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Zur Staats~ und Rechtsentwicklung des Mittelalters.
Von Dr. phil. Adolf Gasser, Basel.

Mein Buch iiber die ,,Entstehung und Ausbildung der
Landeshoheit im Gebiete der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft (Aaran 1930) hat jiingst in dieser Zeitschrift
(51.Bd. 1932, S.231 ff.) eine eingehende Besprechung erfah-
ren. Der Rezensent, Dr. phil.etjur. Peter Liver, hat sich
erfreulicherweise nicht mit einer blossen Buchanzeige be-
gniigt, sondern hat sich als erster daran gemacht, meine Aus-
fithrungen kritisch zu iberpriifen, nach andern Erklarungs-
moglichkeiten fiir die von mir festgestellten Tatsachen
zu suchen und so seinerseits die FForschung iiber das
Landeshoheitsproblem zu férdern. Es wird die Leser von
Livers Rezension sicherlich interessieren, was ich darauf
zu erwidern habe; dabeil wird sich zugleich Gelegenheit
bieten, meine eigenen Ausfiihrungen von einigen neuen
Gesichtspunkten aus zu beleuchten?).

) Auf allerneueste kritische Ausserungen zu meinem Buche,
die mir erst im letzten Moment zugingen, soll hier in einigen An-
merkungen erwidert werden. Hervorzuheben sind insbesondere
eine Rezension von Prof. Hermann Rennefahrt (in den Got-
tingischen gelehrten Anzeigen 1932, S. 265 ff.) und eine selb-
stindige Abhandlung von Dr. Th. Knapp: Zur Geschichte der
Landeshoheit (in den Wiirttembergischen Vierteljahrsheften fiir
Landesgeschichte, 38. Jahrgang 1932, S. 9 ff.). Knapps Unter-
suchungsbereich erstreckt sich auf ganz Deutschland. Um so mehr
ist es zu bedauern, dass der Verfasser auf die eigentliche Proble-
matik des Themas so gut wie liberhaupt nicht eingeht: er uber-
nimmt fiir das Hochmittelalter kurzerhand die Anschauungen
der bisherigen ,, Grafschaftstheorie“ und beschrankt sich im wesent-
lichen auf die Beantwortung der Frage, ob es jeweils dem Inhaber
dieser oder jener Gerichtsbarkeit gelingt, im 15. Jahrhundert
oder in der Neuzeit zur ,,vollstindigen Landeshoheit” auf-
zusteigen.
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Es war bisher in der rechts- und verfassungsgeschicht-
lichen Forschung iiblich, den Kern der spitmittelalterlichen
Landeshoheit vor allem in der hohen Gerichtsbarkeit
zu erblicken. Man argumentierte dabei so: diese hohe
Gerichtsbarkeit bildete seinerzeit den Kern des frankischen
Grafenamtes und befand sich daher in den Handen der
Gaugrafen und hohen Immunitdtsherren, die mit der
Schwichung des deutschen Konigtums im 12. und 13. Jahr-
hundert automatisch zu selbstherrlichen Landesfiirsten
aufstiegen. Diese hohe Einschiatzung der Gerichtsbarkeit
rithrt z. T. davon her, dass seinerzeit Rudolf Sohm
die ,,Realisierung des Rechtsgesetzes® als die Haupt-
aufgabe aller staatlichen Gewalt erklarte. Als ganz selbst-
verstindlich nahm man ferner eine stindige Verbindung
der hohen Gerichtsbarkeit mit andern wichtigen Hoheits-
rechten an: Georg von Below nannte als solche Rechte
vor allem die Steuer-, Militir- und Polizeigewalt. Den
Beweis, dass die genannten Kompetenzen, so wie einst
zur Zeit der frankischen Grafschaftsverfassung, auch im
Hoch- und Spatmittelalter in der Regel alle zusammen-
gehorten, entnahm man vor allem den Verhéltnissen, die
man in den ,,hohen* Kirchenvogteien antraf; denn diese
Vogtelen, die auf Grund der Immunititsurkunden die gau-
grifliche Gewalt uneingeschrankt in sich aufgenommen
haben mussten, geben ihren Inhabern, den Kirchenvigten,
neben einer hoéheren Gerichtsbarkeit immer auch die
Steuer- und Militdrhoheit in die Hand.

In meinem Buche, vor allem im 7. Kapitel, habe ich
eingehend dargetan, dass die Verhiltnisse auf Grund des
schweizerischen Quellenmaterials wesentlich anders liegen.
Im 14. und 15. Jahrhundert tauchen in der deutschen
Schweiz Blutgerichtssprengel auf, die in territorialer
Geschlossenheit angeordnet sind und deren Befugnisse
sich auch iiber die allermeisten Vogteien erstrecken, die
aus chemaligen Immunitatsgebieten erwachsen waren.
Die Kompetenzen dieser Blutgerichtssprengel (,,Grafschaf-
ten'’) erscheinen stets als vollig gleichartig, und zwar
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schliessen sie iiberall nur die Blutgerichtsbarkeit und ein-
zelne Regalanspriiche, nirgends aber die Militdr- und
Steuerhoheit in sich ein. Die ,,Blutgerichtsbarkeit*
selber stellt sich dar als eine jurisdiktionelle Vollzugs-
gewalt, mit der nur wenige, ganz spezielle Auf-
gaben verbunden sind: Unterhalt von Stock und Galgen,
Verfolgung der landschédlichen Leute, letzte Aburteilung
und Hinrichtung der schweren Kriminalverbrecher, Ein-
ziehung von deren Giitern, nirgends aber irgend-
welche gesetzgeberische Befugnisse, mittelst deren
eine Herrschaftsgewalt iiber Untertanen ausgeiibt werden
konnte. Bereits Eugen Huber hat seinerzeit auf den
merkwiirdigen Umstand hingewiesen, dass die hohe
Gerichtsbarkeit vor dem 15. Jahrhundert ,,keine
Rechtsgebiete zu schaffen vermochte™ (System
und Geschichte des schweizerischen Privatrechts, 4. Bd.
1893, S.50). Als blosse Aushilfsorganisation fiir
relativ seltene Falle der Kriminaljustiz war die blutgericht-
liche Gewalt gar nicht in der Lage, auf die ,,Realisierung
des Rechtsgesetzes® bestimmend einzuwirken.

Alles in allem stehen die Blutgerichtssprengel als recht
sonderbare Gebilde vor uns. Angesichts ihres spiten
urkundlichen Auftauchens, ihrer schwankenden und be-
strittenen Grenzen, ihrer spirlichen Befugnisse erhebt
sich die Frage, wie derartige Gebilde iiberhaupt entstehen
konnten. In einer eingehenden Analyse der urkundlichen
Nachrichten, die iiber die schweizerischen Blutgerichts-
sprengel vorliegen, habe ich im 7. Kapitel meines Buches
gezeigt, dass die blutgerichtliche Gewalt ihrem Ursprunge
nach auf rein gewohnheitsrechtlichen Grundlagen be-
ruht. Da die schwicheren Gerichts- und Vogtherren (von der
Forschung oft anachronistisch als ,,Niederrichter‘* bezeich-
net) die Verfolgung der landschidlichen Leute in ihren
kleinriumigen Herrschaftsbezirken nicht in befriedigender
Weise durchfithren konnen, so lassen sie sich dabel gerne
die Mithilfe der grosseren Herrschaftshesitzer gefallen,
und ebenso liefern sie diesen hiufig, um sich selbst den
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lastigen Unterhalt von Stock und Galgen ersparen zu
konnen, die von ihnen im Prikognitionsverfahren zum
Tode verurteilten Verbrecher zur Hinrichtung aus. Die
Wurzeln fiir dieses gewohnheitsrechtliche Zusammen-
wirken liegen auf Grund der Forschungen von Hans
Hirsch im altgermanischen Verfahren auf handhafter
Tat, dem bisherigen ,,Regelfall des Blutgerichts. Von
diesen Voraussetzungen aus ist es ohne weiteres verstind-
lich, dass die Blutgerichtssprengel erst in jenem Momente
urkundlich auftauchen, wo man damit beginnt, aus dem
Besitz der Blutgerichtsbarkeit auch das Recht zur Aus-
iibung anderer Befugnisse abzuleiten. Jetzt, im 14. und
beginnenden 15. Jahrhundert, beéilen sich auf einmal die
méichtigeren Herrschaftsinhaber, Weistiimer aufnehmen
zu lassen, die ihnen die alleinige Ausiitbung der Blut-
gerichtsbarkeit in moglichst weitem Umkreise (besonders
gerne in den Grenzen alter Grafschafts-, Hundertschafts-
oder Wildbannbezirke) zubilligen. Aus einer den
kleineren Gerichtsherren bisher erwiesenen Ge-
falligkeit erwichst nun auf einmal ein Rechts-
anspruch?). Einen Gegenanspruch auf ,,Exemtion** koén-
nen einzelne Gerichtsherren naturgeméiss nur dann erfolg-
reich geltend machen, wenn sie seit alters einen eigenen

2) Die Griinde, aus denen die Galgenbesitzer den kleineren
Herrschaftsinhabern eine derartige Gefalligkeit erwiesen, liegen
auf der Hand. Landschadliche Leute, die man laufen liess, konnten
jederzeit auch den Herrschaften des Galgeninhabers gefihrlich
werden. Anderseits gestanden die kleineren Gerichtsherren dem
Galgenbesitzer gerne das Recht zu, die von ihnen ausgelieferten
todeswiirdigen Verbrecher noch ein letztes Mal endgiiltig in seinem
eigenen Gericht abzuurteilen und als Gegenwert fiir seine Aushilfe-
tatigkeit die Habe der Hingerichteten einzuziehen. Auf diese
Weise stiegen die machtigsten Herrschaftsinhaber wvon selbst
zu faktischen ,,Blutrichtern’ auf. Es ist daher nicht notwendig,
ihre Stellung aus einer ehemaligen ,,Ubertragung‘* des Blutrichter-
amtes durch das Reich herzuleiten (so Rennefahrt, a.a. O.,
S. 271) — ibrigens eine Annahme, die sich angesichts des lockeren
feudalen Staatsaufbaus des Deutschen Reiches im Hochmittelalter
(unten S. 89 f., 92) von selbst verbietet.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 52. 6
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Galgen besassen oder wenn ihnen im letzten Augenblick
die Neuerrichtung eines solchen gelingt. Mit den Immuni-
titen des 10. Jahrhunderts haben solche ,,Exemtionen‘
nichts zu tun, und so ist ohne weiteres erklart, weshalb
nur wenige der aul Immunitiatsgebiet erwachsenen Herr-
schaftsbezirke im Spatmittelalter iiber eigene Blutgerichts-
barkeit verfiigen (Niheres in meinem Buche, S. 295 ff.).
Im Gegensatz zu meinen Ausfithrungen glaubt nun
Peter Liver, doch einen Zusammenhang der spatmittel-
alterlichen Blutgerichtsbarkeit mit der alten Gaugrafen-
gewalt erkennen zu konnen. Er sieht den Hebel der Ent-
wicklung in der Position des Zentenars. Dieser hatte
in mancher Hundertschaft den Grafen bereits verdrangt
(d. h. ihm alle gerichtlichen, militirischen, finanziellen
Befugnisse abgenommen), ,,bevor die Grundherren (die
spateren Gerichtsherren) die Immunitat erlangt hatten‘:.
Liver nimmt damit gleichsam eine Immunitat in zwei
Etappen an, erst eine vollstandige: die des Zentenars in
seiner ganzen Hundertschaft gegeniiber dem Grafen, spater
eine unvollstindige: die der Gerichtsherren gegeniiber
dem Zentenar, der dabei einen Rest der alten Gaugrafen-
gewalt (die Blutgerichtsbarkeit und andere Regalrechte)
zuriickbehalt. Damit wire nach Livers Ansicht erklart,
weshalb in den grossrdumigen Landgrafschaften des Spat-
mittelalters allodiale Blutgerichtssprengel vorkommen,
und zwar ohne dass an den herrschenden Lehrmeinungen
wesentliche Modifikationen vorgenommen werden miissten.
Liver stellt sich mit seiner neuen Hypothese in grund-
siatzlichen Gegensatz zu meinen Anschauungen, gegen die
er mehrere Bedenken erhebt. Doch glaube ich, dass es
sich dabei in der Hauptsache um Missverstadndnisse
handelt. Ich will hier nur die beiden wichtigsten Punkte
herausgreifen. So schreibt Liver (S. 241), ich héatte bei
meiner Beurteilung der frankischen Grafschaftsverfassung
das Verbot Karls des Grossen, iiber Leben und Freiheit
im Gericht des Zentenars zu urteilen, konsequenterweise
ebenso berticksichtigen miissen, wie ich im ubrigen an der
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Gerichtsordnung des Kaisers nicht riitteln lassen wolle.
Liver hat dabei offensichtlich meine Ausfithrungen auf
S. 127 ff. zu wenig beachtet, wo ich, gestiitzt auf die For-
schungen Hirschs, deutlich feststellte, dass die karo-
lingische Gerichtsbarkeit iiber Leib und Leben
unbedingt dem Grafen gehorte, dass sie aber anderseits
mit der spatmittelalterlichen Blutgerichtsbarkeit
nicht ohne weiteres gleichgesetzt werden darf. Dort han-
delt es sich um den Prozessentscheid bei den nicht
handhaften Kriminalfdllen, vor allem bei Totschlag,
wobel ,,die peinliche Strafe in der Regel in ein Ver-
mogensopfer umgewandelt werden durfte (Hein-
rich Brunner), hier dagegen gerade umgekehrt speziell
um die Hinrichtung der Schwerverbrecher, namentlich
der Diebe. Auf die handhaften Straffille hat sich das von
Liver angefithrte Verbot Karls des Grossen, wie allseitig
feststeht, niec bezogen?®); mit der Unschidlichmachung
der auf handhafter Tat aufgegriffenen Verbrecher konnte
man unmdoglich bis zu den beiden echten Grafendingen
zuwarten, und so wird denn auch das spatmittelalterliche
Blutgericht (im deutlichen Unterschied zum frankischen
Grafengericht!) nicht zweimal im Jahre, sondern immer
je nach Bediirfnis einberufen. Ausserdem habe ich
keineswegs, wie Liver meint, prinzipiell den Zentenar
als den ordentlichen Verwalter der Blutgerichtsbarkeit
(im spéteren Sinne!) hingestellt. Vielmehr fithrte ich aus
(S.136): ,,0b in einem bestimmten Hundertschafts-
bezirk der ehemalige Gaugraf, der Zentenar oder ein Dritter
in den erblichen Besitz der Blutgerichtsbarkeit gelangte,

%) ,,Das Verfahren bei handhafter Tat fordert nicht das
echte Ding, ja nicht einmal ein gebotenes; denn unter Umstan-
den geniigt ein Notgericht“ (H. Brunner, Deutsche Rechts-
geschichte, 2. Bd., 2. Aufl. 1928, S. 633). Auch Knapp verkennt
(a. a. O., S.33, Anm. 81), dass es bei der karolingischen Grafen-
gerichtsbarkeit tiber Leib und Leben im wesentlichen nicht
auf die peinliche Bestrafung selber, sondern vor allem auf die
finanzielle Ablosbarkeit der Leibes- und Lebensstrafen an-
kam (vgl. Brunner a.a. O., S. 1706 Anm. 14, S. 764, 779 1., 783).
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diirfte im wesentlichen eine Machtfrage gewesen sein,
jedenfalls erscheinen als Inhaber der blutgerichtlichen
Gewalt stets hochadelige Dynasten, die in dem
betreffenden ,Grafschafts‘sprengel — sei es als Gross-
grundbesitzer, sei es als Reichsvogte iiber Reichskirchen-
gut, sel es als weltliche Vogte iiber ausgedehnten béauer-
lichen Eigenbesitz — eine besonders méachtige Stel-
lung innehatten.*

Hier wurzelt nun zugleich das zweite wichtige Miss-
verstindnis, das Liver unterlaufen ist. Er bezweifelt
die von mir auf Grund der urkundlichen Nachrichten
gezogene Folgerung, dass die Blutrichter erst im 14. und
15. Jahrhundert in den Besitz weiterer Rechte (neue
Kriminalfalle, Regalien) gelangten. Diesen Zweifel be-
griindet er folgendermassen (S. 238): ,,Wenn die ,Graf-
schaft®wirklich das schwichliche Gebilde gewesen ist,
das sich in gleichsam schattenhafter Weise iiber die niederen
Gerichtsherrschaften hinweglegte, wie sollten die ,Graf-
schafts‘inhaber es vermocht haben, die miachtigen
Gerichtsherren aus diesen Rechten zu verdrangen ?*
Mit dieser I'rage zeigt Liver, dass er sich gerade iiber den
Kernpunkt meiner Ausfithrungen nicht ganz klar gewor-
den ist. Ich habe im Gegenteil dargelegt (man vergleiche
z. B. den am Schluss des letzten Abschnitts zitierten Satz!),
dass iiberall nur die madchtigsten Gerichtsherren, und
zwar nur Dynasten hochadeliger Abstammung, auf volks-
rechtlich-allodialem Wege in den Besitz der Blutgerichts-
barkeit gelangten. Nur solche Dynasten, die ohne weiteres
die Mittel zum Unterhalt eines eigenen Stockes und Galgens
besitzen, sind in der L.age, den anderen (schwécheren!)
Gerichtsherren bei der Verfolgung und Hinrichtung der
Schwerverbrecher auszuhelfen und daraus in spéterer
Zeit weitergehende Rechtsanspriiche abzuleiten. Wenn
Liver also an der eben angefithrten Stelle mich dahin
interpretiert, die ,,Grafschafts“inhaber seien schwach, die
Gerichtsherren dagegen méachtig gewesen, so verwechselt
er die von mir umschriebene Rechtslage mit der all-
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gemeinen Machtlage! Wie sehr er meine Ausfithrungen
missdeutet hat, zeigt sich auch darin, dass er mich an-
nehmen lasst (S. 239), die Blutrichter hétten durch ein
,,zufilliges Ereignis* (Erbschaft, Kauf etc.) auch gerichts-
herrliche Rechte innerhalb: ihres Blutgerichtssprengels
erworben, wihrend ich umgekehrt ihre iiberaus starke
gerichtsherrliche Position gerade als den eigentlichen
Ausgangspunkt fir ihre Aushilfetatigkeit gegeniiber den
benachbarten schwicheren Gerichtsherren (und damit fiir
ihre spitere blutgerichtliche Stellung!) bezeichnet habet).

Mit diesen Richtigstellungen kommen alle Bedenken,
die Liver gegen meine Anschauungen gedussert hat, in
Wegfall. Denn wenn die starke Machtstellung der
Blutrichter in Betracht gezogen wird, so ist es ganz
selbstverstandlich, dass es ihnen nicht schwer fallen
konnte, die bisherige Rechtslage im Bedarfsfalle zu ihren
eigenen Gunsten zu verdndern. Ausschliesslich auf seine
Machtposition gestiitzt, entriss der Blutrichter den Ge-
richtsherren im 15. Jahrh. jene weiteren Kriminalfalle,

%) Wie ich im 7. Kapitel meines Buches zeigte, sprechen die
lokalen Quellen so ausserordentlich hiufig eindeutig fiir die Ent-
stehung der Blutgerichtssprengel aus rein gewohnheitsrechtlicher
Aushilfetatigkeit, dass in andern Fallen, wo die Urkunden nur
ungeniigenden Aufschluss geben, Analogieschliisse sich von selbst
aufdringen. Wenn Knapp (a.a.O., S.38 Anm. 103, S.79
Anm. 277) einzelne meiner Analogieschliisse als ,,willkiirliche
Behauptungen‘‘ bezeichnet, so muss ich ihn darauf aufmerksam
machen, dass auch die von ihm tibernommene ,,Grafschafts-
theorie‘ sich angesichts des sparlichen Quellenmaterials auf Ana-
logieschliisse angewiesen sieht, wobei sie ganz einseitig auf die
zentralen Rechtsquellen: auf die alte karolingische Reichsgesetz-
gebung, auf die theoretischen Rechtsaufzeichnungen des Sachsen-
und Schwabenspiegels und einzelne normative Reichsgesetze des
13. Jahrhunderts abstellt. Nach meiner Uberzeugung sind Ana-
logieschliisse, die von den aus lokaler Quellenforschung gewon-
nenen Erkenntnissen ausgehen, von weit grosserem Wert als solche,
die sich lediglich auf veraltete, theoretische, normative Rechts-
quellen stiitzen konnen und obendrein mit den tatsichlichen
lokalen Verhiltnissen so iiberaus hiufig nachweisbar in unverein-
barem Widerspruch stehen.
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die bis dahin im Sithneverfahren der Gerichtsherren ent-
schieden worden waren. Wenn Liver die Meinung vertritt,
das hochgerichtliche Siihnegericht sei seit jeher in der
Hand des Blutrichters gewesen, so widerspricht dem die
Quellenlage; denn vor dem 15. Jahrh. ist in keinem ein-
zigen Falle ein Blutrichter als Verwalter der Siihnegerichts-
barkeit nachweisbar (es sei denn in seinem eigenen gerichts-
herrlichen Hoheitsgebiet!), wogegen die Stellung der Ge-
richts- und Vogtherren als Sithnerichter in zahlreichen Dorf-
offnungen aufs deutlichste in Erscheinung tritt. Uberdies
ist Liver auch hier eine Fehlinterpretation unterlaufen.
Er lasst mich némlich die Meinung vertreten, die Blut-
richter hitten die neuen Kriminalfalle durch ;,Uber-
tragung* von seiten der Gerichtsherren gewonnen, offen-
bar durch eine ,,Ubertragung® freiwilliger Natur,
denn er wirft die Frage auf (S. 238): ,,Was konnte die
Gerichtsherren dazu bewegen, diese Kriminalfille an den
,Grafschafts‘inhaber abzutreten, wo doch damit eine
finanzielle Einbusse verbunden war?“ Dabei habe ich
hinsichtlich dieser Kompetenzerweiterungen ausdriicklich
folgendes gesagt (S.291): ,,Je nach den Macht-
verhaltnissen wurde dabei von den ,Grafschafts‘-
inhabern ein verschiedenes Resultat erzielt, und ferner:
»Die sich urspriinglich nur auf die Bestrafung der schad-
lichen Leute und dann auch der Totschlager beziechenden
Kompetenzen der ,gréflichen® Gewalt sind erst nach und
nach im steten Kampfe gegen unten erweitert
worden.**

Bleiben die Regalien. Ich fithrte in meinem Buche
aus (S. 292 1.), dass der Rechtsanspruch der Blutrichter
auf die Regalrechte seit dem 13. Jahrh. durch die reichs-
rechtliche Theorie legitimiert war. Wenn Liver einwendet
(S. 238): ,,Was hitte die Reichsgewalt fiir ein Interesse
gehabt, diese eintréaglichen Rechte den Blutrichtern zu
tiberbinden ?*‘, so muss ich ihn auf die Reichskonstitutionen
von 1220 und 1231/32 verweisen, wo die Reichsgewalt
zugunsten der firstlichen Gewalten ausdriicklich auf die
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Regalanspriiche verzichtet, und ebenso erinnere ich ihn
an die bekannte Praxis der spitmittelalterlichen Konige,
jenen Gesuchsstellern, die sich um ein Privileg bewarben,
das Gewiinschte gegen gute Bezahlung auszuhéindigen.
Natiirlich war diese Privilegierung nur ein Rechtsvorwand;
praktisch blieb es, wie ich in meinem Buche deutlich sagte
(S. 293), ,,auch so stets noch eine Machtfrage, ob die
,Grafschafts‘inhaber imstande waren, mit ihren Regal-
anspriichen durchzudringen®. Was die These Livers
betrifft (S. 240), wonach den Blutrichtern die Regalien
als ,,Uberreste der alten gaugraflichen Gewalt zustan-
den, so ist sie schon deswegen hinfallig, weil sich der
Regalbegriff iiberhaupt erst im Hochmittelalter und unter
fremdem Einfluss — wvorab durch die roncalischen Be-
schliisse von 1158 — auf die meisten jener nutzbaren
Einzelrechte ausgedehnt hat, um die dann im Spatmittel-
alter gestritten wird (vgl. Hoops Reallexikon: Regalien).
Und weiter: hiatten die Regalien schon seit jeher einen festen
Bestandteil der gaugraflichen Gewalt gebildet, so hitte
die Reichsgewalt 1220 und 1231/32 nicht mehr zugunsten
der ehemaligen Reichsbeamten eigens auf sie zu verzichten
brauchen!

Aus dem Verzicht der Reichsgewalt auf ihre bisherigen
Regalanspriiche hat Richard Schroder in seiner Rechts-
geschichte seinerzeit gefolgert (vgl. 6. Aufl.,, S.640f.,
645 1.), die ehemaligen Reichsbeamten hitten 1220 und
1231/32 zu ihren bisherigen gaugriflichen Hoheitsrechten
(Gerichts-, Militdr- und Steuerhoheit) auch noch die bisher
dem Koénig vorbehaltenen Regalbefugni$se hinzugewonnen
und so ihre bereits ausgebildete ,,LLandesherrlichkeit zur
vollen ,,Landeshoheit® ausgeweitet. An dieser Folgerung
ist so viel richtig, dass die Reichsgewalt damit ihre letzten
direkten Hoheitsanspriiche im Gebiete der fiirstlichen Terri-
torien preisgab. Aber eine wirkliche ,,Landeshoheit™
war damit noch in keiner Weise geschaffen. Der Anspruch
der fiirstlichen Gewalten auf die Ausiibung nutzbarer
Einzelrechte beriihrte die tatsichlich bestehenden



88 Dr. phil. Adolf Gasser:

territorialen Verhéltnisse nur in sehr nebenséchlicher
Weise; insbesondere vermochte er keine Herrschaftsgewalt
tiber Untertanen zu erzeugen. Jene Rechte, die dies weit
eher zu tun vermochten: die Gerichts-, Steuer- und
Militarhoheit iiber Bauern und Biirger, sind nach
meinen Nachweisen nirgends, wie Schroder und Below
glaubten, mit der Blutgerichtsbarkeit verbunden, sondern
tiberall mit der gerichtsherrlichen (der spéateren
,,hiedergerichtlichen*) Vogteigewalt. Vorallem aber haf-
tet an den Gerichtsherrschaften der Twing und Bann,
d. h. die allgemeine Gebotsgewalt oder kurz: das
Gesetzgebungsrecht. Nur von dieser zentralen Kom-
petenz aus ist das Problem der mittelalterlichen Staats-
entwicklung lésbar.

Die menschliche Gesellschaft kann zu keiner Zeit
ganzlich ohne eine gesetzgebende Staatsgewalt auskom-
men. Auch eine ,,Realisierung des Rechtsgesetzes*® ist
ohne das Vorhandensein eines staatlichen Gesetzgebungs-
rechts undenkbar. In der staatlichen Herrschaftsgewalt
als der obersten wund urspriinglichen Zwangsgewalt
schlechthin ist notwendigerweise die Befugnis zur prak-
tischen Anwendung und Interpretation aller Rechtsnor-
men, auch der gewohnheitsrechtlich erwachsenen, und
damit die Tendenz zur Gesetzgebung inbegriffen. Auch
die kraft gewohnheitsrechtlicher Ubung entstandene Norm
,,erscheint als autoritires Gebot des Gemeinwesens, also
als Rechtsnorm* (Jellinek). In den altgermanischen Volks-
staaten war die Landsgemeinde das oberste gesetzgebende
Organ; infolgedessen erscheint das damalige Recht als
Volksrecht, dassich in der Folgezeit als Stammesrecht
und schliesslich, langsam verblassend, als Landrecht fort-
erhilt. Neben das Stammesrecht tritt im frankischen Gross-
staate das Reichsrecht als Ausfluss der neuentstandenen
koniglichen Reichsgesetzgebung. Wie steht es nun aber
im hohen und spiten Mittelalter mit der Rechtsbildung?
Karl von Amira fithrt dariiber folgendes aus (Grundriss
des germanischen Rechts, 2. Aufl., S. 27): ,,Wéahrend des
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10. und 11. Jahrhunderts zehrt die Anwendung des ge-
schriebenen Stammes- und Reichsrechts nahezu aus-
schliesslich von den Errungenschaften der Karolingerzeit.
Gleichzeitig hat aber auch schon die Aufsaugung des
Stammesrechts durch das Lokal- und Territorial-
recht begonnen. Diesem fillt fortan bei der gesamten
Rechtsbildung die fithrende Rolle zu. Und selbst
der Inhalt des gemeinen (Land-) Rechts pflegt sich in das
Gewand des Sonderrechts zu kleiden.”” Die inoffizielle
Aufzeichnung des ,,Landrechts’, wie sie im Sachsen- und
Schwabenspiegel vorliegt, entsprach bekanntlich nirgendwo
genau den tatséchlich bestehenden Verhaltnissen; sie war
vielmehr eine gelehrte Konstruktion. Es handelte sich
gleichsam um den Versuch, jene lokalen Rechtsgebréauche,
die aus dem alten Volksrecht stammten und daher noch
einigermassen miteinander iibereinstimmten, zu einer
begrifflichen Einheit zusammenzufassen, wobei zugleich
auch einige Erinnerungen an das alte Reichsrecht und neu
aufgekommene Lehren von der koniglichen Blutgerichts-
hoheit usw. hineinkonstruiert wurden.

Die Rechtsbildung des hohen und spédten Mittelalters
vollzieht sich also, wie Amira richtig formuliert, in mass-
gebender Weise auf Grund des Lokal- und Territorial-
rechts. Wie verhalten sich nun aber Lokal- und Terri-
torialrecht zueinander? Im 6. und 9. Kapitel meines Bu-
ches habe ich gezeigt, dass bis zum 13. Jahrhundert
iiberall in der Schweiz das gerichtsherrschaftliche
Lokalrecht alleinherrschend ist; mit der Bildung gros-
serer, um eine Burg gelegener Verwaltungsbezirke erwachst
sodann das Herrschafts- oder Amtsrecht, und erst
seit dem 15. Jahrhundert kommt es endlich zur Aushildung
wirklicher Territorialrechte. Die Entwicklung fiihrt
also seit dem hohen Mittelalter, wie dies auch Eugen
Huber fiir die Schweiz feststellte (a.a. 0., § 109), ,,aus
hundertfaltiger Zersplitterung‘‘ zur Ausbildung immer gross-
raumigerer ,,Rechtsgebiete’. Wie zu allen Zeiten, so
vollzieht sich auch im Hoch- und Spatmittelalter die
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Rechtsbildung nachweisbar vor allem auf Grund des staat-
lichen Gesetzgebungsrechts. So ist das Territorialrecht
des 15. und 16. Jahrhunderts in aller Deutlichkeit ein
Produkt der damals aufkommenden Territorialgesetz-
gebung. Bis dahin aber gab es nur eine einzige gesetz-
gebende Staatsgewalt: den gerichtsherrlichen Twing
und Bann. Er ist es, der in der vorangehenden Zeit das
gerichtsherrschaftliche Lokalrecht — und auch
noch das spitere Amtsrecht — geschaffen hat. Dem-
gemaiss dussert sich die landesherrliche Legislatur im 13. und
14. Jahrhundert fast nur in ,,Spezialgesetzen, die fiir
einzelne Stadte, fiir einzelne Amtsbezirke bestimmt sind
(Amira, S. 31); das berithmte osterreichische Landrecht,
das schon im 13. Jahrhundert durch Vereinbarung des
Landesfiirsten und der grossen ,,LLandherren’ zustandekam,
stellt fiir das damalige Deutschland eine durchaus sin-
gulare Erscheinung territorialer Rechtshildung dar.
Gewiss gibt es im hohen und spéten Mittelalter neben
dem gerichtsherrlichen Twing und Bann noch andere
Gebotsgewalten; nur verhilt es sich damit sehr eigenartig.
Von der Reichsgewalt des 10. bis 12. Jahrhunderts
sagt Amira (a.a.0., S. 35): ,,Das Meiste, was man von
Reichsgesetzen liest, stellt sich bei ndherem Besicht,
soweit tiberhaupt fiir Deutschland erlassen, entweder als
kirchlicher Konzilsheschluss oder als Landfriedenseinung
dar. Die inneren und &usseren Kampfe des Reiches
unter den sdchsischen und frankischen Kaisern liessen es
zu keiner weltlichen Zentralgesetzgebung kom-
men.”" Ungemein hiufig sind dagegen damals und in der
Folgezeit die koniglichen Mandate und Privilegien
an einzelne Adelspersonen, an einzelne kirchliche
Institute: ,,Das Privileg war recht eigentlich die Ge-
setzesform, in der sich die Neuschopfungen des Konig-
tums und die Zerstiickelung der Konigsgewalt vollzogen
haben** (Amira, S. 35). Darin pragt sich in aller Deutlich-
keit das rein personliche Herrschaftsverhédltnis
aus, das zwischen dem Koénig und den fiirstlichen Gewalten
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besteht, und so steht es auch mit allen iibrigen Herrschafts-
verhéltnissen innerhalb des adeligen und geistlichen Per-
sonenkreises. Sehr vorsichtig muss man auch in der
Beurteilung der ,,Landfriedensgesetze’ sein. Die
meisten von ihnen stellen sich ohnehin als freiwillige
Einungen dar, und im ibrigen sei wieder auf Amira
verwiesen (S. 34): ,,Auch wenn, wie bei den Reichsfrieden
regelmdssig, formell der Konig als Veranlasser der Satzung
erscheint, so ist diese doch nicht wesentlich kraft der
koniglichen Gewalt geschaffen. Der Landfriede ist und
bleibt zumeist Gesetz in Vertragsform.“ Das Uber-
wiegen des personlichen Elements zeigt sich bei den
,,Landfricdensgesetzen*‘ iibrigens auch darin, dass sie
immer nur kurze Zeit effektiv in Geltung stehen, bald
nicht mehr eingehalten werden und daher stdndig wieder
erneuert werden miissen. Auch ein Blick auf die Rechts-
bildung weist in die gleiche Richtung. Das Reichs-
lehensrecht regelt nur die Beziehungen zwischen Einzel-
personen; bezeichnenderweise ist es nicht einmal durch
Reichsgesetze geschaffen worden, sondern hat sich rein
gewohnheitsrechtlich entwickelt, bis es endlich in den
Rechtsbiichern des 13. Jahrhunderts eine inoffizielle Auf-
zeichnung fand. Daneben entwickelt sich im 11./12. Jahr-
hundert als weiteres rein persdnliches Element das
Dienstrecht, dem die Ministerialen unterworfen sind.
Wohl haben die deutschen Konige in der Theorie
gern an der Idee des allgemeinen Staatsbiirgertums fest-
gehalten, praktisch aber iibten sie immer nur eine
personliche Herrschaftsgewalt iiber die reichsunmittel-
baren Dynasten aus und keinerlei direkte Gebietshoheit
tiber die biuerliche Reichsbevolkerung (es sei denn in
jenen Gebieten, wo sie selber Herrschafts- und Vogtei-
inhaber waren, wie in den zum Reichsgut gehoérenden
Herrschaften oder bis 1122, bzw. 1220 in den Besitzungen
der Reichskirchen). Als die staufischen Konige, gestiitzt
auf die Ausgestaltung des Regalbegriffs, den Anspruch
erhoben, zum mindesten iiber einzelne Sonderrechte
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im ganzen Reichsgebiet direkt verfiigen zu diirfen, ver-
mochten sie damit nicht durchzudringen und mussten
schliesslich in den Firstenprivilegien von 1220 und
1231/32 diese Anspriiche in aller Form fallen lassen.
Vor allem gaben sie damals auch ihren Regalanspruch
preis, im ganzen Reiche zur direkten Verleihung der
Blutgerichtsbarkeit befugt zu sein. In Wirklichkeit
hatte sich dieser Anspruch gleich wie auch die daraus
resultierende Lehre vom Konigsbann, den jeder Blut-
richter haben miisse, wohl nur selten praktisch durch-
zusetzen vermocht. Gerade in Schwaben, d. h. einem Kern-
gebiete der ehemaligen staufischen Macht, tauchen Blut-
gerichtsorganisationen (im Sinne der centae von 1231/32)
erst seit dem 14. Jahrhundert urkundlich auf%); bezeich-
nenderweise stellen alle diese Gebilde, deren Entstehung
nachweisbar auf Grund &usserst willkiirlicher Anspriiche
der maéchtigsten lokalen Galgeninhaber vor sich ging
(vgl. oben S. 801.), keine Herrschaftssprengel, daher auch
keine ,,Rechtsgebiete®’, sondern bestenfalls blosse Regal-
verbiande dar. Ahnlich steht es mit den alten Gaugraf-
schaften, bei denen sich trotz ihres Lehenscharakters
ein gewisses Weiterleben der alten Amtsauffassung fest-
stellen ldsst. Dennoch geht es nicht an, die weltlichen
und geistlichen Fiirsten, die sich im Lehensbesitze der
Grafschaften befanden, deshalb als ,,Vertreter der Reichs-
interessen‘‘ aufzufassen (so Liver, S.241); als Reichs-
beamte kommen seit dem 10. Jahrhundert wvorab die
Bischofe und Reichsidbte, schliesslich seit 1122, bzw. 1220
nur noch die (meist ministerialischen) Amtleute des Reichs-
gutes in Betracht. Ausserdem waren die alten Grafschafts-
organisationen schon im Hochmittelalter infolge des all-
méahlichen Ausscheidens der bé#uerlichen Bevolkerung zu
lockeren, rein personalen Gerichtsverbidnden der privi-

) Rennefahrt identifiziert (a. a. O., S. 270) die ,,centgravii‘’
von 1231/32 irrtiimlicherweise mit den spéitmittelalterlichen
,,Niederrichtern‘‘, den Gerichtsherren, statt mit den Blutrichtern,
die dafiir, wie allseitig feststeht, allein in Frage kommen.
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legierten Sténde herabgesunken und spielten als Herr-
schaftsbezirke — und damit als Basis der Rechtsbildung —
nirgends mehr eine Rollef). Bezeichnenderweise gingen diese
ausgehohlten Verfallsgebilde im 14. Jahrhundert wegen
ganzlichen Eingehens ihrer Landgerichte zumeist vollends
unter, und zwar ohne dass ihr Verschwinden irgend eine
Veranderung der sonstigen Staats- und Gerichtsorgani-
sation bewirkt hatte (vgl. meine ,,LLandeshoheit®, S. 24 ff.,
112 ff., 201 ff., 299, 363 £.)7).

6) Zu analogen Ergebnissen kommt Otto Freiherr v. Dungern
in seiner jiingsten Untersuchung ,,Comes, liber, nobilis in Urkunden
des 11. bis 13. Jahrhunderts* (Archiv fiir Urkundenforschung,
12, Band 1932, S. 181 {f.). Von seinen Schlussfolgerungen sei das
Folgende hervorgehoben (S. 204): ,,Um 1100 fangen die Quellen
kirchlichen Ursprungs an, die Grafen fiir gewoéhnlich nach einem
ihrer Sitze zu nennen. In der ersten Hilfte des 12. Jahrh. lasst
sich schon kein einziger gréflicher Amtsbezirk mehr raumlich
sicher umschreiben, denn die Quellen legen keinen Wert mehr
darauf, uns hierfiir Anhaltspunkte zu geben. Sie begniigen sich
damit, uns bei dem Grafen auf Burgen hinzuweisen, die er besass.
Das Licht, das aus den Quellen auf den Begriff des Grafenamts
und der Grafschaft fallt, strahlt nur noch von der Grafenfamilie
aus. Die Vorstellung von der Grafenfamilie und allem, was ihr
gehort, beherrscht das Feld. Erst mit den Begriffen der Land-
grafschaft und der Landeshoheit greifen wir wieder zur terri-
torialen Anschauung ... Und nun haben wir gefunden, dass die
Vorstellung von Grafenfamilien im Gegensalz zu Freienfamilien
unhaltbar ist! Ohne weiteres lasst sich daraus ablesen, wie die
Begriffe Grafschaft und Komitat fiir die Zeit vor Entstehung
der Landeshoheit umgedeutet werden miissen . . . Die Grund-
herren (Grafen und Hochfreie) besassen eine Eigenhoheit. Das
war eine hochentwickelte Herrschaft iiber alles Land, das ihnen
zufiel, und iiber alle Bewohner dieser Lindereien. Einige von
ihnen besassen dazu noch ein Grafenamt mit besonderen Rechten
und besonderen Pflichten gegeniiber Menschen, die nicht auf dem
Besitz dieser Grafen angesessen waren.‘

) Rennefahrt bezeichnet (a. a. O., S. 270) die Landgrafschaf-
ten Siid- und Westschwabens als Neubildungen, die von den stau-
fischen Konigen geschaffen worden seien. Er beruft sich dabei
zu Unrecht auf H. Niese (,,Die Verwaltung des Reichsgutes im
13. Jahrh.*, 1905). Niese spricht namlich nirgends von den eigent-
lichen Landgrafschaften, sondern von den Reichslandvogteien,
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Wie zu allen Zeiten, so fallen auch im Hoch- und
Spatmittelalter Staatsentwicklung und Rechts-
entwicklung weitgehend zusammen. Was fiir das da-
malige Recht schon lingst feststeht: seine tausend-
faltige Atomisierung innert kleinster lokaler Rechts-
kreise und dariitber — in Form des Lehens-, Munt-
und Dienstrechts — ein rein personales Rechts-
system, das lasst sich auch hinsichtlich des Aufbaus der
Staatsgewalt feststellen. Die lokalen Gerichts-
herrschaften (Vogteien) sind véllig selbstandige Staats-
wesen, deren biauerliche Untertanen nur einer einzigen
Herrschaftsgewalt, der ihres Gerichtsherrn (Vogtherrn),
unterstehen. Als Uberbau iiber dieses tausendféltige
Nebeneinander lokaler Miniaturstaaten erhebt sich sodann
ein rein persdnliches (aus Lehens-, Munt- und Dienst-
verhaltnissen bestehendes) Herrschaltssystem, das
zwischen den privilegierten Einzelpersonen eine hierar-
chische Gewaltabstufung schafft. Ausserhalb dieser hierar-
chischen Gruppierungen, in die die feudalisierte Staats-
gewalt aufgelost ist, gibt es keine wirklichen Herrschafts-
und Untertanenverhaltnisse.

Will man den hochmittelalterlichen Feudalstaat
begrifflich erfassen, so stellen sich notwendigerweise
Schwierigkeiten ein. Darf man den Begriff ,,Staat” dort
iiberhaupt noch anwenden, wo die Staatsgewalt in lauter
personliche Herrschaftsbeziehungen aufgelost ist? Die
Herrschaft des Lehensherrn iiber seine Vasallen, die des
Muntherrn uber seine Kirchen, die des Dienstherrn iiber
seine Ministerialen gelten mit Recht allgemein als Herr-
schaftsverhiltnisse privatrechtlicher Natur. Man wird
daher auch alle Gebotsgewalt innerhalb des privilegierten

die nur das konigliche Reichs- und Hausgut umfassten und mit
den Landgrafschaften nicht wverwechselt werden diirfen (vgl.
auch meine ,,Landeshoheit®, S.204 Anm. 102). Rennefahrts
Irrtum riihrt anscheinend davon her, dass nach Nieses Nachweis
(S. 289 Anm. 3, S. 316) der Reichslandvogt Schwabens bzw. Ober-
schwabens zuweilen den Titel ,,Landgraf’ fiihrte.
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Personenkreises der privaten Rechtssphire zuweisen miis-
sen. Eine Gebotsgewalt, die sich in Militdraufgeboten und
Privilegien zuhanden relativ weniger Einzelpersonen er-
schopft, kann kaum als Ausfluss einer gesetzgebenden
Staatsgewalt aufgefasst werden. Auch das freie Fehde-
recht, das dem Adel und der hohen Geistlichkeit bis an
die Schwelle der Neuzeit unbestritten zustand, diirfte
mit dem Bestehen einer wirklichen ,,Staatsgewalt** un-
vereinbar sein. Die koniglichen und territorialen Land-
friedenseinungen, die wenigstens die schlimmsten Aus-
wiichse des Fehdewesens einzudimmen suchten, bildeten
einen doch nur sehr unvollkommenen Ansatz zu einer
staatlichen Gesetzestitigkeit (vgl. oben S.91). Indem
der hochmittelalterliche ,,Feudalstaat® praktisch auf die
direkte Staatshoheit iiber die waffenunfiahige Bevilkerungs-
masse verzichtete und dariiber hinaus die Gewalt iiber
den privilegierten Personenkreis fast ganz auf private
Herrschaftsbeziehungen lehens- und muntrechtlichen Cha-
rakters reduzierte, sank er beinahe zu einer blossen Macht-
organisation herab. Von einer solchen unterschied er
sich nur durch wenige Kennzeichen: so durch die Un-
teilbarkeit der Konigsgewalt, durch den theoretischen
Anspruch auf das Fortbestehen eines allgemeinen Staats-
biirgertums und die Begriindung einer alle militédrisch
leistungsfahigen Einzelpersonen erfassenden lehens- und
muntherrlichen Rechtsordnung.

In Anbetracht dieser Verhiltnisse bleibt fiir die ganze
Zeit bis zum Beginn des 15. Jahrhunderts effektiv nur eine
einzige gesetzgebende Staatsgewalt iibrig, die diesen
Namen verdient: eben der gerichtsherrliche Twing
und Bann. Nur in den zahllosen Offnungen der Gerichts-
herrschaften finden wir in jener Zeit wirkliche Gesetze
von allgemein bindender Kraft: diese Gesetze beziehen
sich in der Regel auf einen festen Gebietsbereich und einen
geschlossenen Untertanenverband, treten dabei fast aus-
schliesslich als generelle Gebote und nicht als partikulare
Sonderprivilegien in Erscheinung, gelten bis zu einer
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allfalligen Abianderung als unbedingt rechtsverbindlich
und erweisen sich in jeder Hinsicht als die schlechthin
massgebenden Quellen der territorialen Rechtsbildung.
Dem Ursprung nach lidsst sich die gesetzgebende Gebots-
gewalt, wie sie sich im Twing und Bann 4ussert, eindeutig
aus den alten koniglichen und gaugraflichen Hoheits-
rechten der friankischen Zeit herleiten. Ein Grossteil
der spatmittelalterlichen Gerichtsherrschaften ist identisch
mit alten Immunitéatsbezirken, in denen im 10. Jahr-
hundert auf Grund koniglicher Immunitatsprivilegien aus-
driicklich die gesamte staatliche Gebotsgewalt vom Grafen
auf die privilegierten Kirchen iibertragen worden war;
dabei wurde die den Kirchen zugesprochene alleinige
Gebotsgewalt ganz regelméssig mit Worten wie ,,distringere,
regere, praescribere, ordinare, gubernare’ umschrieben.
Was aber fiir die ehemaligen Immunitiatssprengel gilt,
das gilt fiir die spatmittelalterlichen Gerichtsherrschaften
schlechthin, da sie alle nur einer einzigen Gebotsgewalt,
der ihres Gerichts- und Vogtherrn, unterstehen und einan-
der den Kompetenzen nach durchaus gleichwertig sind?®).
So muss es meines Erachtens dabei bleiben, dass wir im
gerichtsherrlichen Twing und Bann nichts anderes
als die allgemeine und urspriingliche Gebots-
gewalt oder kurz: das staatliche Gesetzgebungs-
recht (nach Livers Definition, S. 244: die ,,Kompetenz-
kompetenz‘‘) vor uns haben.

Nun ist freilich auch in der gerichtsherrlichen Gewalt
ein starkes privatrechtliches Element enthalten. Die
Gerichtsherren iiben {iiber ihre biuerlichen Untertanen
allgemein auch private (grund- oder muntherrliche) Herr-

8) Scheinbar spricht gegen einen inhaltlichen Rechtszusammen-
hang der gerichtsherrlichen mit der gaugréaflichen Gewalt die weit
geringere Hohe des in den spatmittelalterlichen Vogteien iiblichen
Bussenansatzes (Rennefahrt, a.a. O., S. 269); entscheidend ist
jedoch, dass im Hoch- und Spatmittelalter praktisch nur der
Gerichts- und Vogtherr allein zur Bussenerhebung gegeniiber
seinen bauerlichen Untertanen befugt war. :
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schaftsbefugnisse aus, und zwar in der Weise, dass die
gerichtsherrlichen Hoheitsrechte geradezu als Ausfluss
und Zubehorden der privaten Grund- und Muntherrschaft
erscheinen. Daraus folgt, dass die gerichtsherrlichen
Hoheitsrechte, obwohl ihrem Inhalte nach unzweifelhaft
offentlicher Natur und Herkunft, der Form nach ganz
als Privatbefugnisse aufgefasst und in der Realitat
als solche behandelt werden. Livers Einwand (S. 243),
vom Inhalte einer Kompetenz aus konne ,,eine Unter-
scheidung von 6ffentlichem und privatem Recht iiberhaupt
nicht vollzogen werden®, scheint mir nicht stichhaltig
zu sein. Die Vergleiche, auf die Liver abstellt (Staats-
schule-Privatschule, staatliche Versicherung-Privatversi-
cherung), ermangeln deswegen der Beweiskraft, weil es
sich bel den gerichtsherrlichen Hoheitsrechten nicht um
irgendwelche nebensédchliche Einzelkompetenzen han-
delt, sondern um jene zentralen Befugnisse, die gemeinhin
das Wesen der Staatsgewalt ausmachen: um die Gerichts-,
Steuer- und Militarhoheit, vor allem aber um das Gesetz-
gebungsrecht. Das Abstellen auf den Kompetenzinhalt
ist der einzige Gesichtspunkt, von dem aus eine Verkniip-
fung der gerichtsherrlichen Gewalt mit dem o6ffentlichen
Recht iiberhaupt moglich ist; lehnt man diesen Gesichts-
punkt ab, so wire die Konsequenz die, dass es im Mittel-
alter iberhaupt keine Staatsgewalt gegeben hatte! Gerade
Livers Lehrer, Prof. Hans Fehr, hat jingst im Hinblick
auf den Kompetenzinhalt dargetan, dass die Gerichtsbar-
keit der ,,Grundherren** und der Twing und Bann dem
Kreis des offentlichen Rechts zugesprochen werden miissen
(Historische Zeitschrift, 146. Band 1932, S. 363).

Der Umstand, dass die offentliche Gewalt in den
Gerichtsherrschaften gleichsam in eine privatrechtliche
Form eingegossen war, wirkte sich, wie ich in meinem
Buche ausfiihrte (S. 150), vor allem in einer Hinsicht
eigenartig aus: ,,Da die gerichtsherrliche Gewalt, obwohl
in der Hauptsache offentlichen Ursprungs, nicht als
Ausfluss einer tiber dem Privatrecht stehenden, allgemei-

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 52. 7,
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neren Rechtssphire empfunden wurde, so lag der damaligen
Zeit auch der Gedanke fern, ihr die Macht unbedingter
Durchsetzung des eigenen Willens gegen anderen Willen
— das wesentlichste Kennzeichen normaler Staatsgewalt —
zuzubilligen.” Insbesondere standen denHoheitsrechten
des Gerichtsherrn die Freiheitsrechte der Ge-
richtsgemeinde als ein vollig gleichwertiger Faktor
gegeniiber. Wollte der Herr die bisherige Rechtslage
eigenmichtig zu seinen Gunsten verdndern, so stand der
Gemeinde das Widerstandsrecht zu (praktisch konnten
davon freilich nur die méchtigeren Stadt- und Gebirgs-
gemeinden Gebrauch machen). Vom rechtlichen Ge-
sichtspunkt aus konnte daher eine gesetzliche Neuerung
nur dann eingefithrt werden, wenn beide Teile, der Herr
und die Gemeinde, damit einverstanden waren. Auf
Grund dieser Rechtslage erklirt es sich, dass von den lo-
kalen Rechtsquellen haufig auch der Gemeinde ein Anteil-
recht an der Ausiibung des Twing und Bann zugesprochen
wird. Gerichtsherr und Gerichtsgemeinde wirkten
gewissermassen als zwel Staatsorgane, die nur in beid-
seitigem Einverstandnis neue Gesetze und neues Recht
zu schaffen vermochten. Fiir all die Fille aber, wo ein
solches beidseitiges Einvernehmen zustandekam, waren
der sachlichen Zustdndigkeit der gerichtsherrlichen
Gesetzgebung keinerlei Schranken gesetzt. Der privat-
rechtliche Einschlag, der in der gerichtsherrlichen Gewalt
vorhanden war, hatte bloss Einfluss auf die Form der
staatlichen Willensbildung, nicht aber auf das Wesen
des Twing und Bann als einer allgemeinen und urspring-
lichen Gebotsgewalt.

Wie steht es nun mit Livers Einwand (S. 244), all-
gemeine und urspriingliche Gebotsgewalt seien ,,die Merk-
male des Souveradnitiatsbegriffs™ und wirden die
Gerichtsherrschaft als identisch mit dem ,,modernen
souverdnen Staat*‘ erscheinen lassen ? Unter Souverdnitit
versteht man in der staatsrechtlichen Literatur in der
Regel die oberste Gebotsgewalt schlechtweg. Diese
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oberste Gebotsgewalt habe ich in meinem Buche nirgends
den Gerichtsherren zugeschrieben; sie stand ihnen natur-
gemadss nicht zu, da sie ja personlich alle dem hierarchischen
Abhéngigkeitssystem des feudalisierten Reichskérpers ein-
geordnet waren. Ein analoges Verhiltnis weisen die mo-
dernen Bundesstaaten auf, deren Gliedstaaten ebenfalls
im Besitze von allgemeiner und urspriinglicher Gebots-
gewalt sind, ohne deswegen der Souverdnitat teilhaftig
zu sein! Vermutlich will aber Liver mit dem Ausdruck
,,Souveranitiat' etwas anderes ausdriicken; er denkt dabei,
wie sein Hinweis auf den ,,modernen souverinen Staat‘‘
zeigt, wohl einfach an die omnipotente Staatsgewalt
der Gegenwart. In den modernen Gemeinwesen sind die
Beschliisse der Staatsgewalt und ihrer gesetzgebenden
Organe (Parlaments- oder Volksmehrheit) ohne weiteres
fir alle Einwohner rechtsverbindlich, verpflichten also
auch den damit nicht einverstandenen Volksteil. Anders
lagen die Verhéiltnisse in den Gerichtsherrschaften des
Mittelalters: da hier die Staatsgewalt als Ausfluss privater
Berechtigungen galt, so konnten nicht nur die Gemeinden
selbst, sondern auch Minderheitsgruppen und selbst Ein-
zelne gegen unliebsame Neuerungen ein Widerstandsrecht
beanspruchen. Infolgedessen bedurfte jede gesetzliche
Neuerung der Zustimmung der gesamten Gerichts-
gemeinde, um hinfort unbedingt rechtsverbindlich zu sein.
Die Bildung des Staatswillens wurde dadurch keines-
wegs besonders erschwert, da einer allfdlligen Minderheit
angesichts ihrer starken wirtschaftlichen Abhéangigkeit
vom Gemeindeverband praktisch ohnehin meist nichts
anderes iibrig blieb, als sich den Beschliissen der Mehrheit
anzuschliessen. Ich muss von neuem wiederholen: wenn
die staatliche Willensbhildung in den Gerichtsherrschaften
sich in anderer Form als heute vollzog — kraft allseitiger
Vereinbarung statt des Omnipotenzprinzipes —, so darf
man daraus keineswegs auf die Nichtexistenz einer all-
gemeinen und urspriinglichen Staatsgewalt schliessen.
Die gerichtsherrliche Gesetzgebung war, soweit die Hoheit
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iiber die biuerliche Bevodlkerung in Frage steht, zur
Regelung aller Sachfragen zustindig, die mit dem Staats-
leben irgendwie zusammenhingen. Wenn sie dabei ihr
Hauptinteresse zum Teil andern Aufgaben zuwandte,
als dies die moderne Staatsgesetzgebung tut, so resultierte
dies zwangslaufig schon allein aus der ausserordentlichen
Kleinrdumigkeit, die den mittelalterlichen Gerichtsherr-
schaften im Unterschied zu den modernen Flichenstaatan
allgemein eigen war.

Meine Schlussfolgerungen iiber den Ursprung der
LLandeshoheit kritisiert Liver folgendermassen (S. 244):
,,Unverstandlich ist mir, wie man sagen kann, die Landes-
hoheit habe ihren Ursprung in der gerichtsherrlichen
Gewalt, weil sie sich im Zurilickdringen eben dieser aus-
gebildet habe. Wire das richtig, so hatte z. B. ein staat-
liches Brandversicherungsmonopol seinen Ursprung in
den privaten Versicherungsanstalten, denn es konnte
sich nur verwirklichen in der Zuriickdringung dieser.*
Auch dieser neue Vergleich Livers ist logisch unzuléssig,
da es, wie oben (S. 97) bemerkt, nicht angeht, die Staats-
hoheit selber, d. h. die Gewalt zu allseitiger Gesetzgebung,
in Parallele zu einem blossen Einzelrecht zu stellen.
Will man wvergleichen, so sind zutreffende Analogien
durchaus vorhanden, so z. B. die Umwandlung des schwei-
zerischen Staatenbunds in einen Bundesstaat, wie sie sich
1848 vollzog. Stellt man hier die Frage, woher die neue
bundesstaatliche Gewalt stammt, so kann die Antwort
nur lauten: aus der Staatsgewalt der Kantone, denen
damals das Gesetzgebungsrecht iiber die Aussenpolitik,
die Militarhoheit, das Zoll- und Miinzwesen usw. entrissen
wurde. Dies ist im Grunde so iiberaus selbstverstindlich,
dass eine besondere Hervorhebung dieses Rechtszusammen-
hanges als ziemlich iiberfliissig erscheint. Ganz analog
lagen die Verhaltnisse im 15./16. Jahrhundert; auch hier
kann die neue territorialstaatliche Gewalt, wenn man die
Frage nach ihrem Ursprung iiberhaupt als notig empfindet,
nur aus der Staatsgewalt der Gerichtsherrschaften her-
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geleitet werden, die damals ihres uneingeschriankten Gesetz-
gebungsrechts iiber die allerwichtigsten Zweige des staat-
lichen Lebens verlustig gingen. So betrachtet, gaben jene
Rechte, kraft deren die Landesherren im 15. Jahrhundert
die Unterwerfung der kleineren Gerichtsherrschaften unter
die neue landeshoheitliche Gesetzgebung beanspruchten
und durchsetzten (Herzogsgewalt, Lehensholieit, Burg-
recht, Schirmbefugnisse, blutgerichtliche Aushilfetiatigkeit),
bloss den éusserlichen Vorwand zur Anderung der bisheri-
gen Rechtslage ab.

Mit den obigen Gedankengingen bewege ich mich
dem Prinzipe nach durchaus in den Bahnen der herrschen-
den Lehre. Namentlich Georg von Below hat stets in
aller Schérfe betont, dass man bei der Iragestellung
nach dem Ursprung der Landeshoheit ausschliesslich auf
den inhaltlichen Kompetenzzusammenhang ab-
zustellen habe; seine auf diesem Wege begriindete These
von der Herleitung der Landeshoheit aus der alten gau-
graflichen Gewalt hat fast widerspruchslose Zustimmung
gefunden. Wendet man Belows Methode auf meine neuen
Untersuchungsergebnisse an, so ergibt sich zwangsldufig
der Schluss, dass die Landeshoheit aus der gerichts-
herrlichen Gebietshoheit und erst diese ihrerseits aus der
gaugriflichen Amtsgewalt stammt. Im Grunde ist freilich
die Frage nach dem ,,Ursprung® der Landeshoheit ebenso
iiberfliissig wie etwa diejenige nach dem ,,Ursprung’ der
neuen bundesstaatlichen Gewalt von 1848. Der Nachweis,
dass die gaugrafliche Amtsgewalt in der gerichtsherrlichen
Gebietshoheit und diese wieder in der Landeshoheit
weiterlebt, bildet eigentlich nur eine andere Umschreibung
fiir meine Feststellung, dass die gesetzgebende Staats-
hoheit iiber die grosse Masse der Reichsbevilkerung
(Bauern und Biirger) seit dem hohen Mittelalter nicht
mehr bei den Grafschaftsverbinden, sondern ausschliess-
lich bei den lokalen Gerichtsherrschaften ruhte®) und erst

9) Die Stadtbezirke bildeten ebenfalls vollwertige Gerichts-
herrschaften (vgl. meine ,,LLandeshoheit®, S. 420 f.); Rennefahrt
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im 15. Jahrhundert an grossrdumigere Territorialstaaten
iiberging. So weist die mittelalterliche Staatsentwicklung
Deutschlands in zeitlicher Reihenfolge drei grundverschie-
dene Verfassungsformen auf: zuerst die frankische Graf-
schaftsverfassung, dann die hochmittelalterliche Feu-
dalverfassung (mit ihrem Unterbau: der gerichts-
herrlichen Vogteiverfassung) und schliesslich die spat-
mittelalterliche Territorialverfassung (die erst im
15. Jahrhundert durch Uberwindung der Vogteiverfassung
zu abschliessender Gestaltung gelangte).

Aus all diesen Ergebnissen (vgl. meine ,,Landes-
hoheit®’, S. 414 ff.) resultiert trotz Livers Zweifeln (S.244 {.)
doch wohl ein einigermassen neues Bild von der mittel-
alterlichen Verfassungsentwicklung in Deutschland. Ich
kann mich hier wiederum auf Hans Fehr berufen, der
mir mit folgenden Worten zustimmt (Zeitschrift fiir die
gesamte Staatswissenschaft, 92. Band 1932, S. 253): ,,Ein
wichtiges Ergebnis von Gassers Studie bleibt unter allen
Umstidnden bestehen: der gesamte Territorialbildungs-
prozess hat ein bedeutsames Zwischenstadium durch-
gemacht, das bisher von der Forschung zu wenig beachtet
und nicht richtig eingeschitzt worden ist.” Was die aller-
neuesten Bearbeltungen des Landeshoheitsproblems an-
belangt, so bedeuten sie ebenfalls in allem wesentlichen eine
Bekraftigung meiner Anschauungen; ich verweise hiefiir
auf den Anhang meines jiingst erschienenen, mit einer
grossen Ubersichtskarte ausgestatteten Buches iiber ,,Die
territoriale Entwicklung der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft 1291 —1797*° (Aarau 1932).

irrt daher, wenn er sich dahin aussert (a. a. O., S. 372), die gerichts-
herrliche Gebotsgewalt sei ,,nicht auf die freien Biirger der Stadte
anwendbar gewesen".
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