Uber die vechtsschopferische Leistung des mittelalterlichen
deutschen Biivgevtums

VON WILHELM EBEL

Der amerikanische Jurist William Seagle, dessen Buch »The quest for Law« eine
Zeitlang auch bei uns eine gewisse Beriihmtheit genofi — eine deutsche Ausgabe
erschien im Jahre 1951 unter dem Titel » Weltgeschichte des Rechts« —, stellte darin
den Satz auf, das Stadtrecht sei kein besonderer Rechtstypus; fast alles Recht sei
urspriinglich Stadtrecht, denn die Anfinge des Rechts entwidkelten sich zuerst in
dichteren und enger siedelnden Gemeinschaften?. Diese Behauptung kénnen wir
nicht unterschreiben. Freilich mag Seagle, grofiziigig die Jahrtausende iiberblickend,
dabei an Erscheinungen wie das babylonische oder das romische Recht gedacht haben,
Rechtsordnungen, die sich ja schon durch ihren Namen von Stiddten herleiten. Fiir die
deutsche und iiberhaupt germanische Rechtsgeschichte — so wenig wie etwa die slawi-
sche — trifft diese Beobachtung nicht zu. Noch ehe bei uns Stidte wurden, privilegierte
Biirgergenossenschaften an den Orten des nichtagrarischen Gewerbefleifies, des Hand-
werks und Handels, gab es bei den schon nach dem Zeugnis des Cornelius Tacitus der
stidtischen, lateinischen Lebensform ja abgeneigten Deutschen (und Germanen iiber-
haupt) eine ausgebildete Rechtsordnung, die im ganzen ersten Jahrtausend unserer
Zeitrechnung eine auf agrarischen, landrechtlichen Lebensformen beruhende geblie-
ben ist. Sie zu charakterisieren brauchen wir nur an die deutschen Stammesrechte des
6. bis 9. Jahrhunderts, von der Lex Salica bis zur Lex Frisionum, die skandinavischen
Landrechte oder das hochmittelalterliche Lehnrecht zu erinnern.

Das deutsche Stadtrecht war ein Seitentrieb dieser im strengen Sinne landrecht-
lichen Welt — oder: lindlichen Rechtswelt —, indes von einer erstaunlichen Triebkraft
und Fruchtbarkeit. Dennoch hat es nie — wie etwa das rémische — als Recht schlechthin
gewaltet, und auch nicht etwa — wie wieder das romische — den Begriff des Staats-
biirgers geliefert. Entgegen einer verbreiteten Ansicht ist festzustellen, dafi der
Ausdruck »Staatsbiirger« nicht eine einfache Ausweitung des deutschen Begriffs
»Stadtbiirger« ist, den Sieg der biirgerlichen Welt demonstrierend, sondern blof} eine
Ubersetzung des franzdsischen citoyen, das in den Ideologien der Franzosischen Revo-
lution, da man die Blutlachen mit altromischen Biirgertugenden zu bedecken trachtete,

1) W. SEAGLE, Weltgeschichte des Rechts (dt. Ausg. 1951) S. 7f.
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den Biirger einer neuen, freien, gleichen und briiderlichen Res publica Romana fran-
zosischer Prigung bezeichnen sollte. Das deutsche Stadtrecht blieb bis zur grofien
rechtlichen Gleichmacherei des 19. Jahrhunderts einer der drei mit einem etwas un-
gliicklichen, weil unpassenden Bilde so genannten Rechtskreise der Rechtsverfassung der
Deutschen, die der seit dem Mittelalter zur geburtsstindischen gewordenen, urspriinglich
berufsstindischen Volksordnung: Bauer, Biirger, Ritter (= Edelmann), entsprach.

Gerade weil aber das deutsche Stadtrecht iiber fast ein Jahrtausend hinweg nur
ein Teil der Gesamtrechtsordnung des Volkes war, ist die Frage berechtigt, welchen
Anteil es am Aufbau unserer heutigen deutschen Rechtsverfassung gehabt hat, wie-
weit es neben dem Landrecht den Inhalt des fiir alle Staatsbiirger grundsitzlich
gleichen Rechts bestimmt hat. (Das Lehnrecht kommt hierfiir fast gar nicht in
Betracht; es ist auch in seinen privatrechtlichen Partien, die Erbfolge betreffend, seit
der Allodifikation der Lehen zu Anfang des 19. Jahrhunderts gegenstandslos gewor-
den.) Die Antwort auf unsere Frage wird indes nicht nur diejenigen Rechtssitze und
-einrichtungen, -prinzipien und -formen in Betracht ziehen diirfen, die im heutigen
Recht noch konkret wiederzufinden sind, sondern auch ebenso den Beitrag bertick-
sichtigen miissen, den die mittelalterlichen Stidte, diese Treibhduser des modernen
Staatsgedankens, zur Entwicklung von Staat, Gesetz und Recht der Neuzeit im
Grundsitzlichen geliefert haben.

Anders als im Imperium Romanum, wo die Stadt (Rom) vor dem Staat da war,
sind im Regnum Teutonicum, das ja iiberhaupt keine Hauptstadt kannte, die Stddte
aus landrechtlichem Boden erwachsen. Interlokale, ja in gewissem Sinne internationale
Kaufmannsgebriuche, wie sie Notker der Deutsche (ums Jahr rooo) aufzeichnete,
sind, ebenso wie die Sitze frither Marktprivilegien, bescheidene Anfinge des spiteren
burgerlichen, d.h. Stadtrechts. Abgesechen von solchen Marktangelegenheiten, die
nach Kaufmannbrauch zu erledigen waren, und von der vielleicht ebenfalls neuartigen
Handwerkerorganisation lebten die frithen Stadtbewohner im wesentlichen nach
Landrecht, im familidren Bereich (Ehegiiterrecht, Erbrecht), im Strafrecht wie im
allgemeinen Verkehrsrecht. Das dnderte sich schnell. Schon im 12. Jahrhundert (Strafi-
burg, Soest, Freiburg), vollends aber im 13. sehen wir die Aufzeichnungen eigenen
stadtischen Statutar- und Gewohnheitsrechts allerorten wachsen, bis zur Gestalt
umfangreicher Statutenbiicher. Es sind fast lauter Rechtssitze, die vom Landrecht
abweichen. Dazu ist ein Mehrfaches zu bemerken:

Zum erstenmal zeigt sich hier schon die Schnelligkeit, mit der, im Verhiltnis
zum konservativen, in manchem fast unbeweglichen Landrecht, das Stadtrecht sich
andert. Gesetzesgeschichtlich driickt sich das in einer zunehmenden Vorherrschaft des
gesetzten, begrifflich also des gewillkiirten, vereinbarten Rechts gegeniiber dem aus
Sitte und Gewohnheit geriduschlos und unmerklich erwachsenden Recht aus. Die
Willkiir — d.h. im Sprachgebrauch des Mittelalters nicht = gesetzloses Verhalten,
sondern genau im Gegenteil = Verwillkiirung, durch den Biirgereid begriindete und
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gesicherte Selbstunterwerfung unter das von den Biirgern rational gesetzte, verein-
barte, gekorene Recht — seinem Wesen nach ein Vertrag — die Willkiir, sagte ich,
tiberwuchert das Recht alten Stils, wird dann freilich selbst zum Recht neuen Stils.
Ganze Stadtrechtsbiicher (etwa das von Danzig) tragen schlechthin den Namen » Will-
kiir«. Gewillkiirtes, gemachtes Recht aber, fiir uns heute fast ausschliefilich die Form
des positiven, des Gesetzesrechts, tragt in sich jene Umkehrung der alten Vorstellung,
daB, als je dlter ein Recht erwiesen werde, es um so stirker und besser sei. Dem
gewillkiirten, dem Gesetzesrecht im strengen Sinn also, mufite der gegenteilige und
heutige Satz: lex posterior derogat legi priori, angemessen und selbstverstandlich sein.
Damit brach jene Welt zusammen, in welcher man gemeint hatte, den ja unvermeid-
lichen tatsdchlichen Verdnderungen gesellschaftlicher und rechtlicher Verhiltnisse
hochstens im Wege der sogenannten Rechtsbesserung Rechnung tragen zu konnen.
Das war die im Volksrecht langehin geiibte Manier, einen in Wirklichkeit neuen
Rechtssatz nur als Verbesserung und Berichtigung eines vermeintlich oder angeblich
irrig und falsch tiberlieferten alten auszugeben, das nicht mehr Zeitgemifie als Mif3-
verstindnis des alten Schreibers anzusehen und das neue als berichtigte Fassung des
alten herzustellen. Das war durch jene alte germanische Vorstellung bedingt gewesen,
nach welcher das in Urteilen, Findungen, sichtbar werdende Recht — &, éwa, dem
aevum oder dem aequum verwandt — eine aus unvordenklicher Zeit herkommende,
ewig giiltige Ordnung des Lebens, eine den Dingen innewohnende, sozusagen natiir-
liche Ordnung war 2).

Gewifl gab es gewillkiirtes, also rechtsgeschiftlich begriindetes »Recht« auch
auflerhalb der Biirgergenossenschaften, seit alters und noch langehin — wofiir etwa
die Landfrieden des Mittelalters das Hauptbeispiel wiren. Auch sie wurden durch
wiederholte Verwillkiirung im Laufe der Zeit ein stindig, aus sich und fir alle
geltendes Gesetzesrecht. Auf der anderen Seite hat das Stadtrecht mit jener dritten
historischen Grundform der Gesetzgebung, dem gebotenen Recht kaum etwas
zu schaffen bekommen — abgesehen von den letzten Zeiten des stindischen Biirger-
tums, dem 17. und 18. Jahrhundert. Das Gebotsrecht hat seine Reinform in der
Gesetzgebung des absoluten Staates gefunden, in welchem das von Serenissimi Hof-
juristen ausgearbeitete Landrecht den Untertanen zur Nachachtung anbefohlen

2) Dieser Theorie des alten Rechts steht die Erscheinung des frinkischen Konigsrechts und
der Reichsgesetzgebung nicht entgegen. Sowohl die sog. Volksrechte wie die spiteren Reichs-
gesetze lassen sich entweder als Urteilssammlungen, also gefundenes Recht i.e.S. (vgl. etwa
die »Gesetze« des Niirnberger Reichstags von 1274 — MGH Const. III Nr. 72; ZEUMER, Qu.-
Slg. Nr. 81) mit oder ohne Rechtsbesserungen bezeichnen, oder sie sind (Beispiel: die
Landfrieden) eidlich verwillkiirtes Vertragsrecht. Die vielberufenen frinkischen Kapitularien
aber sind, soweit sie nicht vereinbartes oder gebessertes Volksrecht waren, ein auf der Bann-
gewalt beruhendes Exekutivgebot, Rechtsvollzugverordnungen, nicht selber »Recht«. Vgl
hierzu (entgegen F. L. Gansnor, Was waren die Kapitularien? [dt. Ausg. 1961]). W. EBEL,
Gesch. d. Gesetzgebung? (Géttingen 1958).
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wurde, wie wenn es ein gewdhnliches hochfiirstliches Mandat oder Reskript sei.

Das mittelalterliche Stadtrecht als gewillkiirtes Recht bedeutet, wie alles Willkiir-
recht, die Mobilisierung des Rechts, d.h. der Rechtsbildung. Freilich ist sie nicht
gleich an dem Tage zur Herrschaft gekommen, als die Stadt entstand. Jedenfalls in
Altdeutschland beginnt das biirgerliche Rechtsleben, wie schon gesagt, aus landrecht-
licher Wurzel. Die neuen stddtischen Verfassungsformen sind eher da als ein beson-
deres biirgerliches Recht. Bald aber richtet sich, nach der Entstehung des Rats, eine
stindig titige Gesetzgebung ein, die Stiick um Stiick des Landrechts aus dem stidti-
schen Leben verdringt. Selbst in den Bereichen, die von der neuen stidtischen Lebens-
form zunichst nicht betroffen erscheinen, etwa dem ehelichen Giiterrecht und dem
Erbrecht, vollzieht sich allmiahlich eine Verinderung in Richtung auf spezifisch stadti-
sche, biirgerliche Interessenlagen, z.B. was die Schuldenhaftung von Eheleuten an-
geht. Das alles aber geschieht, wie bemerkt, nur langsam.

Die Mobilisierung der Rechtsschopfung geht mit einer betrdchtlichen Rationali-
sierung des Rechtsdenkens Hand in Hand. Das Volks- und Landrecht war und blieb
noch langehin archaischen Denkformen und Vorstellungen verhaftet. Wohl am augen-
scheinlichsten zeigt sich der Wandel am Schicksal der — zum Teil uralten — Symbole
und Solennititen bei Geschiften und anderen rechtlichen Vorgingen. Es kann hier
dahingestellt bleiben, welche méglicherweise oder mitunter wahrscheinlich kultischen
Hintergriinde hinter den symbolischen oder sonst feierlichen Handlungen zu suchen
sind, mit denen die Friihzeit alle rechtsgeschiftlichen Vorgidnge umgibt. Ziemlich ge-
wif} scheint, dafl die Beweisfunktion keine urspriingliche Zweckbestimmung war. Das
Stadtrecht aber ist, wie schon Jacob Grimm abfillig registrierte, auffallend arm an
solchen Symbolen. Dabei ist nicht zu vergessen, dafl die zunehmende Schriftlichkeit
— der Biirger kann cher lesen und schreiben als der Bauer und der Adel — zahlreiche
Symbole und Formen tiberfliissig machte. Die Beurkundung — in Kaufmannsbiichern,
Stadtbiichern, Denkzetteln — hat aber nur noch reinen Beweiswert. Der tigliche
Handel auf dem Markt und im Kontor ertrigt nicht — anders als das verhiltnismaflig
seltene Verkaufsgeschift unter Bauern — einen groflartigen Weinkauf, also eine Bewir-
tung der Geschiftszeugen, und ein gegenseitiges Zutrinken zwischen den Vertrags-
partnern zum Heil und zur Freude am Besitz. Auch das landrechtliche Minimum von
zwei Geschiftszeugen — von sieben oder mehr ganz zu schweigen—kann der Kaufmann
nicht stindig auf dem Markt hinter sich herschleppen. Und wo er einmal bei einem
wichtigen Geschift sich ihrer und nicht des 6ffentlichen, im Rathaus gefiihrten Stadt-
buchs bedient, hindigt er ihnen gleich vorbereitete literae memoriales, Denkzettel,
aus, die er ihnen wieder abnimmt und bei Gericht oder Rat deponiert. Doch nicht nur
solche #uBerlich sichtbaren Rationalisierungen sind zu erkennen. Der stddtische
Rationalismus greift tiefer.

Das germanische, das archaische Recht rechnet nicht. Auch eine geringfiigige
Beleidigung der Sippe mufl mit Blut und Tod gesiihnt werden. Nur ungern, und
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unter Zusicherung, im umgekehrten Falle ein Gleiches anzunehmen — dem Gleich-
heitseid — nimmt man statt dessen rotes Gold, Bufle, und ihre Héhe richtet sich nach
der Selbsteinschitzung der verletzten Sippe oder doch zumindest nach herkémmlichen
oder festen Taxen. Sie dient nicht dem Schadenersatz, sondern der Wiederherstellung
der verletzten Ehre, des Sippenheils, das andernfalls aus dem geschlagenen Loch ver-
rinnt. Im Stadtrecht verschwinden die Bufitaxen und fixierten Wergelder, und dies
nicht nur, weil man hier mit den peinlichen Strafen Ernst macht — sofern die Niirn-
berger ihn haben. Im Stadtrecht entwickelt sich das Prinzip des rechnerisch ermittelten
Schadenersatzes, am konkret erlittenen Vermogensnachteil orientiert. Zu rechnen

beginnt man auch — um weitere Beispiele anzufiihren — in dem Geschiftsbereich, den
wir Pfandrecht nennen. Im Landrecht war und blieb sowohl das genommene wie das
versetzte Pfand, urspriinglich nicht als Bindung, sondern als Losung gedacht, eine
Ersatzleistung, die zwar ausgeldst werden konnte, aber sonst dem Gldubiger verblieb
— ja eigentlich nicht einmal zur vermégensrechtlichen Befriedigung, sondern zur Rache
und Zerstdrung, wenn ihm dies gefiel. Das stadtrechtliche Pfandrecht geht zur rechne-
rischen Behandlung iiber: zur Pflicht des Gliubigers, das nicht eingeloste Pfand zu
verduflern (und nicht etwa zu behalten) und den Mehrerlés dem Schuldner zurtick-
zuerstatten. Ein niichternes Geschift. Auf der Gegenseite steht als Ausgleich, dafl der
Gliubiger, wenn das verkaufte Pfand den Schuldbetrag nicht einbringt, eine Nach-
forderung behilt; das hatte es im Landrecht nicht gegeben; wer Pfand nahm, trug das
Risiko, dafl es zureichte. Weiteren Ausgriff nahm dies im Bereich des Bodenrechts.
Der Biirger, nicht der Bauer, erfafit zuerst den Wert des Grundbesitzes fiir Zwecke
der Kreditforderung — etwas, was in den Bindungen der alten Agrar- und Sippen-
ordnung zu den Zeiten geringen Geldverkehrs kaum in Betracht gekommen war. Die
Verpfindung von Hiusern und anderen stidtischen Grundstiicken — ob mit warmer
Hand selbst gewonnenes oder von toter Hand iiberkommenes Erbgut — bald mit dem
fremden Wort »Hypothek« versehen, mobilisiert den Grund und Boden noch mehr,
fithrt aber auch angesichts des rechnerischen Wertverhiltnisses von Schuld und
Pfandobjekt, auf dem Wege iiber die Kundbarmachung im Stadt- oder Grundbuch,
zur Méglichkeit und Praxis mehrfacher Verpfindung.

Das 6konomische Denken im Stadtrecht hat viele Einbruchstellen. Ob es sich
darum handelt, daf an Stelle der lindlichen genossenschaftlichen Bierstrafen jetzt
bei Biirgervergehen Geldstrafen treten oder die Auflage, ein Stiick der Stadtmauer
zu finanzieren — ob die biirgerlichen Steuern, anders als die auf reinen Traditionstiteln
beruhenden lindlichen Abgaben, nach dem individuellen Vermogen gestaffelt wer-
den, ob die fixierte Verzugsabgabe wegen Leistungsverweigerung sich in Verzugs-
zinsen und um das Recht zum »Auf-Schaden-Nehmen« verwandeln (d.h. der Gliu-
biger konnte das ausgebliebene Geld fiir Rechnung des siumigen Schuldners bei
einem andern gegen Zins als Darlehen aufnehmen) — ob die Mithaftung der Ehefrau
fiir die Schulden des Ehemannes eingefiihrt wird — der Belege wiren viele.
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Doch Rationalisierung des Rechts zeigt sich nicht blofi im Wirtschaftlich-Okono-
mischen. Sie bedeutet iiberhaupt einen Wandel des Denkens im Recht. Unreflektierte
Reaktionen aus Urvitertagen werden durch logische Methoden ersetzt. Die Rache
als rechtlich anerkanntes Agens wird in der Stadt schirfstens unterdriickt. Niemand
soll sein eigener Richter sein, niemand darf Sulfwolt, also Selbsthilfe iiberhaupt iiben,
das ist ein stindig wiederkehrender Satz der Stadtrechte. Der Zweikampf als Ent-
scheidungsmittel rechtlicher Streitigkeiten wird ebenso abgeschafft wie die unrationa-
listisch begriindeten Gottesurteile, die in der Stadt jedenfalls eher verschwinden als
im Landrecht3). Da die Stadt ein Ort immerwihrenden Friedens ist, steht das Recht
zum Friedegebot, vermittels dessen aufkommende Feindseligkeiten unter Biirgern
im Keim erstickt werden kénnen, nicht nur dem Richter zu; jeder geschworene Mit-
biirger kann bei solchen Zwischenfillen einschreiten und den Parteien bei ziemlich
hoher, unnachsichtig einzutreibender Geldstrafe Frieden bis zum Austrag ihrer Sache
vor Gericht gebieten 4.

Weit iiber eine technische Rationalisierung hinaus geht der Wandel, dem das Ver-
fahrens- oder Prozefirecht in der Stadt unterworfen wird, lange ehe die landesherr-
lichen reformierten Prozeflordnungen erscheinen, die nach dem Vorbild der Reichs-
kammergerichtsordnung von 1495 das romisch-kanonische Prozefirecht in Deutsch-
land einfithren. Allenthalben sehen wir die archaischen Formen schwinden. Damit
meine ich noch nicht die Einfithrung des schriftlichen Verfahrens, das erst mit der
Ubernahme des kanonischen Prozesses in die weltlichen Gerichte um sich greift; das
ist mehr Folge als Ursache des Wandels. Das Gerichtsverfahren der Stddte &ndert
davon ganz unabhingig sein Gesicht. So verschwinden die alten Eidhelfer, und die
Zeugen in unserem Sinn treten véllig an ihre Stelle — nicht nur die schon erwihnten
(dlteren) »gezogenen« Geschiftszeugen, sondern ebenso die Tatzeugen, die nur zu-
fillig »mit Sehen und Horen daran und dariiber warenc, als der zu beweisende Vor-
gang geschah. Die dem archaischen Recht — vielerorts bis gegen Ende des Mittel-
alters — statt der Tatzeugen allein bekannten Eidhelfer, fast notwendig aus der Ver-
wandtschaft genommen, waren bekanntlich Minner, die nicht aus eigener Kenntnis
iiber den Beweisvorgang selbst aussagten, die vielmehr zusammen (coniuncta manu)
mit dem Beweisfiihrer, dem reinigungspflichtigen Beklagten oder dem iiberfithrungs-
pflichtigen Kliger, dessen Parteieid mit leisteten, fiir sie als Uberzeugungseid, dafl
der Eid ihres Hauptmanns rein und nicht mein sei. Der Eid der Partei aber war —
dies sei hier entgegen einer weitverbreiteten und gingigen Ansicht vorgetragen —
iiberhaupt kein Beweismittel (wie er es heute ist), sondern Streitenscheidung, Urteil.

3) DaB der Zweikampf kein Gottesurteil (also Beweismittel), sondern eine urtiimliche Form
der Streitentscheidung ist, muf} angesichts einer auch in neuerer Zeit (H. NoTrare, Gottes-
urteilstudien, 1956) wieder aufgestellten bzw. verteidigten Ansicht immer wieder nachdriick-
lich betont werden.

4) Vgl. hierzu W. EBeL, Der Biirgereid (1958) S. 139 ff.
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Er entschied den Rechtsstreit endgiiltig; selbst der einzige Behelf gegen ihn, die Eides-
schelte, die zum Zweikampf fiihrte, mufite — durch Wegreiflen der Hand — vor
seiner Vollendung geschehen. Gegen ihn gab es auch keinen Gegenbeweis; ihn zuge-
sprochen zu bekommen war ein Rechtsvorzug, keine Last.

Daf} der Eidhelfer durch den Zeugen verdringt wird, ist darum mehr und etwas
ganz anderes als die Ersetzung des einen Beweismittels durch ein anderes. Ja, es ist
auch mehr als eine blofie Rationalisierung des Rechts. Im Grunde steht dahinter eine
Abkehr von der formalen Rechtswahrheit, und der Ubergang zur materiellen: das
Gericht will jetzt den wirklichen Sachverhalt selber — und nicht nur das behauptete
Recht — kennenlernen. Es will nicht mehr nur sagen, wer — und wie er — zu schworen
hat, und damit die Sache fiir das Gericht erledigt sein lassen, wenn nur die Eide ge-
schworen und die Kimpfe gekimpft werden. Es will jetzt ein Urteil in der Sache
fillen. Waren einst die blindlings mitschworenden Eidhelfer nahe Verwandte, so
kann jetzt der Zeuge den Parteien gar nicht fremd und unbeteiligt genug gegeniiber-
stehen. Der Grad seiner Glaubwiirdigkeit hingt hochstens auch davon ab, dafi er
ansissig und Biirger ist. Vor allem aber: es kommt die Zuldssigkeit des Gegenbeweises
auf, der wohl stirkste Ausdruck des Strebens nach der materiellen Wahrheit. Daf§
dieses Streben spiter auch den landrechtlichen Prozef ergriff und fiir den Kriminal-
prozef mit der Einfithrung der Tortur grausige Formen annahm, ist bekannt.

Das gleiche Phanomen zeigt sich auch aufierhalb des Prozefirechts. Zur Zeit des
archaischen Rechts — bis zum Ende des Hochmittelalters also — hatte z. B. bei der Vor-
nahme von Rechtsgeschiften jede Berticksichtigung des wahren Willens der Handeln-
den gefehlt. Waren die feierlichen Worte gesprochen, die Symbolhandlungen voll-
zogen, so blieb fiir die Frage, was die Beteiligten sich dabei gedacht hatten, kein
Raum. Der Zauber des Wortes vertrug keine Anfechtung wegen Irrtums. Freilich
wufite, wer so rituell handelte, im allgemeinen auch, was er damit wollte. Je mehr
nun die Formlichkeiten verschwanden, die Formfreiheit im Geschiftsverkehr der
Stidte um sich griff, desto mehr ging man — Ursache und Wirkung zugleich — auf eine
Beriicksichtigung des wirklichen Willens der Handelnden hin. Die Anfechtung wegen
Irrtums taucht in stadtrechtlichen Urteilen auf, noch ehe die naturrechtliche Wissen-
schaft, unter Vorantritt des Hugo Grotius, die vertragsbegriindende Kraft allein des
Willens — an Stelle der Form — theoretisch rechtfertigte.

Umgekehrt hatte die Formbedingtheit des alten Rechts jene Erscheinung mit sich
gebracht, die man mit dem Worte vare kennzeichnet: den Zwang, die alten und lang-
atmigen Formeln im Prozef fehlerfrei herzusagen, wollte man nicht durch ein Ver-
sprechen, eine falsche Fingerhaltung, die Erklirung, sich selbst und seine Sache zu
Fall bringen. Was einst in grauer Vorzeit vielleicht kultisch bedingt und unerldfilich
gewesen, wenn die Rechtshandlung zum Heile gereichen sollte, war seit dem Mittel-
alter, als die gewerbsmifBigen Prozevertreter auflkamen, zur Wortklauberei und
Silbenstecherei geworden, auf welche die auditores, die Horcher des Gegners, auf-
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pafiten, und aus der heil herauszukommen ein rhetor, ein Vorsprecher, fiir den ein-
fachen Mann unerlifllich war. Das konnte mit dem Streben nach materieller Wahrheit
nicht vertriglich sein, biirgerlichem Geist nicht entsprechen, und so finden wir denn
die vare, den Formzwang und die Folgen seiner Verletzung, schon in den iltesten
Stadtrechten durch Privileg beseitigt: nach dem iltesten Soester Recht (von ca. 1120)
soll das Sendgericht sine cavillatione gehalten werden — das Privileg Erzbischof Wich-
manns fiir Magdeburg, von 1188, beginnt, als geradezu mit dem Wichtigsten, mit dem
Satze: »ut districtio, que vare appellatur, . . perpetualiter postposita sit« — das Privileg
Friedrichs IL. fiir Goslar, von 1219, schreibt vor, »ut omne jus absque captione, quod
vulgo vare dicitur, observetur tam de extraneis quam de burgensibus«s) — das Tor zur
freieren Verhandlung der Rechtssachen war damit aufgetan.

Rationale Denkweise, nicht nur in der Form der Rechtsetzung, sondern ebenso
in der materiellen Gestalt des Rechts, fithrte natiirlich zu Reflexionen dariiber, wie das
Recht, der Rechtssatz, im einzelnen sein miisse, damit er den mit der Gesetzgebung
erstrebten Zweck erfiille. Damit wurde moglich, was dem nicht gemachten, sondern
seit je vorhandenen, gefundenen Recht vollig wesensfremd ist: bewufte Rechtspolitik
und, als ihr Korrelat, Rechtskritik. Die Gesetze und Willkiiren der Stadt seien »gesetzt
durch den gemeinen nuz«, erliutert das Eisenacher Stadtrecht des 14. Jahrhunderts,
und fiigt den Trost und Stoflseufzer hinzu: »Es ist kein geseze in den stedten, es gefel-
let etlichen woll und etlichen nicht, es thuet etlichen woll und etlichen wehe, und
darumb sein die geseze und der gemeine nuz [doch] nicht zu lassen«.6) Das war die
biirgerliche Fassung der Gerechtigkeitsidee.

Die Idee der Gerechtigkeit wieder ist, so meinen wir, untrennbar verbunden mit
dem Prinzip der Gleichheit. Nun, so ganz selbstverstindlich ist das nicht, und bei
weitem nicht so alt, wie man meist glaubt. Unsere europiischen Verfassungen kennen
diesen Grundsatz der Gleichheit aller vor dem Gesetz erst seit gut anderthalb Jahr-
hunderten — wobei diese » Alle« in der Preuflischen Verfassung von 1850 (der ersten
deutschen, die iiberhaupt Grundrechte enthielt) »alle Preufflen« waren, in der Wei-
marer Verfassung von 1919 »alle Deutschen« und im Bonner Grundgesetz von 1949
»alle Menschen«. Und bis 1918 vertrat man?) in der deutschen Staatsrechtslehre und
-praxis iiberhaupt noch die Ansicht, Gleichheit vor dem Gesetz bedeute nicht die
Gleichheit des Gesetzesinhalts fiir alle, sondern nur der Gesetzesanwendung; der
Satz sei keine Maxime fiir den, der das Gesetz gibt, sondern fiir den, der es handhabt;
er verbiete zwar dem Richter, nicht aber dem Gesetzgeber, Unterschiede zu machen.

5) Keurgen, Urk. z. stidt. Verf.Gesch. (1901) Nr. 139 § 12 (Soest); Nr. 152 § 40 (Goslar).
HerteL, UB d. Stadt Magdeburg I Nr. 59.

6) sTRENGE-DEVRIENT, Die Stadtrechte von Eisenach etc. (Thiir. Gesch.-Qu. N. F. 6; Jena
1906) S. 27 Art. 26.

7) Vgl hierzu E. R. Huser, Dt. Verf. Gesch. seit 1789 Bd. III (1963) S. 10z ff;; Entsch. d.
PreuB. OVG v. 29. 4. 1910 (E. Bd. 56 S. 235); G. ANscuUT1Z, Preufl. Verf.-Urkunde S. 109.
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Also: Rechtsanwendungsgleichheit, aber nicht Rechtsinhaltsgleichheit. Das hatten
nicht einmal die Viter der Verfassung gemeint. Sie wollten, wie wir heute, daff der
Gestzgeber sachlich Gleiches nicht unsachlich ungleich regeln und behandeln diirfe.
Was aber in unserm Sinne heu te sachlich gleich oder ungleich ist, war dies eben nicht
zu allen Zeiten und ist es bekanntlich auch heute nicht iiberall, und auch bei uns ist die
Gleichheit heute zwar eine privatrechtliche und (nicht uneingeschrinkt) eine straf-
und prozefirechtliche, aber keine staats- und verwaltungsrechtliche. Der Grundsatz
meint immer nur das Verbot bestimmter Ungleichheiten, die im Recht zu berticksich-
tigen der jeweiligen Gesellschaft sachlich ungerecht erscheint — selbst wenn es sich um
naturgegebene Ungleichheiten handelt. Hierhin gehort der heute durch Bundesdeutsch-
land — aber keineswegs durch ganz Europa — gellende Schrei nach totaler Gleich-
berechtigung der Geschlechter, der die Situation der nicht verheirateten oder der
verheirateten kinderlosen und berufstitigen Frau, zum Schaden der durch das Recht
bisher wesentlich besser als jetzt geschiitzten kinderreichen Mutter und Hausfrau,
zum gesetzgeberischen Idealfall, zum Sozialmodell erhebt.

Eine Ungleichheit jedoch, die uns heute nicht als naturgegeben erscheint, bilden
die fritheren stindischen Unterschiede, deren Beseitigung der historische Anlaf} fiir
die Aufnahme des Grundrechts der Gleichheit vor dem Gesetz in die Verfassungen
des 19. Jahrhunderts war. Die égalité der franzésischen Revolutionsparolen meinte die
Aufhebung des Unterschieds zwischen den leibeigenen Bauern, den Biirgern und dem
Adel; fiir die erstgenannten bedeutete sie auch die liberté. Die Gleichheitsfigur, welche
die am altromischen Ideal entflammten Revolutionire erfanden, war die des civis
Romanus, des citoyen. Als citoyen stieg der franzosische Adelige auf das Geriist der
Guillotine. Zwei Jahrtausende, in denen der Unterschied zwischen Adel, Gemein-
freiheit und Unfreiheit als gott- und naturgegeben gegolten hatte, waren ausgeldscht.
Allgemeine Rechtsgleichheit kennt nur freie Leute.

Diese Vorausbemerkungen, so weitschweifig sie waren, erschienen angebracht,
um die Erwartungen nicht zu hoch zu spannen, die wir hinsichtlich der Rechtsgleich-
heit im mittelalterlichen Stadtrecht hegen diirfen. Auch wenn wir so iiberraschende
Sitze finden wie den des alten Freiburger Stadtrechts von r120: »Omnis mulier viro
parificabitur et econtra«®), so werden wir von der Versuchung, hierin so etwas wie
einen vorweggenommenen Art. 3 Abs. 2 des Bonner Grundgesetzes zu sehen, doch
schnell geheilt, wenn wir die deutsche Fassung im Stadtrecht von 1293 aufsuchen:
»Ein wip ist genoz irs mannes, und der man des wipes, und erbet ein wip iren man,
und ein man sin wip.« Man erinnert sich hier an Ssp. Ldr. I 45, wonach auch der seiner
Frau nicht ebenbiirtige Ehemann wihrend der Dauer der Ehe ihr Vormund ist »und
si ist sin genbzinne und trit in sin recht«. Es handelt sich auch im Freiburger Stadt-
recht nur um die standes- und damit erbrechtliche Gleichstellung von Eheleuten — hier

8) KEUTGEN, Nr. 133 § 10.
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allerdings, anders als im Sachsenrecht, ohne dafy immer die Rechtsstellung des Mannes
mafigeblich wire; der minder geborene Ehegatte — gleich ob Mann oder Frau — hat
im Rahmen der Biirgerfreiheit die Rechtsstellung des andern, freien Ehegatten. Man
konnte vielleicht beinahe sagen: EheschlieBung mit einem Biirger oder einer Biirgerin
macht frei.

Um diesen Punkt hier kurz zu Ende zu bringen: Man kann nicht sagen, das Stadt-
recht habe ganz allgemein die rechtliche Position der Frau verbessert. Eher das Gegen-
teil ist der Fall. Zwar rdumt es einer bestimmten Figur, der Kauffrau, unbeschrinkte
Verpflichtungsfihigkeit ein und befreit sie von der Vormundschaft im Geschiftsver-
kehr wie im Prozef3. Dafiir tauschte aber die Kauffrau, auch wenn sie nur ein armes
Hékerweib auf dem Apfelmarkt war, unbeschrinkte Haftung ihres ganzen Vermégens
fiir ihre Verbindlichkeiten ein, wihrend die Verpflichtungsfihigkeit und Haftung der
anderen Biirgerfrauen auf Pfenniggeschifte beschrinkt war. Dennoch brachte das
Stadtrecht auch ihnen »um des gemeinen Nutzen willen« eine weitgehende Mit-
haftung fiir die Schulden ihres Ehemannes ein, also mit ihrem eingebrachten Gut,
die sie im Landrecht nicht gehabt hatten. Es sei besser, erkliren die Verfasser des
Revidierten Stadtrechts von Liibeck 1586, »dafl Privatpersonen, sonderlich aber die
Frauen, an ihrem Gut und Patrimonio (d. i. Mitgift) etwas Schaden erleiden, dann
dafl der Glaube in Kaufhindel geschwichet oder gar bei dieser Stadt fallen sollte.«
Und schon vier Jahrhunderte frither bestimmte das (zweite) Straflburger Stadtrecht
(Art. 26): »Mulieres vero, que hactenus debita virorum suorum persolvere non con-
sueverant, ea, que creditoribus suis coram testibus scabinis professe fuerint, ex testi-
monio convicte persolvere teneantur.« 9

Was nun die stadtrechtliche Gleichheit im iibrigen angeht, so basiert sie auf einer
allgemeinen Freiheit aller, die vor dem Stadtgericht Recht nehmen und geben. Damit
ist jedenfalls im Grundsatz auch eine Gleichheit gegeben; es ist sozusagen standes-
rechtlich betrachtet, nur eine Sorte Mensch vorhanden, wenn auch wiederum erst in
Ansitzen und Bestrebungen. Die Scheidung der Menschheit in Freiheitsstinde war
nun einmal nicht zu iibersehen; sie konnte auch nur fiir den kleinen innerstddtischen
Kreis bekdmpft werden. Hier, d. h. also zunichst nur mit Innenwirkung, hat der viel-
erorterte Satz von der Stadtluft, die frei macht, seinen Platz; er bedeutete zunichst
nicht mehr, als dafl der Erwerb des Biirgerrechts nach Jahr und Tag von der bisherigen
Gebundenheit und Unterworfenheit 16se. Die Freiheit, die er verschaffte, war auch
nicht jene altrechtliche Freiheit des Blutes und allodialen Besitzes, wie die des Tiroler
oder des schwedischen Bauern, sondern war eine Neufreiheit, auf der Freiheit des
Gewerbes beruhend, jener in der Rechtsgeschichte wirksamen Idee gemif3, daff Arbeit
frei mache. Die stadtrechtliche Freiheit glich nach aufien und oben hin eher der des
wandernden Bergmannes oder des reisenden Kaufmannes von ehedem. Intra muros

9) KeutGeN, Nr. 127.
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kam sie aber zunichst auch nur dem geschworenen Biirger zu; die manchmal recht
grofie Zahl der sonstigen Stadtbewohner, der Einwohner, Beisassen, d. h. der Tage-
lohner, Migde und Knechte, Handwerksgesellen, Seeleute usw. wurde meistenorts
durch einen eigenen Eid auf die Stadt und das Stadtrecht verpflichtet; vor dem Stadt-
gericht (und natiirlich Stadtrecht) galten sie aber, ebenso wie die zahlreichen Welt-
und Ordenskleriker in der Stadt, als freie Leute. Die Stadtgerichte richteten nach
einerlei Recht, mochten die Betroffenen héheren oder niederen Standes sein. Freilich
nimmt gelegentlich auch das Stadtrecht selber noch lingerhin Riicksicht auf die Un-
freiheit des Gastes, ja selbst nach der Biirgerrechtsgewinnung, wenn Jahr und Tag
noch nicht ohne Anfechtung verstrichen ist: nach dem Goslarer Recht (14. Jahr-
hundert) z. B. ist er so lange aktiv erbunfihig ).

Indes, Freiheit bedeutete nicht schlechthin Gleichheit. Auch unter Biirgern gilt die
Gleichheit nicht auf allen Gebieten des Rechts. Auch wenn wir von solchen merk-
wiirdigen Einzelfillen absehen wie dem Heiratsverbot zwischen Hausstittenbesitzern
und Handwerkern, das in Linz a. D. bis 1491 bestanden hat 7, ist doch die zumal in
den Hansestidten verbreitete Ratsunfihigkeit der Handwerker eine bekannte Er-
scheinung, die sich z. B. in Liibeck bis ins 19. Jahrhundert gehalten hat (wovon noch in
Th. Manns Buddenbrooks nachzulesen). Das eigentliche Kriterium der Rechtsgleich-
heit ist eben immer die privatrechtliche Gleichbehandlung, die freilich unter Biirgern
im Prinzip nicht gefehlt hat.

Die Einartigkeit der biirgerlichen Gerichte, mit Biirgern besetzt, mufite nun aber
mit dem Vorrang des Adels aneinandergeraten. Seit jeher hatte der Grundsatz gegol-
ten, dafl niemand sich von Ungenossen, Leuten also, die standesrechtlich tiefer stehen,
ein Urteil finden zu lassen brauche. Hier zeigt sich am deutlichsten, dafl die Frage der
Rechtsgleichheit eine solche der Gerichtsbarkeit war. Das Landrecht kannte in dem-
selben raumlichen Bezirk eine Mehrheit von stindisch, also personell, nicht sachlich,
gegliederten Gerichten (wie dies wohl am deutlichsten in Ssp. Ldr. I 2 geschildert ist).
Die bevorzugten Stinde, Adel und Geistlichkeit, brauchten an sich nur vor Ihres-
gleichen, im Mannengericht, Lehns- und Hofgericht, Kapitelsgericht, Recht zu stehen,
konnten aber immer dort klagen, wo sie iiber den Gegner Recht bekommen konnten
— was liberhaupt einer der Grundsitze des alten Rechts ist. Klagten sie aber selber
vor einem standesrechtlich niederen Gericht, so mufiten sie dort auch (Ssp. Ldr. III
79 § 3), auf eine Widerklage antworten. »In der wedderklage muste eyn bisschop vor
eyme schulten tu rechte stan, unde muste gebur ordel lyden, off he dar geklaget
hedde«, erklirt die Glosse zum Sachsenspiegel (II 12 § 3). Und immer konnte der auf
handhafter Tat Ergriffene von dem Gericht der Ergreifung abgeurteilt werden. Im
Falle also einer vom Adel innerhalb der Landwehr der Stadt bei einem Verbrechen

10) Go6scHEN, Goslarische Statuten (1840) S. 13 Zeile 32—34.
11) Vgl EBEL, Biirgereid S. 51 Anm. 192.
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ergriffen wurde, verstiel die Stadt nicht gegen das Herkommen, wenn sie ihn
nach ihrem Recht richtete — vorausgesetzt, daf} sie dies wagte. Klagte einer vom Adel
gegen einen Biirger in der Stadt, so wurde ihm nach Stadtrecht sein Recht zuteil. Viel
wichtiger und problematischer war aber, einen Biirger davor zu schiitzen, vor ein
fremdes Landgericht gestellt zu werden, und weiter, gegen einen vom Adel ein Urteil
zu erwirken. Hier sehen wir, wie die Stidte mit riicksichtsloser Selbsthilfe den Rechts-
schutz fiir ihre Biirger durchsetzen. Ausgangspunkt war dafiir der alte landrechtliche
Grundsatz, daf3 man im Falle der Rechtsverweigerung iiberall dort klagen durfte, wo
immer man Recht iiber den Gegner békommen konnte. So behaupteten die Stidte
einerseits zu ihren Gunsten, die Verfolgung ihrer Biirger vor auswirtigen Gerichten
sei unzulissig, weil jeder Biirger vor seinem einheimischen Gericht zu Recht zu stehen
bereit sei. Andererseits behaupteten sie gleichzeitig, daf ihr Biirger gegen einen Aus-
wirtigen ohne weiteres im heimischen Gericht klagen diirfe, ohne erst den Versuch
machen zu miissen, im auswirtigen Gericht zu klagen — weil er dort doch kein Recht
bekidme. War der Gegner in der Stadt anwesend, so geniigte es, um ihn vor dem
stidtischen Gericht zur Antwort zu zwingen, dafl er sich weigerte, eine behauptete
Schuld anzuerkennen und zu erfiillen. Der Biirger konnte also jeden — auch einen von
hohem Adel — der sich in der Stadt aufhielt, zur Antwort vor dem Stadtgericht
zwingen, wofiir ihm noch das Stadtrecht Personal- wie Giiterarrest als Zwangsmittel
zur Verfligung stellte. Schwieriger war es natiirlich, einen nicht in die Stadt ge-
kommenen Schuldner vor Gericht zu ziehen. In vielen Fillen, wenn nimlich ein
Friedensbruch vorlag, war die Verfestung oder Friedloslegung das einzige Mittel,
das dadurch, daf} nach zwischenstiddtischen Vertrigen die in der einen Stadt gesche-
hene Verfestigung von den anderen iibernommen wurde, eine gewisse Wirkung
erzielte. Immer aber wurde, soweit Biirger als Beteiligte in Betracht kamen, die Sache
tunlichst ohne Riicksicht auf den Stand der anderen Beteiligten vom stéddtischen Ge-
richt nach Stadtrecht entschieden und gehandhabt.

Das alles bedeutet — natiirlich oftmals im Ansatz steckengeblieben — eine wenn
auch etwas einseitige Gleichmacherei des Gerichtswesens wie auch des angewendeten
Rechts 2). Diese Einseitigkeit der biirgerlichen Rechtsgleichheit findet ihren Ausdruck
auch darin, daf} anstelle standesrechtlicher Unterschiede der — an sich dem Landrecht
natiirlich auch nicht unbekannte — Gegensatz zwischen Einheimischen und Fremden
(jetzt: Biirger und Gast) in den Vordergrund riickt. Das stiddtische Gisterecht des
Mittelalters ist ein Kompromify zwischen dem Egoismus der einzelnen Biirger-
genossenschaft und den Notwendigkeiten des zwischenstaatlichen Verkehrs. Dem
einen dienen Einrichtungen wie das Stapel- und Niederlagsrecht und auch manche
Sitze des Stadtrechts, die den Gast gegeniiber dem Biirger zuriicksetzen; am bekann-

12) Beildufig ist zu bemerken, daf} die nicht personell, sondern sachlich bestimmte Kompetenz
der geistlichen Gerichte in Ehesachen, und gegebenenfalls die der Lehnsgerichte in Lehns-
sachen der Biirger daneben bei Kriften blieb.
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testen ist der Grundsatz, dafl Gast nur gegen Gast, nicht aber gegen einen Biirger
zeugen konne. Der zwischenstidtische Handelsverkehr hinwieder fiihrte zur Ein-
richtung besonderer Gastgerichte fiir Klagen auswirtiger Kaufleute untereinander
oder gegen einen Biirger. Auch sie richten selbstverstindlich nach dem in der Stadt
geltenden, fiir alle gleichen Recht; etwas anderes, als nach eigenem Recht zu verfahren,
gibt es im Mittelalter nicht. Die Besonderheit der Gastgerichte besteht nur in der
Beschleunigung des Verfahrens mit Riicksicht auf die Reisefertigkeit des Gastes, durch
abgekiirzte Fristen u. dgl. Meist sind sie keine eigenen Behorden, sondern nur beson-
dere Termine des Stadtgerichts.

Mit allen solchen Einrichtungen wurde die mittelalterliche Stadt in der Praxis ein
einfach und klar konstruierter Bereich inmitten der verwirrenden Komplikation des
landrechtlichen Justizwesens, ein ummauerter Bezirk, in welchem es nur ein Gericht
und ein Recht gab. Diese gewif3 nur lokal erreichte Rechtsgleichheit und Rechtseinheit
wird dann noch durch zwei Erscheinungen erweitert: einmal durch die infolge der
Ubertragung des Rechts einer Mutterstadt auf eine kleinere oder grofiere Anzahl von
Tochterrechtsstadten geschaffene materielle Rechtsgleichheit innerhalb einer Stadt-
rechtsfamilie — die grofien Familien, die von Magdeburg und Liibeck etwa, umfassen
bekanntlich hundert Stidte und mehr —, verbunden mit der den Rechtskreis zusam-
menhaltenden und pflegenden Oberhoftitigkeit der Mutterrechtsstadt, und zweitens
durch ein Geflecht von gegenseitigen oder mehrseitigen Justizgewdhrungsvertrigen
der durch den Handel miteinander in Kommunikation stehenden, wenngleich keines-
wegs notwendig derselben Rechtsfamilie zugehorigen Stddte; ihr Zweck war, den
Biirger der einen Partnerstadt in allen iibrigen von den Nachteilen zu befreien, die ihm
als Gast anderenfalls das Leben erschwerten, durch Beseitigung seiner Haftung fiir die
Schulden eines seiner Mitbiirger und Gewihrung des Rechtsschutzes, wie ihn der Biir-
ger der Gaststadt genof.

Mobilisierung des Rechts in der Stadt, Rationalisierung und Okonomisierung des
Rechtsdenkens bedeuten, wie auch die ersten Ansitze zu einem allgemeinen und
gleichen Recht, eine Stilinderung, die zu einer Frithform der modernen Gesetzgebung
fithrt. Indes, dariiber hinaus sind auch noch andere Erscheinungen institutioneller und
systematischer Natur den rechtsschopferischen Leistungen des Biirgertums zuzu-
rechnen.

Betrachten wir die Stadtverfassung, so ist leicht zu sehen, wie sich die Stadt — auch
die kleine — in viel stirkerem und ganz anderem Mafle den Formen neuzeitlicher
Staatsverfassung nihert als das Land, sei es die adelige Herrschaft oder das genossen-
schaftlich organisierte Dorf (genauer: die Landgemeinde). Eine Reichsstadt des
15. Jahrhunderts etwa gleicht einem neuzeitlichen Staatsgebilde nach Verfassung und
Verwaltung (Steuer-, Wehrwesen usw.), wihrend die Territorien zu dieser Zeit noch
weitgehend aus lehnrechtlichen oder patrimonialen Herrschaftsverhiltnissen bestehen.
Die Stadtgemeinde ist auch als erstes genossenschaftliches Gebilde iiber das Stadium
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der blofien Genossenschaft hinausgewachsen und — wenn wir die von Otto Gierke
festgelegten Begriffe verwenden — zur Kérperschaft geworden, zur juristischen Person
nach heutigem Sprachgebrauch. Blieben in der Landgemeinde — um sie als Beispiel
einer einfachen Genossenschaft zu nehmen — die Rechte und Pflichten, Berechtigungen
und Haftungen der Gesamtheit auch die des einzelnen ihrer Mitglieder, war die Holz-
berechtigung der Gemeinde auch die ihrer Genossen, ihre Deichpflicht auch die des
einzelnen, so entwickelte die Stadt ihre von derjenigen jedes ihrer Biirger begrifflich
getrennte Rechtspersonlichkeit. Sie hat eigenes Vermogen und eigene Schulden (die
anfangs praktizierte Haftung der Biirger fir Stadtschulden wird bald unterdriickt),
die urspriinglich den Biirgern bewilligten Wald-, Weide- und Wassergerechtigkeiten
werden solche der Stadt als solcher, allein ihrem Vermdgen zugehorig (wo sich nicht
eine von der Stadt verschiedene Realgemeinde der berechtigten Altbiirger entwickelt),
die Stadt kann, durch Darlehen oder Anleihen, Schuldnerin ihrer eigenen Biirger
werden, und was dergleichen Kennzeichen der Korperschaftlichkeit mehr sind.
Aufleres Merkmal fiir die selbstindige Rechtspersénlichkeit ist das Siegel, dessen Um-
schrift in der Wandlung von seiner ilteren Gestalt: »Sigillum civium . . .« zur jiin-
geren: »sigillum civitatis« schon sprachlich den Ubergang von der Genossenschaft zur
Korperschaft zum Ausdruck bringt.

Schliefilich aber: das mittelalterliche Biirgertum hat seine Kraft nicht aus seiner
offentlich-rechtlichen Verfassung gezogen, sondern aus seiner wirtschaftlichen Bedeu-
tung und Leistung, aus Gewerbe und Handel, als erstes Wirkungszentrum des neuen
Machtmittels, des Geldes. Das Geld tibernahm die bis dahin allein bedeutsame und
auf dem Lande noch fiir Jahrhunderte mafigebliche Rolle des Landbesitzes. Damit
mufite aber das Biirgertum gerade im Bereich des Privatrechts Gestaltungen hervor-
bringen, die dem Landrecht bis dahin v6llig unbekannt waren oder doch keine rechte
Bedeutung besessen hatten. Hier wirkte sich also die rechtsschopferische Kraft biirger-
licher Verhiltnisse am konkretesten aus.

Wir sprachen bereits von der Mobilisierung nicht nur der Gesetzgebung in der
Stadt, sondern auch der Rechtsobjekte, dazu der Rationalisierung, die zu neuen
Formen etwa des Grundpfandrechts fiihrte, den Grundbesitz zu Kreditzwecken zu
verwerten. Das Prinzip der Gebundenheit des Grundbesitzes wurde durch den
Grundsatz der Freiheit des Grundbesitzes verdringt. Die herrschaftlichen, genossen-
schaftlichen und familienrechtlichen Beschrinkungen des Rechtes des einzelnen am
Grund und Boden fielen nach und nach fort, der Begriff des Privateigentums an
Grundstiicken entstand. Auch der Biirger hatte anfangs bekanntlich kein freies Eigen-
tum an der ihm tberlassenen Wurt (area), fiir die er den gewif geringen Weichbild-
zins zu zahlen hatte, mochte er tiber sein erbliches Recht auch verfiigen kénnen. Mit
der Ablosung des Zinses bzw. seiner Ubernahme durch die Stadt (als Orbor) ging
diese Bindung an den Stadtherrn auch mit Auflenwirkung, d. h. nicht nur innerhalb
des Kreises der Biirgergenossen, verloren. Die genossenschaftlichen Bindungen der
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agrarwirtschaftlichen Verhiltnisse hatten, soweit die innerstddtischen Grundstiicke in
Betracht kamen, ohnehin keine Statt; soweit Wiesen, Acker, Hopfengirten und dgl.
mitverlichen waren, entwickelte sich fiir sie eine vom Hausbesitz separierte Rechts-
ordnung, hiufig auf der Grundlage der wechselnden Verlosung, wobei, wie schon
bemerkt, als Eigentiimer spiter die Stadtgemeinde als solche erscheint. Die familien-
rechtlichen Bindungen hielten sich — meist in der Form des ervegelof, der Zu-
stimmung der nichsten Erben bei Verduflerung und Verpfindung von Erbgut, d. h.
durch Erbgang erworbenen Grundstiicken — am ldngsten, iiberlebten aber ebenfalls
das Mittelalter kaum irgendwo. Mit all diesen Befreiungen wandelte aber das indi-
viduelle Herrschaftsrecht des einzelnen zugleich unmerklich seinen Rechtsgehalt: Vor-
her war sein Inhalt nur die Nutzung gewesen, mochte sie die unmittelbare dessen
sein, der den Acker bestellte, oder die mittelbare dessen, der daraus seine Grundrente
in Form von Abgaben zog. Nur an der fahrenden Habe hatte seit jeher ein die Sub-
stanz der Sache ergreifendes Verfiigungsrecht bestanden. Jetzt, in der Stadt, wird auch
das Recht am Grundstiick zum Substanzrecht, zum Eigentum im Sinne des romischen
und heutigen Rechts. Nicht das landrechtliche, wohl aber das stidtische Grundeigentum
fugte sich, als die Juristen mit den Denkkategorien des romischen Rechts auch in
Deutschland zu arbeiten anfingen, in diese anstands- und fast restlos ein.

Doch hat biirgerliches Rechtsdenken der Rezeption des Fremdrechts nicht nur in
die Hand gearbeitet; auch Widerstand ist zu verzeichnen: die Erfindung des Grund-
buchwesens. Nicht die Urbarien landlicher Herrschaften sind die Urspriinge des
Grundbuchs, sondern die Stadtbiicher des Mittelalters. Wie es zu ihrer Einfithrung
gerade an den bedeutendsten Handelsplitzen kam, lifit sich vielleicht erkldren: die
Mobilisierung und Kommerzialisierung des Grundstiicksrechts wurde dadurch
hervorgerufen, dafl in der Stadt ein Grundstiicksverkehr sich entwickelte, wie er den
lindlichen Lebensverhiltnissen weitgehend unbekannt gewesen war und auch blieb.
Nicht nur die schon genannte Verwendung des Grundeigentums zu Kreditzwecken
(also das Pfandrecht) tritt auf — auch der Eigentumswechsel auferhalb des Erbgangs,
durch Rechtsgeschifte unter Lebenden (Kauf), vervielfiltigte sich gegeniiber den
bauerlichen Verhiltnissen. Die treibende Kraft scheint freilich das Pfandrecht ge-
wesen zu sein, wie ja auch Verpfindungsgeschifte anfangs den Hauptinhalt der Stadt-
und Grundbiicher bildeten. Diese Geschifte zu verklaren, zu andauernder, jedem
jederzeit zuginglicher Publizitit zu bringen und beweissicher zu machen, mufite im
Interesse des stidtischen Handels und Wandels liegen. Hier liegt nach meiner Auf-
fassung auch die Wurzel fiir das bedeutsame Phinomen, daf in vielen Stidten — zumal
den norddeutschen — die Grundstiicksgeschifte vom stadtherrlichen Vogtgericht auf
den Rat tibergegangen sind; das hat, glaube ich, mit einer allgemeinen Erhohung der
ritlichen Gerichtskompetenz wenig zu tun. So scheiden sich denn auch die stidtischen
Grundbuchformen - dies entgegen der landliufigen Darstellung — in zwei Bereiche,
den der Registrierung durch Gerichtsschoffen (Hauptbeispiel K6ln) und den der Rats-
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buchfithrung (Hauptbeispiel Liibeck); beide Formen sind ohne Zusammenhang mit-
einander, insbesondere ohne Abhingigkeit voneinander entstanden.

Mit der offentlichen Sichtbarmachung der Rechtsverhiltnisse an Grundstiicken
(nicht nur der Geschiftsvornahme) war aber nicht blofl merkantilen Zwecken gedient,
insbesondere der Moglichkeit mehrfacher Pfandbelastung. Mit dieser neuen Diffe-
renzierung der rechtlichen Behandlung von Grundstiick und Fahrnis errichtete das
Stadtrecht einen neuartigen Schutzwall gegen die Romanisierung auch des Boden-
rechts, indem es gegeniiber dem rémischen Recht den alten germanischen Unterschied
zwischen res mobiles und immobiles aufrechterhielt und institutionell absicherte. Aus
dem Stadtrecht ging dann diese sogenannte deutschrechtliche Unterscheidung zwischen
Grundstiicks- und Fahrnisrecht, insbesondere das Grundbuchwesen, in die neueren
Landrechte iiber, aus denen es schliefilich selbst das sonst so stark romanisierte Biirger-
liche Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich von 1896 als Reichsrecht iibernehmen mufite.

Gehen wir vom Sachenrecht zum Lebenselement biirgerlichen Rechtsverkehrs, zum
Handels-, d. h. Schuldrecht iiber, so lif3t sich die Fiille stadtrechtlicher Bildungen kaum
in angemessener Zeit zur Darstellung bringen. Weniger zwar im Bereich des Hand-
werks, ganz ausgiebig aber in dem des Handels sehen wir Rechtsinstitute sich neu
bilden oder aus rudimentidren Anfidngen heraus sich entwickeln und verfeinern, die
heute zum selbstverstindlichen Bestand unserer allgemeinen Privatrechtsordnung ge-
horen. Um von vielen méglichen Beispielen einige zu nennen: Beim Kauf sehen wir
die Sachmingelhaftung, die auch dem alten Recht der fahrenden Kaufleute noch
gefehlt hatte 13), zu gesetzlichem Stadtrecht werden. Uberhaupt wird der Kauf, bislang
nur Bargeschift Zug um Zug, im Handelsverkehr der jetzt ansdssigen Kaufleute zum
Kreditgeschift; iiber die vermittelnde Vorstellung vom »Kauf gegen Schuld«, den
Borgkauf, wird er selber zum schuldrechtlichen Geschift. Zur Sicherung seiner Durch-
fithrung wird der Eigentumsvorbehalt erfunden, fiir den wieder die Handelsmarke,
aus der uralten Hausmarke entwickelt, mit der einst Vieh und Pflug gezeichnet wurden,
in ihrer Eigenschaft als Firmenzeichen von Bedeutung wird. Uberhaupt fiihrt die
jetzt mogliche Idee des reinen Personalkredits zu neuen Bildungen. Hierhin gehort die
Ausbildung des Wechsels. Anfangs eine dem Geldwechsel dienende schriftliche An-
weisung unter Bankiers (Geldwechslern) verschiedener Plitze, dem benannten In-
haber des Papiers oder dessen Bevollmichtigten eine bestimmte Summe in der
Wihrung des Zahlungsortes (»Gegenwert hier erhalten«) auszuzahlen — mit dem
Zweck, den gefihrlichen Geldtransport von einem Handelsplatz zum anderen zu

13) Vgl Notker den Deutschen, iiber kaufminnisches Gewohnheitsrecht (um das Jahr rooo):
... tdz tér chouf sile uuésen stite, der ze idrmércate getén uuirdet, ér si réht dlde unrébt,
uuanda iz iro geuudnehéite ist (KEUTGEN Nr. 74). Ebenso iltester deutsch-russischer Handels-
vertrag v. J. 1228: »Wenn ein Russe von einem Lateiner Ware kauft, und diese an sich nimmt,
so ist er verpflichtet, die Ware dem Lateiner zu bezahlen; aber die Ware zuriickzugeben ist
nicht erlaubt« (LibUB I S. 692).
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ersparen —, wird der Wechsel noch im Mittelalter ein echtes Kreditpapier unter Kauf-
leuten jeder Art. Die Schuldverschreibung des Kaufmanns wirft unter dem Einfluf§
des Kreditgedankens allen jenen Ballast ab, der die Schuldurkunde des Landrechts so
unbeweglich gemacht hatte: die Hiufung von Biirgern und Mitgelobern, Verein-
barung des Einlagers bei Verzug usw. Nicht nur das vom Ratsschreiber gefiihrte
offentliche Schuldbuch wird zum ausreichenden, ja unanfechtbaren Beweismittel fiir
die sogenannte bekannte Schuld — auch das eigene Handelsbuch des Schuldners wie
sogar des Gliubigers, falls im tbrigen richtig gefiihrt, erhilt den Wert zumindest
eines halben Beweises.

Die Notwendigkeit oder Zwedimifigkeit kaufmanischer Zusammenarbeit, Kapi-
talanhiufung und Arbeitsteilung fiihrt in einer Gesellschaft, die nur noch aus Klein-
familien besteht, zu neuen Bildungen: die Handelsgesellschaften des Mittelalters
reichen von der dem bloflen Kommissionsgeschift verwandten, auf dem Sendeguts-
geschift beruhenden »freien« Gesellschaft bis zur »vollen Mascopey«, die auf Dauer
angelegt war und die Mithaftung aller Gesellschafter begriindete. Die auch durch das
kirchliche Zinsverbot nicht unterdriickbare Tendenz des Geldes, Geld zu zeugen, die
Gier des Menschen nach Zins und Zinseszins erzeugte eine Reihe von Geldgeschiften,
vom bekannten Rentenkauf bis zum Lombardgeschift. Auch das Frachtvertragsrecht,
sei es zu Lande oder zur See, ist ein in den Stddten ausgebildetes Rechtsinstitut; die
Haftung des Frachtfithrers fiir verlorenes Gut, das Riicktrittsrecht des Versenders
oder Befrachters usw. werden in den Stadtrechten wichtige und bald auch ausdriicklich
geregelte Rechtsfragen.

Die Aufzihlung liee sich fortsetzen. Nur eine rechtssystematische Leistung des
Stadtrechts soll jedoch noch genannt werden: das spiter mit dem Fremdwort »Kon-
kurs« versehene Recht des Schuldenwesens im Falle der Uberschuldung. Entgegen
einer ilteren, auch heute gelegentlich noch vertretenen Ansicht ist das Konkursrecht
ebensowenig wie der Wechsel oder die Handelsgesellschaft eine Ubernahme aus der
Handelswelt des Mittelmeeres, vielmehr sind dies Parallelbildungen aus selbstindigen
Waurzeln. Das deutsche Konkursrecht geht nicht von einer wiitenden Zusammen-
rottung der Gldubiger aus, einem concursus creditorum, wobei die Wechselbank des
betriigerischen Wechslers umgestiirzt, banco rutto gemacht wird, sondern ist eine
eigentlich recht geniale Ubertragung der Nachlafischuldenregelung auf die Lebenden.
Der verschuldete Kaufmann muf — spiter nur noch symbolisch — aus der Stadt flichen,
gilt danach als tot, so daf} unter seinen Glaubigern eine Art Nachlafiteilung eintreten
kann (creditores propinquissimi sunt heredes, Stadtrecht von Briinn). Wir brauchen
hier das nihere Verfahren der anteilsmifligen Befriedigung nicht zu beschreiben. Zu
vermerken wire aber, dafl die damit verbundenen Bemiihungen um eine gerechte
Klassifizierung der verschiedenen Arten von Gldubigern fiir die begriffliche, dogma-
tische Erfassung der Rechte von folgenreicher Bedeutung gewesen sind. War vorher
die Obligation noch keineswegs klar vom (heute so charakterisierten) dinglichen, also
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zu Aus- oder jedenfalls Absonderung berechtigendem Recht geschieden gewesen, so
wird es im Konkurs, diesem Scheidewasser der Zivilrechtsjurisprudenz, notwendig,
dies zu begreifen; die Treuhand muf} definiert werden, und was dergleichen begriff-
liche Leistungen mehr sind. Das alles war dem Landrecht fremd geblieben, in welchem
ja der Kredit fast unbekannt und eine Vielzahl von Gldubigern fast unvorstellbar
gewesen war.

Mag auch der Uberblick iiber die rechtsschopferischen Leistungen des mittelalter-
lichen Biirgertums unvollstindig oder unvollkommen sein — er sollte jedenfalls keinen
Zweifel daran lassen, dafl mit der Entwicklung der deutschen Stadt auch ein neuer
Stil des deutschen Rechts begann. Man pflegt die Ausbildung des neuzeitlichen Rechts
weitgehend der Rezeption des romischen zuzuschreiben. Das ist in viel geringerem
Mafle der Fall, als gemeinhin gelehrt wird. Die Zerstorung der archaischen Ge-
dankenwelt des germanischen Rechts geschah durch die Denkformen des in der Stadt
zur Macht gekommenen kleinen Mannes, die in Gestalt des mittelalterlichen Stadt-
rechts den Stilwandel nicht blof3 vorbereitet, sondern schon durchgefiihrt haben.



