémischen Recht keine Grundlage fanden®.

Wie der ,,junge Jurist® daran lernen soll, dal3 das heutige Recht und seine Theorie aus schwe-
ren geistigen Kimpfen hervorgegangen ist,” bleibt unklar. Die Urteile ,,Gegenrezeption® und
,Lickenbiifer kénnen nicht gleichzeitig richtig sein. Vielleicht hitte sich mit nicht viel mehr
Worten sagen lassen, daf3 das in Deutschland geltende Privatrecht zu allen Zeiten neben Regeln
des romisch-kanonischen Rechts auch Normen deutschen Ursprungs umfalit hat, nimlich
Stadtrechte, Landrechte und Reichsgesetze sowie zusitzlich auf allen Ebenen auch gewohnheits-
rechtliche Regeln, die sich normalerweise in der Rechtsprechung der Gerichte manifestierten.
Daraus wurde eine Wissenschaft vom Deutschen Privatrecht — gemessen an den zeitgendssi-
schen MaBstiben und nicht an denen von heute — in dem Moment, in dem Chr. Thomasius
begann, eine Vorlesung zu halten, in der er alle Normen des geltenden Rechts zusammenfalte,
die sich nicht als Ergebnis der Interpretation des Corpus iuris ausgeben lieBen.

Eine zweite Stufe erklomm nach Mitteis die Wissenschaft vom Deutschen Privatrecht zu
Beginn des 19. Jh. in der Romantik und damit in der Zeit der Historischen Rechtsschule. Damit
wurde sie zur ,echten® Wissenschaft. 1823 schuf Eichhorn die erste ,,vollwertige Darstellung®
des deutschen Privatrechts. Da man aber in dieser Zeit nach dem ,,Volksgeist“ suchte, wandte
man sich nur den ,,dltesten Stufen“ der Rechtsentwicklung, nach dem Ausdruck von J. Grimm
den ,Deutschen Rechtsaltertiimern®, zu. Die praktischen Ziele, derentwegen sie entstanden
war, vergall die Wissenschaft auf der zweiten Stufe nach der Ansicht von Mitteis offensichtlich.
Aber mit dieser Feststellung wiirdigte Mitteis das deutsche Privatrecht auch auf dieser zweiten
Stufe nicht richtig. Denn auch Eichhorn ging es um geltendes Recht.*

Auf der dritten Stufe der Entwicklung befreite sich das Deutsche Privatrecht aus der Rolle
eines ,,Liickenbiiers® und Erforschers von ,,Rechtsaltertimern® und wandte sich in der Mitte
des 19. Jh. entschlossen ,,Gegenwartsproblemen® zu. Das beschreibt Mitteis folgendermalen:
,Es entbrannte der Kampf der ,Germanisten‘ gegen die einseitige Herrschaft des romanistischen
(,pandektistischen‘) Denkens mit dem Ziel, dem rémischen ein ebenbiirtiges System des deut-
schen Privatrechts gegeniiberzustellen“.?® Dieser Kampf soll sich insbesondere bei der Arbeit am
BGB ausgewirkt haben, teilweise auch noch bei der spiteren Auslegung des BGB, gehort aber
heute der Vergangenheit an.?

In diesem Kampf setzten die Germanisten das romische Recht auf die ,,Anklagebank®. Es fand
»ein Ringen um die letzten Prinzipien des Rechts® statt, das gleichzeitig Geistesgeschichte war
und in die Zukunft wies. In der Sache bedeutete dies fiir Mitteis die ,,Bestandsaufnahme der
noch lebenskriftigen deutschen Rechtsgedanken“.27 Technisch machten dies die Germanisten,
von denen Beseler und Gierke hervorgehoben werden, wie folgt: Sie ,,behaupteten die positive
Geltung eines ,Gemeinen Deutschen PRs‘ als Uberbau der Partikularrechte, das dem rémisch-
gemeinen Recht ebenbiirtig und ,revisibel® sein sollte — also ein Versuch, die Wissenschaft zur
Rechtsquelle zu erheben: ein Irrtum, da Grundsitze keine Rechtssitze sind, aber ein fruchtba-
rer,

Das so verstandene Deutsche Privatrecht ist also der Hauptinhalt von Mitteis’ Buch, allerdings
mit der MaBgabe, dal es seit Inkrafttreten des BGB nur noch Gegenstand historischer Betrach-

# So Mitteis’ Programm, 1.

% Kleinheyer/Schroder, Deutsche Juristen aus fiinf Jahrhunderten, 3. Aufl. 1989, Art. , Eichhorn®, 76.
% Mitteis, 2.

% Mitteis, 3.

27 Mitteis, 22.
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tung ist und nicht mehr geltendes Recht. Doch hat fiir Mitteis diese Geschichte eine rechtspoliti-
sche Funktion. Deswegen lohnt es sich, Mitteis” Beschreibung des Deutschen Privatrechts ge-
nauer zu iiberpriifen. Das Ergebnis ist, daf Mitteis’ These in allen wesentlichen Punkten unzu-
treffend ist.

Erstens: Die Feststellung, die Germanisten der zweiten Hilfte des 19. Jh. hitten das Deutsche
Privatrecht fiir positiv geltendes Recht gehalten, ist falsch. Die herrschende Meinung war viel-
mehr unter Fithrung von Gerber der Ansicht, es sei gerade nicht geltendes Recht. Dieser herr-
schenden Ansicht schlof sich ja auch Mitteis selbst an. Deswegen erklirte er — zweitens — das,
was er als die Meinung der Germanisten schlechthin ausgab, fiir einen Irrtum — als untauglichen
Versuch, die Wissenschaft zur Rechtsquelle zu erheben. Aber das ist ebenfalls nicht ganz richtig.
Die Rechtswissenschaft des 19. Jh. war nach der Theorie der Historischen Schule ganz generell
eine Rechtsquelle. Das ergibt sich schon aus dem, was Mitteis selbst tiber die Rezeption des
romischen Rechts als Ubernahme der italienischen Rechtswissenschaft des Mittelalters und in
bezug auf die Herrschaft der Pandektenwissenschaft tiber die Rechtsprechung des Reichsgerichts
gesagt hat.” Und gerade deswegen muB8 man im Riickblick sagen, daB streng genommen die
Germanisten Recht hatten, die das gemeine deutsche Privatrecht als ein mit Mitteln der Wissen-
schaft erarbeitetes positiv geltendes Recht ansahen.?

Drittens meint Mitteis, man habe das Deutsche Recht als mit dem romischen Recht ,,ebenbiir-
tig“ angesehen. Auch das wird der wirklichen Lage nicht gerecht. Soweit man es fiir geltendes
Recht hielt, hatte es bei einem inhaltlichen Widerspruch zum rémischen Recht den Vorrang. Es
war nicht nur ebenbiirtig, sondern ging im Konfliktsfalle dem romischen Recht schon nach dem
alten Prinzip des Vorranges des Rechts des engeren Rechtskreises vor” und beanspruchte das ja
auch ausdriicklich, wenn es das rémische Recht auf die ,,Anklagebank® versetzte und ihm den
»Kampf* ansagte, wie Mitteis selbst hervorhob. Gerade der Anspruch des deutschen Rechts, die
besseren Normen zu offerieren, war fiir die Rechtswissenschaft des 19. Jh. wichtig.*!

SchlieBlich bescheinigte Mitteis — viertens — dem vermeintlichen Irrtum iiber die positive
Geltung des Deutschen Privatrechts eine gewisse, in die Zukunft weisende, rechtspolitische
Fruchtbarkeit beim Ringen um die letzten Werte des Rechts. In dieser Zukunft stehen wir heute.
Das ist also die vierte Stufe in der Entwicklung des Deutschen Privatrechts. Wir miissen uns
demnach fragen, wie Mitteis auf dieser Stufe der Entwicklung die Aufgabe des deutschen
Privatrechts sah und was fiir Schltisse man daraus heute fiir die Weiterarbeit bereits gezogen hat
oder ziehen soll.

3. Die Aufgabe der Geschichte bei Mitteis

Antriebskraft fiir Mitteis’ historische Forschungen war die Einsicht, daB das Recht nur aus
seiner Geschichte heraus voll verstindlich ist.*> Diese Suche nach dem Verstindnis des Rechts
hat aber nicht unbedingt eine Unterwerfung unter das Recht, so wie es geworden ist, zur Folge.
Das hat Mitteis schon in seiner bertihmten Schrift tiber den Lebenswert der Rechtsgeschichte
zum Ausdruck gebracht, die mit den Worten endet:* , Die Rechtsgeschichte befreit vom Glau-

* Insofern besteht ein gewisser Widerspruch zwischen den Ausfithrungen auf S. 20 und 22.

¥ Mittermaier, Grundsitze des deutschen Privatrechts, 3. Aufl. 1829, 120.

* So deutlich RGZ 39, 163, zur Spielschuld. Luig, Samuel Stryk (1640-1710) und der ,,Usus modernus Pandecta-
rum®, in: ES St. Gagnér, 1991, 219.

*! Mitteis, 22. Dazu: Klaus Schmid, Die Entstehung der giiterrechtlichen Vorschriften des BGB, 1990, 87ff.

2 Mitteis, 1. Vgl. G. Brun, Leben und Werk ... H. M., 1991.

# Mitteis, Vom Lebenswert der Rechtsgeschichte, 131.
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ben an juristische Dogmen, von der Herrschaft der Schlagworte . . . sie befreit von dem Gefiihl,
daB die Hiiter des Rechts als bloBe Exponenten einer jeweiligen Machtlage stets und stindig
dazu verurteilt sind, ,e vinculis sermocinari‘ — in Fesseln zu sprechen®. Dazu kommt, daf} das
historische Denken die Abkehr von der ,,Begriffsscholastik® fordert, weil es die Rechtsbegriffe
als ,,Ausdruck sozialer und ethischer Werte* verstehen lehrt.** Aber die Geschichte befreit nicht
nur, sie verpflichtet auch auf die wahren Werte. Sie zeigt das ,,Recht als Herrscher im Reiche der
Freiheit und der Menschenwtrde® (so die letzten Worte vom ,Lebenswert“).* Wenn man sich
das klar macht, sicht man, daB sich Mitteis keineswegs nur fiir Vergangenes interessierte. Ihm
ging es vielmehr um ,,wertvolle Ergebnisse fiir das geltende Recht®. Mitteis stellt die These auf,
daB ,Neues sinnvoll nur aus organischer Fortbildung tiberlieferter Elemente® entstehen kann,
»aus der Entfaltung der im Rechtsbewuftsein des Volkes schlummernden Keime . .. Der Weg
zur Vereinfachung und Lebensnihe, der uns vorgezeichnet ist, fiihrt iiber historische Vorbil-
der®. Hier ist es letzlich mehr die verpflichtende als die befreiende Geschichte. Mitteis glaubte an
die ,Dauerkraft des Rechts, die ,historische Kontinuitit®“.** Dadurch wird der Einsatz der
Rechtsgeschichte nicht nur legitim, sondern sogar notwendig. Die Privatrechtsgeschichte wird
geradezu zu einer ,,deutschen Rechtslehre®, und dariiber hinaus fithrt sie zur Rechtsverglei-
chung, die ebenfalls dazu dient, ,,das eigene Recht auszulegen und fortzubilden®.*’

Die Geschichte dieser deutschen Rechtslehre ist die Geschichte eines Kampfes. ,,Der junge
Jurist muB lernen, daB das heutige Recht und seine Theorie aus schweren geistigen Kimpfen
hervorgegangen ist, daB8 sich in ihm aber auch die Dauerkraft des Rechtes, die ,historische
Kontinuitit* bewihrt*.%

Dieser Kampf ums Recht ist ein Kampf um die gerechte soziale Ordnung, d.h. um die
Einfligung des einzelnen in gréBere Einheiten, um Gemeinschaft, Vertrauen, Verstindigung mit
den Rechtsgenossen.” Dieser Kampf ums Recht ist aber gleichzeitig auch der ,,schmerzhafte,
auch heute noch nicht zum AbschluB gekommene langzeitliche Verschmelzungsproze3 von
germanischen und rémisch-kanonischen Rechtselementen, der die neuere Privatrechtsgeschich-
te beherrscht hat“. Das Ergebnis war aber der Sieg des germanischen Elementes. Die Fremdein-
fliisse sind ,,aufgehoben® worden, in ihren schlechten Inhalten tiberwunden und in ihren ,,Dau-
erwerten® bewahrt worden. *

Mitteis” Bild vom Kampf zwischen den romischen und germanischen Rechtsprinzipien bleibt
unverstindlich, wenn man sich nicht klar macht, daB diese beiden verschiedenen Rechte in der
Sicht von Mitteis mit verschiedenen kulturellen Werten verbunden sind.*! Es geht um soziale
und ethische Werte. Die einzelnen Elemente der gerechten sozialen Ordnung sind nach Mitteis
im germanischen Recht und im mittelalterlichen deutschen Recht besonders deutlich in Erschei-
nung getreten. Damals bestimmte ein sozialer Geist die Gestalt der Rechtsinstitute bis ins
einzelne. Das iltere Recht dachte nicht abstrakt, sondern konkret, d.h. auf das Leben bezogen;
es dachte nicht statisch, sondern dynamisch, nicht formal-logisch, sondern funktionell, d.h. es
wertete die Rechtsinstitute nach ihrer sozialen Funktion und strebte nach Vereinfachung. Weiter
heifit es iiber das germanisch-deutsche Recht vor der Rezeption: Es zeichnete sich aus durch

3 Mitteis, 1.

% Mitteis, Lebenswert, 131.

36 Mitteis, 1.

7 Mitteis, 2; in enger Anlehnung an Hiibner, 45.

% Mitteis, 1. Dazu: Landwehr, ,H. M., in: Juristen im Portrit, 1988, 580.

¥ Mitteis, 1.

0 Mitteis, 23.

# Luig, Die sozialethischen Werte des romischen und germanischen Rechts in der Privatrechtswissenschaft des
19. Jahrhunderts, in: FS Kroeschell, 1987, 281.
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Lebensnihe, die zur Erfassung der konkreten Sachverhalte fiihrte. Zu loben sind das soziale
Empfinden, der Gemeinschaftsgeist, der ja schon das iltere Recht durchzieht, da der einzelne
nur als Glied von Gemeinschaften am Recht teilhatte. Daraus folgte wieder die Riicksichtnahme
auf die Belange der Rechtsgenossen und der starke Schutz des Vertrauens,” der aufs engste
verkniipft war mit der Férmlichkeit der Rechtsgeschifte, dem ausgeprigten Formalismus des
Rechts,® und weiterhin der Schutz gegen miBbriuchliche Rechtsausiibung. Jeder einzelne hat
iberhaupt nur so viel Rechte, wie er zur Ausiibung seiner Pflichten bendtigt.

Was sind denn nun die Nachteile dieses Rechts, die tiberhaupt zur Rezeption des rémischen
Rechts gefiihrt haben? Die Mingel des deutschen Rechts waren die Rechtszersplitterung und das
Fehlen einer wissenschaftlichen Bearbeitung und technischen Durchdringung des Rechts. Das
Schoffentum, in dessen Hinden im Mittelalter die Rechtsprechung lag, verlor seine sozialen
Grundlagen und war nicht in der Lage, mit den verwickelten Tatbestinden der frithkapitalisti-
schen Zeit fertig zu werden.* Gerade der Formalismus, der ja urspriinglich eine der Siulen des
stark ausgeprigten Vertrauensschutzes im deutschen Recht gewesen war, wurde in der Zeit der
entwickelten Wirtschaft zum ,listigen Zwang®. Deswegen wurde, so meinte Mitteis, die Re-
zeption zur Notwendigkeit. Denn es gelang dem deutschen Volk nicht, aus eigener Kraft den
Ubergang vom ,traditionalen zum rationalen Rechtsdenken® zu vollzichen. Ganz tiberzeugend
ist das nicht. Wer diesen Satz schreibt, hilt doch offensichtlich die ganze Liste der Werte, die er
zwei Sitze vorher dem deutschen Recht zugeschrieben hat, fiir wenig ,,rational“. Auch bediirfte
der Erliuterung, warum sich spiter die Opposition gegen das romische Recht gerade gegen
seine ,,subtile” Vertragslehre® richtet. Das Wichtigste an dieser Rezeption war nun fiir Mitteis,
daf3 sie im Zusammenhang mit Renaissance und Humanismus stand, die die ,,Befreiung des
Individuums aus dogmatischen Bindungen* brachten. Juristisch begann die Rezeption des romi-
schen Rechts mit dem Zug deutscher Studenten an die oberitalienischen Universititen. Das fand
aber in groBem Umfange leider erst statt, als in Italien eine ,,unerfreuliche Verfallzeit“ herrsch-
te,* als die ,,Postglossatorenschule schon in die Hinde von Epigonen geraten® war.* Diese
Epigonen bildeten die deutschen Studenten nicht, sondern ,,verbildeten® sie, so daB sie voller
Verachtung fiir ihr heimisches ,,barbarisches® Recht heimkehrten. Diese verbildeten Juristen
wurden nun in ihren Amtern zu Oberinstanzen iiber die herkdmmlichen Schéffengerichte,
hoben deren Urteile auf, wenn sie dem romischen Recht widersprachen und bewirkten so, daf3
das Volk am Recht irre wurde, und dafB3 das RechtsbewuBtsein des Volkes versiegte.

Trotz allem war aber zunichst die Rezeption ,,ein Segen®. Sie brachte Verwissenschaftlichung
und ,,straffe Denkzucht“.*” Nur ein ,unsiglicher bornierter Juristenstand® hat diesen Segen in
Unsegen verwandelt.* Das lag nicht nur am Verfall in Oberitalien, sondern wohl noch mehr an
der Handhabung des romischen Rechts als Recht, fiir dessen Anwendbarkeit eine Vermutung
sprach. Schidlich waren inhaltlich der schroffe Eigentumsbegriff des romischen Rechts und sein
starker Individualismus. Methodisch wirkte es sich als Nachteil aus, daB3 keine Verschmelzung
der Rechtssysteme stattfand, daf3 das Recht nicht mehr im Besitz des Volkes war, sondern eine
Geheimwissenschaft in der Hand von Biirokraten wurde und dies bis heute blieb.

Doch schon in der Zeit des Naturrechts erwachte das deutsche Recht aus seiner Betiubung,
und es kam zu einer ,,Gegenrezeption® heimischer Rechtssitze in naturrechtlichen Schriften.

* Mitteis, 29.

+ Mitteis, 8, 29.

# Mitteis, 8.

+ Mitteis, 7.

4 Mitteis, 11-12.

47 Mitteis, 13, 14.

8 Mitteis, 13; nach Brunner.
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Leider lie Mitteis offen, welche Richtung des Naturrechts dabei wichtiger war. Wenn das
stimmt, was er bisher iber das Wesen des deutschen Rechts gesagt hat, miiite es ja die von ihm
Grotius und Leibniz zugeschriebene Spielart des Naturrechts sein, die die Ordnung der Gemein-
schaft in den Vordergrund stellte. Auf unerklirte Weise hielt aber Mitteis die ,,individualisti-
sche® Linie, die er Pufendorf, Thomasius und Wolff zuschreibt, fiir wichtiger,* obwohl sie nach
seinen eigenen Kriterien eher am rémischen Recht ankniipfte.

Gegen dieses kurze Wiederaufleben deutschrechtlicher Gedanken steht dann bei Mitteis die
»Nachrezeption“ des 19. Jh.*® Hier entwickelten sich eigentlich erst die fiir Deutschland ungiin-
stigen Ziige des romischen Rechts in vollem AusmaB: Die Entfremdung zwischen Rechtslehre
und Praxis, die Vernachlissigung praktischer Fragen, die den alten Zustand mangelnder Popula-
ritit des Rechts festigte,®! beschrinkter Positivismus, als Altertumskunde betriebene Rechtswis-
senschaft, Begriffsjurisprudenz und Begriffsscholastik, Arbeit mit einer rein formalen Logik, die
kritiklos Analogie- und Gegenschliisse einsetzte. Der Richter wurde zum Subsumtionsautoma-
ten, man dachte logisch statt gerecht. Die Juristen schufen eine Rechtswissenschaft ohne Recht
oder gar eine ,,rechtsleere Rechtslehre® und versaumten die Anpassung an technische und soziale
Bedingungen.

Das romische Recht selbst war allerdings nicht fiir all das verantwortlich zu machen. Denn
man gab filschlicherweise manche positivistischen Begriffe als romisch aus, z. T. unter verfehl-
tem Anschluf an eine mechanistische Naturphilosophie und zerstorte so den Geist der rémi-
schen Rechtsethik.>* Auch hat das rémische Recht nicht die Auswiichse des Liberalismus ver-
schuldet. Und positiv bleibt immerhin noch die Schulung im exakten Denken. Trotzdem konn-
te Mitteis keinen inhaltlichen ,,Dauerwert® des romischen Rechts benennen. Nur einmal meinte
er mehr nebenher, wie das deutsche Recht seine unsterblichen Leistungen auf dem Gebiet des
Sozialrechts (= Recht der menschlichen Gemeinschaften) erbracht habe, so das romische Recht
auf dem Gebiete des Individualrechts. Es blieb insgesamt dabei, daB fiir die negativen Erschei-
nungen das romische Recht die Verantwortung zu tibernehmen hat. Aber die ersten Erfolge des
Kampfes des deutschen Rechts gegen das rémische Recht sind bereits sichtbar in Gestalt von
Interessenjurisprudenz, Rechtswertlehre und moderner Rechtssoziologie. Das erlaubte Mitteis
eine groBziigige Beurteilung des romischen Rechts. Er sagte:* ,,Die heutige Wissenschaft des
Deutschen Privatrechts weil3 sich bei allem berechtigten Stolz auf die eigenen Leistungen der
Vergangenheit frei von aller Kampfstimmung gegen das Fremde als solches, insbesondere gegen
das romische Recht . . .“. Er meinte, da das Deutsche Privatrecht nur fiir die Verwirklichung der
Gerechtigkeit arbeite, werte es auch Fremdeinfliisse nach dem MaBe, wie sie zur Herstellung der
Gerechtigkeit beitriigen. Und dabei war dann das rémische Recht offensichtlich doch nicht ganz
wertlos. Deswegen ist der Prozel seiner Rezeption noch nicht ganz abgeschlossen. Das rémi-
sche Recht war nach den Worten von Mitteis noch nicht ,,voll aufgehoben, d. h. iiberwunden, in
seinen Dauerwerten bewahrt und auf hoherer Ebene fruchtbar gemacht. “>*

¥ Mitteis, 16, bei der Charakterisierung der Kodifikationen.
0 Mitteis, 20.

51 Mitteis, 21.

2 Mitteis, 21.

3 Mitteis, Vorwort.

5 Mitteis, 23.
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4. Wie wirkte sich Mitteis’ Programm in der Durchfiihrung aus?

Wichtigstes materiales Prinzip von Mitteis’ Deutschem Privatrecht war: ,,Recht und Pflicht
sind nicht zu trennen, die Rechte uns gegeben, damit wir unsere Pflichten erfiillen kénnen®.
Die historische Wurzel dieses Prinzips scheint die Treupflicht des Vasallen im mittelalterlichen
Lehnsrecht gewesen zu sein.®® DaB auch Christian Wolff in seinem Naturrecht dieses Prinzip
aufgestellt hat, verschwieg Mitteis, weil er zu Unrecht Wolff einer Richtung des Naturrechts
zuwies, die den Individualismus betonte.” Wenn Mitteis die Entwicklung einer Regel beobach-
tete, die diesem Pflichtenprinzip entsprach, verlich er ihr ein positives Pridikat und erteilte ihr
die rechtspolitische Aufgabe der weiteren Bewahrung des Errungenen im geistigen Ringen um
die Werte.

Negativ bewertet werden demgegentiber die Regeln, die auf dem Grundsatz beruhten, dal
das Privatrecht eine Ordnung der Rechte der Willensherrschaft des Individuums bildete, wie sie
die Pandektisten im 19. Jh. auf der Grundlage des romischen Rechts entwickelt haben. Auch das
ist eine historische Tatsache, aber ein Zustand, von dem sich die jiingere Rechtsentwicklung in
Mitteis’ Sicht mit Recht mehr und mehr in einer Weise entfernt hat, die das Deutsche Privatrecht
mit rechtspolitischen Ratschligen unterstiitzen muBite. Beispiele fiir beides finden sich in allen
Rechtsgebieten.

DaB das deutsche Recht urspriinglich ein soziales Recht ist, driickt sich natiirlich besonders
deutlich im Recht der menschlichen Gemeinschaften und Gesellschaften aus. Mitteis meinte,®
das deutsche Recht habe auf dem Gebiete des Sozialrechts — auf dem Gebiete der Verbinde und
Genossenschaften — seine groBen Leistungen erbracht. Die Rezeption traf auf ein blithendes
deutsches Gemeinschaftsrecht, hat das aber wohl teilweise zerstdrt.” Das Naturrecht brachte
dann aber mit der Lehre vom Personenverband als ,,moralische® Person die deutschrechtlichen
Prinzipien wieder zu Ehren. Dabei ist es richtigerweise bis heute geblieben:®® Die Gerichte
sprechen heute sogar in richtiger Durchfithrung deutschrechtlicher Gedanken von ,, Treupflich-
ten“ von Aktioniren.

Fiir die germanischen Dauerwerte des Eigentums galt bei Mitteis folgendes:®*! Privateigentum
ist aufgespeicherte und fiir kommende Generationen bereitgestellte Arbeit; darin liegt seine
soziale Rechtfertigung, zugleich aber sein Pflichtgehalt. Alles Eigentum ist Dienst an der Sache,
aber auch Dienst an der Gesamtheit, es ist in der Gesellschaftsordnung vorgegeben, wie der
christliche Solidarismus immer gelehrt hat. Gemeinsame Not kann zu verstirkten Gemein-
schaftsbindungen fiithren, zur Sozialisierung in verschiedenen Formen und Graden, zur Kontrol-
le iiber Bodenschitze, Schliisselindustrien® usw. All das soll in dem alten deutschen Begriff
»Regalitit® der Sache nach schon stecken. Weiter heifit es: ,,Das deutsche Eigentum ist nicht
schrankenlose Herrschaft, sondern Zurechnung zu einer konkreten personlichen Rechtssphire
... je nach seiner sozialen Funktion inhaltlich differenziert . . . Schon die merowingischen Land-
schenkungen . .. Ahnlich gibt es heute Dienst-, Siedlungs- und Treuhandeigen . . .“*> Dement-
sprechend hielt Mitteis einen weit gespannten Eigentumsbegriff, der alle méglichen Rechtsob-

% Mitteis, 33, ferner oben bei Note 43.
% Mitteis, 145.

57 Mitteis, 16, oben bei Note 49.

58 Mitteis, 41.

% Mitteis, 46.

© Mitteis, 47.

1 Mitteis, 82.

%2 Mitteis, 88.
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jekte umfaBte, fiir ein Ergebnis des deutschen Rechtsdenkens. Das erleichtert auch die Einbezie-
hung geistiger Leistungen (Immaterialgtiterrecht).

Andererseits brachten das Rémische Recht oder auch die mechanistische Naturphilosophie des
19. Jh.®® mit der Beschrinkung auf Sacheigentum und der daraus resultierenden strengen Tren-
nung von Schuld- und Sachenrecht Prinzipien zur Geltung, die die Rechtssicherheit im Verkehr
vor den Schutz der Herrschaftssphire des einzelnen stellen. Unter diesem Gesichtspunkt ist
insbesondere fiir Mitteis das Abstraktionsprinzip kritikwiirdig.®* Darin wiirde ihn heute der
§ 1365 BGB bestitigen konnen, der fiir Geschifte eines Ehegatten in bezug auf sein gesamtes
Vermégen nicht mehr zwischen Verpflichtung und Verfiigung unterscheidet. Aus der Perspek-
tive von Mitteis wiirde dabei der deutschrechtliche ,,soziale” Gedanke des Schutzes der Ehe den
Vorrang haben vor individuellen Austauschinteressen.

Wenn man gemil germanischem Rechtsgedanken nicht iibertrieben starr zwischen Schuld-
" und Sachenrecht trennt, scheint es auch richtig zu sein, in dem viel erérterten Fall des doppelten
Verkaufs einer Sache dem ersten Vertragspartner den Vorrang zu geben.®

Fiir Mitteis gab es geradezu typische Verliufe von Entwicklungen. Ein Muster dafiir bietet das
Hypothekenrecht.®® Das Mittelalter war bereits auf dem Wege zu einem modernen Hypothe-
kenrecht, das auf den Prinzipien von Publizitit und Spezialitit beruhte. Diese wurden nach
Mitteis durch die Rezeption gefihrdet. Das rémische Recht brachte die nicht eintragungsbediirf-
tige Generalhypothek. Das war fiir die Schuldner héchst nachteilig, befriedigte aber auch die
Interessen der Gliubiger nicht. Deswegen, meint Mitteis, sei die neuere Gesetzgebung richtiger-
weise zu den urspriinglichen ,,deutschrechtlichen* Gedanken zuriickgekehrt.

Dem gleichen Schema folgt nachstehende Ableitung: ,,Das iltere Recht kennt Sachinbegriffe
...—Heute sind . . . Rechte nur an den einzelnen Sachen méglich. — Die Tendenz geht dahin . . .
als rechtliche Einheit anzusehen®.®

Bei § 932 BGB kritisierte Mitteis das Fehlen einer Losungsmoglichkeit fiir den alten Eigentii-
mer, wie sie das alte deutsche Recht kannte. Das sei, meinte Mitteis, unter anstindigen Men-
schen {iblich.®® Auch hier steht also die soziale Pflicht vor dem Recht des Erwerbers.

Nach Mitteis war auch das Schuldrecht des BGB im Kern deutschrechtlich geblieben. Das
sollte sich im Prinzip der Vertragsfreiheit und in der Auffassung des Schuldverhiltnisses als
Organismus manifestieren.”’ Dabei fithrte Mitteis die Typenfreiheit des deutschen Vertrags-
rechts gegen den Numerus clausus der romischen Vertragstypen ins Spiel. Das 13t sich nicht
ganz mit dem vereinbaren, was Mitteis eingangs iiber die Konkretheit und Anschaulichkeit des
deutschen Rechts gesagt hatte. Denn im Grunde war das romische Recht lebensniher und
konkreter, wenn es die Vertrige einteilte: Bei den Konsensualvertrigen Kauf und Miete nach
dem, was typischerweise ein sinnvoller Inhalt war, bei den Realvertrigen nach dem Gesichts-
punkt der Abwicklung (Leihe, Darlehen), bei der Stipulation nach der eindeutigen Form und bei
den Innominatvertrigen nach dem Beginn der Erfiillung von einer Seite. Demgegeniiber er-
scheint die Klagbarkeit des pactum nudum cher als abstraktes Prinzip der Willensherrschaft.”

 Mitteis, 21.

% Mitteis, 83.

% Mitteis, 83.

% Mitteis, 113.

7 Mitteis, 84.

% Mitteis, 121.

% Mitteis, 126.

0 Vgl. Wieacker, Industriegesellschaft und Privatrechtsordnung, 1974, 58. K.-P. Nanz, Die Entstehung des allgemei-

nen Vertragsbegriffes. So im Grunde Mitteis selbst, 29.
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Weiter entspricht nach Mitteis die Vorstellung des Schuldverhiltnisses als Organismus dem
ganzheitlichen Denken des mittelalterlichen Rechts.” Erst auf der Grundlage dieser Auffassung
hielt Mitteis die Lehre von den Leistungsstdrungen fiir begriindbar. Besonders deutlich wird das
bei der positiven Vertragsverletzung. Dort heifit es: ,,Genauere Kenntnis des materiellen Rechts
hitte diesen Begriff nicht als neu erscheinen lassen. Fiir das Lehnrecht ist er geradezu typisch:
Die Treupflicht des Vasallen . . .“”* Bei diesem Beispiel zeigt sich auch, daB die Schilderung der
Entwicklung unmittelbar in einen Verbesserungsvorschlag einmiinden kann. So heiBit es bei den
Leistungsstorungen: ,,Der kiinftige Neuaufbau der Lehre von den Leistungsstérungen wird die
geschichtlichen Erfahrungen verwerten miissen, vor allem den Gedanken, daB jede Stérung sich
im Gesamtorganismus des Schuldverhiltnisses auswirkt, dieses aber, soweit sozial wertvoll,
méglichst aufrechterhalten werden soll“.”

Der Formalismus der Rechtsgeschifte, der im Mittelalter zum listigen Zwang geworden
war’* und damit im Grunde zur Notwendigkeit der Rezeption gefiihrt hat, wurde von Mitteis
insgesamt positiv gesehen. Die Form war der Ankniipfungspunkt fiir das Vertrauen:” ,In der
Form verkérpert sich das Rechtsgeschift wie das Kunstwerk in der Wiedergabe; sie bringt dem
Volke das Recht zu lebendigem BewuBtsein . . .“.” Diese Sicht ist nicht unproblematisch. DaB
sich das Kunstwerk in der Wiedergabe verwirklicht, gilt allenfalls fiir ein musikalisches Kunst-
werk. Aber davon abgesehen war es stets als Forderung des deutschen Rechts angesehen wor-
den, daB gemiB dem Grundsatz der Treue auch formlose Vertrige prinzipiell verbindlich sein
miiten. DaB Mitteis diese Forderungen teilweise dem kanonischen Recht zuschreibt, ist keine
Losung des Problems.”” Vielmehr hitte er hier Farbe bekennen miissen hinsichtlich der sozialen
Bedeutung von Form und Erklirung. Das franzdsische (germanische?) Sprichwort ,,car le coeur
doit suivre la parole” verschiebt lediglich das Problem und macht das Wort im Verhiltnis zum
Willen zur Vertrauen rechtfertigenden Form.”

In der Rechtsgeschiftslehre bezeichnete es Mitteis als Riickkehr zu einem deutschen Stand-
punkt gegentiber der romischen Willenstheorie, wenn die Praxis die Irrtumsanfechtung in Fillen
versagt, wo soziale Interessen auf dem Spiel stehen, wie beim Beitritt zu einer Handelsgesell-
schaft.”” DaB der franzosische Konig beim StraBburger Eid des Jahres 842 den Eid in deutscher
Sprache ablegte und der deutsche in franzdsischer Sprache, ist in der Tat eine schone Illustration
des Prinzips, daB es bei der Willenserklirung auf das ankommt, was der Partner verstehen
kann.*

Das Prinzip des Vertrauens auf duflere Tatbestinde — etwa beim Vertrauensschaden — soll im
deutschen Recht besonders stark ausgeprigt gewesen sein und habe sich auch in der Férmlich-
keit der Rechtsgeschifte manifestiert.®!

7' Mitteis, 126.
2 Mitteis, 145.
> Mitteis, 145.
7 Mitteis, 8.

> Mitteis, 29.
7 Mitteis, 30.
7 Mitteis, 138; vgl. auch 126.
8 Mitteis, 137.
7 Mitteis, 28.
8 Mitteis, 29.
81 Mitteis, 29.
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5. Schlufbetrachtung

Die von Mitteis vorgetragene Sicht der Dinge erscheint dem heutigen Juristen weithin irratio-
nal. DaB sich etwa die Lehre von den Leistungsstorungen rechtspolitisch gesehen dann auf dem
richtigen Weg befindet, wenn es ihr gelingt, in schweren geistigen Kimpfen die historische
Kontinuitit zum Lehnrecht mit seiner Treuepflicht zu halten, ist wenig einleuchtend. Derartige
Perspektiven sind ja auch kaum durchzuhalten. Das zeigen etwa die Diskussion um die Form-
und Typenfreiheit beim Vertrag und auch die uneingeschrinkte Einordnung des Naturrechts,
das teils die Rechte des Individuums und teils seine Pflichten betont hat, in die Geschichte
germanisch-deutschen Rechtsdenkens. Die Gleichsetzung germanisch-deutsch-sozial-wertvoll
ist keineswegs iiberzeugend. Auf dieser Grundlage 1i8it sich eine Geschichte der Dogmen des
Privatrechts nicht schreiben.

Mit dieser Feststellung soll Mitteis’ These, das Recht sei nur aus seiner Geschichte heraus voll
verstindlich,® nicht bestritten werden. Aber die Geschichte liefert nicht die Kriterien dafiir, wo
sie vom Glauben an tradierte Dogmen befreit, und wo sich die Dauerkraft des Rechts in
verbindlicher Weise bewihrt hat. Es mul3 weiter auch anerkannt werden, dal Mitteis in der
Sache viele Tendenzen richtig gewtirdigt hat. Zum Beispiel kritisierte er aus seiner Pflichtenper-
spektive die viel zu enge Regelung von § 226 BGB, der eine schikantse Rechtsaustibung nur
dann verbietet, wenn sie von einer Schidigungsabsicht getragen wird. Das widerspricht dem
Pflichtenstandpunkt, der eine Rechtsausiibung schon dann verbietet, wenn sie keinen positiven
Bezug zu einer Pflicht hat. In diese Richtung geht auch neuerdings die Rechtsprechung und
stlitzt das MiBbrauchsverbot auf § 242, der eine Schidigungsabsicht nicht voraussetzt. Es ist
natiirlich erhellend, fiir derartige Tendenzen Beispiele im ilteren Recht oder auch in auslindi-
schem Recht zu finden. Auch ist es sinnvoll, diese Tendenzen einzureihen in grofBere Prozesse,
wie etwa in Hedemanns ,,Freiheitssturm® des 19. Jh., oder auch in die von Wieacker beobachtete
Riickkehr zu den ,ethischen Grundlagen des ilteren europiischen Gemein- und Naturrechts®.*
Aber das Bild vom Kampf und Sieg deutschrechtlicher Gedanken paBt nicht, obwohl es eine
Tradition hat, die bis in die Zeit von Stryk zuriickreicht®, und obwohl diese Betrachtungsweise
auch heute noch Anhinger hat, wie etwa die jiingst gefithrte Auseinandersetzung um die richti-
ge Interpretation von § 1007 BGB aus seinen teils rémischen und teils germanischen Urspriin-

gen heraus zeigt.®

8 Mitteis, 1.

% Hedemann, Die Fortschritte des Zivilrechts im 19. Jahrhundert. Wieacker, Industriegesellschaft, 24.

8 Luig, Art. ,,Stryk®, in: HRG.

8 P. Koch, Neues Verstindnis auf der Grundlage alten Rechts, 1986; dazu meine Rezension ZNR 1988, 242. S. We-
ber, § 1007 BGB — Prozessuale Regelungen im materiell-rechtlichen Gewand, 1988; dazu meine Rezension ZNR 1990,
103.
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