Uber den Leihegedanken
in der deutschen Rechtsgeschichte

VON WILHELM EBEL

Es gehort zu den spezifischen und, wie ich meine, heute besonders wichtigen Auf-
gaben des Rechtshistorikers, das Begriffsarsenal zu verwalten und zu pflegen, mit
dessen stindig iiberpriiften Bestinden die Tatsachen der deutschen Rechtsgeschichte
bewiltigt und in einem dem Geiste ihrer Zeit entsprechenden Bilde dargestellt werden
kénnen. Dabei gilt es immer wieder, die unwillkiirliche Reprojektion heutiger Begriffe
in eine Zeit, die sie jedenfalls anders gedacht hat, zu korrigieren und zu verhindern —
angefangen von Erscheinungen wie »Staat, »Reich«, »K6nigswahl« bis herab zu pri-
vatrechtlichen Gebilden wie »Schenkung«, » Vertretung« u. a. m. Doch nicht nur die
unmittelbar gegenstindlichen Institutionen des Rechts, mehr oder weniger scharf von-
einander abgesetzt, fordern Beachtung. Das gleiche gilt auch fiir die allgemeinen Grund-
vorstellungen, die tiber oder hinter den konkreten Institutionen stehen, die Denkfor-
men, auf denen sich — wenn iiberhaupt moglich — ein autogenes System des alten
Rechts allein aufbauen lifit. Mogen sie fiir unser institutionelles Denken scheinbar
Ungleichartiges umfassen — wie z. B. die Denkform der Willkiir die Wette, die Exeku-
tionsklausel, die statutarische Satzung hergibt ) —, so gehoren sie doch zum rechtlichen
Weltbilde ihrer Zeit. In diesem Verstande wollen auch die nachfolgenden Ausfithrungen
tiber den Leihegedanken genommen werden. Sie bezwecken, den Gedanken und Begriff
der Leihe, des Lehens also, als eine nicht nur im institutionellen Lehnrecht verkorperte,
vielmehr weit dariiber hinaus greifende Grundform der mittelalterlichen Rechtsver-
fassung zu verstehen, von der diese weitgehend, wenn nicht eben beherrscht, so doch
durchwoben ist.

L

Das Wort »Lehen« mit seinen Kompositen »Lehnwesen«, » Lehnstaat«, » Lehnrecht«
bedeutet unserer Vorstellung einen geschichtsrdumlich eindeutig abgegrenzten Wert.
Unter dem heute nur mehr von der Geschichtsforschung bestimmten, also rein histori-
schen Aspekt erscheint das Lehen als verfassun gsrechtlicher Begriff. Das
1) Den Versuch, die Willkiir als Denkform zu skizzieren, hat der Verf. in »Die Willkiir. Eine

itlgl.i.e zu den Denkformen des ilteren deutschen Rechts« (Gottinger Rechtswiss. Studien H.
» Ottingen [1953]) gemacht.
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Lehnrecht als der besondere, das Lehnwesen ordnende Rechtskreis, im 19. Jahr-
hundert unter den Materien des deutschen Privatrechts abgehandelt, gilt uns heute
wieder als Teil der mittelalterlichen 6ffentlichen Rechtsordnung, welche »seine wahre
Natur ihm wiederzugeben, es aus der Verbannung (sc. in das Privatrecht) zu erl6senc
H. Mitteis in seinem bekannten Buche tiber »Lehnrecht und Staatsgewalt« ? sich aus-
driicklich zur Aufgabe gestellt hat.

Danach pflegt man allgemein unter »Lehen« im spezifischen Sinn jene aus der Ver-
bindung von Vasallitit und Benefizium hergeleitete Institution zu verstehen, die, nach-
dem sie aufler ihrem urspriinglichen, friihesten und hauptsichlichen Objekt, dem
Grundbesitz, auch Amter, Herrschaften, Gerichtsbarkeiten und andere nutzbare
Hoheitsrechte zum Gegenstand erhalten hatte, wihrend des Hochmittelalters die ganze
Staatsverfassung durchdrang und mit der Heerschildordnung das Bild vom Staatsauf-
bau, in der Welt des Adels, weithin bestimmt.

Mit dieser Umschreibung ist schon ein erstes fiir uns wesentliches Problem beriihrt,
die Frage nidmlich, welchen geschichtlichen Weg die Erstreckung des Begriffs » Lehenc
auf die einzelnen Gegenstinde gegangen ist. Sozusagen die klassische, schon von Eich-
horn, Roth, Waitz, H. Brunner und noch heute z. B. von Schréder-v. Kiinfiberg,
v. Schwerin-Thieme und H. Conrad vertretene Auffassung geht bekanntlich dahin, dafl
die Bodenleihe die urspriingliche Lehnsart, dafl Grundstiicke also die urspriing-
lichen Lehnsgegenstinde gewesen seien. Zur Amterleihe ist es danach auf dem
Wege iiber die Amtsgutleihe gekommen, indem das Amt zur Pertinenz des eigentlich
fiir den Unterhalt des Beamten bestimmten Amtsgutes, also verdinglicht wurde, das
sichliche Substrat der Amtsfiihrung zugleich die Rechtsform fiir die Ubertragung des
Amtes selber, als Lehen, lieferte. Demgegeniiber haben H. Mitteis, an eine Bemerkung
G. Belows ankniipfend, und auch F. L. Ganshof? die Amtslehen (honores) als selb-
stindigen, neben der Landleihe stehenden, von ihr im Rechtscharakter verschiedenen
Lehnstypus, als Belehnung mit der Gewere an einem Recht (ohne den Umweg iiber die
pertinentia comitatus) angesprochen. Ja, H. Mitteis hat nachdriicklich betont, der
Grundstiicksleihe sei nur eine sekundire Rolle zugekommen, die Amtsleihe sei fiir die
Verfassungsgeschichte das Primire, wobei die Ubertragung 6ffentlicher Machtbefug-
nisse in lehnrechtlichen Formen keineswegs einer Privatisierung dieser Befugnisse gleich-
zusetzen sei+). Eine Kritik an diesen gewif3 zutreffenden Thesen ist, soweit ersichtlich,
bisher nicht erhoben worden ). Hingegen hat iiber den Gegenstand der Bodenleihe
dann H. Krawinkel © eine von allen iibrigen stark abweichende Lehre aufgestellt, die

2) H. MrrtEss, Lehnrecht und Staatsgewalt, Weimar (1933) S. 5.

3) F. L. Ganssor, Qu’est-ce que la féodalité? 3. Aufl. (1957).

4) Lehnrecht S. g f.: »Amt bleibt Amt, auch wenn es verliehen wird.«

5) Auch nicht durch W. Kienasr in seiner ausfiihrlichen Besprechung des Mitteisschen Buches,
HZ 158 (1938) S. 3 ff.

6) H. Krawinker, Unters. z. frink. Benefizialrecht, Forsch. z. dt. Recht II, 2 (1936).
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in der Gleichung gipfelt: beneficium = Uberlassung der Abgabenhoheit = emunitas
= lastenfreies Eigentum. Wenngleich der damit unternommene Versuch, das Lehns-
objekt auch bei der Grundstiicksleihe zu entdinglichen, als verdienstlich gelten muf,
kann dieser Formel hier doch nicht gefolgt werden.

Uber das Verhiltnis von Benefizium und Vasallitit im Rahmen der herrschenden
Lehnsdefinition hat H. Mitteis?) entgegen A. Dopsch® den — richtigen — Satz auf-
gestellt, daf} diese beiden Elemente des Lehnsvertrages »niemals und nirgends zwangs-
ldufig miteinander verbunden« gewesen sind. Die Beweiskraft der von ihm fiir Bene-
fizien ohne Vasallitit angefiihrten drei Urkunden hat freilich W. Kienast angezweifelt?
und auch die Zeugnisse fiir das Vorkommen unbelehnter Vasallen in Deutschland als
recht diinn gesit und zweideutig bezeichnet. Unbeanstandet hat Mitteis**) hingegen
die Verwendung des homagium, der Mannschaft, zur Begriindung von — wie er sagt —
Schuldverhiltnissen als ein auflerhalb des Lehnrechts stehendes Geschift angesehen;
neben der Mannschaftsleistung des Biirgen (die Mitteis als Rest der alten Selbstver-
geiselung bezeichnet 'V) steht hier das homagium poenae oder emendae, die Siihne-
mannschaft ™ des Totschligers oder sonstigen Friedensbrechers. Zu dieser Institution
mag hier lediglich darauf hingewiesen werden, dafy zahlreiche (auch spite) Zeugnisse
hierfiir in den stidtischen Urfehderegistern vorliegen. Die Stidte umgaben sich auf
diese Weise gern mit einem Kranz mannschaftsverpflichteter Adeliger, die sie durch
Abschluff von Urfehden aus Anlaf} von Streitigkeiten fiir sich gewannen ™). Fiir den
vielseitigen Gebrauch dieser aulerlehnrechtlichen Mannschaft hat Mitteis den anschau-
lichen Ausdruck »Hohlform« gebraucht, die »jeden beliebigen Inhalt obligatorischer
Natur aufnehmen« konne. Auch fiir ihn steht die Erscheinung aber, wie gesagt, aufler-
halb des institutionell gesehenen Begriffs »Lehenc, gehort also nicht zum Lehnrecht.

Ob die Grundleihe aus K6nigs- (bzw. Kirchen-)gut allein oder neben ihr gleichzeitig
die Amterleihe als Ausgangsform genommen wird — immer spielt nach der Lehrbuch-
lehre das gedanklich undeutliche, institutionell indes angeblich eindeutige Rechtswort
»beneficium« die mafigebliche Rolle fiir die sog. dingliche Seite der Erscheinung
»Lehen«. Nach der dem antiken Begriffsschatz entnommenen precaria, dann den von
H. Brunner entdeckten, nur sachlich, nicht sprachlich umrissenen merowingischen

7) Lehnrecht S. 519.

8) A. Dorsch, Wirtschaftl. u. soziale Grundlagen d. europ. Kulturentwicklung, Teil 1I, Wien

(1920) 8. 305.

9) Vgl. Anm. 5

10) Nach G. PraTox, L’hommage féodal comme moyen de contracter des obligations privées,

Rey. gén. du droit 26 (1902).

k1) Hiergegen vgl. F. Beverie, Der Ursprung der Biirgschaft, ZRG 47 (1927) S. 567 ff., und
- EBEL, Liibisches Kaufmannsrecht, Gottingen (1951) S. 33—65.

12) Niche »Sithnelehen«, wie MrrTeIs (S. 484) widerspruchsvoll sagt.

;3) Uber solche Mannschaftsurfehden der Stadt Rostodk vgl. W. EBeL, Die Rostocker Ur-

ehden, Rostock (1938) S. 113 fF.
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Landschenkungen 4, gilt »beneficium«, obwohl sprachlich ja doch zunichst nur das
Motiv, nicht das Geschift charakterisierend, als terminus juridicus fiir die Land- und
Amterleihe, bis es durch das etymologisch dunkle Wort feudum in dessen raschem
europiischem Siegeszuge verdringt wurde. Dabei hat doch die neuere Sonder-For-
schung bereits die mangelnde Eignung des Wortes »beneficium« fiir die lehnrechtliche
Begriffsentwicklung tiberzeugend dargetan 's), indem einerseits die »schier unbegrenzte
Zahl seiner Verwendungsmoglichkeiten zur Bezeichnung der verschiedensten Phino-
mene« hervorgehoben und zugleich festgestellt worden ist, daf} sich eine prizise tech-
nische Verwendung des Wortes beneficium, etwa zur Bezeichnung eines Lehnsobjelkts,
in der frinkischen Zeit iiberhaupt nicht nachweisen lifit.

Scheidet damit das Rechtswort »beneficium« zur Bestimmung und Umgrenzung des
Begriffs »Lehen« und »Lehnrecht« aus, so bleibt, im Sinne der herkémmlichen Lehr-
buchmeinungen — meinetwegen der klassischen Auffassung —, eigentlich nur das
Institut der Vasallitit als entscheidendes Merkmal, und zwar, institutionengeschichtlich
betrachtet, die mit einem Benefizium verbundene Vasallitit, also das vasallitische, das
Ritterlehen (nach H. Mitteis genauer: das ritterliche Landlehen als Ursprungstyp).
Das bedeutet schon gegeniiber der alten praktischen Lehnrechtsliteratur des 16. bis
18. Jahrhunderts, etwa bis zu Georg Michael Webers groffem Handbuch des Lehn-
rechts 1), eine wesentliche Einschrinkung. Diese war, vom tatsichlichen Bestande ihrer
Zeit ausgehend, noch weiter gegangen. Sie enthilt ein riesiges Arsenal von Leihe-
formen und -gegenstinden, von der Fiirstentums- und Gerichtsleihe bis zum Wappen-,
Galgen-, Henker-, Schandesel- und Frauenhauslehen, und der Bereich des Lehnrechts
war fiir sie keineswegs durch die militirischen Dienstleistungen des Beliehenen be-
grenzt, vielmehr durch seine personliche Zugehorigkeit zur Heerschildordnung, der
Offiziersrangliste des Feudalstaates, grundsitzlich also zum Adel. Dem militirisch
nachritterlichen Zeitalter angehorend, unterschied sie kaum noch zwischen dem
»eigentlichen« Lehen, dem Rittersold, und den »uneigentlichen« Lehen, zog also auch
das Lehen in den Lehnrechtsbereich, bei dem die Leistung des Beliehenen in Zins
bestand oder ginzlich fehlte. Erst die lehnrechtsgeschichtliche Forschung unserer
Tage, mehr auf die Wurzeln als auf die Krone des Baumes schauend, hat offensichtlich
nur das militir-vasallitische Lehen zum Leitbild genommen, es zum Lehen schlechthin
erklirt. Nur daher kommt die scharfe Trennung von Ritterlehen und bduerlicher Leihe
in den Darstellungen des deutschen Privatrechts, oder die Abscheidung der Dienst-

14) H. BRUNNER, die Landschenkungen der Merowinger und der Agilolfinger, SB. Berl. Akad.
Wiss. 1885, S. 1173 ff.; Forsch. z. Gesch. d. dt. u. franz. Rechts (1894) S. 1 ff.

15) v. VoLTELINI, Prekarie und Benefizium, VjschrSozWG. 16 (1922) S. 305 f.; A. PoEscuL, Die
Entstehung d. geistl. Benefiziums, ArchkathKirchR. 106 (1926) S. 1 ff.; H. MrrtEss, Lehnrecht
S. 107 f.

16) G. M. WesER, Handbuch d. in Deutschland iiblichen Lehnrechts, nach G. L. Béhmers
Grundsitzen, 4 Teile (1807—18).



UBER DEN LEIHEGEDANKEN 15

mannenlehen, oder ganz allgemein die Vorstellung von einer in der feudum-Zeit ein-
setzenden Ausdehnung des Lehnbegriffs und seiner Anwendung auf mancherlei nicht
mehr lehnrechtliche Gegenstinde als sozusagen unechte Sekundérbildungen des Lehns-
gedankens. Die mittelalterliche Verwendung des Lehnbegriffs in anderen Rechts-
bereichen als der ritterlichen Welt gilt als juristische Metaphorie, nicht viel anders als
die sprachliche, wie sie die Minnesinger liebten, wenn sie ihrer Dame ihr Herz zu

Lehen auftrugen.

1L

Nach dem Vorgetragenen erscheint die Frage berechtigt, woher denn die lehnrechts-
geschichtliche Forschung diesen so begrenzten Begriff des Lehen und Lehnrechts
bezogen hat. Da zeigt sich — worauf auch H. Mitteis hingewiesen hat'?) —, daf} die
Rechtsspiegel des 13. Jahrhunderts fiir die noch heute fortwirkende Dogmatisierung
und » Versteinerung« (Mitteis) des Lehnrechts verantwortlich sind, indem sie »in einer
Art von konstruktiver Arbeitshypothese« nur noch das vasallitische Lehen als »echtes«
Lehen betrachteten und so einen lediglich qualifizierten Fall zum Normalfall erhoben;
dabei »bildete das vasallitische Lehen immer nur eine der moglichen Formen, aller-
dings eine besonders ausgezeichnete«, aber »nur eine historische, empirische, keine
logische Kategorie«.

Damit dringt sich aber die — von Mitteis nicht weiter verfolgte — weitere Frage von
selber auf, welchen Bereich denn der Begriff »Lehen« in der Vorstellung des Mittel-
alters ausgefiillt habe. Da wir uns hierfiir, wie nun wohl deutlich, nicht an den insti-
tutionellen Begriff des vasallitischen Ritterlehens halten konnen, diirfen und miissen
wir das Rechtswort »Lehen« zum Ausgangspunkt nehmen. Dabei nehmen wir nicht
¢twa in Kauf, sondern gehen bewuflt darauf aus, sachlich (institutionell) recht unter-
schiedliche rechtliche Tatbestinde zusammenzufassen, wenn sie nur von der Bedeu-
tungsbreite und dem Bedeutungsgehalt des deutschen Wortes »leihen« — dessen Sub-
Stantivform eben »lén« ist — gedeckt werden. Eine solche Aspektverbreiterung wire
und ist auch dann gerechtfertigt und nicht ohne Nutzen, wenn sie institutionenge-
schichtlich unverwendbar wiire.

Beachtlicher wire der Einwand, daff das deutsche Rechtswort »Lehen« (»leihen«)
im wesentlichen erst in den Quellen des 13. Jahrhunderts auftritt, daf es aber metho-
disch unzulissig sei, das Bedeutungsfeld eines so spit erscheinenden Wortes und damit
Méglicherweise spite sekundire Vorstellungen zum Ausgang zu nehmen. Demgegen-
Giber ist 2y sagen: Fiir die Erfassung rechtlicher Denkformen des germanisch-deutschen
Rechts ist nachdriicklich das heuristische Prinzip zu verfechten, dafl ein gemeinsames

ort fiir Rechtstatsachen, die uns nach unseren sachbezogenen Kategorien als vielleicht
recht Verschiedene Tatbestinde erscheinen mogen, dennoch die Vermutung einheitlicher
17) Lehnreche . 130 f.
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Rechtsvorstellungen fiir sich hat. Die rechtssprachlichen Wortfelder decken sich nicht
mit unseren Ordnungsbegriffen, die einer jiingeren oder fremden geistigen Welt
entstammen. Auf den autogenen, wenn auch diffusen, ja scheinbar widerspruchsvollen
Begriffen des alten Rechts aufzubauen, ist selbstverstindliche Voraussetzung fiir dessen
wirkliches Verstindnis. Fiir das deutsche Recht besitzen aber nur deutsche Rechts-
worter diesen Schliisselwert; alle lateinischen Ubersetzungsworte der frithen Zeugnisse
sind von einer gefihrlichen Unzulinglichkeit. Wenn nun das deutsche Wort »leihen«
_ zwar verhiltnismifig spit, dann aber in grofier Streuungsbreite auftritt, so spricht die
Vermutung nicht dafiir, daf} es sich auch um eine spite Ubertragung des Begriffs auf
vorher nicht darunterfallende Gegenstinde handelt, sondern umgekehrt dafiir, daf das
srechte« Lehen nicht alle Tatbestinde erfafit, die schon in dlterer Zeit mit dem deut-
schen Wort »leihen« hitten bezeichnet werden konnen. Jedenfalls hat, wer eine erst
spitere Ausdehnung des Lehnbegriffs von der vasallitischen Leihe her behauptet, dafiir
die Beweislast, und ihr ist bis heute noch nicht gentigt worden.

Im Sinne einer allgemeinen rechtlichen Denkform konnen wir also an das Rechtswort
»Leihe« ankniipfen, das, aus der germanischen Wurzel /ia, lea = lassen, {iberlassen, den
ganzen Bogen der Rechtsworte iiberspannt, welche die Ubertragung einer abgeleiteten
Befugnis, eine Ermichtigung, die Ausiibung tibertragener Rechte zum Gegenstand
haben. Dabei braucht uns die meist kurzfristige Gebrauchsiiberlassung von Fahrnis im
tiglichen Leben, das zeitlose Institut des privaten Rechtsbereichs, nicht weiter zu
beschiftigen. Schon immer hat der Nachbar dem Nachbarn solche Gefilligkeiten er-
wiesen. Auch dafl die Fahrnis-»leihe« zugleich das heute romanistisch eingeengte
(mutuum) Darlehn — auch das verzinsliche — decdkt, braucht nur erwihnt zu werden.
Fiir die Geschichte der deutschen Rechtsverfassung sehr viel wichtiger ist die Landleihe
mit ihrer Vielfalt der Formen — hinsichtlich ihrer Dauer, auf bestimmte oder unbe-
stimmte Zeit, als Zeitleihe, lebenslingliche oder Erbleihe, und mit ihrer regelmiflig
gegebenen Entgeltlichkeit, die der Aufteilung der Grundrente dient, mag sie die For-
men der Ertragsbeteiligung (wie beim altnordischen Lehn auf Abrechnung oder beim
Teilbau), der festen Geld- oder Naturalzinse oder auch der (nicht aus personlicher
Abhiingigkeit geschuldeten) Dienstleistungen haben *®,

Diebedeutsamste Quelle fiir die Verwendung des deutschen Rechtswortes »leihen«

18) Zur Erginzung ein Blick auf Miete und Pacht: Der fiir die Landiiberlassung spezifisch
gewordene, rechtssprachlich farblose Ausdruck »Pacht« (= pactum), der sich gleichermafien
von der Leihe wie von der Miete abzusetzen beginnt, taucht zwar schon gegen Ende des 13.
Jahrhunderts in Urkunden auf, hat seinen technischen Sinn aber erst in nachmittelalterlicher
Zeit erhalten. Anfangs bezeichnet er die Erbleihe wie die Zeitleihe und namentlich jede Art
von Zins. Mit der Leihe, die sie verdringte, teilt die Pacht aber auch weiterhin die Variationen
von der kurzfristigen Zeitpacht bis zur Erbpacht. Bei aller Beachtung der juristisch-technischen
Einzelabwandlungen: wer einen urspriinglichen, wesensmifiigen Unterschied zur Leihe in
einem obligatorischen Charakter der Pacht erblickt, ist iiber die systematischen Bemiihungen
gemeinrechtlicher, der romischen locatio conductio verhafteter Juristen nicht hinausgekommen.
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(»lén« als Bezeichnung des Objekts) sind natiirlich die Rechtsbiicher, die das Wort
recht eigentlich zum nomen juridicum gemacht haben. Sie haben es allerdings nicht
geprigt, wie zahlreiche iltere, wenngleich verstreute Erwihnungen dartun; das ahd.
»liben«, »lébhan« erscheint schon in den Glossen des 8./9. Jahrhunderts, und zwar fiir
foenus, praestatio, usura, questus, beneficium, praedium, feudum censuale, wie etwa
Graff ') ausweist. Freilich wiirde es gewagt sein, auf solchen zufilligen Zeugnissen
einen allgemeinen Begriff »Lehen« aufzubauen. Die Rechtsbiicher haben aber das Wort
in Kategorien gebracht wie: Mannlehen, rechtes Lehen, Erblehen, Burglehen u. a. Dafl
sie dabei dem rechten Lehen, dem Erblehen und dem Burglehen als den Arten des
Mannlehens ihr ganzes Interesse zuwenden, wurde schon bemerkt. Lehnrecht in diesem
engeren, institutionellen Sinne ist aber nicht Leiherecht, sondern Vasallen-, Mannen-
recht, ja nicht einmal Mannenrecht in vollem Umfange — das Dienstmannenlehen bleibt
beiseite. Genau betrachtet wird also nur die ad hoc geschaffene und ad rem bezogene
Vasallenbindung nach Begriindung und Wirkung in personlicher und dinglicher Hin-
sicht behandelt. Auch die Lehngerichtsbarkeit ist nicht Leihe-, sondern Mannengerichts-
barkeit.

Damit fiillen Sachsenspiegel- und Schwabenspiegel-Lehnrecht nicht einmal den
feudum-Begrift der Libri feudorum aus, wonach ein feudum oder beneficium non nisi
in rebus soli aut solo cobaerentibus aut in his, quae inter immobilia computantur,
bestehen kann — wobei wir erginzend gewify daraus schlielen diirfen, daf} alle feuda
an solchen Gegenstinden (die Lehnsfihigkeit des Belichenen vorausgesetzt) zum
Lehnrecht zu rechnen seien.

Dennoch ist, rechtssprachlich, auch den Rechtsbiichern nicht nur das ritterliche, das
»manlike lén« mit Mannschaft, von dem der Mann »Lehnrecht tun« muf}, ein Lehen.
Auch das Leihen »ane manscap to hoverechte« ist ebenso Lehen — Art. 63 Sachsenspie-
gel-Lehnrecht sagt nur, das Dienstmannenlehen sei kein rechtes Lehen — und dem
Schwabenspiegel ist auch das Zinsgut ein Zinslehen, wihrend Eike es im Sachsen-
spiegel-Landrecht (I 21 § 2) noch unter Lehen begreift, im Lehnrecht allerdings den
Ausdruck vermeidet. Immerhin greift auch bei den Lehnrechtsbiichern das Rechtswort
»Lehenc iiber die mit Mannschaft verzahnte Leihe hinaus — was durch Urkunden und
Normative Rechtsquellen hundertfach bestitigt wird.

Die alte Pacht ist nicht mehr und nicht weniger schuldrechtlich als die Leihe; was spiiter Land-

Pacht sein wird, ist hochmittelalterlich Gegenstand der Leihe.

- Das Rechtswort »Miete«, heute nach deutschem positivem Recht die entgeltliche Gebrauchs-

uberlassung einer nicht fruchttragenden Sache (anders Code Civil Art. 1703 ff. und Gsterreich.

ABGB Are, 1094!), taucht anfangs an verschiedenen Orten auf, bedeutet im langobardischen

R.‘_fcht das Wittum bei der Heirat, im angelsichsischen das Bestechungsgeld, im deutschen zu-

nad‘_“ den Dienstlohn des Mietlings. Von hier greift es, mit der niederdeutschen »Heuer« kon-
urrierend, inshesondere auf die Schiffs-, Wohnungs- und Hausmiete iiber, damit die Erweite-

*ung der alten stidtischen Zinsleihe auf neue Nutzungsformen unterbrechend.

19) E. F, Grarr, Althochdeutscher Sprachschatz (1834/42) Bd. 3.
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Ik

Um die Spannweite der Denkform »Leihe« im Mittelalter nachzuzeichnen, reicht
jedoch die Bedeutungsbreite des Lehensbegriffs der Rechtsspiegel keineswegs hin. Die
deutsche Rechtssprache kennt das Wort seit alters her noch in manchem ginzlich
anderen Bezuge. Ja, selbst im heute geltenden Recht hat es ein unvermutetes und von
der Rechtsdogmatik bisher noch nicht zusammengefafites Ausmaf}: auffer vom roma-
nistisch eingeengten commodatum (Leihe) und mutuum (Darlehn) des Privatrechts
sprechen wir vom »belichenen« Unternehmer im Verwaltungsrecht, von der »Ver-
leihung« der Staatsangehorigkeit, akademischer Grade, Titel und Orden, des Berg-
werkseigentums, besonderer Wassernutzungsrechte, des Stadtrechts, der Rechtsfihig-
keit und dergleichen mehr. Das ist nicht blof} ein sprachlicher, sondern auch sachlicher
Restbestand alten Rechts. In der Rechtsverfassung des Mittelalters spielt, wie allbe-
kannt, der Begriff der Verleihung eine noch viel grofiere Rolle. Da wir an das Wort
»Leihe« ankniipfen, erscheint es gerechtfertigt, endlich auch einmal zu priifen, in
welche gedankliche (nicht institutionelle!) Beziehung diese Erscheinungen zur lehn-
rechtlichen Leihe i. e. S. gesetzt werden kénnen.

Da wire einmal die Bergwerksverleihung, als deren Gegenstand — wie noch nach
geltendem Recht — das »Bergwerkseigentumx, d. h. nicht Sacheigentum, sondern das
Abbau- und Aneignungsrecht in fremdem Grund und Boden verstanden wird. Im
Bergbau reicht die Kette der Verleihungen von der koniglichen Regalverleihung bis
hinunter zur Lehnhauerschaft der Bergarbeiter, der Friihform des bergrechtlichen Ge-
dinges 2?). Zunichst scheint sich die Ubertragung des Bergregals abseiten des Konig-
tums an Fiirsten, Kl6ster und Adel im gleichen Ausmaf} nach Lehnrecht zu vollziehen
wie deren iibriger Erwerb von Hoheitsrechten. Dabei kann die Streitfrage, ob es sich
hier um ein urspriingliches oder um ein erst von den Staufern usurpiertes Regal han-
delt 2D, auf sich beruhen. Anders steht es mit der ehedem unter Achenbach, Arndt und
Zycha?? streitigen Frage, was eigentlich urspriinglich Gegenstand des Regalrechts
gewesen ist: die Verfiigung iiber die Mineralien unmittelbar oder der Zehnt vom Er-
trage des Bergbaus, der seinerseits dem Grundeigentiimer oder spiter, nach Ausbildung
der Bergbaufreiheit, jedem mutenden Finder freigestanden habe. Die besondere
Schwierigkeit liegt hier darin, dafl der #lteste Bergbau vorziiglich auf des Konigs
eigenem Land oder im eigentiimerlosen, dem Bodenregal unterstehenden Gebirge be-

20) Daf} der Begriff der Mutung, ein im Bergrecht bis ins einzelne ausgebildetes Institut, etwa
aus dem Lehnrecht i. e. S. erst iibernommen worden sei, ist eine durch nichts gerechtfertigte
petitio principii.

21) Ronkalische Constitutio de regalibus r158.

22) H. Acuensach, Das gemeine dt. Bergrecht (1871); A. ArNDT, Z. Gesch. u. Theorie d.
Bergregals u. d. Bergbaufreiheit (1879) (2. Aufl. 1916); A. Zycua, D. Recht d. dltesten dt.
Bergbaus bis ins 13. Jh. (1899). Ferner ArNDT in ZRG 23 (1902) S. 112 ff. und ZRG 24 (1903)
S. 59 ff. u. 465 ff., Zycua ebda. S. 338 ff.
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trieben worden ist. Immerhin ist als wohl sicher davon auszugehen, dafi das Gewin-
nungsrecht selbst, als ein Fall des Beuterechts — nicht anders als beim Jagd- oder
Fischereirecht und vor allem auch beim sog. Bodenregal — Gegenstand des Bergregals
war. Die argentarie der Ronkalischen Konstitution, die auri et argenti fodinae atque
minerae stanni, cupri, plumbi et alterius cuiuscumque metalli ac etiam salis der Golde-
nen Bulle sind nicht der Zehnt als Hoheitsrecht, sondern das Berg w erk — im strengen
Wortsinne — selbst. Wenn irgendwo, dann ist beim Bergzehnt die Annahme begriindet,
daf} er nicht dem allgemeinen Zehntgebot oder romischen Einrichtungen entspringt,
sondern ein Leihezins »nach bergwerks bruch und recht« *3 ist. Verleihungsobjekt ist
also das Bergwerk, was von Hause aus nicht, wie im Laiensprachgebrauch heute, das
sdchliche Unternehmungsobjekt meint, sondern die bergbauliche Gewinnungstitigkeit.
Auch »perchrecht« wird schonim 12. Jahrhundert verliehen und meint das Abbaurecht—
handelt es sich doch in der Regel um erst noch einzurichtende Betriebe, eine Parallele
zur hiufigen Belehnung mit einer noch zu erobernden Herrschaft. Bei der regalen
Distriktsverleihung der fodinae tam inventae quam inveniendae in principatibus, terris,
dominiis (GB Kap. 19) ist ebensowenig die mineraltrichtige Abbaustelle das eigent-
liche Lehnsobjekt wie bei der niederen Feldes-, Schlag-, Gang- oder Landverleihung
oder bei den Salinen die Quelle. Auch die Sachmittel, die Einrichtung der Gruben,
Wwaren nicht Leiheobjekt, da sie dem Belichenen selbst gehorten. Fiir das Bergrecht gilt
hier, wie so oft im deutschen Recht, daf} das bildhafte gegenstindliche Objekt, z. T.
schon Sinnbild, fiir das Recht steht, das durch das Objekt oder an ihm besteht. So wird
eben auch, wem eine Zollstitte, ein Markt, eine Miihle, eine Fihre verlichen wird,
genau besehen das Recht, eine solche Einrichtung anzulegen und zu betreiben, zuge-
Standen. Ebenso gehort dem Silzer, dem eine ganze, halbe oder achtel Pfanne zukommt,
in Wirklichkeit ein entsprechendes Siederecht, und das gleiche gilt selbstverstindlich
auch bei der Verleihung eines Bergwerks, einer fodina, eines Schlages, Hammers und dgl.

Die bergrechtliche Leihe ist stets und auf jeder Ebene Unternehmungsleihe und hat
immer das gleiche Objekt, mag der Beliechene den Nutzen daraus in eigener Regie
zichen oder das Unternehmerrisiko auf Nachbelichene abwiilzen. Erst die landesherr-
li‘Ch-ﬁskalische Regalverwaltung seit der Bliitezeit des mittelalterlichen Bergbaus be-
ginnt, iiber Bergmeister, Salinendmter und #hnliche eigene Funktionstriiger sich nach
unten vorzuschieben, in die Bergstidte, Gewerkschaften, zu regaler Verwertung, Ord-
fung und Organisation der Arbeitsverhiltnisse, um schlieflich beim ausgebildeten
Direktionsprinzip zu enden, das die Unternehmer, Gewerken und Grundherren zu
Rentenbeziehern macht. Der finanzuntiichtige Staat des Hochmittelalters ist den Weg
V(THEI‘ Verleihung gegangen. Das schlof} nicht aus, dafl der Zehnt, die redditus ihrer-
SejtS, ebenfalls Lehnsgegenstand wurden, wie es eben bei der Verleihung von Ein-
kiinften und Gefillen iiblich war.

23) R. Gmor, Der Zehnt im alten Bern (1954) S. 157 f.



20 WILHELM EBEL

Die eigentliche Unternehmensverleihung war stets Zins- und Zehntleihe, mégen
ihre Empfinger lehnsfihige Grundherren oder nicht heerschildfihige Biirger und Ge-
werken gewesen sein. Das Rechtsgeschift ist das gleiche, mag es sich um die Erlaub-
nis zum selbstindigen Betrieb eines ganzen Bergwerks handeln, um eine einfache Lehn-
hauerschaft, oder mag wegen der regalherrlichen Betriebsorganisation fiir den Be-
lehnten nur ein Renteneinkommen iibrigbleiben 24, Die Ausdriicke fiir die Verleihung
sind in lateinischen Urkunden meist und regelmifig »concedere«, in deutschen Ur-
kunden »verleihen«. Gelegentlich kommt sogar das Wort »jus feodale« vor oder auch
»rechtes Erblehn«; das Recht des Beliehenen besteht in «tenere et usuare«, in »niez-
zen«, und der Leiheherr hat die allem Lehen eigentiimliche Pflicht, den Beliehenen
in seinen Rechten zu schiitzen: » Wir sollen auch desselben Eisenbergwerks und der-
selben Lebenschaft Herr und Gewdibr sein vor minniglich, nach solches Lebens Recht
und Gewohnheit«?s).

Auch das fiindigste Bergwerk stellt ein vergingliches Leiheobjekt dar, mag seine
Lebensdauer lang oder kurz sein. Trotzdem bildet das Erblehn die Regel — »daff Wir
verliehen haben dem NN und NN und iren Erben, sunen und tobtern ain perch-
werk ze rechten erblehen«*9); beim ewig rinnenden Salz finden wir die Erbsilzer zu
Werl, Liineburg und anderwiirts neben dem erblichen Arbeitslehen des »Schopfensc,
d. h. des Einbringens der Sole in die Réhrenleitung; die Lehnhauerschaft des Erz-
bergbaus konnte eine zeitliche oder eine Erblehenschaft sein 7).

Ein allgemeiner, aller Leihe eigener Grundsatz, der nicht in einem personlichen Ver-
hiltnis, sondern im sachlichen der Leihe griindet, ist die im Bergrecht besonders klar
zum Ausdruck kommende Pflicht zur Bauhafthaltung, d. h. zur pfleglichen Behand-
lung, zum Betrieb und zur Nutzbarhaltung des Bergwerks*%. Ebenso ruht nicht in einer
personenrechtlichen Beziehung, etwa einer Vasallitit, der vom Beliehenen zu leistende
Eid, mit dem er zur getreuen Erfiillung seiner Pflichten gehalten wird. Daf} alle diese
Pflichten allein aus dem »dinglichen« Geschift der Leihe riihren und riihren kénnen,
entspricht im iibrigen auch vollkommen der vasallitischen Bodenleihe; auch dort er-
scheinen die vom Lehngut zu leistenden Dienste nicht als Ausfluf§ der Mannestreue,
sondern als neben ihr stehend, in der Annahme des Gutes begriindet und besonders
versprochen 29),

24) Wie z. B. beim Salzbergwerk Thauer in Tirol, wo das Salinenamt die Ausbeute verwertete
und die Arbeiter entlohnte, so daf nur der Uberschufi dem Belehnten zukam; vgl. O. StoLz,
Anfinge d. Bergbaus in Tirol, ZRG 48 (1928) S. 207 ff.

25) Storz, a.a.0., S. 245 (Urk. v. 1345).

26) Storz, a.a.0., S. 259.

27) A. Zycua, Das béhm. Bergr. d. MA I (1900) S. 293; W. WEIzsAcKER, Sichs. Bergr. in
Bohmen (1929) S. 118.

28) ZyCHA, S. 312 ff.; WEIZSACKER, S. 233 ff.

29) HoMEYER, Sachsenspiegel 2,2 S. 375.
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Iv.

Schon das Bergrecht stellt eine Gruppe von Arbeitslehen, worunter verliechene
Arbeitsstellen zu verstehen sind. Fiir die begriffliche Erfassung der Denkform »Leihe«
sind sie deshalb besonders instruktiv, weil ein mitverlichenes nutzbares dingliches
Substrat bei ihnen fehlt oder jedenfall nicht essentiell ist. Ihr Hauptgebiet ist das
mittelalterliche Gewerbe- und Handwerkerrecht — wobei uns zuerst die officia und
Amter aus der Friihzeit des Biirgertums in Erinnerung kommen. Es steht hier nicht
an, den einst so heiflen Streit um die Entstehung der Ziinfte aus der Asche wieder
anzufachen, eine Fehde, die eigentlich schon seit Keutgens Buch iiber Amter und
Ziinfte vom Jahre 1903 erledigt sein sollte. Es ist nicht nur eine Uberbewertung des
hiibschen demokratischen Gedankens der freien Einung, wenn noch heute bei den
Rechtshistorikern der Ursprung der Zunft in der freien Einung gesehen wird — es ist
dies (das gilt auch fiir Keutgen) auch eine Verkennung der Fragestellung. Die Bil-
dung der genossenschaftlichen officia, magisteria, Amter und Ziinfte ist kein isoliert
zu betrachtendes, rein organisationsrechtliches Problem, vielmehr historisch wie be-
grifflich mit der Frage der Gewerbeberechtigung iiberhaupt verbunden, sei es des
einzelnen Gewerbetreibenden oder des sie verwaltenden und zuteilenden Amts. Es
ist die Denkweise des 19. Jahrhunderts, auch fiir das Frith- und Hochmittelalter un-
gepriift von einer Art Grundrecht der Gewerbefreiheit auszugehen, das jedenfalls
dem Freien zugestanden hitte, so daff nur die Frage des Zunftzwanges und der
Organisationsgewalt entstiinde. Es bedurfte in der Stadt, dem stindigen Markt, der
Erlaubnis zum Gewerbebetrieb an sich, als einem Teil der Markterlaubnis. Soweit der
Stadtherr der Friihzeit auch der Grundherr seiner Handwerker war und sie zum Markt-
werk freigab, tritt eine selbstindige Gewerbeerlaubnis nicht zutage. Deutlich wird sie
€rst, wenn und wo — wie bald iiberwiegend und letztlich ausschliefilich — nichtgrund-
hOIdige Handwerker erscheinen; hier wird die Verleihung des Gewerberechts, des
officium ( opificium) isoliert sichtbar. In beiden Fillen — sie gehen im Tatsichlichen ja
ineinander iiber — ist es stindisch naheliegend und bei der auf Zuwachs berechneten
Stadt praktisch, das officium korporativ zu verleihen, Das Nihere iibertrug der Stadt-
herr dem Amtsmeister. Das alles schlieit aber nicht aus, sondern forderte geradezu
heraus, daf die Amtsgenossen sich genossenschaftlich zusammenschlossen. Die »freie
Einung« ist keine Antithese zum Amtsbegriff, sondern sein beinahe notwendiges Kom-
Plement, dies jedenfalls insoweit, als die Verteilung und Verwaltung der korporativen
ArntSbefugnis am besten bei den Genossen selbst aufgehoben erschien. Daher der
hﬁ“ﬁg anzutreffendes Satz, daff man das Gewerberecht erwirbt, wenn man die

»i 5 : ¢ . v T,
‘mm‘"g‘—’ « gewinnt, daf} diese geradezu als »gratia vendendi, que vulgariter dicitur
Mmmge« 39 erscheint

30) Braunschweig 1240, Br. UB I Nr. 4.



22 WILHELM EBEL

Mit dem ja nicht ohne Riickschlige erfolgten Durchdringen des Einungsgedankens
war aber dem Spiel der Krifte freier Raum geschaffen, zumal dort, wo die gewerb-
liche Sondereinung sich als integrierender Bestandteil der comiuratio der Gesamt-
gemeinde etablierte. Die Amtsmeister werden genossenschaftlich. Die Autonomisie-
rung des Gewerberechts entspricht der des Stadtrechts im ganzen. Dem autonomen
Organ der Gemeinde, dem Rat, wird die Handhabung des Marktrechts iibertragen.
Je nach den auflerordentlich unterschiedlichen ortlichen Entwicklungen nehmen die
Handwerksimter aktiv daran teil; je nach der Stadtverfassung werden sie spiter den
Rat bilden helfen oder von ihm in gleicher Weise abhingig bleiben wie einst unmittel-
bar vom Stadtherrn. Letzteres ist der Typ, der im Norden Deutschlands vorherrscht,
wo denn auch nicht »die Zunft«, sondern »das Amt« weiterhin die Bezeichnung der
vom oligarchisch-aristokratischen Rat abhingigen Handwerkerschaft bleibt. So er-
scheint hier auch, in der Zeit deutscher Rechtssprache, das Wort »Lehen« am hiufigsten
als synonym mit » Amt«. Nur selten zwar ging die lehnrechtliche Formensprache so
weit wie bei den Gewandschneidern und den Knochenhauern in Liineburg, deren
Amter des Rats »lenware« waren und in feierlicher Investitur gegen Leistung des
Lehnseides vom Biirgermeister dem niedergeknieten Bewerber mit den Worten ver-
liehen wurden: »Solch Mannleben des Wandschnitts, als Ihr verlanget, damit belebne
ich Euch als mit einem rechten Mannleben...«39. In der Sache war die Vorstellung,
daf} das Handwerksamt als Ganzes wie auch das individuelle des einzelnen Amtsgenos-
sen vom Rat zu Lehen ging, allgemein, in K6In wie in Braunschweig, Liibeck, Breslau
oder Reval. Die Kieler Knochenhauer klagten noch im Jahre 1461 erfolglos gegen
ihren Rat auf Feststellung, daf3 ihre Verkaufsscharren (lede) »ere erve wesen scholden«;
das Liibecker Urteil 3*) erging dahin, dafl »de Rad mach de knokenhouwer lede vor-
lenen dergeliken, bij also dat de genne, de dar mede vorlenet werden, scholen des amptes
rechticheide don« — wobei wieder, wie tiblich und uns schon im Bergrecht begegnet,
das dingliche Substrat, der Fleischscharren, fiir das Gewerberecht steht, wie auch z.B.
in Hameln der neue Gewandschneider nicht das Amt, sondern »die Schere« gewann. In
Liibeck hieflen gewisse Amter, die Triger, Karrenfahrer und sonstigen Transport-
arbeiter, bis ins 19. Jahrhundert geradezu »die Verlehnten«33). Besonders deutlich
kommt der Leihecharakter bei den nicht in Amtern vereinigten, einzeln konzessionier-
ten Gewerbetreibenden zum Ausdruck, fiir die sich im neuzeitlichen Kanzleistil allent-
halben die Bezeichnung »Konzessionisten« eingebiirgert hat. Hierhin gehdren die Bad-
stitber, Hebammen, Apotheker, Makler, Schobande, Hundeschliger, Butterhdker und
dergleichen, dazu die handwerklichen Freimeister, denen der Rat aus individuellen
Griinden — etwa wegen neuartiger, nichtziinftiger Kunstfertigkeiten, oder weil das

31) E. BopEMANN, D. ilt. Zunfturk. d. Stadt Liineburg (1883) S. XX VI ff.

32) Liibecker Ratsurteile, hrsg. v. W. Ebel, Bd. I (1955) Nr. 58.

33) Vgl. C. WenrMANN, D. ilt. Liibeckeschen Zunftrollen (1864) S. 26 f.; v. LUTGENDORFF,
Die Triiger in Liibeck (1913).
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vorhandene, geschlossene Amt gerade voll besetzt war usw. — zu arbeiten »verlehnte«.
Gerade die Existenz und Moglichkeit solcher amtsfreien Freimeister — sie kommen
auch im »Zunftgebiet« vor — beleuchtet die Natur der Amterberechtigungen als ver-
lichener Rechte: nicht selten geschah die Zulassung, weil die Zunft sich aus irgend-
welchen Griinden weigerte, den Neuling aufzunehmen. Hitte das Amt nun die Ge-
werbegerechtigkeit aus eigenem Recht besessen und gehandhabt, so wire fiir eine
Sonderverleihung durch den Rat gar kein Raum gewesen.

Es mochte im iibrigen scheinen, als ob die gewerberechtlichen Zustinde im Bereich
der » Amter« andere gewesen seien als in dem der »Ziinfte«. Indes im Siiden hat die
Sozialentwicklung zwar schon sehr friih die gewerberechtliche Autonomie der Stadt-
gemeinden und Ziinfte zur Folge gehabt — bereits der Name » Zunft« bringt dies zum
Ausdruck —, die Ausgangsvorstellung zur Zeit der frithen officia aber ist gewif} die
gleiche gewesen. Hinzu kommt, dafl die Zunftrollen, im Norden (Amtsrollen) wie im
Siiden, ganz dhnlich wie die Stadtrechte, nur einen unvollstindigen Ausschnitt aus der
rechtlichen Gesamtsituation vermitteln. Sie sind sozusagen von innen heraus gesehen,
im genossenschaftlichen Rechtskreis, in welchem Freiheit, Rechtsgleichheit, Eigentum
und Erbrecht sein konnten, alles auf der horizontalen Ebene des biirgerlichen Rechts
gesehen, aber in Wahrheit nur relativ. Auch wenn die stadtrechtlichen Quellen im
Gebiet friiher Biirgerfreiheit nur von Gewerbefreiheit zu sprechen scheinen, lediglich
gebunden durch genossenschaftlichen Zwang und spezifisch obrigkeitliche Kontrolle,
sind doch die leiherechtlichen Beziehungen iiber die Kommune hinaus nur verdeckt
und zuriickgedriingt. In den Stiidten sind die Vorstellungen moderner Hoheitsgewalt
Ja auch zuerst erwachsen. Dieser innenseitigen, relativen, biirgerlichen Betrachtungs-
Weise ist aber noch die Verleihung der Gewerbegerechtigkeit an die Biirgergemeinde
als Ganzes und durch sie an die officia und Amter hinzuzufiigen, wie dies im Norden
sichtbar bleibt, wihrend es im Bereich der »Zunft« in modernes Hoheitsrecht trans-
formiert erscheint. Diese theoretisch letztlich vom Konig verliehene Gerechtigkeit er-
scheint bei jhm als das Regal der Marktgerichtsbarkeit — wobei wir immer irregehen
Wenn wir darunter nur die Streitentscheidung verstehen.

Sozusagen als Gegenprobe sei es erlaubt, kurz die Lage einzelner Gewerbe einzu-
blffnden, die nicht stidtisch ortsgebunden waren. Hierhin gehoren die iiberterritorialen
Ziinfte der KeBler, Hifner, Spielleute und anderer Landfahrer. Eine ganze Anzahl von
Herren besal vom Reiche die sogenannten Kefllerlehen3# als Gerichtsbarkeit und
SchutZVogtei bezeichnet, so die Grafen von Hohenlohe, die Pfalzgrafen bei Rhein, der
Kflrfiirst von Sachsen und der von Brandenburg u. a.; teils gaben sie es als Afterlehen
Wieder weiter; die Hohenlohe tibertrugen die Gewerbegerechtigkeit der Kefilerzunft
sell.)er. Das gleiche taten die Grafen von Henneberg, die das Hifnerhandwerk vom
Reich zu Lehen trugen, indem sie gewissen Personen das Hifenfiihren, den Handel mit

34) -F. Hornscrun, Aufbau u. Gesch. d. int. KeBlerkreise in Deutschland, 1930.
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Topferarbeit also, in einem bestimmten Bezirk afterlehnsweise iibertrugen. Beidemal
sehen wir die Ausscheidung der Gewerbebefugnis aus der Vogtei, das Auslaufen eines
Reichslehens in niederer Arbeit. Bei den Spielleuten am Oberrhein besafien die Grafen
von Rappoltstein Gerichtsbarkeit und Vogtei als Reichslehen, das sie dem Anfiihrer
der Zunft, dem Pfeiferkonig, als Afterlehen weitergaben, auch hier die kollektive Ge-
werbebefugnis an die Zunft zur Selbstverwaltung iibertragend. Als individuell ver-
lichenes Amt mag aus der Literatur erwihnt werden das Gewerbe des Aderlassens,
das ratione feudi im Jahre 1226 vom Kloster St. Maximus in Trier verliechen war.
Daf} auch aus der stiddtischen Obrigkeit einzelne Gewerbelehen herausgenommen sein
konnten, zeigt die Metzger- und Fleischhackerei zu Augsburg, die ein Lehen der
Truchsesse von Waldburg war; dieselben Erbtruchsesse waren auch mit den Rechten,
die Maf} und Gewicht in der Stadt Lindau betrafen, mit der Aiche, dem Nufizuber und
dem Reif, belehnt 35).

Bei ziinftigen wie nichtziinftigen Gewerben zeigen sich auch im iibrigen die Grund-
elemente der Leihe: die Gewerbebefugnis kann wegen dauernden Mifibrauchs (wohin
auch wiederholte Verstofie gegen Mafi und Giite gehoren) wieder entzogen werden.
Wer hier, wie bei der Ansetzung von Freimeistern, Gewerbepolizei im modernen Sinn
erblickt, reprojiziert jiingere Vorstellungen in die Vergangenheit. Urspriinglich nur
auf die Person verliehen, gehen auch die Arbeitslehen, einem in der Rechtsgeschichte
immer und iiberall auftretenden Phinomen gemif}, den Weg zur faktischen Erblich-
keit, wobei das genossenschaftliche Moment der Aufnahme des Sohnes in das Amt
natiirlich ein unterschiedlich stark entwickeltes Element des Erbganges wird. Bei den
Konzessionisten, bei denen es entfillt, wird die erneute Verleihung zur Handéinde-
rungsgebiihr, die der Erwerber, Erbe oder Kidufer der Gewerbeberechtigung, an den
Rat zu zahlen hat; bei den Amtsgewerken steht neben der Aufnahme in die Zunft noch
die gebiihrenpflichtige Genehmigung durch den Rat. Mancherorts werden die Arbeits-
lehen schliefilich als Vermogensstiicke gehandelt und an den Nachfolger teuer ver-
kauft 36).

Die Identitit von Lehen und Amt hat noch einen weiterreichenden Sinn. Hier wird
auch sprachlich deutlich, was materiell jeder Leihe innewohnt: der den Eigennutz
tiberdeckende und eingrenzende Auftrag, die verliehene Berechtigung nicht nur pfleg-
lich, sondern auch im Sinne und Interesse des Leiheherrn auszuiiben; der Belichene
handelt, wie zum eigenen Nutzen, so auch im eigenen Namen, nicht etwa als Stellver-
treter — also anders als nach unsern Vorstellungen von Amt und Beamter —, aber
zugleich offen aus abgeleitetem Recht, auf hohere Legitimation, mit einer auch nach
auflen erkennbar gebundenen Berechtigung.

35) Die vorstehenden Beispiele nach G. M. Weser, Hdb. d. Lehnrechts (oben Anm. 16).
36) So bei den Rostocker Transportgewerben (Triger, Karrenfahrer, Strandfuhrleute) bis zum
Jahre 1869; vgl. EBEL, Die Rostocker Transportgewerbe usw., VjschrSozWG. 31 (1938) S. 22 ff.
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V.

Bergrechtliche Verleihung und Arbeitslehen sind nur Exempel, die, gewiff vom
Rande staatlicher Macht genommen, lediglich deutlich machen sollen, wie der Rechts-
gedanke der Leihe auch in Lebens-, Sozial- und Rechtsbereichen auftritt, die funk-
tionell und institutionell mit dem klassischen Lehnwesen und der Vasallitit nichts zu
tun haben. Und dennoch zeigen sie, unter dem Aspekt des sozialen und rechtlichen
Gesamtgefiiges gesehen, eine von einem zentralen Punkt herabreichende Kette, die
durch die (lehnrechtliche i.e.S.) Adelssphire hindurchreicht und sich im niederen
Bereich als Unternehmens-, Gewerbe- oder Arbeitslehen fortsetzt.

Als drittes Exempel mag eine staatsrechtliche Leihe betrachtet werden, die — dhnlich
wie die konigliche Bannleihe — einerseits offensichtlich auflerhalb des vasallitischen
Lehnrechts steht, andrerseits aber auch in der staatlichen Sphire verbleibt, ja, die am
ehesten im Verdacht blofi metaphorischen Sprachgebrauchs stehen konnte. Wir spre-
chen davon, dafl Stadtrechte »verliehen« worden seien (und heute noch werden). Daf§
dies kein neuzeitlicher Wissenschaftsterminus, sondern quellenmifig ist, kann nicht
bezweifelt werden. Allerdings erscheinen die deutschen nomina naturgemif spit, da es
sich meist um K6nigs- oder Fiirstenurkunden handelt. So spricht z. B. der Freiheitsbrief
von Salzwedel vom Jahre 1273 davon: » Wy don witlyk..., dat wy williken geven
unde ewichliken lyen der vorsproken stad dyt recht, als hijr nascreven steit«. Der Stadt
Aachen werden i. J. 1407 von K6nig Ruprecht die Privilegien, Handfesten, Rechte und
Briefe bestitigt, »usgenomen ob kunig Wentzlaw in etwaz nuwes verluben hettec.
Der Stadt Diisseldorf bestitigt Wilhelm von Jiilich i. J. 1371 »yre privilegien, so wie
Yn die van unsen vurfarn gegeven, verlient und besiegelt synt«; die Handfeste Win-
richs von Kniprode fiir Danzig v. J. 1378 besagt: »... verlie wir und geben den vorge-
nanten unser stadt Danzig inwonern und eren nakomelingen ewiclichen Colmisch recht
und gericht«; im Hochmeisterprivileg der Stadt Arnswalde (Neumark) von 1440 heifst
es: »daruber geben und vorleyhen wir der vorgen. stat ... das recht, das die stat Anger-
Mminde gebrucket .. .«, und so viele andere37). Da wir nicht annehmen diirfen, daf die
Rechtsnatur der Rechtsbegabung sich verindert und in Richtung auf eine Leihe erst
SPit entwickelt hat, rechtfertigt sich ein Blick auf die entsprechenden lateinischen Aus-
driicke. Hier finden wir, wie bei der Bergwerksverleihung, das »concedimus« als
hauptsichlichste Form. Das Klein-Basler Rudolfsprivileg von 1285 mag hier fiir alle
stehen, wo es heifit: libertates, gratias, immunitates et jura concedimus. Ob »verleihen«
und concedere hier eine Leihe im Rechtssinne darstellen, hingt zunichst davon ab, ob
Stadtrechte tiberhaupt verleihbare Gegenstinde sein konnten, subjektive Berechtigun-
gen also, die eingerdumt, gegebenenfalls wieder entzogen werden kénnen und aus

37) Die Beispiele aus H. G. GENGLER, Cod. jur. munic. medii aevi Bd. I (1867) und (betr. Salz-
Wedel) aus Genorer, Dt. Stadtrechte d. MA. (1852).
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abgeleitetem Recht wahrgenommen werden. Kann man das von objektiven Rechts-
normen sagen, die an einem bestimmten Ort, in einer bestimmten Gemeinde Geltung
haben sollen? Hier sei nun zunichst daran erinnert, dafy die Stadtrechtsprivilegien zu-
vorderst immer auch in unserm Sinne echte subjektive Berechtigungen verleihen: /iber-
tates, gratias et immunitates, Gerechtigkeiten und Freiheiten, Einkiinfte, Herrschaft
und Gerichtsbarkeit iiber Strom und Weichbild, Zoll und Waage, Freiheit vom Land-
gericht, vom Zweikampf und dgl. mehr. Und wenn einer Stadt die jura einer anderen
verlichen werden, so gehoren im Zweifel und grundsitzlich (sofern nicht aus tatsich-
lichen Griinden uniibertragbar) auch diese subjektiven jura, justiciae et libertates dazu.
Aber nicht sie allein, sondern auch die Geltung objektiven Biirgerrechts, sei es eines
scheinbar vom Stadtherrn bestimmten oder eines von den Biirgern autonom gewihlten,
steckt in der Verleihung des Stadtrechts, und zwar an erster Stelle. Normatives, objek-
tives Recht kann nun freilich nicht zum Gebrauch »verliehen« werden. Das unter
Biirgern geltende, gewillkiirte Stadtrecht im eigentlichen Sinne, seinem Ursprung nach
rechtsgeschiftlichen Charakters, erst spiter zur objektiven Norm geworden, kann von
anderen (den Biirgern der Tochterrechtsstadt) nur iibernommen, in toto gewillkiirt
werden 3%, Verliehen werden kann aber das Recht (die Berechtigung), dieses Recht zu
haben, das Recht auf Anerkennung dieses gekiirten Rechts, d. h. seines Gebrauchs,
durch Dritte, durch Gerichte und fremde Herren. »Cum consules et unversitas civitatis
Rozstoch... nobis et nostris heredibus homagium fidelitatis et huldam legitime
fecerint, nos ... ipsis et eorum successoribus in perpetuum concedimus omnes libertates
et proprietates ac integritatem juris Lubicensis... (1323)39. Von hier kommen auch
jene frithen Stadtrechtssitze wie derjenige des dltesten Soester Rechts, wonach, wenn
irgend jemand das Recht der Stadt angreifen wiirde, die Biirgermeister, der Rat und
notfalls die ganze Gemeinde »jura sua et consuetudines antiquas tactis sanctorum reli-
quiis obtinebunt« +°, Dieser nach auflen gerichtete Gebrauch wird als Besitz des Rechts
betrachtet, ist eine subjektive Gerechtigkeit, eine verleihbare Freiheit.

VI

Wie ausgefiihrt, stellt das deutsche Rechtswort »leihen« (Lehen) den Ansatzpunkt
unserer Betrachtung. Da wir indes beim Bergrecht, Gewerberecht und Stadtrecht
gleichmifBig das lateinische concedere als hiufig verwendetes Ubersetzungswort ge-
funden haben, sei eine kurze Bemerkung iiber dieses Wort eingeschoben, das eine
gewisse grundsitzliche Aufmerksamkeit verdient. Das ungemein hiufige Vorkommen

38) Uber diese Frage habe ich in mehreren Schriften gehandelt, auf die hier verwiesen werden
muf}: Die Willkiir (1953); Geschichte d. Gesetzgebung in Deutschland (2. Aufl. 1958) S. 20 ff.,
53 ff.

39) Priv. Heinrichs d. L. von Mecklenburg fiir Rostock, Medd. UB. VII Nr. 4449.

40) Soest, dltestes StR Art 63, KeuTGeN, Urk. z. stidt. Verf. Gesch. S. 144.
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dieses Wortes ist jedem Historiker bekannt und es stellt sich in jedem Anwendungs-
falle, angesichts seiner klassischen Bedeutung als »einrdumen, zugestehen«, das Pro-
blem seiner Ubersetzung bzw. Riickiibersetzung. Daf es sich in der Verbindung als
»in beneficium concessimus« (wie im Osterreichischen Privilegium minus von 1156)
oder »in feodum concessimus« tiberall findet, ergibt noch keinen selbstindigen Rechts-
wert des Wortes. Ebenso hiufig findet es sich aber ohne jeden Zusatz dort, wo ebenso
unzweifelhaft »verleihen« gemeint ist. Als Beispiel mogen die bohmischen Belehnungen
stehen: bei der Konigserhebung Otaker Piemysls I. von 1198 heifit es, wie 1216 er-
neut, »regnum Boemiae ei concedimus (dazu 1198: Jus quoque investiendi episcopos
sibi concedimus); im Jahre 1158 wird Wladislaw IL. nicht mit dem regnum, sondern
mit dem circulus belehnt, der in den erzihlenden Quellen immer corona genannt wird,
und von dieser rein weltlichen Kronverleihung (fiir die ein kirchlicher Weiheakt nicht
bekannt ist) heift es: » Wladizlao ... circulum videlicet gestandi concessimus« 49,

Wenn aber das lateinische »concedere« in solchen eindeutigen Fillen der Belehnung,
die sich ungemein leicht vermehren lielen, den gesamten Rechtsinhalt der Leihe zum
Ausdruck bringen kann 42), wird man vielleicht die Behauptung wagen konnen, daf} es
im Zweifel die Vermutung fiir sich hat, diesen Rechtsgehalt auch ausdriicken zu
sollen. Jedenfalls wird man an diese juristische Bedeutung zu denken haben, ehe man
einen anderen oder gar keinen Rechtsinhalt darin erblickt. Welchen Einflufl dies auf die
Deutung mancher Urkunde haben konnte, ist indes hier nicht weiter zu verfolgen. Als
Beispiel mag lediglich das Statutum in favorem principum von 1231/32 genannt sein,
dessen Erneuerung von 1232, offensichtlich das Heinrichsprivileg von 1231 insoweit
korrigierend, sich selbst als comcessio bezeichnet ).

VIL

Auch in seinem gesicherten Ausmaf} weist der Leihegedanke eine solche Streuungs-
breite auf, daf es schwierig erscheinen mag, zu einem allgemeinen Vorstellungsinhalt
Zu gelangen, wenn wir die so verschiedenartigen Leihobjekte iiberblicken — vom
Grundstiick iiber das Grafenamt, iiber Gericht und Krone, Wappen und Stadtrecht bis
Zum Arbeitsplatz. Natiirlich hat auch im Denken des Mittelalters die Einbettung der
€inzelnen Leiheverhiltnisse in die verschiedenen Lebens- und Sozialbereiche — zumal
bei dem mit Vasallitit verbundenen Ritterlehen — eine typenbildende, institutionell
differierende Bedeutung gehabt. Wir haben uns jedoch hier, um die geschichtliche

‘_“) Hierzy vgl. W. WEGENER, Bohmen/Mihren und das Reich im Hochmittelalter (1959)
nsbes. S, 55 . und 94 ff.

42') Beilﬁuﬁg bemerkt sei, daf} selbst die private Grundstiicksleihe einfach »concedere« genannt
Wird, so z, B, im Kélner Schreinsbuch (Ausg. PLANITZ/BUYKEN, [1937]) Nr. 843.

43) Friedrid'xspriv.: Concedimus igitur, quod idem rex filius moster noscitur concessisse, ac
berpetue confirmacioni donamus, statuentes ... Heinrichsprivileg: Statuentes...
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Rolle der Denkform »Leihe« herauszuarbeiten, eben auf eine isolierte Betrachtung der
sogenannten dinglichen Seite des Lehens beschrinkt. In diesem Rahmen sollte aber der
Versuch, einen einheitlichen Rechtsgehalt der Leihe zu erkennen, als nicht ganz un-
fruchtbar erscheinen.

Hier tritt als wesentlichste die Frage nach dem Leiheobjekt auf, da sie das Ganze in
die zwei Gruppen der Sachleihe (in der Gestalt der Bodenleihe) und der Rechtsleihe
(Amter und andere Berechtigungen) zu zerlegen scheint. Die Verschiedenheit der
Gegenstinde ist denn auch die Voraussetzung fiir die eingangs erwihnte Lehre von der
Entwicklung der Amtsleihe aus der Behandlung des Amtes als Pertinenz des Amts-
gutes geworden. Eben zur begrifflichen Erfassung der Bodenleihe als Sachleihe haben
wir aber kritische Vorbehalte zu machen. Es ist nicht zu verkennen, dafy wir beim Be-
griff »Sachleihe« von unserm heutigen Begriffspaar »Eigentum« und »Besitz« auszu-
gehen pflegen. Ausgesprochen oder nicht, setzen wir voraus, daf} der Leiheherr (jeden-
falls der oberste) der Eigentiimer des Lehnsobjekts, der Belichene blofi Besitzer sei,
mogen wir auch fiir das Mittelalter im Begriff der Gewere ein gegeniiber dem heutigen
Besitz stirkeres Recht sehen. Das Eigentum aber ist uns dabei — zumindest uneinge-
standen — immer das Verfiigungsrecht iiber die Substanz der Sache, also Substanz-
eigentum. Damit stellt sich auch das Recht des Belichenen als stubstantielle Teilhabe
am Substanzeigentum des Leiheherrn dar.

Unserer Vorstellung von einer Sachleihe liegt der romische Begriff des dominium,
des Eigentums, zugrunde. Die Gewere des Belichenen haben allerdings die mittel-
alterlichen Juristen noch nicht als possessio zu charakterisieren gewagt; sie schufen
dafiir, wie bekannt, in analoger Anwendung des dem romischen Emphyteuta und
Superfiziar zugeschriebenen dominium utile, das Untereigentum (dominium utile) des
Belehnten — gegeniiber dem dominium directum des Leiheherrn+4), Begriffe, die
unserm heutigen Rechtssystem wieder fremd geworden sind.

Allein dieser Eigentumsbegriff war nicht der germanische. Er bedeutete bereits eine
Begriffsverinderung, eine Transformation altrechtlicher Vorstellungen in die von der
oberitalienischen Jurisprudenz und ihren deutschen Epigonen zur Herrschaft gebrachte
rechtliche Begriffswelt — eine Begriffswelt, der allerdings in dem Mafle die Zukunft
gehorte, als die archaische Adelswelt mit ihren Rechtsbegriffen unterging. Derlei ge-
schah auf mancherlei Gebiet; denken wir zum Beispiel daran, dafl diese Juristen mit
den aus dem Sippenrecht erwachsenen Bindungen, dem Erbenwart- und Beispruchs-
recht, nichts Besseres anzufangen wufiten, als sie zu obligatorischen, gegen den Eigen-
tiimer gerichteten Anspriichen oder bestenfalls als jura in re aliena zu erkliren.

Das germanisch-deutsche Sachenrecht baut nicht auf einem dem rémischen dominium
entsprechenden Eigentumsbegriff auf, und so ist auch der romisch-rechtliche Gegen-
satz von dominium und jura in re aliena nicht anwendbar. Das Eigentum steht nicht

44) Vgl. hierzu O. v. GIErkE, Dt. Privatrecht II S. 368 ff.
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iiber, sondern neben den anderen, ihrer Natur nach ihm gleichartigen Sachenrechten
(Leibzucht, Satzung, Leihe, ja Miete und Pacht); ihr aller Wesen liegt darin, daf sie
sich durch eine Gewere an der Sache, an der sie bestehen, verwirklichen 49). Sie sind nur
Grade eines und desselben Herrschaftsrechts; das Eigentum ist das jus rem in per-
petuum in dominio et potestate habendi, die Leibzucht das jus rem quamdiu vixero in
potestate et dominatione habendi+®. Das Recht an dem, was man zu Eigen (proprietas,
nach der Herkunft auch hereditas, Erbe, als freies Einzeleigen im Gegensatz zu Ge-
samtgut oder [spiter] zu Lehen auch Allod) in dominio et potestate hat, kann wieder,
auch infolge rechtsgeschiftlicher Abmachung, begrenzten Umfang haben — weshalb
denn auch von Leibzuchtseigen oder Zinseigen gesprochen werden kann oder konig-
liche Benefizien jemandem in proprietatem diebus vitae suae vergeben werden 7). Der
die verschiedenen Grade und Titel iiberspannende einheitliche Grundbegriff des
Sachenrechts ist das in der Gewere sich realisierende dominium, die Herrschaft iiber
den Gegenstand. Dieses dominium ist keineswegs mit dem romischen dominium, der
proprietas, identisch — die seit dem 13. Jahrhundert einsetzende Gleichstellung hat
die Lehre vom Ober- und Untereigentum ermdglicht. Die Herrschaft, dominium im
Wortsinne — ein Rechtswort, das keineswegs eine staats- oder hoheitsrechtliche Be-
schrinkung fordert4® —, ist bei Grundstiicken kein die Substanz ergreifendes Recht,
sondern eine in vielerlei iibertragbare Einzelteile spaltbare, alle Arten, je nach Ge-
legenheit wandelbaren Nutzungen umfassende Gewalt. Die Herrschaft iiber ein Stiick
Bodenfliche kann, ohne ihr Wesen zu #indern, unmittelbare natiirliche Nutzung sein
oder mittelbare, aus Abgaben oder Diensten, und sie kann beides zugleich sein, in ver-
schiedener Hand. Der fundamentale Unterschied zwischen dem Recht der Fahrnis und
des Bodens im germanischen Recht beruht zutiefst darauf, daff das als »Habenq
bezeichnete Recht an der Fahrnis gegenstindliche Innehabung bedeutet, das Recht am
Grundstiick aber keines an der Bodensubstanz, am Erdkorper, sondern Nutzung und
Herrschaft im oberirdischen Raum ist 49, Nur mit ihrer Nutzung, nicht (wie die Fahr-
Nis) mit ihrer Substanz nehmen die Grundstiicke am Rechtsverkehr teil 5.

45) Vgl. hierfiir A. HEusLER, Instit. d. dt. PrivR. II S. 16 ff.

46) HEeusLEr, a. a. O.

47) HeusLer, a. a. O. S. 17 Anm. 17; HUBNER,, Grdz, d. dt. PrivR. 4. Aufl. (1928) S. 222;

GIErkE, Dt. PrivR. II S. 359.

48) Vgl. Hierzu O. v. Gierke, Dt. PrivR. II S. 356 f.; HEUsLER, Institutionen II S. 48 f.;

anders R, ScuroDER, Dt. Rechtsgeschichte (5. Aufl.) S. 604, Anm. 12.

49) Daraug ergibt sich auch die systematische Einordnung des Bergbaurechts und der iibrigen

$98. grundherrlichen Regalien. Nach h. M. gelten sie als »Abspaltungen« des Grundeigentums,

Zu dessen Inhalt sie urtiimlich gehort hitten (so insbes. O. v. Gierke). Die Richtigkeit dieser

Auffassung hat schon A. HeusLer (Institutionen I S. 369 f.) mit Recht bezweifelt; dhnlich

F" Tuieme in ZRG 62 (1942) S. 79 ff. M. E. ist das Bergbaurecht, wie auch das Jagd- oder
l5Chereirecht, ein Fall des Beuterechts.

50) So treffend R. HBNER, Grdz. d. dt. PrivR. S. 163.
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Indem wir aber die Verwendbarkeit des Begriffs »Eigentum« (im heutigen Sinne)
fiir die rechtliche Erfassung der Bodenleihe bestreiten, l6sen wir uns auch von der Vor-
stellung, daff Bodenleihe = Sachleihe sei und Amterleihe = Rechtsleihe, beide also
verschiedene Rechtsgebilde. Alle koniglichen Rechte — das Wort »Regal« deutet ja nur
auf die Zustindigkeit — sind ihrem Inhalt nach Herrschaft, gleichermafien bei der
Bodenleihe wie bei der Amtsleihe. Allen Lehnsobjekten gleichmifig eigen, weil eben
Herrschaft ihr eigentlicher Gegenstand, ist aber die Investitur als Geschiftsform der
Ubertragung. Der Satz der libri feudorum, daf ein feudum nur in rebus soli aut in bis,
quae inter immobilibus computantur, bestehen konne, kénnte ebensogut lauten: nur
an Rechten, die durch Investitur iibertragen werden konnen. Daf} das eine Lehnsobjekt
mansus genannt wird, andere ducatus, advocatia oder molina, ist eine Nomenklatur,
die am Gegenstand orientiert ist und diesen fiir das Recht setzt; ob »perchrebt« ver-
lichen wird oder »perchwerk« oder »fodina«, besagt allemal dasselbe. Bei der Ver-
leihung einer Fihre wird keineswegs eine Sachleihe iiber das Fihrschiff vorgenommen,
auch wenn ein solches schon vorhanden ist sV, entsprechend ist auch das Eigentum, die
proprietas an den Baulichkeiten des Bergwerks nicht Gegenstand der bergrechtlichen
Verleihung. Und umgekehrt betraf die sogenannte Bodenleihe durchaus nicht immer
Grund und Boden, der sich schon in der proprietas, ja iiberhaupt in effektiver Nutzung
und Kultur befand, sondern oft auch unbewohnte Wildnis oder noch zu gewinnendes
Land. Dennoch wird solches Land als Land und nicht ein Okkupationsrecht verliehen.

Ist also die Herrschaft, die Nutzungs- und Rechtsausiibung — unterschiedlich nach
Art und Umfang — das eigentliche Objekt der Leihe, so ist auch bei der Bodenleihe
zwar moglich, aber keineswegs erforderlich, dafy der Verleihende das dominium aus
dem Rechtstitel der proprietas, des Eigens, besitzt. Da die Bodenleihe recht eigentlich
Rechtsleihe ist, kann der Verleiher ein dominium verleihen, das nicht auf dem Rechts-
titel des Eigen und Erbe beruht, sondern etwa auf dem des Lehens; das zu verleihende
dominium ist auch bei der Weiterverleihung das gleiche wie bei der Leihe aus Eigen.

Schon aus dem bisher Gesagten rechtfertigt sich eine — zunichst rechtssprachliche —
Feststellung: die verbreitete und iibliche Bezeichnung des Kénigs als »Obereigen-
tiimer« aller Lehen ist in jedem Falle mifverstindlich und schief. Ganz besonders frag-
wiirdig ist sie aber im Hauptbereich aller vom Konig ausgehenden Lehen (Verleihun-
gen), nimlich derjenigen, die aus Reichsgut herrithren. Wer wollte behaupten, das
Reichs- oder Krongut sei jemals Eigen und Erbe des Konigs gewesen! Schon die karo-
lingischen Urkunden lassen eine — gelegentlich freilich recht unzulingliche oder auch
in Verdunkelungsabsicht bewufit verschleierte — grundsitzliche Unterscheidung von
Hausgut einerseits und Kron-, Fiskal- oder Reichsgut andrerseits erkennen; seit den

s1) Etwas anderes ist die Verwendung des Steuerruders als Belehnungssymbol (v. KiNssBERG,
Fihrenrecht u. Fahrenfreiung, ZRG. 45 [1925] S. 154); das gehort zu den Gegenstandssymbolen
des Lehnrechts, wie Stirnreif, Schwert und Fahne (hieriiber Mrrress, Lehnrecht S. 506 ff.).
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sdchsischen Kaisern wird sie zur reinlichen Trennungs?. Dem praedium oder der res
proprietatis bzw. hereditatis nostrae steht die res fisci publici, fisci regalis nostri, die
res publici juris nostri, res juris regii, res juris regni nostri oder schlechthin res juris
nostri gegeniiber. Allerdings bedeuten diese miihsamen terminologischen Versuche
noch nicht, daf} in der Rechtsvorstellung der Zeit ein unpersonlicher Triger der Staats-
gewalt und des Staatsvermogens, ein Fiskus oder Regnum als juristische Person, als
Institution, existierte, deren Organ der Ko6nig nur gewesen wire. Zunichst heifit dies
nur, daf} der Konig iiber die verschiedenen Vermogensmassen sein dominium zu ver-
schiedenem Recht ausiibte, bei der einen aus dem Rechtstitel des Eigen und Erbe, bei
der andern aus dem Titel seines regnum, seiner Kénigsgewalt. Nur zogernd erst leiten
symbolgebundene (Thron, Krone, Bild vom Staatsschiff) rechtliche Hilfsvorstellungen
von einer mit dem Konig nicht sterbenden, transpersonalen Herrschergewalt (regnum)
zum institutionellen Staatsbegriff tiber 53, allerdings nicht ohne erst noch — zwar nicht
im Reich, wohl aber in den Territorien — den weiten Umweg iiber den Absolutismus

zu gehen.
VIIL

Nicht die Gegenstiinde der Leihe sind, wie schon eingangs gesagt, fiir die Abgren-
zung des Lehnrechts i. e. S. mafigeblich, sondern die Zugehorigkeit des Beliehenen zur
Heerschildordnung. Innerhalb dieses Bereichs bilden die vasallitischen Reiterlehen
einen engeren Kreis. Nur die vasallititsrechtliche, nicht die leiherechtliche Seite unter-
scheidet die erst von den Rechtsbiichern so genannten »rechten« Lehen von den Dienst-
Mannenlehen, deren Inhaber in einer vom beneficium unabhingigen Mannschaft stehen.

Die Leihe als Titel der Herrschafts-, Nutzungs- und Rechtsausiibung erstreckt sich
aber iiber den — weiteren — Kreis des Lehnrechts im Sinne der Lehnrechtslehre (mit
den Rechtsbiichern angefangen) hinunter bis in die Lebensbereiche des kleinen Mannes.
An den Orten des Gewerbefleifies, in Stidten und Bergwerken, die am Ende regaler
V‘ifl‘leihungen stehen, wird dies besonders deutlich. In solchem Falle kann eine recht-
liche Transformation vor sich gehen, wie ja tiberhaupt die Herrschaft als eine Mantel-

52) Die verbreitete, von G. Warrz, VerfG. IVz S. 5 ff., VIIIz S. 241 ff. aufgestellte, von
H. Nizsg (Verwaltung d. Reichsgutes im 13. Jh. [1905] S. 4 fI.), A. EGGErs (Der kénigl. Grund-
€81tz im 10. u. begin. 1. Jh. [1909] S. 4 ff.) u. a. iibernommene Ansicht, eine Unterscheidung
Zf"’iS(‘hen Staatsgut und Hausgut habe es in der ganzen frinkischen Zeit nicht gegeben, sollte
¢igentlich schon durch A. Kerrus fleiflige Arbeit: Uber Reichsgut u. Hausgut d. dt. Kénige d.
frflh- MA. (Diss. phil. Tiib. [1911]) berichtigt sein. Daf} die Unterscheidung bei den Mero-
Wingern fehlt, diirfte weniger dahin zu deuten sein, daf} sie den fiscus als ihr Privatvermogen
Ctrachteten, als im Gegenteil dahin, dal der Konig germanischen Stils sozusagen keinen privat-
Techtlichen Charakter besaS.
53) Vgl. hierzu jetzt H. BeumanN, Zur Entwicklung transpersonaler Staatsvorstellungen, in
Das Kénigtum (Vortr. u. Forsch. III [1956]) S. 186 ff., mit weit. Lit.
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form solche institutionell-rechtlichen Verinderungen in sich schliefit. Wie aus der Ver-
leihung des Bergregals am Ende der devolutiven Kette eine simple Lehnhauerschaft
werden kann, vermag aus der Reiterdienstleihe bei Weiterverleihung eine Zinsleihe zu
werden, die ja iiberhaupt das letzte Glied in der Leihekette zu sein pflegt. Darum aber
sind — im Rahmen des mittelalterlichen Rechtssystems — die sogenannte béuerliche
Zinsleihe und das ritterliche Lehen nicht zwei nebeneinanderstehende Rechtsgebilde,
zumal ja auch bei Adelslehen die Leistung des Beliehenen in Zins bestehen konnte,
wofiir die Beutel- und Kiichenlehen bekannte Beispiele sind. Dafl gewisse Gegenstinde,
nimlich Burgen, Stidte, Gericht und Dienst nach Art. 6o Ssp. LehnR. nicht zinsleihe-
fahig sind, bestitigt als Ausnahme die Regel.

Nach Wesen und Umfang steht fiir die rechtsgeschichtliche Bedeutung des Begriffs
»Leihe«, auch ungeachtet der Heerschildpyramide, die letztinstanzliche Herleitung
»vom Reiche« an iiberragender, primirer Stelle. Die Leihe aus Eigen stellt sowohl
nach ihrer Rechtsgestalt wie nach ihrer geschichtlichen Bedeutung eine Nebenerschei-
nung dar. Dariiber darf die Zahl von Urkunden iiber Giiterleihen dieser Art nicht
tiuschen, wie sie ja {iberhaupt geeignet ist, iiber das Gewichtsverhiltnis zwischen den
Gutslehen und den grofien politischen Leiheverhiltnissen irrige Vorstellungen zu er-
wecken. Nicht die Herrschaft tiber jeweils einige mansi und mansionarii, wenngleich
hunderte Male verlichen und bezeugt, macht die Rolle der Leihe in der deutschen
Rechtsgeschichte aus, sondern die Lehen von Dukaten, Grafschaften, Vogteien, Re-
galiens4. Und so grof3 auch die Zahl der aus dem Reservoir koniglichen Bodenregals
oder des schon fiskalisierten Landes stammenden beneficia data ist, sind doch fiir die
geschichtliche Rolle der Leihe die feuda oblata von weitaus grofierem Interesse. Sie
und die Amterleihen weisen deutlicher als die Versorgungslehen karolingischer Krieger
auf den — man mochte sagen: — transzendenten Zug hin, der dem Lehnwesen inne-
wohnt. Mag man auch rationale und materielle Motive fiir die Lehnsauftragung finden
— diese Zwedke hitten auch ohne Umwandlung altererbten Eigens erreicht werden
kénnen! Die Formeln und Urkunden verraten auch nichts iiber den mehr oder weniger
sanften Zwang, der hinter solchen Infeudationen gestanden haben mag; nur bei den
hochpolitischen Kommendationen kennen wir oft die Griinde und Umstinde.

Th. Mayer hat einmal gesagt, das Lehnrecht sei »eine Form, ein Programm viel-
leicht, nicht eine treibende Kraft; eine solche konnte nur eine politische Macht sein,
die dahinter stand und sich ihrer bediente« 59). Diese Bemerkung des Historikers fordert
zur rechtshistorischen Frage auf, wieso es gerade der Rechtsbegriff der Leihe war, den
diese Macht sich zum Instrument ihrer Ziele erkor, oder — genauer, weil nicht im

54) Hier ist zur Rolle der Leihe aus Eigengut daran zu erinnern, daf (SspLehnR. 69, 8. 3) der
Mann auch vom Eigengut seines Herrn, das er zu Lehen besafl, Reichsdienst zu leisten hatte,
insoweit also eine Einschmelzung der Lehen aus Eigengut in den vasallitisch-militdrischen Auf-
bau des Reiches stattfand.

55) Ausbildung d. Grundl. d. modernen Staates, HZ 159 (1939) S. 484.
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Machtproblem sich erschopfend — welches rechtliche Weltbild unausgesprochen hinter
den zahllosen Leihegeschiften des Tages stand.

Schon die Fragestellung klirt, dafl nicht die Versorgungslehen oder -schenkungen
aus Konigsgut — ein dezentralisierender Vorgang also — das zu immer breiterer Nach-
folge verlockende, aus eigenem Gewicht wirkende Vorbild waren. Der historische
Auftrag des Lehnrechts, gleichviel wie er erfiillt wurde, ist konzentrierender Natur
gewesen. Nicht die Bereicherung der Beliehenen aus Reichsgut oder die Entmachtung
des Konigs durch seine »Beamten« charakterisieren den Lehnsstaat, sondern die mog-
lichst weitgehende Umwandlung urspriinglich eigener, konigsfreier Herrschaftsrechte
i. w. S. in abgeleitete. Daher ist die Lehnsauftragung, an erster Stelle natiirlich die
grofien Fiirstenkommendationen, die geschichtlich bedeutsamste Erscheinung. Der
Rechtsbegriff »Leihe« ist das Widerspiel zum Begriff »Eigen und Erbe« — Besitz und
Herrschaft aus eigenem, von den Vitern ererbtem Recht, gegeniiber Besitz und Herr-
schaft aus hoherem Auftrag, erkennbar pflichtgebunden, bei Pflichtverletzung entzieh-
bar, als Amt. Man pflegt vom frinkischen Beamtenstaat zu sprechen, der durch die
Verlehnrechtlichung zur zunichst festeren Stellung der Beamten, dann zur Erblichkeit,
Entmachtung des Konigs und Bildung eigener Herrschaft gefiihrt habe. Von hierher
gesehen wire allerdings der Lehnstaat ein Riickfall in der Entwicklung zum trans-
personalen Staatsbegriff gewesens®. Indes, uns scheint nunmehr das Gegenteil als
richtig. Der Lehnsstaat ist die geschichtlich erste Rechtsform einer Staatsvorstellung,
die alle offentlichen Funktionen, alle Gewalt, alle Herrschaft als Amt aus htherem
Auftrag in sich schliefit, nicht freilich auch im Namen der hoheren Instanz und auch
nicht ohne eigenen Anteil. Wie schon anliflich der Arbeitslehen gesagt: der Leihe
wohnt der den Eigennutz iiberdeckende und eingrenzende Auftrag inne, die verlichene
Berechtigung nicht nur pfleglich, sondern auch im Sinne und Interesse des Leiheherrn
auszuiiben; der Beliehene handelt, wie zum eigenen Nutzen, so auch im eigenen Na-
men, aber zugleich offen aus abgeleitetem Recht, auf hohere Legitimation.

Aber ist es wirklich eine Machtfrage gewesen, dafy der Gedanke der Leihe in der
germanischen Rechtswelt zu einer herrschenden Vorstellung wurde? Und ist das
Kénigtum, die Reichsgewalt, der Urheber oder nicht nur der — wenngleich kriftig
aktive — Nutzniefler dieser Entwicklung gewesen? Wir begannen mit der Betrachtung
des deutschen Wortes »Lehen«. Nun aber nehmen unter den frithen Zeugnissen dieses
Wortes nicht die Rechtsgeschifte den ersten Platz ein, als vielmehr schon metapho-
tische Wendungen. In der altsichsischen Genesis z. B. spricht Abraham, vor dem
Untergange von Sodom, zu Gott: »it all an thinum doma stéd, ik libbio bi thinum
lébene« (=...ich lebe von Dir zu Lehen). In Otfrids Krist wird das Leben, das Gott
56) O. Hinrtze, Wesen u. Verbreitung des Feudalismus (SBPrAkW. XX [1920], jetzt auch
in: Stage und Verfassung, Ges. Abh. [1941] S. 74 ff.) hat bekanntlich ebenfalls den Feudalismus

als eine durch eine bestimmte weltgeschichtliche Konstellation bedingte Ablenkung der nor-
Malen, direkten Entwicklung vom Stamm zum Staat angesehen.
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uns gab, als: »dagafristi, thie er uns ist libanti«, bezeichnet; im Beowulf wird die
irdische Lebenszeit mehrfach einfach »laendagas« = gelichene Tage genannt. Und
dhnlich oft. Wir geraten damit schon in auflerrechtliche Bezirke, und doch mufi man
fragen: wiren solche Sprachbilders?) in so frither Zeit schon angebracht und giingig,
wenn nicht eine allgemeine Zeitstromung alles, was man besitzt, als Gotteslehen emp-
funden hitte? Das ist nicht vorchristlich-germanisch! Wie Eigen und Erbe, empfand
der Germane auch sein Leben als etwas, das er seinen Ahnen, und nicht leihweise
héheren Gottern verdankte. Es ist der Niederschlag christlicher Vorstellungen im
Weltbild, die Idee des Lehens als des Titels der Dinge, die man besitzt und gebraucht.
Das reicht vom Sprachgebrauch des tiglichen Lebens iiber Landbesitz, Arbeitsstelle,
Rechtsbesitz, Gerichtsbarkeit bis hinauf zur Stellung des Konigs, der hinsichtlich
Reichsgut und Reichsgewalt auch nur ein » Amt« ausiibt wie der von ihm damit Be-
lehnte. Es sind dieselben Vorstellungen, die im Jahre 829 den Bischof Wala auf dem
Konzil zu Paris zum frinkischen Konig sagen lieBen: Nemo regum a progenitoribus
regnum sibi administrari, sed a Deo veraciter atque humiliter credere debet daris®),
nicht als Erbe der Viter, sondern als von Gott anvertraut solle der K6nig sein Regnum
betrachten. Wie deutlich prallen hier germanische und christliche Auffassung aufein-
ander! Und wie treffend erscheint das Wesen von Eigen und Erbe nach germanischem
Rechtsbegrift erfafit! »A4 progenitoribus regnum sibi administraric — das Erbe der
Viter wird vom jeweils lebenden Geschlecht verwaltet, erhalten und weitergereicht,
von Treuhand zu Treuhand, nicht aber zu individuellem, dispositivem Eigentum be-
sessen. Das Reich ist aber — so heifit es jetzt — nicht »Erbe« des Konigs. Das Regnum
als Lehen Gottes erscheint als rechtliches, in der geistigen Struktur der Zeit angelegtes,
vom Kénigtum bald selbst verfochtenes Weltbild. Es beginnt unter den Karolingern
Raum zu gewinnen, verdringt ebenso den romisch-antiken Staatsbegriff wie ger-
manische Vorstellungen (die sich linger halten) und fiihrt iiber mancherlei Zeugnisse,
die noch der Untersuchung harren, bis hin zur lehnrechtlichen Fassung der Zwei-
schwerterlehre. Auch die Dei-Gratia-Formel—ideengeschichtlich wichtigerals notariats-
geschichtlich — gehort in diese Linie, die zum Konig von Gottes Hulde (nicht: Gnade)
fihrt. Gewif} ist der Gesamttatbestand des Konigtums, sein Verhiltnis zur Kirche,
zum Imperium, zur hohen Aristokratie, Wahl, Kronung und Salbung, viel zu kom-
plex, als daf die Vorstellung vom Kénig als mit dem Reich Belehnten eindeutig klare
Form hitte finden kénnen. Es ist hier nicht der Ort, die iiberaus reiche und frucht-
bare Literatur, die sich gerade in unsern Tagen zum Problem vom Wandel des Konig-
tums seit der Karolingerzeit im Sinne eines ministerium oder officium uns bietet 59),

57) Ahnliche Wendungen sind noch heute in Gebrauch; wir sprechen von der Kraft, der Ge-
sundheit, der Gabe der Rede usw., die jemandem verliehen ist.

58) MGH LL III Conc. II 2 S. 655 Z. 14.

59) Hierzu die Aufsitze von E. Ewic, H. BUTTNER, TH. MAYER, H. BEUMANN, F. KEmPF in
Vortr. u. Forsch. III, Das Konigtum (1956).
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daraufhin zu erginzen, wieweit und wie oft der Gedanke Widukinds von Korvey, das
Imperium sei dem Konig »non a patribus sibi relictum, sed per semet ipsum adquisi-
tum et a solo Deo concessum«®), sich wiederholt findet. Doch méchte es wohl an-
gebracht erscheinen, im Rahmen dieser Forschung die Frage nach der Lehnsnatur des
Reiches nicht ganz zu iibergehen.

Die in der geistigen Struktur der Zeit angelegte, vom Konigtum in Erfiillung seines
geschichtlichen Auftrags durchgefochtene Idee des Lehnstaates hat in Deutschland
keinen vollkommenen Sieg erringen konnen; der Gedanke des »Erbes« mit seinen
andersgearteten Bindungen, aber mit seiner Freiheit nach oben, war zu kriftig. Rechts-
Sprachlich und -begrifflich hat sich das dahin ausgewirkt, dafl — wie Otto v. Gierke
gezeigt hat 69 — als Gegenbegriff zum feudum das Wort Allod, nach mehrfachem Be-
deutungswandel und mit dem urspriinglichen Sinn von Erbgut, zum terminus juri-
dicus der Lehnrechtler fiir das Eigen wurde. Auf der Grenze zwischen dem grofien
und michtigen Reservat ererbter, eigener, allodialer Herrschaft, die sich der Idee des
Lehens entzog, und dem Lehen steht der Begriff des Sonnenlehens. Man ist geneigt,
€s als einen poetischen Ausdruck fiir » Allod«, zugleich als eine sprachliche Konzession
an die alles beherrschende lehnrechtliche Gedankenwelt zu betrachten. Doch diirfte
sich der Sinn des Wortes nicht im Bildlichen erschopfen. Sein eigentliches Wesen
scheint mir darin zu bestehen, daf es Allod war, das sich nach lehnrechtlichen Grund-
sdtzen vererbte — ein Seitenstiick zum allodifizierten Lehen des 19. Jahrhunderts®?). So
zeigt selbst der schon fast als rechtshistorisches Kuriosum geltende Begriff vom Sonnen-
lehen noch die Gewalt des Lehngedankens.

Unser Versuch, die Leihe als eine das ganze 6ffentliche Leben eines Zeitalters durch-
ziehende, ja beherrschende Denkform zu zeichnen, ist mit den herkémmlichen insti-
tutionellen Begriffen groBziigig umgegangen. Wer dies tadeln will, moge bedenken,
daf es uns nicht auf eine Vertiefung einzelner Probleme ankam, sondern darauf, den
Aspekt abzustecken, unter dem das geschichtliche Phinomen »Lehen« betrachtet wer-
den sollte, oder jedenfalls nicht ganz ohne Nutzen betrachtet werden kann. Freilich
haben wir dabei von der personenrechtlichen, mannschaftsrechtlichen Seite des Kom-
Plexes »Lehnwesen« oder »Lehnrecht« im engeren Sinne nicht gesprochen. Und wir
hfiben die Transformation des vasallititsrechtlichen Lehens in die Rechtsverhiltnisse,
die wir in der Welt des »kleinen Mannes«, in Gewerbe und Handwerk, fanden, ebenso
hefvorheben miissen — als die Endglieder der langen Leihekette, die sich (in unsern
Belspielen) vom koniglichen Berg- oder Marktregal herab bis nach unten erstreckt —

Wie die Form der Rechtsverleihung, die nicht Gesetzgebung, sondern Leihe war.

60) VVid I 41 s 435.

23 gr} Dt. Rechtswirterbuch, Art. Allod.

Ob lese Al‘lffassung vom Wesen des Sonnenlehns findet sich noch, nach der Judikatur des
Crappellationsgerichts zu Celle, in Art. XLII des von E. Pufendorf in den Jahren 1772—82

Zer{fjaﬁtten I.:intwurfs eines Hannoverschen Landrechts (Corporis Georgiani). (Mskr. Jur. 594
+ Univ.-Bib], Gottingen).
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Angesichts dieser alles beherrschenden Denkform lif}t sich doch wohl auch im Rah-
men einer nur begriffsjuristischen Klirung sagen: Man erfafit die Struktur des mili-
tirischen Agrarfeudalismus, aber nicht die Grofle des Lehngedankens und nicht die
rechtsgeschichtliche Rolle des Begriffs »Lehen«, wenn man beim vasallitischen bene-
ficium, beim Mannlehen, haltmacht und im Hinblick auf die Mannigfaltigkeit der
tibrigen Leihearten und -formen erklirt, was Eike von Repgow von den hovelén der
Dienstmannen sagt: »durch die mannichvalde tweunge irs rechts, so ne spreke ik von
irme rechte nicht vorbat«. Auch in der Vielfalt der leiberechtlichen Erscheinungen lifit
sich die Einheit eines rechtlichen Weltbildes erkennen.



