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Zur Entstehung
des freien bauerlichen Grundeigentums?.
Von Prof. Dr. Peter Liver, Bern.

I.

Das freie bauerliche Grundeigentum gehort zum Wesen
der schweizerischen Agrarverfassung. Es hiangt aufs engste
zusammen mit der Grundeigentumsverteilung und Be-
triebsgroflenordnung. 96,39, aller Landwirtschaftsbetriebe
sind Klein- und Mittelbetriebe bis zu 20 ha, nur 3,79, sind
iibermittelgrofle Betriebe mit einer Bodenflache von mehr
als 20 ha. 629, der Kulturfliche entfallen auf Betriebe mit
5—20 ha, welche 38,79 aller Betriebe ausmachen; 199, der
Kulturflache entfallen auf Betriebe mit einer Fliache bis zu
5 ha, welche 57,69, aller Betriebe ausmachen; ebenfalls
199, der Kulturflache entfallen auf Betriebe mit iiber 20 ha,
welche 3,79, aller Betriebe ausmachen. Der Klein- und
Mittelbetrieb herrscht also sehr stark vor. Das ist
die eine fiir den Charakter unserer Agrarverfassung bestim-
mende Tatsache. Die zweite betrifft das Rechtsverhaltnis,
in welchem der Bauer zum Boden steht, den er bearbeitet.
779%, der Kulturfliche werden vom Eigentiiner selber be-
wirtschaftet; 229 entfallen auf Pachtbetriebe. Vom Boden,
der nicht von seinem Eigentiimer bewirtschaftet wird,
stehen 279 in 6ffentlicher Hand; im iibrigen iiberwiegt
auch hier noch das Eigentum von Landwirten gegeniiber
dem Anteil nichtlandwirtschaftlicher Bevdlkerungskreise.
Der Boden, welchervom Eigentiimer bewirtschaf-
tet wird, macht also mehr als drei Viertel der gan-
zen Kulturfliche aus. Diese Zahlen beruhen auf der

1) Nach der am 2. Februar 1946 gehaltenen Berner Antritts-
vorlesung.
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eidgenossischen Betriebsziahlung vom 24. August 19392).
Sie ergeben, dall die Schweiz im Vergleich mit anderen
Staaten ein Land mit tiberaus giinstigen agrarpolitischen
Verhaltnissen ist. Sie lassen indessen auch erkennen, dal
seit 1929 eine nicht allzustarke, aber doch beachtliche Ab-
nahme der Eigentiimerbetriebe nach Zahl und Fliche ein-
getreten 1st, die sich zu einem wesentlichen Teil in der Zu-
nahme des Pachtlandes in allen Betriebsgroenklassen
ausgewirkt hat und auch in der Vergroflerung des Eigen-
tumsanteils nichtlandwirtschaftlicher Bevoilkerungskreise
am landwirtschaftlich bebauten Boden. Es ist ein berech-
tigtes Ziel der schweizerischen Agrarpolitik, dieser Ver-
schiebung, wenn sie anhalten sollte, Einhalt zu tun. Die
Mittel dazu sollen in wirtschaftspolitischen Mafnahmen
bestehen. Nur wenn diese versagen sollten, darf zu 6ffent-
lich-rechtlichen Beschrinkungen der Eigentumsfreiheit ge-
griffen werden. Mit der Verdringung der Privatautonomie
durch bureaukratische Bevormundung wiirde die Ent-
wicklung zur Freiheit des Grundeigentums, mit der wir
uns in den folgenden Au fithrungen befassen wollen, ab-
gelost durch eine riicklaufige Bewegung.

IT.

Die Freiheit des Grundeigentums besteht in der freien
Nutzung, Vererbung, VeriuBerung und Belastung durch
den Eigentiimer. Das sind die Grundelemente.

Die Vollendung der Freiheit des bZuerlichen Grund-
eigentums gehorte zum Bestand der Ideen und der Pro-
paganda der Franzosischen Revolution. Sie sollte in der
Vernichtung der Uberreste des FFeudalismus in der Agrar-
verfassung bestehen, nimlich in der Aufhebung der soge-
nannten Feudallasten, zu denen man alle «ewigen Lasten»
ziihlte: die unablosbaren Grundzinse, Zehnten und Hand-

?2) Eidgendossische Betriebszahlung 1939, Bd. 6. Landwirtschafts-
betriebe (Statistische Quellenwerke der Schweiz, Heft 151),
Bern 1945.
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anderungsabgaben sowie grundherrliche VeriuBerungs-
beschrankungen, wie Vorkaufsrechte und Zugrechte.

Diese Befreiung des biuerlichen Grundeigentums ist
in unserem Lande durch die Aufhebungs- und Ablésungs-
gesetzgebung der Helvetik angebahnt und in den einzelnen
Kantonen im Laufe von fiinf Jahrzehnten allmihlich bis
auf geringfiigige Reste durchgefiihrt worden 3).

Es mochte den Anschein haben, dal mit diesem in
mithevoller Arbeit und zum Teil auch mit erheblichen
finanziellen Opfern der Kantone zu Ende gefiihrten Werk
das freie biuerliche Grundeigentum geschaffen und der
Bauer aus der unertriglichen Abhéngigkeit von feudalen
Gewalthabern befreit worden sei. Dem ist nicht so. Der
Bauerwarlange vorderFranzosischenRevolution
Eigentimer des von ihm bebauten Bodens gewor-
den, und sein Recht am Boden schlo3 auch alle
Grundelemente des freien Eigentums in sich; es
war lediglich beschriankt durch die zu Grund-
lasten gewordenen sogenannten Feudalrechte,
welche nicht unbedingt driickender und entwiirdigender
sein mulliten als die Hypotheken, in welche sie zum Teil
umgewandelt wurden.

Im Kanton Bern trug man sich, als man an die Kodifi-
kation des Privatrechts ging, mit dem Gedanken, auch einen
Lehenkodex zu erlassen. Dagegen hat Dr. Wy B, gewesener
Lehenkommissar, in einem Bericht von Jahre 1827 an den
damaligen Finanzrat Stellung genommen?). Wyl hat die
Dinge an den richtigen Ort gestellt, indem er ausfiihrt:
«Einen besonderen I.ehen-Kodex koénnte auch ich fiir notig

%) His, Ed., Geschichte des neueren schweiz. Staatsrechts I, S.
530—568, 11, S.469—477; Boppli, R. J., Die Zehntablésung in
der Schweiz, speziell im Kt. Ziirich, Diss. Ziirich 1914; Chamorel,
G.-P., La liquidation des droits féodaux dans le Canton de Vaud
1798—1821, Diss. Lausanne 1944; Tiirler, H., Die Ablosung der
Reallasten, Art. in Reichesbergs Hdwb. I, S. 4 ff. (mit besonderer
Beriicksichtigung des Kantons Bern).

4) Z. f. vaterland. Recht, hgg. v. bern. Advokatenverein, 1
(1857), S. 264 ff.
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halten, wenn die Lehen- und Bodenzinsrechte noch die
alten wiren; wenn der eigentliche Lehenherr noch Eigen-
timer des Gutes, der Mannlehenbesitzer Dienste und
Lehentreue schuldig, die Belehnung mehr als bloBe For-
malitit wére; wenn der Bodenzinsherr wirklich noch ein
Eigentumsrecht auf das Gut besdfle, der Pflichtige sich
noch mehr in dem Verhiltnis eines Erbpachters als dem-
jenigen eines Eigentiimers und bloBen Schuldners befande...
wenn der Zehnten noch eine Abgabe, nicht blof ein privat-
rechtliches Verhéltnis geworden wire; endlich wenn der
Loskauf aller dieser Rechte nicht wiirde durchgefiihrt
werden. Da aber alle diese Rechte so sehr Natur geidndert
haben, dal die Lehen- und Bodenzinsgefille zum Pfand-
recht aus ehemaligem Eigentum geworden, dafl die Zehnten
den Dienstbarkeiten oder dem Pfandrecht fiir eine unbe-
stimmte Verhaltnisforderung beigezihlt werden miissen,
daB3 die Lehenwilder entweder voéllige Staats- oder dann
Gemeindewilder wurden und daf3 die Allmenden ebenfalls
wie die letzteren Gemeindewélder nur noch der staats-
rechtlichen Oberaufsicht, nicht aber dem privatrechtlichen
Leheneigentum der Regierung in der Wirklichkeit
unterworfen sind — bei dieser volligen Umgestaltung der
Natur dieser Rechtsinstitute schiene mir ein Lehen-Kodex
nicht mehr an der Zeit zu sein.» |

Aus der damit gekennzeichneten Umgestaltung ist das
freie bauerliche Grundeigentum in allen seinen wesent-
lichen Elementen hervorgegangen. Sie hat sich in der
Agrargeschichte der Jahrhunderte seit dem hohen Mittel-
alter vollzogen.

I1I.

Innerhalb des deutschen Rechtsgebietes unterscheiden
wir fiir die vormoderne Neuzeit drei Agrargebiete: den deut-
schen Osten, wo sich die Gutsherrschaft mit bauerlicher
Erbuntertidnigkeit durchsetzte; den Nordwesten, wo die
Grundherren ihre groflen Giiter aus den Bindungen der
Bewirtschaftung durch hoérige Bauern losten und zu
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Meierrecht verpachteten; den siidwestlichen Teil, wo
sich die Grundherrschaft erhielt und allméhlich um-
bildete. Zum Gebiet der Grundherrschaft gehort auch die
Schweiz, soweit hier nicht altes freies bauerliches Eigen
erhalten geblieben ist oder noch im Mittelalter durch Kolo-
nisation und sodann durch die Ablésung der grundherrlichen
Rechte neu geschaffen wurde.

Gemeinsam ist allen drei Gebieten das herrschaftliche
GroBgrundeigentum, bloB mit dem Unterschied, dal3 es im
Gebiet der Grundherrschaft weniger geschlossen ist, sondern
sich in der Regel iiber weite Raume verteilt und nur an ein-
zelnen Mittelpunkten stirker konzentriert und um Fron-
hofe gruppiert. Auch diese Fronhofe konnen grofle grund-
herrliche Eigenbetriebe sein. Aber schon frith, seit dem
12. Jahrhundert etwa, wird der Gro@betrieb aufgegeben
oder doch auf wenige Hofe beschrankt. Die Villikations-
verfassung zerfillt. Sie scheitert an den Méangeln der
Verwaltungs- und Verkehrstechnik sowie der Wirtschafts-
gesinnung der Grundherren, vor allem aber, weil die Vor-
aussetzungen einer Produktion fiir den Markt fehlen. Der
Grofteil des Bodens wird den Bauernfamilien zur Leihe
gegen Zinsleistungen gegeben. Die grundherrlichen Hofe
sind nicht mehr Betriebseinheiten, sondern nur noch Ver-
waltungseinheiten. Betriebseinheit ist das von einer Bauern-
familie bewirtschaftete Gut. Die grundherrlichen Eigen-
betriebe sind zwar nicht verschwunden, aber sie haben im
Gebiet der Grundherrschaft keine die Agrarverfassung
bestimmende Bedeutung mehr.

Der biuerliche Mittel- und Kleinbetrieb ist fortan auf
der ganzen Linie die herrschende Wirtschaftsform. Der
Bauer ist zum Inhaber des Betriebes geworden, mag er
Leibeigener, Horiger oder Freier sein. Das ist die erste und
grundlegende Tatsache in der Entwicklung, welche wir zu
verfolgen haben.
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Iv.

Die Leihe aber gibt dem Bauer noch ein gegeniiber dem
Eigentum des Grundherrn sehr unselbstindiges, prekires
Besitzrecht. Das Leiheverhéltnis ist eingeschlossen in die
Leib-, Grund- und Gerichtshorigkeit des unfreien Bauers %).

Aber die gleichen Griinde, welche fiir die Preisgabe des
Villikationssystems malgebend waren, dringen auch zu
einer Lockerung der herrschaftlichen Bindungen, unter
denen dem Bauer der Antrieb zur initiativen Arbeit fehlt
und der Grundherr nicht auf seine Rechnung kommt. Der
Grundherr ist auf eine sichere Rente bedacht, ohne sich
allzusehr um die Wirtschaft und um die Beaufsichtigung
seiner hemmungslos den eigenen Vorteil wahrnehmenden
Meier kiilmmern zu miissen®). Weitere Griinde kommen
dazu. Die Bauernschne fliechen aus der Grundherrschaft.
Das freiere Kolonistendasein lockt; der Zug in die Stadt
wird unaufhaltsam. Krieg, Fehden und Brandschatzung
legen viele Hofe wiist; der Schwarze Tod kommt im 14. Jahr-
hundert zum erstenmal verheerend iiber das Land?). Wir

%) Dopsch, A., Herrschaft und Bauer in der deutschen Kaiser-
zeit, 1939, hebt besonders hervor, daB3 die hofrechtliche Erbleihe
nichts geindert habe an der Schollenpflichtigkeit (S. 166), an den
hofrechtlichen Beschriankungen des Erbrechts (S. 65), an der
Horigkeit (daselbst), an der Kontrolle iiber die Wirtschafts-
fihrung (S. 216). Er weist ferner hin auf starke Tendenzen zur
Riickbildung der Erbleihen zu zeitlichen Leihen und bestreitet,
da3 den Grundherren rechnerischer Geist und Gewinnstreben ge-
fehlt hatten, es konne vielmehr festgestellt werden, dafl sie ihre
Gutsbetriebe ausgebaut und rationalisiert hatten. Wenn auch
solche Feststellungen gemacht werden koénnen, weisen sie doch,
wenigstens fiir unser Land, eher auf Ausnahmeerscheinungen hin.
Vgl. iiber solche Erscheinungen Schudel, Elisabeth, Der Grund-
besitz des Klosters Allerheiligen in Schaffhausen, Diss. Ziirich 1936,
S 1114,

®) Liver, P., Vom Feudalismus zur Demokratie in den grau-
biindnerischen Hinterrheintdlern, Diss. phil. Ziirich 1929, S. 21 ff.,
67 ff., 80 ff.

) Liver, P., Mittelalterliches Kolonistenrecht und freie Walser
in Graubiinden (Kultur- und staatswirtschaftliche Schriften der
Eidg. Techn. Hochschule 36), Ziirich 1943, S. 18 {f.
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horen die Klage, dal Hofe unbesetzt seien, daB3 ein Gut ver-
wiistet, ein anderes verlassen, auf einem dritten aus Reb-
und Ackerland Wies- und Weideland geworden sei, dal
Zinse wegen Riickganges des Ertrages herabgesetzt werden
miissen ®). Unter dem Druck dieser Verhiltnisse machten
die Grundherren Zugestindnisse. Sie gewihren den Bauern
das vererbliche Recht am Leihegut, und zwar gegen einen
ein fiir allemal festgelegten, ewig unverdnderlichen Zins.
Jede Ertragssteigerung durch bessere Bewirtschaftung und
Melioration kommt nun dem Bauer und seinen Erben zu-
gute. Darin liegt fiir ihn der stirkste Antrieb zur Anstren-
gung aller Krifte. Der Zins ist dem Grundherrn sicher.
Treffend kommt dieser Sachverhalt schon in einer Urkunde
des Erzbischofs von Koln vom Jahre 1165 zum Ausdruck:
«Nos igitur quod postea sede incerta raro studiosus reperitur
agricola, ... possesoribus possessionem perpetuavimus.»
(Weil der Bauer selten fleiBlig arbeitet, wenn er ein unsiche-
res Recht am Boden hat, haben wir die Leihe auf Zeit zur
ewigen Leihe gemacht?).

Die erbliche Leihe fallt auch im Hofrecht Boden und
gewinnt noch im Mittelalter durchaus die Vorherrschaft.

V.

Entstanden ist die Erbleihe auflerhalb der Grundherr-
schaft. Sie ist als freie Erbleihe zur Ausbildung gekommen

8) Mone, F.J., Zur Geschichte der Volkswirtschaft vom 14. bis
16. Jahrhundert, Z. f. Geschichte des Oberrheins X, 1859, S. 145 ff.,
Schudel, Elisabeth, a. a. O., S. 144; Feller, R., Der Staat Bern
in der Reformation (Vierjahrhundertfeier der bernischen Kirchen-
reformation II, S. 42 ff. und 227 ff.), sagt, in den bernischen Ge-
bieten sei die Bevilkerung diinn gewesen, bevor im 16. Jahrhundert
die starke Zunahme eingesetzt habe.

Uber die gleiche Erscheinung im st.-gallischen Gebiet vgl.
Ganahl K. H., Gotteshausleute und freie Bauern in den
St.-Galler Urkunden in «Adel und Bauern im deutschen Staat
des Mittelalters», 1943, S. 138.

%) Walter, Ferdinand, Deutsche Rechtsgeschichte, 2. Aufl.
1857, 11, S. 175.1.
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wo es galt, auf der Grundlage der Freiwilligkeit Siedler zu
gewinnen, welche bereit waren, ertraglosen Boden nutzbar
zu machen, zu roden, zu entsumpfen, Hauser zu bauen,
Weinberge anzulegen. Ihnen mullte eine freie personliche
Stellung und ein freies, vererbliches und verduBerliches
Recht am Boden, den sie durch ihre Arbeit ertragsfihig
machten, eingeriumt werden. Die freie Erbleihe ist die
Bodenleihe des Kolonistenrechts. Als solche erscheint sie
unter dem Namen Emphyteusis als Rechtsinstitut der
griechisch-rémischen Antike1?). Als solche bildet sie sich
im deutschen Mittelalter neu, in der stidtischen Neu-
siedlung einerseits, in der lindlichen anderseits ).

In der Stadt ist sie die Rechtsform, in welcher dem
Siedler die Hofstatt, die Area, zugewiesen wird, auf welcher
er sein Haus baut!?).

Die stédtische Erbleihe ist fiir das deutsche Rechts-
gebiet viel besser erforscht als die landliche. Grundlegend
ist immer noch das durch vielseitige Erfassung der Grund-
lagen und Zusammenhinge und scharfe gedankliche Durch-
dringung des Stoffes ausgezeichnete Werk von Wilhelm
Arnold, Zur Geschichte des Eigentums in den deutschen
Stadten, 1861 in Basel erschienen, das fiir den Landes-
ausbau durch Innenkolonisation seine Erginzung findet
in dem spiteren Werk des gleichen Verfassers: Ansiedlungen
und Wanderungen deutscher Stimme, Marburg 1875. Die
stadtische Erbleihe ist seither zum Gegenstand zahlreicher
weiterer Untersuchungen gemachtworden, namentlich durch
Rietschel hinsichtlich ihrer verschiedenen Typen und
deren Entstehung!®), sodann auch in mehreren Mono-

10) Mitteis, L., Zur Geschichte der Erbpacht im Altertum,
Abhandlungen der konigl.-sichs. Gesellschaft der Wissenschaften
XX, 4, 1901.

1) Liver, P., Kolonistenrecht, a. a. O.

12) Strahm, H., Die Area in den Stadten, Schweizer Beitrage
zur Allgemeinen Geschichte, 3, 1945.

13) Rietschel, S., Die Entstehung der freien Erbleihe,
ZRG XXII, 1902, S. 181 ff.
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graphien iiber einzelne Stidte und Stadtgruppen'?). Die
Auffassung Arnolds tiber die Stufen der Entwicklung des
Leihebesitzes bis zum frei verduBerlichen, blo8 durch den
Grundzins belasteten Eigentum wird darin bestitigt und
blof3 nach den ortlich verschiedenen Bedingungen variiert.
Auf der ersten Stufe kann der Leihemann das Grund-
stiick nur verdullern, indem er es dem Grundherrn aufgibt,
damit dieser den Erwerber damit belehne; auf der zweiten
Stufe ist zur VeriuBlerung blo die Genehmigung des
Leiheherrn erforderlich; auf der dritten hat der Lehenmann
das Recht der freien VerduBerung und Belastung mit
Renten. Diese Stufe ist in Kéln im 14., in Basel und
StraBlburg im 15. Jahrhundert erreicht worden. ‘
Auch auf dem Lande hat sich die gleiche Entwicklung
vollzogen. Die Kolonistenleihe, welche der stadtischen
Griinderleihe im Sinne Rietschels entspricht, gewihrt
den Genossenschaften der Neusiedler sogar von Anfang an
ein Besitzrecht am neu besiedelten Land, das dem Eigen-
tum sehr nahekommt %). Sicher ist aber die Kolonistenleihe
nicht die einzige Erscheinung der freien Erbleihe auf dem
Lande. Wie in den Stadten ist auch auf dem Lande in
vielen Fillen die Precaria zur erblichen Leihe gewor-
den'%). Von der Precaria auf Lebenszeit (Vitalleihe) oder
gar von der Precaria, die zugunsten des Empfiangers und
seiner direkten Nachkommen begriindet wird, ist der

14) Schreiber, O., Die Geschichte der Erbleihe in der Stadt
StraBburg, 1909 (Deutschrechtliche Beitrage, hgg. von Beyerle,
III, 3); Voltelini, H. v., Die Anfange der Stadt Wien, 1913, bes.
S. 78 ff.; Hallermann, H., Die Erbleihe an Grundstiicken in den
westfilischen Stadten bis 1500, 1925 (Gierkes Untersuchungen
135); Besprechung der beiden letztgenannten Arbeiten durch
Frolich,K.,in der ZR G 46, 1926, S.507 ff.; Fischer, K., Die Erb-
leihe im Koln des 12. bis 14. Jahrhunderts, Diss. Kéln 1939.

15) Liver, P., Kolonistenrecht, S. 13 ff., 21 ff.

16) Caro, G., Zur Agrargeschichte der Nordostschweiz (in den
Beitriagen zur alteren deutschen Wirtschafts- und Verfassungs-
geschichte, 1905), S. 64 ff.; Schroder-v. Kiinssberg, Lehrbuch
der deutschen Rechtsgeschichte, S. 313 {.
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Schritt zur eigentlichen Erbleihe sehr gering und wurde,
wo er der Interessenlage der Beteiligten entsprach, sicher
auch vollzogen17). 7

Weitaus der grof3te Teil der bauerlichen Bevilkerung des
schweizerischen Gebietes lebt aber im hohen und spéten
Mittelalter unter der Grundherrschaft. Die hofrechtliche
Leihe ist die Regel, die freie Erbleihe die Ausnahme. Auch
die hofrechtliche Leihe ist, wie oben ausgefithrt wurde, im
hohen und spateren Mittelalter fast allgemein zur erb-
lichen Leihe geworden. Das Streben der béuerlichen
Bevolkerung ging dahin, die mannigfachen Beschrinkungen
des Besitzrechtes an den Leihegiitern abzubauen und
dadurch die hofrechtliche I.eihe der freien Erbleihe anzu-
nihern. Wie ebenfalls gezeigt wurde, konnte das eigene
Interesse die Grundherren dazu bewegen, diesem Be-
streben entgegenzukommen. Diese Auseinandersetzung
geht in den Jahrhunderten des spiten Mittelalters vor sich
und zieht sich bis tief in die Neuzeit hinein. Im ganzen
gesehen durchlauft auch hier die Entwicklung die gleichen
Stufen wie im stidtischen Recht, nur viel langsamer und
weniger einheitlich 18). Viel hiangt von der politischen und
machtméfligen Stellung der Grundherren ab. In Grau-
biinden stehen die Grundherren im 15. Jahrhundert auf
verlorenem Posten. In Bern sitzen sie im Regiment. Dort
gleicht sich die hofrechtliche Leihe seit dem Ende des
14. Jahrhunderts immer stirker der freien Erbleihe an,
wozu der Einflull des Walserrechtes viel beigetragen hat.
Hier wird an den grundherrlichen Beschrinkungen des

17) Urkunden der Abtei St. Gallen, hgg. von Wartmann.
Zahlreiche dieser Urkunden lassen diesen Ubergang von der
Precaria zur Erbleihe als naheliegend und gewill erscheinen, so
Band T, Nrh. 308; 311, 317, 318, 320, 321, 322, 323, 325, 355 und
besonders 419 und 420.

18) Darauf weist auch Caro, a. a. O., hin. Im Hof Schwamen-
dingen des GroBmiinsterstifts Ziirich sind die Huben zu Erblehen
gegeben, der Kelnhof ist Handlehen (S. 78). Im Hof Eschenz des
Klosters Einsiedeln sind die Huben noch am Ende des 13. Jahr-
hunderts nicht unbedingt vererblich.
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biuerlichen Besitzrechtes auch noch in der Neuzeit viel
ziherfestgehalten,soan den Verpfandungsbeschrinkungen;
fur den bernischen Grundherren ist auch der Vorbehalt des
Rechtes, das Gut an sich zu ziehen, wenn er es selber be-
wirtschaften will, charakteristisch 19).

Noch im 14. Jahrhundert und dariiber hinaus ist das
lindliche Erbleiherecht ganz uneinheitlich ausgestaltet. In
den Vertragsbedingungen herrscht die grofte Mannig-
faltigkeit und Vielgestaltigkeit vor. Aber von dieser Zeit
an beginnt allmédhlich die Ausrichtung auf mehr oder
weniger einheitliche Grundziige und Einzelbestimmungen.
Am Ende des Mittelalters und zu Beginn der Neuzeit
gewinnt das Erbleiherecht festere Gestalt, in der es als
bestimmt umrissener Typus erscheint 29).

19) Rennefahrt, H., Grundziige der bernischen Rechts-
geschichte 11, S. 335 ff.; Geiser, Karl, Rechtsgeschichtliches aus
Urkunden bernischer Wasserwerke, S.A. aus ZSR, n.F. XXXI
(1912), S. 2 {f., 16, 20, 26; Gerichtssatzung der Stadt Bern (Rechts-
quellen des Kantons Bern I, Stadtrechte, 1. Band, hgg. von Welti,
F. E.), Satzung 53 (S. 286), Satzung 55 (S. 286 und 235).

20) Wie stark dieser Typus vorherrscht, in welchem Zeitpunkt
er da und dort zur Ausbildung gekommen ist, welche Abweichungen
von ihm in der einen und anderen Landesgegend im einzelnen be-
standen haben (auf bernische Besonderheiten habe ich hingewie-
sen), mii3te erst noch genauer untersucht werden. Die Urkunden-
biicher brechen z.T. noch zu frithe ab; Regestenwerke sind nicht
immer brauchbar, weil gerade die Einzelbestimmungen, auf die
abgestellt werden mufl, von den Verfassern der Regesten nicht
immer beachtet werden. So sind wir immer noch weitgehend
angewiesen auf altere, an sich vorziigliche Gesamtdarstellungen,
namlich: )

Huber, Eugen, System und Geschichte des schweizerischen
Privatrechts IV, S. 760 {f.;

Blumer, J.J., Staats- und Rechtsgeschichte der schweize-
rischen Demokratien I, S. 431 ff.;

Bluntschli, J.C., Staats- und Rechtsgeschichte der Stadt
und Landschaft Ziirich I, S. 285 ff.;

Segesser, Ph. A., Rechtsgeschichte der Stadt und Republik
Lauzern I, S. 43 £, 158;

Fir das bernische Gebiet hat uns Rennefahrt im bereits
zitierten Werk eine zuverlissige Ubersicht gegeben. AufschluBreich
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Das Recht des Bauers am Gut ist nicht nur vererblich,
sondern auch verdufBlerlich. Der lL.ehenmann, um den
gebriauchlichen bernischen Ausdruck zu verwenden, kann
iber es durch Verkauf verfiigen und kann es auch ver-
pfinden. Das Genehmigungsrecht des Grundherrn hat sich
zu einem Vorkaufsrecht gewandelt. Macht der Herr
davon keinen Gebrauch, ist ihm eine Handinderungs-
gebithr zu bezahlen, der Ehrschatz, der auch vom Er-
werber geschuldet sein kann und dann Intrade hei3t. Das
Recht des Lehenmannes ist unentziebar. Nur wenn dieser
seine Pflicht zur ordentlichen Bewirtschaftung vernach-
lassigt, wenn er den Wert des Gutes vermindert oder dem

fiir unsere Fragen ist die zitierte Abhandlung von Karl Geiser.
Ferner ist zu verweisen auf Rossel, J., La législation civile de
la partie francaise de 1’ancien Evéché de Bale, 1913, p. 132 et suiv.

Sehr nahe steht dem deutschweizerischen Typus der Erbleihe
auch das Abergement, die westschweizerische Erbleihe, woriiber
zu vergleichen ist: Bonard, J., Origines et caractéres du double
régime d’exploitation de la force hydraulique en droit vaudois,
Thése Lausanne 1943, ferner Chamorel, G.-P., La liquidation des
droits féodaux dans le Canton de Vaud, Thése Lausanne 1944, p.
11 et suiv.

Die historischen Darstellungen einzelner Grundherrschaften
vernachlassigen im allgemeinen die fiir unser Thema wesentlichen
Fragen. Sehr wertvoll ist dagegen die bereits zitierte Dissertation
(Zirich 1936) von Elisabeth Schudel iiber den Grundbesitz des
Klosters Allerheiligen in Schaffhausen. Eingehend befafit sich mit
der Erbleihe nach bestimmten Richtungen hin auch Faesch, J.,
Die Waldrechte der Hubengenossenschaft Schwamendingen, Diss.
Zirich 1931. Im iibrigen fehlen fiir die Schweiz monographische
Bearbeitungen des Erbleiherechts im Gegensatz etwa zum Tirol
und zu der reichen italienischen Literatur.

Fir Graubiinden wurden zahlreiche ungedruckte Urkunden
benutzt, die hier nicht angefiihrt werden konnen. Charakteristische
Beispiele aus dem verdéffentlichten Quellenmaterial sind: Ratische
Urkunden, hgg. von Wartmann in den Quellen zur Schweizer
Geschichte, 10, Nrn. 51, 88, 89; Mohr, Codex diplomaticus IV,
Nrn. 149, 157, 163, 219; der Erblehensbrief um den Hof Camana
in Safien (Erneuerung von 1945) bei Muoth, Biindn. Monatsblatt
1901, S. 53 ff. Vgl. ferner Liver, P., Vom Feudalismus zur Demo-
kratie, S. 31 ff.
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Verfall aussetzt (Deterioration) und wenn er mit zwei,
meistens drei Jahreszinsen im Riickstand ist,
tritt der Heimfall ein. _

Kennzeichnend fiir die typische Ausgestaltung unseres
Erbleiherechtes ist die weitverbreitete einheitliche Regelung
des Vorkaufsrechtes und namentlich der Folgen des Ver-
zuges in der Entrichtung des Erbleihezinses?!). Gerade in
diesen Einzelregelungen kann die Ubereinstimmung kaum
anders als durch die Befolgung des gleichen Vorbildes sich
durchgesetzt haben. Ihnen werden wir deshalb unsere
besondere Aufmerksamkeit zuzuwenden haben. Sie ver-
dienen diese aber auch noch aus einem anderen Grund.
Diese Bestimmungen iiber den Zinsverzug sind allgemeines
Zinsrecht geworden. Auf dieses geht die Vorschrift des ZGB
zuriick, da3 das Grundpfandrecht dem Glaubiger auch fiir
drei verfallene Jahreszinse und den laufenden Zins Sicher-
heit bietet (Art. 818)22).

21) Gerichtssatzung der Stadt Bern von 1539 (a. a. O.), Satzung
54 (S. 286); ebenso noch Gerichtssatzung von 1761, L. Teil, XXII.
Titel, 3. Satzung; Landrecht des Emmentales (ZSR 9, S. 208 {f.),
Art. 125; Gerichtsbuch der Stadt Ziirich vom Jahre 1553, hgg.
von Schauberg, 1845, Blatt 101; Leu, J.J., Eidg. Stadt- und
Landrecht, 1728, II, XXII. Titel, S. 437 ff., bes. S. 444; Blumer,
a. a. 0.1, S. 433; Rossel, a. a. O., S. 133; Statuten der Riviera
(Art. 183), von Biasca (Art, 102), von Blenio (70), zitiert nach
Huber, E., a. a. 0. 1V, S. 775.

Nach den angefiihrten und vielen anderen biindnerischen Ur-
kunden bewirkt der Verfall eines Jahreszinses dessen Verdoppe-
lung. Der Heimfall tritt ein, wenn der verdoppelte Zins samt dem
zweiten Jahreszins auf dessen Verfalltag nicht bezahlt wird, so
daB eine Schuld in der dreifachen Hohe des Jahreszinses besteht.

Urkunden der Abtei St. Gallen V, Nr. 2965 (1420): Wenn der
Zins eines Jahres nicht entrichtet wird und «ain zins den andren
erliiffi», sollen die beiden Miihlen dem Gotteshaus «ledig und lo3»
sein, zu freier Verfiigung; Nr. 3207 (1424): das Gut ist zinsfillig,
wenn «zwen zins den dritten erluffint», Nr. 4035 wie Nr. 2965;
ebenso Nr. 4062; in Nr. 4181 (1439) beruft sich der Beklagte vor
dem Pfalzgericht darauf, daB3 er das Recht gehabt hitte, das Gut
an sich zu ziehen, weil der Zins wohl dreimal nicht ausgerichtet
worden sei. o o

22) Rennefahrt, a. a. O. I1, S. 357, 111, S. 307; Huber, E.,
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Von grundsitzlicher Bedeutung ist das Vorkaufsrecht
des Grundherrn. In ihm kiindigt sich das Eigentum des
Lehenmannes am Gute an. Wenn der Grundherr es auch,
wie vielfach vereinbart ist, zu einem geringeren als dem
Verkaufspreis ausitben kann, muf} er dem Lehenmann doch
mindestens den Betrag ersetzen, um den dieser den Wert
der Liegenschaft erhoht hat durch die Erstellung von
Bauten, die Anpflanzung von Biumen oder Reben, kurz
den Wert der Besserung. Die Besserung gehért dem
Lehenmann, weil er sie durch seine Arbeit geschaffen hat.
Die Besserung kann mehr wert sein als der urspriinglich
cmpfangene Boden. So ist es in der Stadt. Das Haus ist
mehr wert als der Bauplatz, auf dem es erbaut wurde. Das
Haus gehort dem Lehenmann. Es ist die Besserung. Es
wird auch rechtlich zur Hauptsache. Es bestimmt dem-
gemal} das rechtliche Schicksal auch des Bodens. Die
Teilung des Eigentums (der Boden gehort dem Grundherrn,
das Haus, auch wenn es nicht eine Fahrnisbaute ist, gehort
dem Lehenmann), welche mit der deutschen Rechtsauf-
fassung vereinbar ist, fillt schlieBlich wieder dahin. Dem
Figentiimer am Hause wird auch das Eigentum am Boden
zuerkannt, das bloB3 belastet ist mit dem Erbleihezins,
welcher den rechtlichen Charakter der Grundlast erhilt,
wie die Rente, und nur abgelést zu werden braucht, damit
freies Grundeigentum entsteht. Gegen diese Vernunft der
Tatsachen konnte sich nicht einmal die Vernunft der ro-
mischen Juristen behaupten. Das Axiom «superficies solo
cedit» wird in den Statuten der Stadt Ascona, wie Simon-
celliin seinem grundlegenden Werk iiber die Emphyteusis
(S. 96) sagt, wenigstens unter bestimmten Voraussetzungen
in sein Gegenteil verkehrt: «solum superficiei cedit».

Wer dem Boden durch eigene Arbeit seinen Wert gibt,
wird sein Eigentiimer. Das ist alte deutsche Rechtsaui-
fassung: Durch schwere, auch mit eigenen Kosten ver-
bundene Arbeit, durch eigene, rechte Arbeit (proprio justo

a.a.0. 111, S. 571 f., IV, S. 773, Anm. 6, und S. 775; Gerichtsbuch
der Stadt Ziirich, hgg. von Schauberg, 1845, Blatt 101.
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labore, proprio sudore) wird volles Eigentum am wiisten
Land erworben 23).

Francesco Schupfer, der Altmeister der italienischen
Rechtsgeschichte, spricht vom Prinzip der Arbeit, das
mit den Invasionen der germanischen Volkerschaften die
Herrschaft in der Welt angetreten, zur Bildung eines neuen
Eigentums gefiihrt und das nach romischem Recht allein
anerkannte Eigentum des Grundherrn verdringt habe 24).

Darauf ist es auch zuriickzufithren, dass selbst innerhalb
der Grundherrschaft dem Bauer schon im Mittelalter zum
mindesten ein eigentumsgleiches Recht zuerkannt worden
ist, das Nutzungseigentum. Zinseigen heiflt es in den
Konstanzer und Thurgauer Urkunden des 14. Jahrhun-
derts 25).

Woderdamit umschriebene Typus des Erbleiherechts sich
ausgebildet hat und zur Vorherrschaft gelangt ist, sind die

23) Bethge, O., Uber «Bifinge», ViSWG 20, 1928, S. 139 ff.

) Schupfer, Fr., Precarie e livelli nei documenti e nelle
leggi dell’alto medio evo, Rivista italiana per le scienze giuridiche
XL, 1905, p. 150. In der italienischen Wissenschaft ist dieses
Problem vielfach diskutiert worden. Vgl. Salvioli, G., Storia del
diritto italiano, 9a ed., 1930, p. 510.

25) Wohl wird zwischen Erbe und Eigen unterschieden; Erbe ist
das Erbleihegut und Erbleiherecht («nomine emphyteosis seu jure
hereditario, quod vulgo erbe dicitur»), so bei Huber, a. a. 0. IV,
S. 693 und 761, Anm. 22. Aber auch das Erbe erscheint als (hof-
rechtliches) Eigentum. Nicht selten wird das Erbleihegut im 16.
Jahrhundert als «fry, ledig, eigen» bezeichnet. Vgl. z. B. Geiser,
a. a. 0., S. 16; Klaui, P., Die Grundherrschaft Flaach-Volken,
Diss. Ziirich 1932, S. 39; ebenso ungedruckte Biindner Urkunden.

In den Konstanzer Grundeigentumsurkunden 1152—1371, hgg.
von K. Beyerle, 1902, findet sich vereinzelt die Bezeichnung
«zinserbe», viel haufiger aber «zinsaigen seu zinslehen», «zinseigen,
id est censuale predium secundum comune ius civium» (S. 15, 1225),
« iure censuale qui vulgo dicitur zinsaigen (S. 211, 278, 296, 316,
330, 335, 340, 343, 425), «ius quod dicitur zinsaigen (S. 218, 219, 220).

Thurgauisches Urkundenbuch IV, Nr. 1203 (1315): «ex causa
venditionis iure, quod dicitur cinsaigenny.

Die Bezeichnung «dominium directum» und « dommlum utile»
in den Urkunden der Abtei St. Gallen III, Nr. 1142 (1303) und
1436 (1346).
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wesentlichen Voraussetzungen fiir die Entstehung des
freien bauerlichen Grundeigentums bereits verwirklicht,
zum mindesten ist ihre Verwirklichung gesichert.

Dem Bauer sind allerdings auch Friichte in den
SchoB3 gefallen, die ihn keine Miithe und keine Arbeit ge-
kostet haben. Es sind die Friichte einer Geldentwertung,
die sich durch alle Jahrhunderte des Mittelalters und der
Neuzeit vollzogen und in wechselndem Tempo stetig fort-
gesetzt hat. Davon hat der Bauer profitiert, sobald seine
Zinse und sonstigen Abgaben einmal in Geld festgesetzt
waren. Das sehen wir an den Erbleihezinsen, welche die
bernische Finanzverwaltung heute noch Jahr fiir Jahr be-
zieht. Sie werden von den Eigentiimern einiger Dutzend
Radwerke bezahlt, die auf Grund von Erbleihetiteln ehe-
hafte Wasserrechte nutzen. Sie konnten nicht abgelost
werden, weil die bernische Regierung sie im Jahre 1804 in
Abgaben fiir die Ausiibung eines ehehaften Gewerbes um-
gewandelt hat. Sie betragen 27 Rappen, 54 Rappen,
1 Franken und 9 Rappen. Im 16. Jahrhundert muflte als
Erbleihezins das feiste Miihleschwein entrichtet werden,
der «Miillibarg», wie das Tier in Urbaren heiflit. Es war
30 Schillinge wert. Aus diesen 30 Schillingen sind bis zur
Mitte des 19. Jahrhunderts 109 Rappen geworden. An
dieser Leistung aber wird weiterhin festgehalten ).

Der dargestellte Erbleihetypus entspricht der Emphy-
teusis des Corpus juris civilis. Die Emphyteusis ist in der
Gestalt, welche sie durch die Konstitutionen verschiedener
spatromischer Kaiser erhalten hat, abschliefend durch
Justinian, ein Rechtsverhiltnis sui generis. Sie gibt dem
Emphyteuta das verauflerliche und vererbliche Recht zu
unbeschriankter Nutzung fremden Bodens nach eigener
Disposition. Der Emphyteuta genie8t den gleichen Rechts-
schutz wie der Eigentiimer (rei vindicatio utilis, actio
negatoria utilis, actio confessoria utilis, Sachbesitzinter-
dikte). Er hat dem Eigentiimer einen dauernd unverénder-
lichen jahrlichen Zins (canon, vectigal) zu zahlen, gegebe-

26) Geiser,a.a. 0., S. 4> 1.
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nenfalls ein Einstandsgeld bei Ubernahme des Grund-
stiickes, und ist zur Melioration verpflichtet, wenn dies
vereinbart ist. Am frei verauflerlichen Recht des Emphy-
teuta steht dem Eigentiimer das Ius protimiseos zu: Er
kann innert zwel Monaten seit Kenntnisnahme in den Ver-
duBerungsvertrag eintreten und dadurch das Gut an sich
ziehen. Macht er davon keinen Gebrauch, hat er Anspruch
auf das Laudemium, eine Handéinderungsabgabe in der
Hohe von 29, des Kaufpreises (quinquagesima pars). Der
Erbpiachter verwirkt sein Recht: 1. wenn er das Gut ver-
schlechtert (Deterioration); 2. wenn er dem Eigentiimer
vom Abschlul} eines VerduBerungsvertrages keine Anzeige
macht; wenn er das Laudemium nicht bezahlt; wenn er die
offentlichen Abgaben nicht leistet; 3. wenn er mit drei
Jahreszinsen ganz oder teilweise im Riickstand ist; bei der
kirchlichen Erbpacht, wenn er mit zwei Jahreszinsen im
Riickstand ist?). |

Unser spatmittelalterlicher und neuzeitlicher Erbleihe-
typus stimmt damit in so frappanter Weise iiberein, dal
es als vollig ratselhaft erscheinen miil3te, wie er sich un-
abhingig von diesen Normen des romischen Rechtes hitte
bilden konnen. Diese Ubereinstimmung ist, namentlich
weil sie sich auf so prizise und zahlenméiflige Einzelheiten
(wieinder Regelungdes Zinsverzuges)erstreckt,soschlagend,
dafBl sie nur aus der Ubernahme der Bestimmungen des
romischen Rechts erklirt werden kann. Wir konnen den
deutschen Rechtshistorikern, welche nicht wahr haben
wollen, daB3 das romische Recht von maligebendem Ein-

27) Zur Geschichte der griechisch-romischen Erbpacht: Mitteis,
a. a. O. Darauf beruht die Darstellung bei Sohm-Mitteis-
Wenger, Institutionen, 17. Aufl., 1928, S. 335 ff. Zur Ausbildung
der romischen Erbpacht: Mayr, R. v., Romische Rechtsgeschichte
(Sammlung Goschen) IV, S. 113 ff. Eine ausgezeichnete dogma-
tische Darstellung der Emphyteusis des Corpus juris ist der
Artikel von Arndts in Weiskes Rechtslexikon III, 1841. Das
maf@gebende, historisch und dogmatisch gleich umfassende Werk
ist Simoncelli, V., Della enfiteusi, 2. Aufl. von Brugi, Neapel
und Turin 1922,

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 65. 23
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flu} auf die deutschrechtliche Erbleihe gewesen sei2),

wenigsten fiir grofle Teile unseres Landes, nicht folgen. Die

gegenteilige Vermutung Blumers?®) verstarkt sich zur

GewiBheit. Mit der Aufstellung dieser These, so evident sie

auch erscheinen muf3, hat der Rechtshistoriker indessen

seine Aufgabe noch nicht erfiillt. Er sollte auch zeigen, auf
welchem Wege das romische Recht bei uns Eingang finden
konnte.

Die Rezeption des 15. und 16. Jahrhunderts gegeniiber
welcher man sich in der Eidgenossenschaft, nicht zuletzt
aus politischen Grinden, ablehnend verhielt, scheidet aus.
Unser Erbleihetypus ist dlter. In Graubiinden setzt er sich
seit dem Ende des 14. Jahrhunderts durch, und anderwarts
ist er ebenfalls schon im 14. Jahrhundert vereinzelt ver-
treten. Andere Moglichkeiten miissen gepriift werden.

Es sind die folgenden:

1. Die Fortwirkung von romischem Recht, welches in
einzelnen Gebieten unseres Landes iiber den Untergang
des romischen Reiches hinaus erhalten blieb oder in der
frinkischen Zeit ins deutsche Recht aufgenommen
wurde;

2. Die Ubernahme von rémisch-rechtlichen Formen der
Bodenleihe, welche in Italien oder Frankreich iiber
den Untergang des romischen Reiches erhalten ge-
blieben sind.

3. Die Aufnahme des rémischen Erbpachtrechtes, welches
durch dieitalienische Rechtswissenschaft des 12. und 13.
Jahrhunderts neu erarbeitet und dargestellt worden ist.

VIL

«In der ersten Zeit des Frankenreichs beherrschen die
aus dem spatromischen Recht herstammenden, in Gallien
vorgefundenen Leiheformen dieses Rechtsgebiet vollstandig

28) Schwerin, Cl. Freiherr von, Grundziige des deutschen
Privatrechts (Grundrisse der Rechtswissenschaft), 1919, S. 145;
Arnold, W., Eigentum S. 145, 154, 174.

29) Staats- und Rechtsgeschichte I, S. 431.



Zur Entstehung des freien biauerlichen Grundeigentums. 347

ja man kann sagen, dall das ganze Leiherecht des Mittel-
alters auf den von dem romischen Recht heriibergenomme-
nen Grundlagen aufgebaut ist.»3°) Das romische Erbpacht-
recht ist in frankischer Zeit in Gallien angewendet worden,
namentlich in der kirchlichen Leihe. Aber weil der Erbleihe
immer und iiberall die Tendenz innegewchnt hat, das Eigen-
tum des Grundherrn zu verdringen, erlieen die kirch-
lichen Behérden wiederholt das Verbot, Kirchengut nach
Emphyteuserecht zu vergeben. Die friankische Precaria
trat an die Stelle der Erbpacht. Durch sie konnte das
grundherrliche Eigentum gegeniiber dem Leiheempfinger
viel leichter gewahrt werden3!). Darauf mullite es der
Kirche ankommen, denn stets hat sie an dem Rechtssatz
festgehalten, dal Kirchengut unveriduBerlich sei®?). Aber
die Bestimmungen des Emphyteuserechts iiber den Zins-
verzug sind auch in die Precaria-Vertrige iibernommen
worden. Die Formulae Augienses (Kloster Reichenau) vom
Ausgang des 8. Jahrhunderts geben sie wieder, und zwar
genau in der Form, in der sie uns im 14. Jahrhundert wieder
in Graubiinden und im Tirol entgegentreten33). Sie sind
auch in einer Reihe von Precaria-Urkunden des Klosters
St. Gallen aus dem 8. und 9. Jahrhundert enthalten. Dann
aber verschwinden sie, um erst am Ende des Mittelalters
wieder aufzutauchen 34).

30) Heusler, Institutionen II, S. 168.

31) Hartmann, L.M., Bemerkungen zur italienischen und
frankischen Precaria, VjSWG III (1906), S. 340 ff.; Brunner, H.,
Die Erbpacht der Formelsammlungen von Angers und Tours,
Gesammelte Aufsatze, 1894, S. 661 ff., 674.

32y Stutz, U., Geschichte des kirchlichen Benefizialwesens I,
1895, S. 10. .

33) MG LL, Formulae, S. 361, auch abgedruckt bei Wopfner,
H., Urkunden zur deutschen Agrargeschichte, 1928, S. 40: Wenn
der Zins nicht termingemifl bezahlt wird, verdoppelt er sich;
bleibt der doppelte Zins samt dem neu aufgelaufenen am folgenden
Termin aus, fallt das Gut samt der Besserung heim.

34) Urkunden der Abtei St. Gallen I, Nrn. 24, 33, 61, 93 (Der
Riickstand des Zinses wihrend drei Jahren begriindet den Heim-
fall), 87, 91, 109, 202, 310 (Verdoppelung des Zinses im zweiten,
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Wenn der Sachsenspiegel, der Spiegel deutscher Leute
und der Schwabenspiegel das tatsiachlich geltende Recht
wiedergiben, hitten wir im Rutscherzins das Zinsrecht
ihrer Zeit zu sehen, in diesem Zins, der sich vom Verfalltage
an von Tag zu Tag immer wieder verdoppelte, bis er den
Wert des Gutes erreichte, worauf dieses heimfiel 23). Der
Rutscherzins, der zwar in Urkunden und Weistiimern hin
und wieder erscheint, auch in unserem Lande 36), zuweilen
in hochst gemiit- und humorvoller Ausgestaltung??), hat
indessen nie und nirgends ausschlie8liche oder nur vor-
herrschende Geltung gehabt?®). Er ist iibrigens eine sonder-
bare Abwandlung der auf romischem Gewohnheitsrecht
beruhenden Duplae stipulatio (stipulatio duplae
penae)3?). Diese selbst begegnet uns in schweizerischen

ausnahmsweise Verdreifachung im dritten Jahr), 62, 67, 71, 74,
75, 76, 77, 78, 84, 86, 88, 94, 105, 117, 120 (das Duplum als Kon-
ventionalstrafe).

8) Sachsenspiegel, LR, I, Art. 54, § 2; Schwabenspiegel, Aus-
gabe LaBberg 84, Ausgabe Wackernagel 69; Spiegel deutscher
Leute (hgg. von Ficker) 75.

36) Blumer, a. a. O. I, S. 431; Quellenwerk zur Entstehung der
Eidgenossenschaft, Abt. Urbare und Rédel 11, S. 14; Ziircher Ur-
kundenbuch Nr. 517 (1328), wonach die Konventionalstrafe am
Tage nach dem Zinstermin verfillt und sich dann von 7 zu 7 Tagen
immer wieder um ihren Betrag erhéht.

37) Siehe z.B. Grimm, Rechtsaltertiimer I, S. 534 {f.

38) Sickel, W., Die Bestrafung des Vertragsbruches, 1876,
S. 52 ff., bes. S. 59. Die gleiche Feststellung ergibt sich auch aus den
Untersuchungen zur stidtischen Erbleihe, woriiber die schon cben
angegebene Literatur zu vergleichen ist.

39) Loening, R., Der Vertragsbruch im deutschen Recht, 1876,
S.79f. und Anhang S. 534 ff. Uber die rémische Duplae stipulatio
im allgemeinen: Windscheid, Pandekten II, § 391, Anm. 3, und
Heusler, Institutionen I, S. 64. Uber die Poena dupli in den Volks-
rechten und Formelsammlungen der frinkischen Zeit: Beyerle,
F., Die siiddeutschen Leges und die merowingische Gesetzgebung,
ZRG 49 (1929), S. 311. Zur Poena dupli im Mainzer Reichsland-
frieden von 1235 duBert sich H. Mitteis in ZRG 62 (1942), jedoch
mehr beildufig und ohne Kenntnis ihrer wirklichen Verbreitung;
ihm scheint das Duplum aus dem Mainzer Reichslandfrieden in den
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Urkunden auch noch in den Jahrhunderten, in denen das
romische Erbpachtrecht lingst verdrangt war49).

Im deutschen Mittelalter steht das romische Zinsrecht
nicht mehr im Gebrauch. Selbst da, wo romisches Recht
am lingsten nachgewirkt hat, im riatischen Gebiet, ist es
verschwunden. Wenn der Zins nicht termingemiB ent-
richtet wird, tritt in der Regel der Heimfall sofort ein, aus-
nahmsweise mit dem Ablauf einer ganz kurzen Nachfrist.
Dies ergibt sich aus zahlreichen ritischen Urkunden ).
Erst seit dem Ende des 14. Jahrhunderts erscheint das
romische Zinsrecht von neuem als Bestandteil unseres Erb-
leiherechts, erobert allmihlich ein Rechtsgebiet unseres
Landes nach dem anderen und tragt damit zur Ausgestal-
tung des mehr oder weniger einheitlichen Typus der Erb-
leihe bei, von dem wir ausgegangen sind.

Eine Kontinuitat zwischen diesem spiatmittelalterlichen
und neuzeitlichen Erbleiherecht einerseits und den rémisch-
rechtlichen Bestandteilen des Leiherechts der frankischen
Zeit oder mit dem altritischen romischen Vulgirrecht
anderseits besteht nicht.

Schwabenspiegel (LR 70, 126e, 235, 258 der Ausgabe von Lafliberg)
eingedrungen zu sein.

40) Vgl. die Urkunden westschweizerischer Herkunft in den
Fontes Rerum Bernensium I, S. 50 (993—996), 61 (1009), 63 (1011),
70 (1019), 77 (1025), 285 (993—996), 467/68 (1181/82).

41y Mohr, Codex diplomaticus II, Nr. 147 (1312), 261 (1339),
262 (1339), 291 (1343); III, Nr. 43 (1350), 59 (1354), 102 (1362),
114 (1363), 114 (1363), 168 (1372); IV, Nr. 34 (1380), 38 (1380),
42 (1381), 51 (1382), 56 (1382), 56 (1383), 239 (1398). Diese Beding-
ungen werden vom Herausgeber als die gewdhnlichen bezeichnet
und deshalb in mehreren Urkunden gar nicht wiedergegeben. Ich
vermute, dal3 diese Regelung allgemeiner Gewohnheit entsprochen
habe. In den zahlreichen St.-Galler Urkunden des 11., 12. und 13.
Jahrhunderts fehlen besondere Bestimmungen iiber den Zinsver-
zug. Erst am Ende des 14. Jahrhunderts werden sie hiufiger, und
zwar sind es in mehreren Urkunden die gleichen wie in den zitierten
ratischen Urkunden. Wenig spéiter aber setzen auch die Urkunden
mit den Bestimmungen des rémischen Zinsrechtes ein und werden
im Laufe des 15. Jahrhunderts haufiger.
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Auch wo in Ratien viel frither als in den Erbleiheurkun-
den Sitze des romischen Rechts zur Anwendung kommen,
stammen sie nicht etwa aus dem romischen Vulgéarrecht,
das da besonders lange nachgewirkt hat, sondern aus dem
von der Bologneser Rechtsschule wiedererweckten Recht
des Corpus juris. Das zeigt sich an einem Prozel3 aus dem
Jahre 1186 vor dem geistlichen Gericht um eine Schenkung
Kaiser Friedrichs I. fiir das Hospiz auf dem Septimer42).

VIII.

Wir begeben uns auf den zweiten ins Auge gefalten Weg,
befassen uns also mit der Frage, ob die dem justinianischen
Recht entsprechende Ausgestaltung unseres Erbleiherechts
aus der Ubernahme der am Ende des Mittelalters in Italien
oder in Frankreich vorherrschenden Leiheformen zu erkla-
ren sel.

Die Emphyteusis des justinianischen Rechts gehort zu
den Rechtseinrichtungen, welche in Italien den Untergang
des romischen Reiches iiberdauerten und im mittelalter-
lichen Recht weitergelebt haben. Sie wurde in der Ver-
waltung der péapstlichen Patrimonien zur Zeit Gregors I.
angewendet, ferner in den am lingsten zum ostrémischen
Reich gehorigen Teilen Italiens und hat sich vom Raven-
natischen her in der Lombardei verbreitet ¢3).

IThre Zweckbestimmung und ihr Anwendungsgebiet
decken sich mit der freien Erbleihe des deutschen Kolo-

42) Sjehe dariiber den Aufsatz von Aloys Schulte, mit juris-
tischen Bemerkungen von Leopold Wenger, MJOG, 1907, S.
117 ff.

43) Grisar, H., Verwaltung und Haushalt der péapstlichen
Patrimonien um das Jahr 600, Zeitschrift fiir kath. Theologie
1(1877), S.526 ff.; Mommsen, Th., Die Bewirtschaftung der
Kirchengiiter unter Papst Gregor 1., Zeitschrift fiir Sozial- und
Wirtschaftsgeschichte 1 (1893), S. 43 ff., auch in Gesammelte
Schriften III (1907), S. 177.

Roberti, M., Svolgimento storico del diritto privato in Italia,
22 ed., II, p. 176 sg.; Salvioli, G., Storia del diritto italiano,
92 ed. (1930), p. 450 sg., 497 sg.
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nistenrechts. Neben ihr und in Ankniipfung an sie hat sich
in Italien eine zweite Form der Bodenleihe ausgebildet, die
nach ihrem Zweck und nach der sozialen und rechtlichen
Stellung des Empfangers unserer hofrechtlichen Leihe nahe-
steht. Das ist das Jus libellarium, il Livello4).

Wie die hofrechtliche Leihe sich bei uns allméhlich der
freien angeglichen hat, so haben sich auch in Italien
Emphyteusis und Libellus zu weitgehender inhaltlicher
Ubereinstimmung entwickelt#5). Der Libellarkontrakt ist
zwar regelmiflig nur auf 29 Jahre abgeschloen worden.
Aber er mubllte bei Ablauf dieser Dauer vom Leihegeber
immer wieder erneuert werden, und zwar auch zugunsten
von Erben, die vertraglich von der Nachfolge ausgeschlossen
waren. Dieses Gewohnheitsrecht ist von der Rechtswissen-
schaft anerkannt und befestigt worden. Es fand seinen Aus-
druck in der Consuetudo Bartoli?®). Als Erbleihe ist
das Livello in Italien, wie Schupfer sagt, zur Landleihe
schlechthin geworden %7). Die Verduflerungsbeschrinkungen
sind frithzeitig und griindlich abgebaut worden. Vor allem
ist auch das Heimfallsrecht auBler Ubung gekommen. Es
ist im Livello ersetzt worden durch die Konventionalstrafe
und durch das Recht zur Pfindung der Friichte, der ein-
gebrachten Fahrnis und der Besserung. Die Zinsleistung
ist zu einer rein persénlichen Schuld des Lehenmannes, des
Libellariers, geworden. Namentlich in den Gebieten der
Stadtstaaten wurden die grundherrlichen Rechte radikal

~ 41) Uber die Unterschiede zwischen Emphyteusis und Libellus
vgl. namentlich Schupfer, Fr., Riv. it. per le scienze giuridiche
XL (1905), p. 149, 154 sg.; Roberti, a. a. 0., S. 182; Salviolij,
a.a. 0., S. 501; Simoncelli, a. a. O, S. 82; iiber den Stand der
Erbpachter auch Kowalewski, M., Die 6konomische Entwicklung
Europas I (1901), S. 34. :

45) AuBler den hiervor zitierten Stellen: Pivano, S., Contratti
agrari in Italia nel medio evo, 1904, p. 18, 23, 182 sg., 249 sg.,
265 sg. Ein und dasselbe Leiheverhiltnis wird als Investitura oder
Locatio «libellario et emphyteuticario iure» bezeichnet.

46) Schupfer, a. a. 0., S. 152; Simoncelli, a. a. 0., S. 90.

47y Schupfer, a. a. O., S. 155.
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beschnitten, auf eine bloBe Rentenberechtigung reduziert
und teilweise aufgehoben, und zwar lange bevor diese Ent-
wicklung nordlich der Alpen einsetzt®®). Hochstens in der
Urschweiz, wo eine frithzeitige Ablosung der grundherr-
lichen Rechte erfolgt ist und Schwyz und Nidwalden im
15. Jahrhundert die Begriindung von Erbleiheverhaltnissen
verboten, haben wir ein Gegenstiick*?).

Dieses italienische Erbleiherecht stand in der Ent-
wicklung zum béauerlichen, bloB durch die Rentenbe-
rechtigung des Herrn beschriankten Grundeigentum bereits
auf einer Stufe, welche, wenigstens im Hofrecht, diesseits
der Alpen noch lange nicht erreicht war, und konnte des-
halb nicht einfach iibernommen werden. Wohl mag es in
einzelnen schweizerischen Gebieten als Vorbild seinen Ein-
fluBl gehabt haben. Aber gerade die Bestimmungen iiber die
Folgen der Zinssdumnis, auf die es uns ankommt, finden
sich in den italienischen Libellarkontrakten nicht. Diese
weisen auch sonst in ihrem Formular ganz bestimmte,
typische Ziige auf, durch welche sie sich ganz deutlich
unterscheiden von unseren Erbleihevertrigen. In Grau-
biinden haben wir diese Erbleihevertrige und die Libellar-
kontrakte nach italienischem Muster nebeneinander. Im
Oberengadin sind noch im 19. Jahrhundert Libellarkon-
trakte in den gleichen Formen ahgeschlossen worden, in
denen sie uns 1000 Jahre frither in Italien entgegentreten.
Wir konnen feststellen, da sich die Formen der Libellar-
kontrakte einerseits, der Erbleihevertrige anderseits in
volliger Unabhiingigkeit gegeniiberstehen. Die letzteren
sind den ersteren nicht angepafit worden.

18) Simoncelli, a. a. O., S. 78 ff., 90, 95 f., 119 ff.; Roberti,
a. a. O, 5. 177, 183 £.; Salvioli, a. a. 0., S. 501; Schupfer,
a.a. 0., S.150 ff.; Solmi, A., Studi storici sulla proprieta fondiaria
nel medio evo, 1937, p. 63, 67, 76 sg. Schon 1859 hat Mone (Z. {.
Gesch. des Oberrheins X, S. 173) auf Italien hingewiesen und be-
merkt, dal da im Gegensatz zu Siiddeutschland der Emphyteuta
und der Libellarier ein von grundherrschaftlichen Beschriankungen
beinahe freies Besitzrecht an ihren Giitern haben.

49) Blumer,a.a. 0.1, S8.433f.; Huber, E.,a. 2. 0. IV, S. 768.
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Es darfl also als ausgeschlossen gelten, dal die dem
justinianischen Recht entsprechenden Bestimmungen un-
seres Krbleiherechts dem italienischen Livello entlehnt
worden sind. '

Wenn aber auch im Livello das spéitmittelalterliche
biuerliche Erbleiherecht Italiens schlechthin zu sehen ist,
sind doch die Emphyteusevertrige mit ihren besonderen
Formen nicht verschwunden. Ein interessantes und his-
torisch bedeutsames Beispiel eines solchen Vertrages ist die
von einem Comasker Notar verfalite Urkunde vom 25. No-
vember 1286, mit welcher der neubegriindeten Walser
Kolonie im Rheinwald von Probst und Kapitel der Kirche
S. Giovanni und S. Vittore im Misox der Talboden von
Hinterrhein zu erblicher Leihe gegeben wird 5°). Aber auch
in dieser Urkunde finden sich die Zins- und Heimfalls-
bestimmungen des romischen Rechts nicht. Der Zinsverzug
zieht eine Konventionalstrafe nach sich, wie in den Libel-
larkontrakten; der Heimfall als Verzugsfolge ist nicht vor-
gesehen. Wir werdenim folgenden Abschnitt zur Feststellung
gelangen, daf} die romisch-rechtlichen Zinsbestimmungen
von Erbpachtvertrigen italienischer Herkunft auf die Er-
neuerung des romischen Rechts durch die Wissenschaft
zuriickzufiithren sind. '

Wenn eine Vertragsbestimmung aus dem italienischen
Gewohnheitsrecht, wie es seit romischer Zeit das Vertrags-
recht beherrschte, diesseits der Alpen aufgenommen wurde
und weite Verbreitung gewann, ist es die Duplae stipu-
latio?®?).

In Frankreich kommt die Emphyteusis in ihrer
romisch-rechtlichen Form im hohen Mittelalter kaum mehr
vor. Die Leiheverhéltnisse des Gewohnheitsrechts konnten

50) Die Urkunde ist abgedruckt bei Meyer, Karl, Uber die

Anfinge der Walserkolonien in Riatien, Biindn. Monatsblatt 1925,
S. 287 ff. ;

51) Sie begegnet uns in den italienischen Urkunden auf Schritt
und Tritt. So z. B. bei Fossati, Codice diplomatico della Rezia
(Periodico Comense III—XII) in den Nummern 9, 55, 64, 66, 67,
70, 71, 92, 109, 121, 139, 142 aus den Jahren 837 bis 1174.
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nur in einem weiteren Sinn als Emphyteusis bezeichnet
werden («Verbum emphyteusis est aequivocum», heil3t es
im 16. Jahrhundert). Auch die wissenschaftliche Renais-
sance des romischen Rechts im 13. Jahrhundert hatte die
Praxis nicht umzugestalten vermocht. Garsonnet ist
iiberzeugt, dall die Emphyteusis diesseits der Alpen im
Mittelalter untergegangen sei. Chénon findet die Bestim-
mungen des justinianischen Rechts iiber die Folgen des
Zinsverzugs einzig in dem auBlerhalb der franzdsischen
Rechtstradition stehenden ElsaB3 vor, was sehr aufschlu3-
reich ist ®2).

IX.

So bleibt nur die dritte Moglichkeit iibrig, welche von
vornherein die grof3te Wahrscheinlichkeit fiir sich hat: Die
Aufnahme des romischen Erbpachtrechtes, welches durch
die italienische Rechtswissenschaft des 12. und 13. Jahr-
hunderts aus dem Corpus juris neu erarbeitet und dar-
gestellt worden ist.

Ende des 11. Jahrhunderts ist in Italien der Urtext
des Digestenwerkes Justinians neu entdeckt worden. Zur
Zeit Friedrich Barbarossas stand die Schule der Glossa-
toren zu Bologna auf ihrer Hohe. Der Kaiser ist zu ihr in
feste Verbindung getreten. In Frankreich und auch in
Deutschland wird das roémische Recht bekannt und
zunutze gezogen. In beiden Lindern erlebt es seine erste
Renaissance *3). Allenthalben tritt uns in den Quellen seit

52) Garsonnet, E., Histoire des locations perpétuelles et des
baux A longue durée, Paris 1879, p. 262; Chénon, E., Histoire
générale du droit frangais publique et privé, p. 191 et suiv.;
Chénon, E., Les démembrements de la propriété fonciére, 2¢ éd.,
1923, p. 51 et suiv., 75. Tocilesco, G.-G., Etude historique et
juridique sur ’emphytéose en droit romain, en droit francais et en
droit roumain, Thése Paris 1883, p. 242 et suiv.

83) Stintzing, Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft
I, S.1ff.; Goetz, W., Das Wiederaufleben des romischen Rechtes
im 12. Jahrhundert (Arch. f. Kulturgeschichte X, 1912, S. 25 {f;
Wolf, E., Groe deutsche Rechtsdenker, 2. Aufl., 1943, S. 3, 60 ff.
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dem Ende des 12. und dann im 13. Jahrhundert seine
Kenntnis entgegen. Wenn auch die Termini des réomischen
Rechts und die formelhafte Bezugnahme auf dieses in den
Urkunden meistens keinem eigentlichen Verstindnis ent-
springen, sondern bloB den Anschein juristischer Bildung
und Gelehrsamkeit erwecken sollen®?), ist doch die Tat-
sache, dal romisches Recht bekannt ist und seine Autori-

8y Huber, E., a. a. O, S. 115 £.; Arnold, Gesch. des Eigen-
tums, S. 144 f.: «. .. eine harmlose und unschuldige Anwendung
romischer Ausdriicke, eine Art Ubersetzung ins Lateinische, wobei
man stets das Original vor Augen hielt; die Verhéltnisse des Lebens
nach fremden Schulbegriffen umgestalten zu wollen, wie spétere
Romanisten getan und damit die Aufgabe des Rechts auf den Kopf
gestellt haben, fiel niemandem ein». Hasendéhrl, V., Beitrage zur
Geschichte der Rechtsbildung und der Rechtsquellen in den
Osterreichischen Alpenlindern bis zur Rezeption des réomischen
Rechts, Arch. f. 6sterr. Gesch. 93, 1904, S. 275 ff.

Verzeichnis solcher Formeln aus schweiz. Urkundenbei Huber,
a.a. 0., S. 116, Anm. 9. Zu ihrer Erklarung neben Hasenohrl bes.
Voltelini, H. v., Acta Tirolensia II, 1899; iiber die Formel «stipu-
latione subnixa» besonders aufschluflireich: Loning, Richard, Der
Vertragsbruch im deutschen Recht, 1876, S. 536 ff.

Typisches Beispiel fiir solche Formeln in Erbleiheurkunden bei
Beyerle, K., Konstanzer Grundeigentumsurkunden Nr. 175
(1323): «Renunciavimus nos ... omni exceptioni doli mali, de-
ceptionis ultra dimidium iusti pretii, beneficiis restitutionis in
integrum principaliter et incidenter, non adhibite sollempnitatis,
litteris a sede apostolica vel aliunde impetratis et impetrandis,
omnique iuris canonici, civilis et consuetudinarii auxilio et de-
fensioni . ..» In den Urkunden der Abtei St. Gallen setzen sie in
der zweiten Hilfte des 13. Jahrhunderts €in, z. B. Bd. 111, Nr. 1015
(1278): «renunciantes pro nobis nostrisque successoribus universis
exceptioni, defensioni, consuetudini, litteris a sede apostolica aut
aliunde impetratis vel impetrandis, juris auxilio canonici et civilis,
et generaliter omni rei, mediante qua dicta donatio irritari posset
aliquatenus vel cassari»; Nr. 1018 (1279): «Renuncio insuper pro
me et heredibus meis omni jure auxilio, canonici et civilis, consue-
tudini et statuto, exceptioni deceptionis ultra medium justi
pretii, doli, quod metus causa, non numerate pecunie, omnibus
litteris impetratis ... »; Nr. 1079 (1293): «renuntiamus . . . bene-
ficiis restitutionis in integrum ... privilegio fori... exceptioni
doli, quod metus causa . . .» usw. wie oben.
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tit anerkannt wird, bedeutsam. Es bestand kein Hindernis
mehr, es heranzuziehen, wo es den eigenen Anschauungen
und Bediirfnissen entsprach, und seine Regeln anzuwenden,
wo eigene Satzungen und Gewohnheiten fehlten oder der
exorbitanten Mannigfaltigkeit nicht Herr zu werden ver-
mochten, wie sie bei uns gerade in der Ausgestaltung des
Erbleiherechts herrschte, besonders hinsichtlich der Folgen
des Zinsverzuges und der Heimfallsbedingungen. Wie ver-
niinftig, zweckgeméf3 und der Interessenlage entsprechend
mufliten doch die justinianischen Regeln hieriiber er-
scheinen gegeniiber dem in seiner formellen Strenge nicht
mehr durchfithrbaren eigenen Zinsrecht und seinen ganz
unrationalen Milderungen, wie Rutscherzins und der-
gleichen, sowie gegeniiber all den von Fall zu Fall ge-
troffenen Vereinbarungen verschiedenster Art. So lag es
sicherlich nahe genug, die romische Emphyteusis zum Vor-
bild zu nehmen, sobald sie wieder bekannt wurde. Zum
mindesten da, wo das romische Recht, wie es die Glossatoren
darlegten und erklirten, die Rechtsformen darbot, welche
den eigenen Rechtsanschauungen und Rechtstatsachen
entsprachen, mufBlte und durfte es als mallgebend er-
scheinen. Soist die Lehre der Glossatoren, da dem Emphy-
teuta und Superficiarius nicht nur ein dingliches Recht an
fremder Sache zustehe, sondern Dominium utile, Nutzungs-
eigentum, und dem Grundherrn nur Dominium directum,
Obereigentum, im deutschen Rechtsgebiet gerne ange-
nommen worden. Sie hat sich, wie Stobbe feststellt, zu-
nichst im Siiden eingebiirgert und von da aus nordwarts
ausgebreitet. Die Romanisten des 19. Jahrhunderts haben
sich vor ihr bekreuzigt, da sie auf einem Millverstindnis

Diese und andere Formeln finden sich in den biindnerischen
Urkunden, die aus italienischen Notariatskanzleien stammen oder
nach deren Muster angefertigt wurden. Vgl. besonders die von
Karl Meyer erstmals veroffentlichten Lehensurkunden fir die
Kolonie der deutschen Leute im Rheinwald: Urk. vom 24, Juli
1274 im Jahresbericht der Hist.-antiqu. Ges. Graubiinden 1927,
S. 39 ff., Urk. vom 25. November 1286, Biindn. Monatsblatt 1925,
S. 289 ff.
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der romischen Quellen beruht. Aber dieser sicher auch
durch die Rechtsanschauungen und die Praxis ihrer Zeit
bedingte Irrtum der Glossatoren entsprach den Bediirf-
nissen des Lebens und wirkte sich in der Entwicklung,
welcher die Zukunft gehorte, fruchtbarer aus als so manche
Doktrin einer quellengetreuen und begrifflich-systematisch
iiberlegenen Rechtswissenschaft ®?).

Im Zinsrecht der Bodenleihe konnte das unverfilschte
romische Recht unter gleichen Voraussetzungen und mit
dem gleichen Erfolge iibernommen werden.

Fir die Tatsache, dafl die von den Glossatoren aus den
romischen Quellen erarbeiteten Grundsitze des Emphy-
teuserechts auch wirklich durch Rechtslehrer verbreitet
wurden, haben wir ein schones Zeugnis, welches auch von
deutschen Rechtshistorikern wiederholt herangezogen wor-
den ist, z.B. von Andreas Heusler®¢). Es ist der Traktat
des Anselminus de Orto, Super contractibus emphyteosis
et precarii et libelli atque investiture®’). Anselminus de
Orto war der Sohn des Obertus, eines berithmten Bear-
beiters des langobardischen Lehenrechts, welcher 1142 und
1171 maildndischer Konsul war. Anselminus gehérte zur
Bologneser Glossatorenschule °8).

Dem von den Glossatoren gelehrten romischen Recht
wurden die Notariatsformulare angepalit. Auf diesem Wege
konnte das romische Recht in der Tatigkeit der Notare zur
Geltung kommen. Damit konnte es auf die Praxis unmittel-
barer und sicherer wirken als durch die Lehre in Wort und
Schrift. So hat es mafligebenden Einflufl auf das Erbleihe-
recht im Siidtirol und durch dieses auch in Deutschtirol

55) Uber diese Theorie und ihre Aufnahme in Deutschland:
Landsberg, E., Die Glosse des Accursius, 1883, S. 43 und 97 ff.;
Stobbe, Handbuch, 3. Aufl., II, 1, S. 290 ff., I1, 2, S. 417; Heus-
ler, Institutionen II, S. 48 ff.; Gierke, Deutsches Privatrecht 11,
S. 368 ff.; Arnold, Eigentum, S. 146 ff.; Simoncelli, a. a. O.,
S. 119 ff.

56) Institutionen II, S. 173.

57) Hgg. und kommentiert von Jacobi, R., Weimar 1854.

88) Jacobi, a. a. O.; Simoncelli, a. a. O., S. 120.
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erlangt. Uber dieses Recht sind wir besonders gut unter-
richtet. Einmal durch die ausgezeichneten Beitrage Her-
mann Wopfners zur Geschichte der freien Erbleihe
Deutschtirols im Mittelalter (Gierkes Untersuchungen,
Heft 67, 1903). Sodann steht uns fiir das Siidtirol eine
einzigartige Quelle zur Verfiigung, namlich die Imbrevia-
turen aus dem Trientner Archiv, welche Hans von Volte-
lini 1899 im 2. Band der Acta Tirolensia mit einer gehalt-
vollen Einleitung publiziert hat. Diese Imbreviaturen —
man versteht darunter Eintragungen der Rechtsgeschéfte
in gekiirzter Form in die Register, nach welchen die Ur-
kunden selber ausgestellt wurden — stammen von zwei
Notaren, von Obertus, der sich de Placentia nennt,
also aus Italien eingewandert ist, titig in Trient von 1222
bis 1270, und von Jakob Haas aus Bozen, daselbst titig
von 1235 an. Voltelini stellt fest, dal Obertus eine gute
juristische Schulung verrate und die klassischen Formeln
verwende, welche ganz unter dem EinfluB des in der
Bologneser Schule gelehrten romischen Rechts stehen;
daneben trage er dem lokalen Recht Rechnung. Haas ge-
horte noch der altern Schule an, welche auch Anklinge an
die lombardische Carta zeige. Das Erbleiherecht ist durch
zahlreiche Urkunden vertreten. Es hat sich, wie Volte-
lini feststellt, auch hier aus der stidtischen Bodenleihe
entwickelt, der «consuetudo domorum mercati Tridenti» und
der «iustitia domorum recti fori Bozani», und seine Aus-
gestaltung im einzelnen durch die unter dem Einfluf3 der
italienischen Rechtswissenschaft stehenden Notare er-
fahren. |

Dieses Recht stimmt in seinem wesentlichen Inhalt
genau iiberein mit unserem Typus der spatmittelalter-
lichen und neuzeitlichen Erbleihe. Es war, wie Hermann
Wopfner gezeigt hat, von bestimmendem Einfluf3 auf die
Ausgestaltung der Erbleihe Deutschtirols.

Die Bestimmungen des justinianischen Rechts iiber den
Heimfall als Folge des Zinsverzuges, verbunden mit der
Duplae stipulatio, werden vom Bozener Notar ebenfalls
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angewendet. Der Zins verdoppelt sich, wenn er nicht
termingemif3 entrichtet wird; wenn der Lehenmann mit
drei Jahreszinsen im Riickstand ist, fallt das Gut heim 59).

Wenn wir feststellen, dall unser Erbleihetypus in allen
wesentlichen Punkten und sogar in charakteristischen
Einzelbestimmungen und Klauseln demjenigen Siidtirols
und Nordtirols entspricht, und nachgewiesen ist, daQ
dieser letztere in seinen Formen zuriickzufiihren ist auf das
von der Bologneser Rechtsschule zur Geltung gebrachte
justinianische Recht, so gewinnt dadurch unsere These,
daBl es nur dieses Recht gewesen sein konne, das auch
bei uns der Erbleihe die gleiche typische Gestalt und Ein-
heit gegeben habe, sicher an Uberzeugungskraft.

In der Untersuchung, auf welchen Wegen, mit welchen
Mitteln und durch welche Triger die italienische Rechts-
wissenschaft in unserem Lande ihren Einflul gewann,
bleibt der Forschung noch ein weiteres Feld.

b

Am langen und vielgestaltigen Prozef}, in welchem sich
das freie bauerliche Grundeigentum gebildet hat, ist auch
das romische Recht als ein Faktor beteiligt. Es hat der
Erbleihe, welche die tragende Einrichtung in dieser Ent-
wicklung gewesen ist, ihre Einheit, ihre klare Form und
ihre Festigkeit gegeben ¢°). Es hat in einem entscheidenden
Zeitpunkt den Fortschritt beschleunigt und auf einer Stufe
fixiert, auf welcher die wesentlichen Voraussetzungen und
Elemente des freien béuerlichen Grundeigentums gesichert
waren.

59) Vom Notar Obertus, dem Vertreter einer jiingeren Schule,
werden diese Zinsverzugs- und Heimfallbestimmungen schon nicht
mehr angewendet. Das italienische Recht hat sie, wie oben bemerkt
wurde, bald fallen gelassen, weil sie seinen Anschauungennicht mehr
entsprachen. Nordlich der Alpen, wo die Entwicklung nicht so weit
fortgeschritten war, haben gerade sie einen wesentlichen Fort-
schritt bedeutet. ‘ '

80) Wopfner, Hermann, Freie Erbleihe, a. a. O., S. 60.



360 Prof. Dr. Peter Liver:

Durch diese Fixierung hat es allerdings in der Hand
eines liberlegenen Grundherrn auch dazu dienen konnen,
die Weiterentwicklung zum vollen Eigentum zu verhindern.
Die bernischen Gerichte haben noch 1849/50 zugunsten der
Stadt Bern eine Miihle wegen Riickstandes von mehr als
drei Lehenzinsen als heimgefallen erkliart ¢). Das letzte Mal
wird es gewesen sein, als sie im Jahre 1877 zugunsten einer
Gemeinde im gleichen Sinn entschieden 62).

Wo die Vererblichkeit nicht im Erbleihetitel festgelegt
war, ist das Leiheverhiltnis zur Entrechtung der Bauern
da und dort auch etwa, entgegen der Consuetudo Bartoli,
den Bestimmungen iiber die Locatio conductio statt den-
jenigen iiber die Emphyteusis unterstellt worden. Belastet
wird dadurch nicht das romische Recht selber, sondern
diejenigen, die es miBlbrauchten 3).

Die treibende Kraft im Prozesse der Bildung des freien
bauerlichen Grundeigentums war nicht das Recht, weder
deutsches noch romisches, sondern die Arbeit, welche dem
Boden erst seinen Wert gegeben hat. Weil der Bauer diesen
Wert geschaffen hat, ist er Eigentiimer des Bodens geworden.

Darin liegt der verniinftige Sinn des Geschehens, der
auch dadurch nicht entfallt, da3 auch unverdientes Schick-
sal an der Verdriangung des herrschaftlichen Bodeneigen-
tums mitgewirkt hat.

61) Geiser, Karl, a. a. O., S. 26.

) Gierke, ZRG 2, 1881, S. 198 {f.

8) Aubin, Gustav, Der Einflul} der Rezeption des romischen
Rechts auf den deutschen Bauernstand, Jahrbiicher fiir National-
okonomie und Statistik, 99'(11. F. 44), 1912, S. 721 ff.
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