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Rechtsgewohnheiten aus rechtshistorischer
und rechtstheoretischer Perspektive

Die bald vierzigjahrige Geschichte des Be-
griffs der Rechtsgewohnheiten seit seiner Ein-
fuhrung durch Karl Kroeschell im Jahr 1973
im zweiten Band seiner Deutschen Rechtsge-
schichte® ist nicht nur die des Erfolgs einer
gegluckten wissenschaftlichen Begriffsbildung,
die breite Aufnahme gefunden hat.> Sie war
zugleich in auflergewohnlicher Weise begleitet
von einem Prozess intensiver methodischer Re-
flexion, in dem immer wieder grundsitzliche
Fragen nach der Rolle und Gestalt von Recht
im Mittelalter aufgeworfen wurden. Die Grund-
satzlichkeit dieser Fragestellung beriihrte dabei
sowohl die Bildung von Begriffen selbst, die
methodische Vorgangsweise dabei bis hin zur
erkenntnistheoretischen Dimension von Rechts-
begriffen, das Verhiltnis zu anderen wissen-
schaftlichen Disziplinen und damit das Selbst-
verstindnis der Rechtsgeschichte als Teildisziplin
der Rechtswissenschaft selbst. Die vorliegende
Arbeit mochte ihrerseits einen Beitrag zu diesem
Prozess aus der Sicht einer anderen Teildisziplin
der Rechtswissenschaft leisten und Rechtsge-
wohnbheit als Forschungsbegriff und ideale Kate-
gorie von einem vornehmlich rechtstheoreti-
schen Blickpunkt aus betrachten.

Herkunft und Entwicklung des Begriffs

Karl Kroeschell gibt in einem Aufsatz von
1994 an, den Begriff bei Wilhelm Arnold ge-
funden zu haben.? Tatsichlich findet sich im
Schrifttum des 19 Jh. der Begriff >Rechtsgewohn-
heit« (sowohl im Singular als auch im Plural) gar
nicht selten,* wenn auch bei weitem nicht so
haufig wie das fraglos dominierende >Gewohn-

heitsrecht< und in eher kursorischer Verwendung
ohne systematische Behandlung; meist findet er
als Synonym zum Gewohnheitsrecht oder als
Mittler zwischen Sitte und Recht Verwendung
(so auch bei Arnold®). Der Begriff fristet seine
Existenz im Schatten des groflen Bruders Ge-
wohnheitsrecht immer im konnotativen Umfeld
von Brauch, Sitte, Gewohnheit. Ein Beispiel fur
solche Art der Verwendung bieten die Grund-
ziige des Naturrechts oder Rechtsphilosophie
von Karl David August Roder, der (hier zitiert
nach der 2. Auflage 1860) das Kapitel »Von den
einzel[n]en Hauptquellen des Rechts< mit dem
Abschnitt >Von der Rechtsgewohnheit« beginnen
lasst, wonach die Rechtsbildung auf dem Wege
von Gewohnheit, Uberlieferung oder Herkom-
men erfolge, gleich »der Bildung der Sitte uiber-
haupt und der Sprache. Das Recht erscheint
hier als Brauch, als Rechtssitte [...] und enthilt
den getreuen Ausdruck [...] der Anschauungen
und Empfindungen [...] der Lebensgemein-
schaft, z.B. eines Volkes. Und, wie diese selbst
nur allmahlich reifen, so reift auch nur allmih-
lich ihre rechtliche Frucht: das Gewohnbheits-
recht.«® Bezeichnend ist hier der abrupte Wech-
sel von der Rechtsgewohnheit zum Gewohn-
heitsrecht, das fiir Roder erst eigentlich reifes
Recht ist. Der Begriff Rechtsgewohnheit kommt
aufler in der Uberschrift kein einziges Mal mehr
im Text des Abschnitts vor.

Ein anderes Exempel fiir die Nahe zum Ge-
wohnheitsrecht bzw. die Mittlerstellung zwi-
schen einer unspezifischer gefassten Sitte und
Gewohnheitsrecht und zugleich eines abseits
der Rechtswissenschaft bietet Immanuel Her-
mann Fichte in seinem System der Ethik (von

K. KrOESCHELL, Deutsche Rechts-
geschichte II, Hamburg 1973, 86.
Zur Stellung der
>Rechtsgewohnheiten« innerhalb
des Rechtsbegriffs der mittelalter-
lichen Rechtsgeschichte B. KaN-
NOwsKI, Rechtsbegriffe im
Mittelalter (in: Fn. 23, 1—27).

K. KROESCHELL, Der Rechts-
begriff der Rechtsgeschichte, in:
ZRG GA 111 (1994) 310-329,
314, bezogen auf W. ARNOLD,

Cultur und Rechtsleben, Berlin
1865.

Fiir Beispiele vgl. J. RUCKERT,
Rechtsbegriff und Rechtsbegriffe?
(in: Fn. 24, 569-602) 591 Fn. 54;
A. CorpEs, Rechtsgewohnheiten
in libischen Gesellschaftsvertra-
gen (in: Fn. 23, 29—41) 32 Fn. 5.
Die ilteste mir bekannt gewordene
Erwdhnung findet sich in FRIED-
RICH CHRISTOPH JONATHAN FI-
scHERS Geschichte des teutschen

Handels, der Schiffarth, Fischerey,
Erfindungen ..., 2. verb. Auflage,
Hannover 1793.

5 »Erst allmahlich wurde aus der
Sitte ein[e] Rechtsgewohnheit und
daraus ein Recht.« ARNOLD
(Fn. 3) 270.

6 K.D. A. RODER, Grundziige des
Naturrechts oder Rechtsphiloso-
phie, 2. Aufl., Leipzig 1860.
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1850). Aus zwei Elementen, dem apriorischen
der Rechtsidee aus Freiheit und dem empirischen
der Positivierung des Rechts zur Verwirklichung
der Rechtsidee gestaltet sich, so Fichte, »in un-
getheilter Zusammenwirkung [...] dasjenige,
was wir Rechtsgewohnbheit, Rechtssitte nennen,
und was in seiner Gesamtheit als Gewohnheits-
recht bezeichnet wird. [...] Das Gewohnheits-
recht ist daher nothwendig die erste Form, in
welcher die Rechtsidee zu dusserlicher Existenz
gelangt [...].«” Gewohnheitsrecht also als Ge-
samtheit von Rechtsgewohnheiten. Auch hier
fehlt es an einer klaren begrifflichen Unter-
scheidung. Fichte bezieht sich dabei expressis
verbis auf Puchtas Cursus der Institutionen,
ubernimmt die Vorstellung vom notwendigen
Hervorgehen des Gewohnbheitsrechts aus dem
Volksgeist, kritisiert jedoch zugleich dessen Bild
der >dunklen Werkstitte<, in der dieser Hervor-
bringungsprozess verborgen bliebe. Verwendun-
gen vergleichbarer Art finden sich im ganzen
19. Jh. bis tief ins 20. Jh. hinein in unterschied-
lichsten Zusammenhingen.

Verglichen damit bedeutet das Wiederauf-
greifen des Begriffs >Rechtsgewohnheit< durch
Karl Kroeschell Anfang der Siebzigerjahre einen
grundlegenden Neuanfang. Dieser Neubeginn
verdankt sich der klaren Einsicht in die unmit-
telbare Riickbindung des Gewohnbheitsrechts an
das Gesetzesrecht als dessen »Komplementir-
begriff«® und damit einhergehend die vermut-
liche Untauglichkeit des Gewohnheitsrechts als
Beschreibungskategorie fiir das frithe Recht.
Der neu gewonnene Begriff wurde in der For-
schung — wenn auch nicht von Karl Kroeschell
selbst — bald mit den besonderen Bedingungen
dieses frithen Rechts in Verbindung gebracht,
damit, dass das frithe Recht, wie Hanna Vollrath
es tituliert, in der » Typik oraler Gesellschaften«
stand.® Oralitdt oder zumindest semiorale Ver-

I. H. FICHTE, System der Ethik,

Bd. 1, Leipzig 1850, 52. standen sind. «

zu im Gegensatz zum Gesetz ent-

hiltnisse, die im Frithmittelalter aus der Begeg-
nung nichtschriftlicher Rechtstradition mit der
aus der Antike herrithrender Schriftlichkeit re-
sultierten, bilden die wesentliche Grundlage fur
Entstehung, Weitergabe, Bewahrung und Wir-
kungsweise dieses Rechts. Mit dem Begriff
>Rechtsgewohnheit« wurde dem Problem aber
zunichst nur ein Name gegeben: Zum Ausdruck
gebracht wurde die Abgrenzung zum Gewohn-
heitsrecht — der Begriff hat, wie gesagt wurde,
»negierenden Charakter«*® —, im Ubrigen blieb
der Begriff vorerst unbestimmt der Forschung
zur weiteren Prizisierung iiberlassen.

Bezeichnend fiir die weitere Entwicklung
war, dass das Aufgreifen des Vorschlags von
Kroeschell - vielleicht wegen der anfinglichen
konzeptionellen Offenheit — mit keiner einheit-
lichen Verwendungsweise einherging, sondern
jeweils mit ganz bestimmten Leitthesen und
Vorstellungsweisen vom mittelalterlichen Recht
verbunden war, die sich — bei allem Wandel - bis
heute durchhalten. So versteht Kroeschell selbst
unter Rechtsgewohnheit den »festen Brauch
rechtsgeschiftlicher Regelung, die aber nur fur
den Einzelfall Recht schafft«.** Die These, die
daran gekniipft wird, ist sehr stark: »eine unge-
schriebene Legalordnung gibt es nicht«."* Zwar
erfolgt unmittelbar eine Einschrankung auf das
materielle Recht, das es ungeschrieben abseits
des Einzelfalls nicht gegeben habe. Recht ist fur
Kroeschell weithin in seiner allgemeingiiltigen
Gestalt mit formellem Recht gleichzusetzen: For-
men des Gerichts, der Rechtsbegriindung, der
Rechtsgeschifte waren feste, verbindliche Re-
geln.™3

Jurgen Weitzel dagegen gibt dem Begriff in
seiner Verwendungsweise sofort einen anderen
Akzent. In seiner monumentalen Darstellung des
frankisch-deutschen Prozesses in Dinggenossen-
schaft und Recht ist das Urteil im Gericht un-

auf (583), bleibt aber in der Folge
beim >Gewohnbheitsrecht«.

KrOESCHELL (Fn. 1) 85: »Im
Grunde fiihrt es ohnehin nicht
recht weiter, wenn man sich das
frithe Recht als Gewohnheitsrecht
vorstellt. Gewohnheitsrecht ist in
der Sprache der Juristen ein Kom-
plementirbegriff zum Gesetzes-
recht und meint seit der Antike ein
Gefiige aus Rechtssitzen, die nicht
durch Gesetzgebung oder gerade-

H. VoLLRATH, Das Mittelalter in 10 CORDES (Fn. 4) 33.

der Typik oraler Gesellschaften,
in: HZ 233 (1981) 571-594. »Das
Verdienst, die Oralititsdebatte in
der deutschen Medidvistik eroff-
net zu haben, gebiihrt Hanna
Vollrath«, J. FRIED, Der Schleier
der Erinnerung, Miinchen 2004,
755 Vollraths Aufsatz greift den
Begriff >Rechtsgewohnheit< zwar
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KroEescHELL (Fn. 1) 86.
KroescHELL (Fn. 1) 86. Vgl.
DERS. (Fn. 3) 314: »Es gab also
eine feste Gewohnbheit, solche
Rechtsverhiltnisse in der einen
oder anderen Weise vertraglich zu
regeln; diese Regelung war aber
nur fiir den jeweiligen Einzelfall
rechtlich verbindlich, wihrend es
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mittelbar Konkretion der schriftlosen Rechtsge-
wohnheiten™ und diese sind sohin begrifflich
gerade nicht auf blof$ formelles Recht — etwa den
Gang des Verfahrens — beschriankt. Die daran
gekniipfte Leitthese Weitzels ist aber nicht min-
der stark: Recht und Gericht sind weithin als
identisch anzusehen. Recht hat nicht nur seinen
faktischen und interpretatorischen Schwerpunkt
im Gericht, rechtliche Verbindlichkeit aufSerhalb
des Rechtsganges und ergianzend der vertrag-
lichen Vereinbarung existiert nach Weitzel gar
nicht. Die Rechtsgewohnheiten bilden neben den
Formen der Willkir und des Gebots den Kern
des rechtlich-normativen Gefuges der Zeit.™
Mafsgeblich fur die Geltung der Rechtsgewohn-
heiten ist der im Gericht — bisweilen unter dufSe-
rem Druck — hergestellte Konsens.*®

Gerhard Dilcher wiederum, der den Begriff
ebenfalls systematisch aufgreift und mafsgeblich
zu seiner Charakterisierung beigetragen hat,
konnte demgegeniiber eine umfassende Orali-
tatsthese zugeschrieben werden. Rechtsgewohn-
heiten umfassen danach den Komplex und das
Problem miindlich tradierten Rechts, wobei den
oralen Bedingungen Schliisselcharakter zur Er-
klarung zukommt. Die Absenz von Texten und
die Bindung allein an das Gedichtnis sind es, die
dem ungelehrten Recht des Mittelalters seine
Form und Existenzweise verleihen und denen
sich die festgestellte fundamentale Andersartig-
keit verdankt. Darum aber muss auch aus diesen
besonderen Bedingungen der Oralitiat die Ent-
wicklung und Prizisierung des Begriffs erfol-
gen, soll er ein taugliches Instrument der rechts-
geschichtlichen Forschung abgeben. Es gibt als
nichtverschriftetes Recht eine eigenstindige,
vom Schriftrecht zwar abzugrenzende, aber nicht
in jeder Hinsicht an diesem zu messende Form.
Diese Form ist die Rechtsgewohnheit (im von
Dilcher priferierten Singular).

Rechtsgewohnheit ist als Form lokal an
einen konkreten Rechtskreis gebunden, »Einzel-
akt und personliche Bezogenheit stehen im Vor-
dergrund, Institutionen oder abstrakte Rechts-
regeln als solche treten demgegeniiber zuriick
[...]«.™7 Zu dieser Form tritt Schriftférmlichkeit
allenfalls als »feierlicher Akt sakraler Schrift-
lichkeit« hinzu, z.B. im koniglichen Privileg.
So beriihrt vorhandene Schriftpraxis den Primat
der Miindlichkeit zunichst nicht, schriftliches
Recht ist vorerst »nur ein Uberbau iiber dem
Strom oralen Rechts«*® — erst der massive Ein-
satz pragmatischer Schriftlichkeit ermoglicht
den »qualitativen Umschlag«*® ins neue text-
zentrierte Paradigma. Die Erorterung und Ver-
gegenwartigung miundlich tradierten Rechts
hat ihren natiirlichen Schwerpunkt im Gericht,
in der dinggenossenschaftlichen Versammlung
— hier bertihren sich die Rechtsmodelle von
Weitzel und Dilcher deutlich -, jedoch operiert
das Gericht vor einem Hintergrund an Rechts-
gewohnheit, die den Rechtskreis normativ bin-
det und als dessen wichtiger verfahrensrecht-
lich ausgebildeter Part zur Streitbeilegung das
Gericht anzusehen ist: »Auch die orale Rechts-
ordnung hat natiirlich bindende Regeln fur
alle Beteiligten, also >objektives Recht«.«*° Im
Unterschied zu Kroeschell erschopft sich Recht
also nicht im Prozessualen, im Unterschied zu
Weitzels Auffassung manifestiert es sich auch
auflergerichtlich und nicht nur im gerichtli-
chen Konsens oder in bilateralen Vereinbarun-
gen.*"

Entscheidende Anstofle zur Vertiefung des
Verstandnisses von Rechtsgewohnheiten wie
zur Weiterentwicklung der korrespondierenden
Rechtsmodelle boten in der Folge mehrere Ta-
gungen, einmal der 28. Deutsche Rechtshistori-
kerkongress in Nimwegen>* 1990, der der Frage
eine eigene Sektion widmete, sowie die Tagungen

eine ungeschriebene Legalordnung
nicht gab.«

Zum Rechtsbegriff Karl Kroe-
schells PrLcH (2009), 279-290.

14 ]. WEITZEL, Dinggenossenschaft
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und Recht, Koln, Wien 1985, 29.
WEITZEL (Fn. 14) 30.

16 ]. WEITZEL, Gewohnheitsrecht

und frankisch-deutsches Gerichts-
verfahren (in: Fn. 22, 67-86), 74 f.
Zum Rechtsbegriff Jiirgen Weit-
zels PILCH (2009) 312-3535.
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G. DILCHER, Oralitit, Verschrift-
lichung und Wandlungen der
Normstruktur in den Stadtrechten
des 12. und 13. Jahrhunderts, in:
Pragmatische Schriftlichkeit im
Mittelalter, hg. von K. GRUBMUL-
LER, H. KELLER u. N. STAUBACH,
Miinchen 1992, 9-19, 14.

G. DILCHER, >Hell, verstindig, fur
die Gegenwart sorgend, die Zu-
kunft bedenkend ...<, in: ZRG GA
106 (1989) 12—45, 38 Fn. 91.
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DirLcHER (Fn. 18) 38 Fn. 91.
DiLcHER (Fn. 17) 15.

Zu Gerhard Dilcher PrLcH (2009)
291-3712.

Daraus hervorgegangen der Sam-
melband Gewohnheitsrecht und
Rechtsgewohnheiten im Mittel-
alter, hg. von G. DILCHER, Berlin
1992.
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in Frankfurt®® im Dezember 2000 und in Fiirs-
tenfeldbruck?* 2004.

Rechtsgewohnheiten versus
Gewohnbeitsrecht

Betont wurde von Anfang an die Verfrem-
dungsabsicht,*> der negative Charakter, zuwei-
len die destruktive Potenz, die in der Umkeh-
rung der Worte Recht und Gewohnbheit zugleich
die scharfe Abgrenzung vom Gewohnbheitsrecht
markiert.

Warum bedarf es einer solchen scharfen
Abkehr tberhaupt? Reicht es nicht, mit dem
Gewohnbheitsrecht eine quasi zeitlose Kategorie
des ungeschriebenen Rechts zur Verfugung zu
haben, die prizise das >Andere< des gesatzten
Rechts reprasentiert und damit geeignet ist, das
ungelehrte Recht des Mittelalters zu erfassen?
Das wurde aus guten Griinden verneint. Zum
einen ist der Begriff des Gewohnheitsrechts so
zeitlos nicht, wie es scheint: Er wird im 18. Jahr-
hundert gebildet und erfihrt seine wesentlich
Formung im 19. Jahrhundert. Der Begriff hat
sich aus einem gelehrtrechtlichen Verstindnis
von consuetudo entwickelt,® steht aber im Ge-
folge der am Volksgeist ausgerichteten Lehre der
Historischen Rechtsschule unter anderen geis-
tesgeschichtlichen Priamissen als die seit dem
Hoch- und Spatmittelalter entwickelten gelehr-
ten consuetudines-Lehren. Sowohl die gelehrten
consuetudo-Theorien als auch die spateren Ge-
wohnheitsrechtslehren” verfehlen die spezifisch
oralen Bedingungen des ungeschriebenen Rechts
nordlich der Alpen.

So ist es problematisch, schriftloses Ge-
wohnheitsrecht im Rickblick auf Isidor von
Sevilla mit consuetudo gleichzusetzen und als
lex non scripta zu begreifen, wenn dahinter
immer die Geltungsweise des Gesetzes (lex als

Siehe dazu den Sammelband
Rechtsbegriffe im Mittelalter, hg.

Rechtsgewohnheit als methodisch-
theoretisches Problem (in: Fn. 22,

constitutio scripta) als unverriickbarer und idea-
ler MafSstab bestehen bleibt. So verstandenem
Gewohnbheitsrecht wird die Qualitiat zugespro-
chen, gesetzesgleich zu sein. Es erbt damit vom
Gesetz letztlich die schriftformbezogene Struktur
des Rechtssatzes. Es ist ein Recht, das derselben
Geltungsgrundlage unterliegt wie das Gesetz,
wenn auch anderen Geltungserfordernissen.
Diese Erfordernisse auf den Punkt zu bringen
fihrt dann zur Vorstellung, Gewohnheitsrecht
bedurfe fiir seine Geltung gemessener Zeitraume
(z.B. 30 Jahre) der Ubung (usus) verbunden mit
der Notwendigkeit der Rechtsiiberzeugung (opi-
nio iuris). Gewohnheitsrecht kann insbesondere
Gesetzesrecht verdringen,®® so wie umgekehrt
durch das formlich erlassene Gesetz Gewohn-
heitsrecht beseitigt werden kann. Das Gesetz als
Technik formlicher Rechtsetzung spielt aber im
Frithmittelalter als Grundlage im Bereich welt-
lichen Rechts (nordlich der Alpen) angesichts
fehlender Staatlichkeit, fehlender systematischer
Gesetzgebung und Rechtsanwendung nicht die
entscheidende Rolle, die in den Gewohnbheits-
rechtstheorien vorausgesetzt wird. Es fehlt also
an der Vorbild gebenden Folie. Zudem scheint
im frihmittelalterlichen Rechtsleben dem aus
der antiken Rechtstradition herkommenden Be-
griff der consuetudo kein eigener volkssprach-
licher Begriff entsprochen zu haben und, was
schwerer wiegt, der ganze Vorstellungskomplex
nicht ausgebildet gewesen zu sein: Das Wort
giwonabeit wurde umgekehrt als Riickiiberset-
zung von consuetudo erwiesen.”® Wenn sich
Rechtsgewohnheiten also vom Gewohnheits-
recht abgrenzen, dann weil der gesamte theo-
retische Komplex als dem Frithmittelalter un-
angemessen erkannt wurde3°® — gesucht wird
nach einer viel urspriinglicheren, archaischeren
Form von Recht, nach »Gewohnheitsrecht im
urspriinglichen Sinn«.3*

29 G. KOBLER, Zur Friihrezeption
der consuetudo in Deutschland,

von A. COrRDES u. B. KANNOWSKI, 21-65) 30. in: HJb 89 (1969) 337-371.
Frankfurt 2002. 26 R. GarrE, Consuetudo, Frankfurt 30 WEITZEL (Fn. 14) 1348.
Siehe dazu den Sammelband 2003. 31 DiLcHER (Fn. 25) 23.
Leges, Gentes, Regna, hg. von 27 Zum Beispiel S. BRIE, Die Lehre

G. DiLCHER u. E. M. DISTLER, vom Gewohnheitsrecht, Breslau

Berlin 2006, sowie die Rezension 1899.

von A. THIER, in: Quaderni Fio- 28 Im Einzelnen ist das eine sehr

rentini 37 (2008) 564-577.
KroEescHELL (Fn. 3) 315;
G. DiLcHER, Mittelalterliche

komplexe Frage; vgl. BRIE (Fn. 27)
78 ff.; GARRE (Fn. 26).
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Damit gelangen wir zum zweiten wesentli-
chen Merkmal der Rechtsgewohnheiten und das
ist der »instrumentelle Charakter« des Begriffs,
der nur »aus dem Verstindnishorizont der Ge-
genwart«3* entwickelt werden kann. Instrumen-
tell ist der Begriff, weil er eine fremd gewordene
Rechtswelt in ihrer Eigenart begreiflich machen
will, fur die die geeigneten Kategorien fehlen.
Das berithrt unmittelbar zwei methodische Prob-
leme, einmal das altbekannte der Ubersetzung
i.S.v. Philipp Heck,3? zum anderen aber die
Schwierigkeit, dass in der rechtsgeschichtlichen
Forschung sich immer wieder die moderne Vor-
stellung einer >Rechtsordnung« (eines Systems
von Rechtssitzen) uber den Forschungsgegen-
stand gelegt hat, was zu Verzerrungen und Ana-
chronismen gefuhrt hat und zur Gefahr, die An-
dersartigkeit der grundlegenden Denkformen zu
verfehlen. Die von Gerhard Dilcher gezogene
Konsequenz lautet: »Es bedarf anderer metho-
discher Zuginge zu diesem Recht«, weil das
» Axiom rechtshistorischer Hermeneutik «, nim-
lich dass der Jurist — jeder Jurist — durch seinen
vertrauten Umgang mit Recht im Prinzip geriistet
ist zum Verstindnis fiir jederlei Recht, hier nicht
gilt.34

Diese zweite Art von Ubersetzungsproblem
— wie iibersetze ich das in der Quellensprache
selbst schon nur gebrochen sichtbare Objekt der
Forschung in Begriffe, die im Kontext des mo-
dernen Rechts gebildet wurden, von Menschen,
deren Vorverstindnis von Recht nicht restlos
von diesen modernen Bedingungen wird ab-
strahieren konnen, mindestens nicht solange sie
ihren Zeitgenossen verstindlich bleiben wol-
len — diese zweite Art von Ubersetzungsproblem
dirfte iiberhaupt die grofSte Herausforderung
fir die Rechtsgeschichte darstellen. In dieser
instrumentellen Ausrichtung erwartet man sich
Fortschritte durch eine methodische Offnung

hin zu anderen Disziplinen, wie der Ethnologie,
der juristischen Anthropologie, aber auch der
Rechtstheorie, die etwa eine andere Art von
Rechtsstrukturlehre zur Verfiigung zu stellen in
der Lage sein miisste als die tibliche, ganz auf
Normsitze bezogene. Die methodische Offenheit
ist mit den Rechtsgewohnheiten von Anfang an
fest verbundenes Programm.

Rechtsgewohbnbeiten im Rahmen
der Typologie Wilhelm Ebels

Sucht man zur Prizisierung der Rechts-
gewohnheiten nach weiteren begrifflichen Ab-
grenzungen, so fillt auf, dass in der Darstellung
und der Ausgestaltung des Begriffs der Rechts-
gewohnheiten regelmafSig auf die Typologie des
Rechts von Wilhelm Ebel verwiesen wird, gleich-
sam als Bezugsrahmen, innerhalb welchem
Rechtsgewohnheiten ihre Funktion erfiillen. Ebel
unterscheidet in seiner Geschichte der Gesetz-
gebung in Deutschland von 1956 bekanntlich
drei von einander abgrenzbare Formen,3°

(1) das ungesetzte Recht in Gestalt des Weis-
tums;

(2) das vom Herrscher oder der sonstigen
Obrigkeit befohlene Recht (Rechtsgebot);

(3) die von den Rechtsgenossen vereinbarte
Satzung (Willkur).

Er sieht allerdings in dem von ihm untersuchten
Zusammenhang nicht Grundformen des Rechts,
sondern solche des Gesetzes.3® Die drei Grund-
formen begegnen in Weitzels Dinggenossen-
schaft und Recht wieder als recht (konsequent
kleingeschrieben!), Gebot und Willkiir und stel-
len dort die mafigebliche Grundstruktur dar.3”
recht, Gebot und Willkiir bilden ein Kategorien-
system, spannen gleichsam einen dreidimensio-
nalen Begriffsraum auf, in dem das ungelehrte

R. ScHULZE, >Gewohnheitsrecht«
und >Rechtsgewohnheiten< im
Mittelalter (in: Fn. 22, 9—20), 13.
Pu. Heck, Ubersetzungsprobleme
im frithen Mittelalter, Tiibingen
1931.

DirLcHER (Fn. 25) 29.

W. EBEL, Geschichte der Gesetz-
gebung in Deutschland, 2. erw.
Aufl. Gottingen 1958, 11.

Kritik an Ebels Gesetzesbegriff
und Rechtstypologie von M. TH.

37

FOGEN, Morsche Wurzeln und
spite Friichte, in: R] 6 (1987)
349-360; J. RUCKERT, Die
Rechtswerte der germanistischen
Rechtsgeschichte im Wandel der
Forschung, in: ZRG GA 111
(1994) 275-309, 281 f. u. 307 ff;
D. WILLOWEIT, Vom alten guten
Recht, in: Jahrbuch des Histori-
schen Kollegs 1997, 23-52, 44 f.
»Wir bediirfen dieser Typen, die
im Gegensatz zu allgemeinen De-

finitionen >des Rechts< nicht den
AufSengrenzen, sondern den Bin-
nenstrukturen des Rechts gelten,
zum Verstindnis des normativ-
rechtlichen Gesamtgefiiges des
frankisch-deutschen Mittelalters.«
WEITZEL (Fn. 14) 54.
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Recht des Mittelalters und seine Erscheinungs-
formen verortet werden konnen.3® Jiirgen Weit-
zel bezeichnet das Schema als zwar »nicht frei
von gewissen Unschidrfen«, doch als »grundsitz-
lich tauglich und der Fortbildung wert«.3® Uber-
haupt entsteht der Eindruck einer wohlwollen-
den und positiven Rezeption Ebels bei jenen, die
den Begriff der Rechtsgewohnheit mafsgeblich
entwickelt haben.#° Der Bezug zu den Rechtsge-
wohnheiten wird dadurch hergestellt, dass in der
Art einer Einbettung die Rechtsgewohnheiten
mit der Grundform recht identifiziert werden.

Das in Weistum und Urteil nach Ebel zum
Ausdruck kommende recht hat zum Teil Eigen-
schaften, die direkt der von Fritz Kern gepragten
Formel vom >guten alten Recht< entsprechen*
(Recht als »eine ewig gultige Ordnung der Din-
ge, als eine den Dingen des Lebens innewoh-
nende, sozusagen natiirliche Ordnung«4*), teilt
andererseits mit seiner Charakterisierung als
mindlich tradiertes Wissen wesentliche Eigen-
schaften, die die Rechtsgewohnheiten ausma-
chen. Es geht um ein Recht, das seinen Schwer-
punkt im Gericht hat, um im Urteil gefunden
oder gewiesen zu werden, und jedenfalls in einem
deutlichen Gegensatz zur modernen Vorstellung
»von einem Rechtssystem, einer gedachten, vom
Konkreten losgelosten, logisch in sich geschlos-
senen Ordnungswelt«*? steht. Versteht man
Rechtsgewohnheiten als methodischen Versuch,
Kerns Lehre zu iiberwinden, dann kann man sie
als Vertiefung des ebelschen Ansatzes verste-
hen. 44

In der systematischen Abgrenzung der
Rechtsgewohnheiten von den beiden anderen
Grundformen Ebels (Gebot und Willkiir), die
an dieser Stelle nicht geleistet werden kann,
diirfte v.a. das Verhiltnis von recht (Rechtsge-
wohnheit) und Willkir Probleme aufwerfen.*
Das Wort >Willkur« ist etwas gewohnungsbe-

diirftig, weil damit nicht im umgangssprach-
lichen Sinn willkiirliches, also grundloses Ver-
halten gemeint ist, sondern die auf dem eigenen
Willen gegriindete Verpflichtung zu einem be-
stimmten Verhalten verbunden mit der Unter-
werfung unter festgesetzte Rechtsfolgen fiir den
Fall der Nichterfiilllung (Verwillkiirung ist »be-
dingtes Selbsturteil«#¢). Die Kategorie der Will-
kir ist jedoch insgesamt problematisch, nicht
nur weil hier ein quellenmafiger Begriff des
Spatmittelalters auf das Frithmittelalter hin er-
streckt wird. Er ist problematisch auch wegen
des weitgefassten Bogens, der gespannt wird,
wenn neben der statutarischen Willkiir, die in
Stadtrecht und Gottes- bzw. Landfriedensrecht
so wirkmachtig geworden ist, eben auch die
bilateral eingegangene Verpflichtung — also der
Vertrag — darunter fallen soll.4”7 Die Frage ist,
inwieweit diese Art der Verpflichtung tiberhaupt
mit der abstrakten Kategorie des Vertrages fass-
bar ist und ob Begriffe wie der des Vertrages oder
das noch abstraktere >Rechtsgeschift< nicht viel
zu viel an modernen Vorstellungen in die Ver-
haltnisse tragen.

Das ganze Geflige wird zudem noch tber-
lagert von der Problematik des Eides und seiner
Rolle in der Verwillkiirung. Paolo Prodi etwa
spricht von einer »Unterschitzung der Rolle des
Eides als Sakrament bei der Schaffung von
Recht auch in der neuesten Literatur« und be-
zieht sich dabei konkret auf Dinggenossenschaft
und Recht.*® Wir haben es, so gesehen, mit drei
Kandidaten zu tun, die man als Ursprung der
eigentlichen Rechtsverpflichtung sehen konnte:
dem Vertrag, der Verwillkiirung und dem Eid.
Worauf beruht nun die rechtliche Wirkung,
worin ist der eigentliche Geltungsgrund oder
mindestens Entstehungsgrund dieser Art Recht
zu sehen? Ist es die beiderseitige Willensiiber-
einstimmung der Parteien als solche, die als lex

S. auch PILCH (2009) 181-204.
J. WEerTZEL, Versuch iiber Norm-
bildung, in: Zur Entwicklung von
RechtsbewufStsein, hg. von E. J.
Lampg, Frankfurt 1997, 371—402,
380.

Vgl. DERS., Die Konstituierung
der Gemeinde aus der Rechts-
theorie, in: Theorien kommuna-
ler Ordnung in Europa, hg. von
P. BLIcKLE, Miinchen 1996, 163—
180, 163 f. Weitzel gibt im Zu-

sammenhang mit dieser bewussten
Rezeption Ebels zugleich den Hin-
weis, dass im Schema die rechts-
gestaltende Vertragspraxis unter-
reprisentiert und diese gegebenen-
falls als vierte Form zu erginzen
sei (J. WEITZEL, »Deutsches Rechtc,
in: LMA III [1986] Sp. 777-781,
Sp. 778). Die Vertragspraxis hitte
dann eine Mittelstellung und Mitt-
lerstellung zwischen den Rechts-
gewohnbheiten (als deren Quelle sie
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anzusehen wire) und der Willkiir.
Damit ist grundsitzlich die Frage
der Zuordnung und analytischen
Abgrenzung hinsichtlich dieser
Grundformen aufgeworfen.

F. KErN, Recht und Verfassung
im Mittelalter, in: HZ 120 (1919)
1-8o.

EBEL (Fn. 35) 13.

EBEL (Fn. 35) 14.

WEITZEL (Fn. 39) 380; DILCHER
(Fn. 25) 26.
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contractus autonomes Vertragsrecht schafft, ist
es das in der Verwillkiirung zum Ausdruck
kommende bedingte Selbsturteil, an das unmit-
telbar Sanktionen gekniipft werden konnen,
oder ist es die sakramentale bzw. quasisakra-
mentale Berufung auf jenseitige Maichte, die
einen durch den Eid erschlieSbaren transzenden-
ten Geltungsgrund aktivieren?

Es ist bisher nicht hinreichend herausge-
arbeitet worden, worin im Einzelnen die Diffe-
renz im Verpflichtungsgrund besteht, die es tiber-
haupt rechtfertigt, von verschiedenen Kategorien
des Rechtlichen auszugehen, wie das z. B. Hasso
Hofmann mit der verwandten Kategorientrias
»>Gebot — Vertrag — Sitte< versucht hat, die er als
»Urformen der Begriindung von Rechtsverbind-
lichkeit« deutet.#® Insbesondere die Kategorie
der Willkiir bediirfte einer neuerlichen Behand-
lung, Uberarbeitung und Diskussion in der Wei-
se, wie sie fiir die Rechtsgewohnheiten intensiv
betrieben wird.

Rechtsgewohnbeiten als
geddchinisgebundene Form

Rechtsgewohnheiten bilden als tragende
Schicht des ungelehrten Rechts eine vor allem
aus den Bedingungen einer (semi-)oralen Kultur
heraus zu verstehende Rechtsform. Wenn wir
von streng oralen Verhiltnissen ausgehen — was
fir das frihe Mittelalter natiirlich nicht zu-
trifft,5° aber zum Zweck der Kategorienbildung
idealisierend angenommen werden soll** —; so
bedeutet das die alternativlose Auslieferung des
Rechts, d.h. des gesamten rechtlichen Wissens
an das Gedichtnis, an das kulturelle bzw. kol-
lektive Gedichtnis der Rechtsgenossen, wie es
genannt wird,>* aber d.h. letztlich an das indi-
viduelle Gedichtnis aller Akteure. Der Prozess
des Erinnerns kann sich dabei weitgehend nicht

auf schriftliche Dokumente stiitzen. Die Art der
Gedichtnisbindung ist fiir das Recht und seine
Struktur von ganz elementarer Bedeutung. Die
Fehlerhaftigkeit der Erinnerung, das Zusammen-
spiel von Bewahrung, Vergessen und Umfor-
mung, gewollt und ungewollt, bewusst und
unbewusst, ist also im Rechtsbegriff selbst ins
Kalkul zu ziehen.

Rechtsgewohnheiten lassen sich so i. w. S. als
allgemeine Bewabrform des Rechts verstehen,
die dem Schema der ebelschen Trias eigentlich
ubergeordnet ist, da ja alle Grundformen (recht,
Gebot, Willkiir) fiir ihren weiteren Bestand und
die Entfaltung rechtlicher Wirkung auf nichts
anderes bauen konnen als auf Erinnerung und
Wiedererinnerung. Die rituellen Formen der
Rechtsbegriindung — mit ihren Wortformeln,
Rechtshandlungen, Gesten und Symbolen -
und der Rahmen inszenierter Offentlichkeit zie-
len ja gerade darauf, das Recht moglichst fest in
dieser Erinnerung zu verankern.

Im Gegensatz dazu kann man Rechtsge-
wohnheiten — jetzt in einem engeren Sinn inner-
halb des Dreierschemas — zugleich als besondere
Entstehungsform von Recht ansehen. Das Be-
sondere der Entstehungsform >Rechtsgewohn-
heit< liegt darin begriindet, dass durch das unaus-
weichliche Vergessen und Verformtwerden des
Erinnerten der rechtliche Inhalt laufend eine
durch den Erinnerungsprozess selbst nicht kon-
trollierbare Verianderung erfihrt. Insbesondere
kann im Weiterbestehen von Recht als Erinne-
rung das Wissen um die urspriingliche Form der
Rechtsbegriindung verloren gehen. So mag man
sich z.B. an die konkreten Umstinde, die Betei-
ligten, die vormaligen Eigentiimer usw. einer
Schenkung nach einer gewissen Zeit nicht mehr
erinnern, aber doch daran, dass ein rechtsform-
licher Besitzwechsel stattgefunden hat, vielleicht
wird nach mehreren Menschenaltern auch das

WEITZEL (Fn. 14) 51.

W. EBEL, Die Willkiir, Gottingen
1953, 37. Vgl. DERs. (Fn. 35) 21.
EBEL (Fn. 46) 37.

P. Prop1, Das Sakrament der
Herrschaft, Berlin 1997, 57.

H. HormaANN, Gebot — Vertrag —
Sitte, Baden-Baden 1993, 7.
»Durch das ganze Mittelalter hin-
durch stehen eine gelehrte Schrift-
kultur und eine orale Volkskultur
nebeneinander, beobachten und

beeinflussen sich gegenseitig.
Wenn wir die eine erforschen,
diirfen wir die andere nie ganz
aus den Augen verlieren [...]«,
G. DIiLCHER, Mittelalterliches
Recht und Ritual in ihrer wech-
selseitigen Beziehung, in: FmSt 41
(2007) 297-316, 299; dhnlich
WEeITzZEL (Fn. 16) 68.

Zu den »Konsequenzen eines
ginzlich schriftlos gelebten
Rechts« und zu den Leistungen

der Schrift fiir das Recht J. WEIT-
zEL, Schriftlichkeit und Recht, in:
Schrift und Schriftlichkeit, hg. von
H. GUNTHER u. O. LuDWIG, Berlin
1994, 6I10-619.

52 ]J. AssMANN, Das kulturelle Ge-

dachtnis, 3. Aufl. 2000. Eigentlich
bildet innerhalb der Theorie Ass-
manns das >kollektive Gedichtnis«
den Oberbegriff fiir die subtile
Unterscheidung zweier modi me-
morandi, zwischen >kulturellem«
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vergessen und nur noch erinnert, dass die be-
treffende Liegenschaft oder Kirche seit jeher im
Eigentum der Vorfahren der jetzigen Besitzer
stand.’3 In diese Formung der Erinnerung kon-
nen und missen durchaus auch Fehler einge-
hen.>* In diesem der Fehlerhaftigkeit des (nicht
schriftgestiitzten) Gedachtnisses geschuldeten
Defizit liegt die Quelle der Eigenstandigkeit der
Rechtsgewohnbheit als Rechtsform. Rechtsgrund
ist jetzt nicht mehr die urspriingliche #raditio,
also der Vertrag bzw. die rituelle Form der Uber-
eignung, die lingst vergessen sind, sondern die
Erinnerung selbst, d.h. die gemeinsame Uber-
zeugung der Rechtsgenossen vom Bestehen des
Rechts, insofern sie sich einzeln und kollektiv
daran erinnern. In diesem Sinne findet also lau-
fend auf der konkreten Ebene einzelner Rechte
und Berechtigungen eine Transformation von
Vertragsrecht (die Form, mit der das Recht kon-
kret begriindet wird) in Rechtsgewohnheiten (die
Form, in der es auf lange Sicht bewahrt bleibt)
statt.

Zugleich geht mit dieser Art >Rechtsbewah-
rung durch Erinnerung< notwendig ein Abstrak-
tionsprozess einher. Etwas wird stets >als etwas«
erinnert und es erfordert die Allgemeinheit des
Begriffs, damit Recht, auch die noch so isolierte
einzelne Berechtigung, tiberhaupt thematisiert
werden kann. Insbesondere muss die Behaup-
tung erlittenen Unrechts oder die Inanspruch-
nahme eines konkreten Rechts in die Allgemein-
heit des Begriffs gebracht werden, um kommu-
nizierbar und verstehbar zu sein. Von Recht
kann erst gesprochen werden, wenn die Sprache
Termini und Begriffe fiir Rechtliches zur Ver-
fiigung hat. Diese also schon in der Erinnerung
konkreten Rechts vorausgesetzte Abstraktions-
leistung ermoglicht durch die zahllosen sich im-
plizit tiber lange Zeiten ergebenden Fallver-
gleiche die Herausbildung einer Typologie von

Unrechtstatbestinden, an Hand derer die Gren-
zen der Berechtigungen und die Schwelle zum
>Unrecht< bestimmbar sind. Darin kommt zum
Ausdruck, was hinter den Ausdriicken >meinc
und >dein¢, seigen< und >fremd< fiir typisierte
und anerkannte Rechtsaustibung steht. Auf sol-
che Komplexe materiellrechtlicher und verfah-
rensrechtlicher Art beziehen sich auch die in der
Dingsprache ausgebildeten Rechtsworter. Die
Rechtsworter gehoren so — weil sie Teil der Er-
innerung sind und in dieser sprachliche Fixpunk-
te bilden — wesentlich zur Schicht der Rechts-
gewohnheiten. Erst das beim Namen genannte
Unrecht fiihrt im Konflikt ins Gericht und er-
laubt eine prozessformliche Behandlung, nicht
die Gewalttat oder der Ubergriff als solche. An
die Seite der subjektiven Berechtigungen tritt also
von Anfang an Recht in genereller Gestalt, es
zwingt aber in diesem Verhaltnis nichts dazu, die
subjektive Berechtigung wie im modernen Recht
als aus dem generellen (objektiven) Recht syste-
matisch abgeleitet zu denken, sie ist vielmehr
Bedingung der Moglichkeit konkrete Verfii-
gungsanspriiche iiber Sachen und Personen als
Recht zu deuten.

Zeitstruktur und inhaltliche Bestimmung

Die Verankerung in der Erinnerung bedeu-
tet, dass Rechtsgewohnheiten wesentlich durch
ihre temporale Struktur gepragt sind. Dadurch,
dass Erinnerung immer auf Vergangenes Bezug
nimmt und diese Vergangenheit damit nicht nur
prasent gemacht, sondern mit jedem Erinne-
rungsakt von Neuem rekonstruiert wird, wenn
Recht thematisiert wird, ist auch diese Zeitstruk-
tur im Recht immer prisent. Das hat durchaus
Auswirkungen auf die fundamentalen Zwecke,
die wir mit dem Recht verbunden sehen, unter
denen hier zwei hervorgehoben seien: erstens die

und >kommunikativem« Gedicht-
nis (48 ff.); vgl. dazu A. ErLL,
Kollektives Gedachtnis und Erin-
nerungskulturen, Stuttgart 2003,
T2 ff.

Ein illustratives Beispiel fiir diese
Art von Erinnerung ist die Be-
schreibung eines Besitzprozesses
in den Freisinger Traditionen, das
von Karl Kroeschell seines repri-
sentativen Charakters wegen in
seine Mittelalterliche Rechtsge-

schichte aufgenommen wurde
(TH. BITTERAUF, Die Traditionen
des Hochstifts Freising, Bd. 1,
Miinchen 1905, Nr. 401a;

K. KROESCHELL, Deutsche
Rechtsgeschichte I, 1o0. Aufl.,
Opladen 1992, 101 f.; Zum Hin-
tergrund W. STORMER, Zur Be-
deutung der Gerichtsprozesse in
den Freisinger Traditionen, in:
Z. f. bay. Landesgesch. 68 [2005]
255-273, insbes. 260f.).
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Wenn das, was Fried in seinem
Buch ausfiihrt, fiir die Historio-
graphie bedeutsam ist, dann min-
destens ebenso sehr fiir die Rechts-
gewohnheiten.
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Funktion, >Ordnung auf Dauer zu stellen<®5 und
zweitens die, >den Frieden zu sichern<. Wahr-
scheinlich ist die zweitgenannte Funktion noch
grundlegender als die erste; Recht ist zuallererst
Friedensprogramm, alle anderen Funktionen des
Rechts beruhen darauf, dass es diese seine Frie-
densfunktion in einem Mindestausmaf$ erfiillt.

Ordnung auf Dauer stellen bedeutet unter
den Bedingungen oraler Kultur v. a. »Erinnerung
auf Dauer zu stellen«,® d.h. das Wesentliche
selektieren, Formen der iterativen rituellen Ver-
gegenwartigung entwickeln und die Einzelerin-
nerungen der Vielen laufend synchronisieren —
und das einzig mit Hilfe des fliichtigen Gedacht-
nisses inmitten widerstreitender Interessen. Die
Techniken, die orale Kulturen entwickelt haben,
um ihr Gedichtnis zu organisieren, haben darum
stark formalisierten Charakter’” — Rituale, Sym-
bole, wiederkehrende Formen, sprachliche Hilfs-
mittel wie Alliteration, Paarformeln, Rechts-
sprichworter u. a.

Unter solchen Bedingungen stellt das Ge-
richt in der Gestalt des dinggenossenschaftlichen
Verfahrens eine perfekte Integration dieser bei-
den Aspekte dar: Es ist Friedensprogramm und
Organisation von Erinnerung in einem. Das Ge-
richt ist ein Sonderfriedensbezirk, in dem in
ritualisierter Form qualifiziert Offentlichkeit her-
gestellt wird. Es ist der Rahmen fiir die Umwand-
lung von Dissens in Konsens, es ordnet Recht
und Unrecht konkret zu, formal ohne es inhalt-
lich zu thematisieren, es stellt Frieden und Ord-
nung (wieder) her und schafft Identitit. Die
starke Verklammerung von Gericht und Rechts-
gewohnheiten kommt also nicht zufillig, son-
dern ist in der temporalen Struktur der Rechts-
gewohnheiten selbst grundgelegt. Die starre
Form des Rechtsganges ist so der Rahmen fir
die Vergegenwirtigung von Recht in jenen kriti-
schen Momenten, wenn dariiber Streit herrscht,

und zugleich selbst allein durch Erinnerung tra-
dierte Rechtsgewohnheit. Gleichwohl stellt die
Herausbildung dieser Form eine grofSe kulturelle
Leistung dar und ist Ausdruck von Rationalitit.
Diese Einschitzung ist selbst fiir jene Momente
im Verfahren mit Nachdruck zu verteidigen,
die gemeinhin als irrationale Aspekte des mittel-
alterlichen Rechts gelten: das Ordal, den Reini-
gungseid und den gerichtlichen Zweikampf. Die
Rationalitat liegt darin, dass im Rahmen allge-
mein geteilter Uberzeugungen ein rituelles Ver-
fahren zur Streitentscheidung ausgebildet ist, das
ob seiner strengen Form berechenbare Ziige auf-
weist.

In der temporalen Struktur der Rechtsge-
wohnheiten lassen sich verschiedene Zeithori-
zonte unterscheiden. In den zeitlichen Nahhori-
zont des Erinnerns fallen rechtlich relevante
Ereignisse, an die Rechtsgenossen sich im Rah-
men des von Alltagsinteraktion getragenen kom-
munikativen Gedichtnisses erinnern. Dabei sind
fur das Recht nicht so sehr die weiter zuriick-
reichenden Erinnerungen bedeutsam — nach dem
Modell Assmanns hat das kollektive Gedicht-
nis eine Reichweite von 8o bis 100 Jahren®® —,
sondern der Ultranahbereich, das Erinnern von
einem Tag zum nichsten, ja von einem Augen-
blick zum anderen, das fir die Zuordnung und
Abgrenzung rechtlicher Befugnisse und kon-
kreter Berechtigungen ganz konstitutiv ist, aber
fiir gewohnlich als selbstverstiandlich tibersehen
wird. Das in der tagtiglich gelebten ungestorten
sozialen Ordnung prasente Recht — das Recht
in seiner Ruhelage (Weitzel) — hat diese Gedicht-
nisleistung als unverzichtbare Voraussetzung.®°
In den Nahhorizont fallen aber auch die aufSer-
gewohnlichen Ereignisse von Rechtsstreit und
rituell vollzogenen Rechtsinderungen (z.B. Fi-
gentumsiibertragung oder personliche Anderung
des rechtlichen Status). Der verfahrensrechtliche

»Wenn Recht tiberhaupt eine
Funktion in einer Gesellschaft ha-
ben soll, dann doch die, gewisse
Grundstrukturen auf Dauer zu
stellen.« G. DILCHER, Zeitbewuf3t-
sein und Geschichtlichkeit im Be-
reich hochmittelalterlicher Rechts-
gewohnheit, in: Hochmittelalter-
liches Geschichtsbewuf3tsein im
Spiegel nichthistoriographischer
Quellen, hg. von H.-W. GoETz,
Berlin 1998, 31-54, 33.
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FrIieED (Fn. 9) 220.

Zur Entlastungsfunktion der
strengen Formgebundenheit von
Ritualen N. LUHMANN, Soziale
Systeme, Frankfurt 1987, 613 f.
Dazu DiLcHER (Fn. 50) 303.

Als »mit der Gegenwart mitwan-
dernder Horizont von 3—4 Gene-
rationen«, AssMANN (Fn. 52) 56.
Wer jemals Einblick in Betreu-
ungseinrichtungen fiir Alzheimer-
patienten hatte, der weif$ um die

konstitutive Bedeutung dieser Art
von ultranahem Erinnerungsver-
mogen. Rechtliche Eigentums-
begriffe verlieren unter diesen
Umstinden fiir die Bewohner jeg-
liche Bedeutung und die indivi-
duelle Zuordnung von Eigentum
an Alltagsgegenstinden ist fiir das
Betreuungspersonal auch unter
groften Anstrengungen nicht auf-
recht zu erhalten.
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Rahmen selbst aber, also dass es tiberhaupt eine
dinggenossenschaftliche Versammlung mit einer
vorgegebenen Struktur von Handlungsabldufen
gibt, weiters die in der Rechtssprache entwickel-
ten Abstraktionen und Typisierungen (wie z. B.
die in den Volksrechten tiberlieferten Unrechts-
tatbestiande) fallen grundsatzlich in den Fernho-
rizont des Erinnerns, sind dem, was Assmann das
kulturelle Gedichtnis nennt, zuzuordnen. Diese
Elemente sind seit unvordenklicher Zeit vorhan-
den und es gibt keine konkrete Erinnerung an ihr
Entstehen, allenfalls eine mythische Rekonstruk-
tion, sie sind Teil der kulturellen Identitit. Frei-
lich hat man es im Leben immer mit einem Zu-
sammenspiel beider modi memorandi®* zu tun:
Das Ding als Institution gehort dem kulturellen
Gedachtnis an, die konkreten Dingversammlun-
gen, ihr Verlauf und die getroffenen Entschei-
dungen, soweit noch erinnerbar, dem kollektiven
Gedichtnis. Es ist allerdings fraglich, ob die
Theorie Assmanns mit dieser Unterscheidung
fiir das Recht eine angemessene Perspektive be-
reitstellt. Die Unterscheidung zwischen kultu-
rellem und kommunikativem Gedéchtnis ist sehr
stark ereigniszentriert. Im Recht ist die durch
Einzelereignisse geschaffene (dauerhafte) Rechts-
lage aber meist wichtiger als das rechtsbegrin-
dende Ereignis selbst. Die geschaffene Rechtslage
kann durch die fortlaufende Ubung im Gedicht-
nis verbleiben, auch wenn das rechtsbegriinden-
de Ereignis selbst vergessen wurde.

Aus der Analyse von Form und Zeitstruktur
heraus kann man versuchen Rechtsgewohnhei-
ten inhaltlich zu bestimmen; zumindest drei
Hauptgruppen wiren zu unterscheiden:

(1) das Verfahrensrecht, insbesondere das ge-
richtliche Verfahren, aber auch Rechtsrituale
und symbolische Formen (z. B. bei der Eigen-
tumsubertragung oder Statusinderung).

(2) Abstraktionen, die als Rechtsprinzipien,®*
Rechtsbegriffe®> und grundlegende Un-
rechtstatbestinde eine allgemein akzeptierte
Schicht materiellen Rechts bilden, darunter
hervorzuheben die Rechtsworter der Ding-
sprache. Statt von abstraktem Recht, das es
dem heutigen vergleichbar nicht gegeben
hat, konnte man in Umkehrung der Termini
von >Rechtsabstraktionen« sprechen.

(3) die Unzahl der konkreten individuellen
Rechte, Berechtigungen und Rechtsverhilt-
nisse, die alleine noch in der Form der Er-
innerung prasent sind.

Die drei Gruppen enthalten neben dem Ver-
fahrensrecht also auch Komplexe, die als mate-
rielles Recht zu sehen naheliegt — allerdings in
zwei ganz unterschiedlichen Typen: generelle
Rechtsabstraktionen und konkrete Berechtigun-
gen. Das entscheidende gemeinsame Merkmal in
dieser Zusammenstellung ist die Verankerung
von Recht im Gedichtnis und nicht in Text-
dokumenten oder Willensakten. Insoweit auf
dieser Grundlage sich tatsachlich nicht zwischen
dem Bestehen von Recht und der bloflen Uber-
zeugung, dass ein Recht besteht, unterscheiden
lasst, kann man dieses Recht als >Uberzeugungs-
recht« charakterisieren. *4

Die lange Ubung von Berechtigungen — qua-
si die ungestorte Lebensordnung in ihrem tag-
taglichen Vollzug — ist ein Indiz dafiir, dass eine
entsprechende Rechtsiiberzeugung existiert, sie
ist aber nicht selbst der Rechtsgrund. Auch
der gleichformig getibte Riickgriff auf Rechts-
abstraktionen zeigt das Bestehen entsprechender
Rechtsgewohnheiten nur an, auch hier liegt in
der lang dauernden Ubung nicht selbst der
Rechtsgrund.®s Aber auch der Konsens ist nur
als ein solches Indiz zu sehen und nicht selbst als
Rechtsgrund. Nur insoweit die im Konsens zum

AssMANN (Fn. 52) 48 ff.

Ein Beispiel fiir ein Rechtsprinzip:
»quia omnes scire debent, quod
suum, non alienum est.« (Ed.
Roth. c. 151). In dieser Bestim-
mung geht es nicht etwa um die
Begriindung einer Norm, etwas
Bestimmtes wissen zu missen,
sondern das vorausgesetzte Prin-
zip, eigenes Gut von fremdem un-
terscheiden zu kénnen, das sich
durch die gesamte rechtliche Ord-

63

64

nung zieht, wird dazu herangezo-
gen, die relativ harte Sanktion fir
das Betreiben einer Mithle auf
fremdem Grund zu rechtfertigen.
Ein Beispiel fiir die Definition ei-
nes Rechtsbegriffs: > Legitima aetas
est, postquam filii duodecim annus
habuerint.< (Ed. Roth. c. 155).
WEerTZEL, Artikel (Fn. 40)

Sp. 779; DERS. (Fn. 14) 21; DERS.,
Gewohnbheiten im liibischen und
im sdchsisch-magdeburgischen
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Rechtskreis, in: La Coutume/
Custom, Bruxelles 1990, 325—

358, 331.
65 WEITZEL (Fn. 16) 79.
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Ausdruck kommende Rechtsiiberzeugung blind
ist gegeniiber den Fehlern und Verformungen des
Gedichtnisses, kommt durch den formlichen
Konsens im Zuge der Rechtsweisung faktisch
Verinderung von Recht zustande. Damit ent-
halten die Rechtsgewohnheiten ihren eigenen
Rechtsgrund in sich, der vom Konsens im Ding
zu unterscheiden ist, der auf das gemeinsame
Erkennen des Rechts gerichtet ist.

Rechtsgewohnbeiten als
rechtstheoretische Herausforderung

Durch die Entwicklung und Verwendung
des Begriffs der Rechtsgewohnheiten wurden
die seit langem gehegten Zweifel der rechtshisto-
rischen Forschung an der Sinnhaftigkeit und
Anwendbarkeit moderner Rechtsvorstellungen
auf mittelalterliche Verhiltnisse verstirkt. Dieser
Prozess hat bis hin zum Aufwerfen der grund-
satzlichen Frage gefiihrt, inwieweit »fiir das
schriftlose Recht iiberhaupt von einer gleicharti-
gen Normativitit auszugehen [sei], wie sie aus
dem neueren Recht vertraut ist«.®® Der Prozess
hat jedoch nicht so weit gefihrt, die modernen
Kategorien von Norm, Normgeltung und Norm-
anwendung als beschreibende Kategorien der
rechtstheoretischen Tiefenstruktur der Rechtsge-
wohnheiten selbst in Frage zu stellen®” oder gar
zu verwerfen und von einem grundsitzlich an-
ders gestalteten rechtstheoretischen Ansatz aus-
zugehen. Im Gegenteil ist eine am Paradigma
von Norm, Regel und Geltung sowie allerlei
Derivaten ausgerichtete Begrifflichkeit nach wie
vor in rechtshistorischen Arbeiten dominierend —
gerade auch in Bezug auf die Rechtsgewohn-
heiten®® — und die Antwort wird eher in ver-
schiedenen Varianten der Modifikation des
Normcharakters bzw. der Norm- und Geltungs-
struktur gesucht. So hat etwa Jurgen Weitzel die

ScHuLzE (Fn. 32) 135.

Siehe jedoch die bemerkenswert
grundsitzlichen Formulierungen
in DILCHER (Fn. 25) 38.

Dazu PiLcH (2009) 307 ff.
WEITZEL, >Relatives Recht< und
sunvollkommene Rechtsgeltung:
im westlichen Mittelalter, (in
Fn. 23, 43-62) 45; in DERS.

(Fn. 16) 76 spricht er von einer
»schwicheren und andersartigen
Geltungsstruktur«.

(Fn. 16) 77.

Vorstellungen einer >unvollkommenen Rechts-
geltung« oder eines >relativen Rechts« bzw. einer
»reduzierten Geltungsstruktur«®® in die Diskus-
sion gebracht. Getragen ist dieser Ansatz zu-
gleich von der Uberzeugung, dass die rechtliche
Struktur der Rechtsgewohnheiten zwingend in
geltungstheoretischen Termini abzuhandeln und
die »Kategorie >Rechtsgeltung« als solche auch
im Mittelalter unverzichtbar« sei.”®
Normbegriff und Recht werden gegenwirtig
so stark miteinander identifiziert, dass eine Infra-
gestellung von ersterem sogleich dem Verdacht
unterliegt, der Rechtsbegriff selbst solle preisge-
geben und durch vergleichsweise vage Begriffe
wie das duale Paar von >Ordnung und Konflikt«
ersetzt werden und damit der rechtsgeschicht-
lichen Forschung gleichsam ihr ureigenster Ge-
genstand entzogen werden. Die Selbstverstind-
lichkeit, mit der Recht heute als Normensystem
verstanden wird, lasst die moglicherweise limi-
tierte Reichweite und Erklarungskraft dieses Er-
kenntnismodells abseits staatlicher und schrift-
gestiitzter Rechtsordnungen nicht oder kaum in
den Blick geraten. Das ist umso bemerkenswer-
ter, als die parallele Problematik im Rahmen der
Diskussion um das Gewohnheitsrecht in vollem
Umfang erkannt wurde und zu bedeutsamen
Konsequenzen in der Begriffsbildung gefiihrt
hat. Die »Bindungen des Forschers an den eige-
nen Erfahrungshorizont als Erkenntnisschranke
beim Verstindnis des Rechts vergangener Kul-
turzustinde«”" sind, was die Vorbegriffe und
Annahmen zur Tiefenstruktur des Rechts be-
trifft, also besonders stark. Die seit langem ab-
gesicherte Einsicht, dass das frithmittelalterliche
Recht keine umfassende und geschlossene
Rechtsordnung ausgebildet hat, fithrt so zwar
zu einer gewissen Distanzierung vom Systemge-
danken, die systemischen Grundbausteine des
Modells, die abstrakten Rechtsnormen, bleiben

70 WEITZEL (Fn. 69) 48; vgl. DERS.

71 SCHULZE (Fn. 32) 11.
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aber weitgehend unangetastet. Die Revolution
der Rechtsgewohnheiten bleibt in dieser Hinsicht
eine unvollendete.

Es geht aber nicht darum, das Recht als
Kategorie zu beseitigen oder ihm seine Sollens-
qualitdt (das spezifisch >Normative<) abzuspre-
chen, sondern um die Frage, ob die Weise, wie
Recht in einer nichtschriftlichen Kultur repra-
sentiert wird, wie das Wissen bewahrt und ak-
tualisiert wird, angemessen durch ein Modell
beschrieben wird, das offenkundig fur die Ver-
hiltnisse von staatsbezogenem Schriftrecht ent-
wickelt wurde. In diesem Modell sind Norm,
System, Geltung und auch Anwendung begriff-
lich eng verschrankt.”> Recht, verstanden als
Menge von Normen, bildet einen systematischen
Zusammenhang, dessen Struktur von den rechts-
logischen Binnenverhiltnissen der Normen zu-
einander abhingt; diese innere Struktur tritt in
Rechtssystemen zur abstrakteren Mengenstruk-
tur hinzu.”? Die >Geltungy, als besondere Seins-
weise von Normen, ist definiert als Zugehorig-
keit der Norm zum System. Rechtsanwendung
wiederum liegt vor, wenn einzelne Normen oder
ein ganzes Rechtssystem logisch mit Sachverhal-
ten verknupft werden und daraus mittels Sub-
sumtionsschlusses Rechtsfolgen (die selber wie-
der Normen sind) abgeleitet werden.”* Dieses
weitverbreitete Modell, das in dieser sehr ab-
strakten Gestalt erst in der Folge der Ausbildung
des abstrakten Mengenbegriffs in der Mathema-
tik und dessen Rezeption in der Rechtstheorie
tiberhaupt moglich wurde, hatte zwei wesent-
liche Entstehungsbedingungen, erstens die He-
rausbildung des Typus des Rechtssatzes, als
dessen semantische Abstraktion die Norm an-
gesehen werden kann,”> und zweitens den ver-
breiteten Einsatz von Gesetzgebung, d.h. die
bewusste autoritative Setzung von Recht. Diese
Technik, durch Promulgation von Rechtssitzen

»Normen gehoren zu Systemen;
die normative Betrachtung ist im-

mer systemrelativ. [...] Wenn man 1997, 8off.

fragt, »Was gilt?« [...] bezieht sich 75 R. ALEXY, Theorie der Grund-
rechte, Frankfurt 1986, 42 ff.; J.-
R. SIECKMANN, Regelmodelle und
Prinzipienmodelle des Rechts, Ba-
den-Baden 1990, 25 ff.
mentheorie als Grundlage fir Ju- 76 Dazu PILCH (2009) 423 f. auf-
bauend v. a. auf C. STETTER,

die Frage immer genau auf ein
Normensystem (Grundsatz der
AusschliefSlichkeit des Normen-
systems).« O. WEINBERGER, Nor-

risprudenz und Ethik, Berlin 1981,

74 P. KOLLER, Theorie des Rechts,
2. Aufl. Wien, Koln, Weimar

Recht zu schaffen, zu verindern und aufzu-
heben, fithrte zur Ausbildung der Rechtsregel —
der generellen bedingten Rechtsnorm - als typi-
siertem Element des Rechts. Das rechtslogische
Reflexionsniveau, das erreicht sein muss, um die
>Rechtsregel« als allgemeinen und abstrakten Ty-
pus — nicht nur einzelne in Regelform gebrachte
Momente des Rechts — hervorbringen zu kon-
nen, setzt einen langen wissenschaftlichen Um-
gang mit Recht voraus und damit Schriftlichkeit
in duflerst elaborierter Form.

In gewisser Weise kann man die Norm als
eine Folge der Schrift sehen.”® Die alphabetische
Schrift bewirkt nicht nur eine Diskretisierung
ihrer selbst und damit der Sprache in gestufter
Form (durch der Ausbildung der syntaktischen
Einheiten von Buchstabe, Wort und Satz), son-
dern befordert auch die Diskretisierung und
Digitalisierung der semantischen Inhalte.”” Erst
die Schrift ermoglicht durch das Zusammenstel-
len und Kombinieren diskreter Einheiten wie
Rechtssitzen (Rechtsregeln) die Entwicklung ei-
ner entsprechenden Technik fiir Gesetzgebung
und wissenschaftliche Behandlung des Rechts.
Die bedingte Norm fungiert dabei mit ihrer
Kombination von faktischem Element und deon-
tischem Operator (Gebot, Verbot, Erlaubnis,
Ermichtigung), von Tatbestand und Rechtsfolge,
als atomarer Bestandteil — Bernd Riithers spricht
bildhaft von »Elementarteilchen«78 —, als flexib-
ler Baustein fiir den Aufbau und die Analyse
von Recht. Jeder rechtliche Stoff kann so in die
Form eines Normensystems gebracht werden.”®

Mit diesem Begriffsinventar kann das Feld
des schrift- und textzentrierten Rechtsdenkens
gar nicht erst verlassen werden. An dieser Stelle
helfen auch Modifikationen in der Struktur von
Norm und Geltung nicht weiter; Formulierungen
wie >unvollkommene« oder sreduziertec Rechts-
geltung verdeutlichen nur, dass — wie schon beim

77 »Mit der am Alphabet hingenden
syntaktischen Diskretheit unserer
schriftlichen Texte, die sich im
Zuge der Evolution unserer Or-
thographie herausgebildet hat
[...], wurde der Grund fiir die
Diskretisierung jeder Art verbaler
Information gelegt.« C. STETTER,
System und Performanz, Weilers-
wist 2005, II.

71f. Schrift und Sprache, Frankfurt 78 B.RUTHERS, Rechtstheorie, 4. Aufl.

PILCH (2009) 49 ff. bzw. 103 ff. 1999, 60 ff.

Miinchen 2008, 61.
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Gewohnbheitsrecht — letztlich an Schriftrecht und
Schriftrechtskategorien Mafl genommen wird:
dieses ist das vollkommene Gegenstick, das
Ideal, das die Rechtsgewohnheiten eben nur un-
vollkommen erreichen.

Die Erstreckung dieses Strukturmodells auf
das mittelalterliche Recht bringt also nicht nur
die Gefahr von Anachronismen und Verzeich-
nungen, sondern wirft auch gravierende Durch-
fuhrungsprobleme auf. Knapp zusammengefasst
stofst die Annahme, Rechtsgewohnheiten bestiin-
den aus einer Menge bzw. einem System von
Normen, auf drei Schwierigkeiten. Erstens gibt
es, wenn man das Recht aus der Teilnehmer-
perspektive (zumal im gerichtlichen Verfahren)
und nicht nur aus der Beobachterperspektive
betrachtet,®® ein Identifizierungsproblem hin-
sichtlich der geltenden Normen. Es lasst sich kein
Kriterium formulieren, gemafS dem man ent-
scheiden kann, ob eine Norm zum Recht gehort
oder nicht. Weiters ergibt sich ein Identitatspro-
blem, weil sich die Menge der Regeln zu einem
Zeitpunkt ohne schriftliche Fixierung nicht mit
der zu einem anderen Zeitpunkt vergleichen
lasst. Der Vergleich wire immer der zwischen
dem gegenwirtigen Regelsystem und dem im
Medium des schriftlosen Gedédchtnisses rekonst-
ruierten (und damit moglicherweise veranderten)
vergangenen Regelsystem. Kein Verfahren kann
hier die Regelidentitit und -stabilitit garantie-
ren.3" Zuletzt kommt hinzu, dass im mittelalter-
lichen dinggenossenschaftlichen Verfahren nicht
— oder nur untergeordnet — mit Regeln operiert
wurde. Es gab weder einen formlichen Vorgang
der Fallnormbildung®* noch darauf aufbauende
Subsumtionsschliisse zur Urteilsfindung.

Gegen diese Uberlegungen lisst sich natiir-
lich einwenden, dass von einer volligen Absenz
von Rechtsregeln im Mittelalter nicht die Rede
sein kann. Sitze, wie >Den Dieb soll man hangen«

aus dem Sachsenspiegel wird man als weitver-
breitete normative Vorstellung ganz dem miind-
lichen Recht zuordnen diirfen und er ist der Form
nach eine lupenreine Regel. Dasselbe gilt fiir die
langen iberlieferten BufStaxenkataloge, deren
typischerweise mit si quis beginnenden Bestim-
mungen Bedingungen fir das Eintreten von
Rechtsfolgen formulieren: Das sind der Form
nach sogar prototypische bedingte Rechtsnor-
men. Allein man muss hier unterscheiden: >Ein
Recht operiert mit Regeln« ist etwas anderes als
>Eine Rechtsordnung besteht aus Regeln«. Letz-
teres bedeutet ein ganz bestimmtes Rechtsmodell
- Regeln sind darin konstitutiv und letztes
grundlegendes Element. Wenn es mit mnemo-
technischen Mitteln — wie Rechtssprichwortern —
gelingt, einzelne Facetten des Rechts als Regeln
bzw. in Regelform im Gedachtnis zu halten, so
folgt daraus nicht das Vorhandensein einer ge-
schlossenen Regelstruktur fiir dieses Recht. Die
Vorstellung, jederlei Recht sei notwendig aus
Normen zusammengesetzt, gleichsam in der
Weise, wie die Welt gemafs Wittgensteins Traktat
in Tatsachen szerfillt (Satz 1.2), ist eine theo-
retische Pramisse des rechtspositivistischen Er-
klarungsmodells und hinsichtlich dessen univer-
seller Anwendbarkeit ein Vorurteil.

Was scheitert, ist nicht der Begriff des Rechts
selbst, sondern das gingige Modell fur seine
Reprisentation. Das ungelehrte Recht im Mittel-
alter ist aber im Wissen der Rechtsgenossen
selbst verankert; es ist deren unmittelbare recht-
liche Urteilskraft, die Fahigkeit, einzeln und im
Kollektiv in ihrer Lebenswelt Recht von Un-
recht konkret unterscheiden zu kénnen.®? Diese
Fihigkeit beruht auf Gedichtnis und Sprache.
Verorten kann man dieses Wissen in zwei
>Biotopen«, einmal im ungestorten und unwider-
sprochenen Vollzug des Rechts selbst, d.h. im
Leben in einer rechtlich geordneten Welt (das

»Jede Rechtsordnung lafit sich in
Rechtsnormen vollstindig darstel-
len«; R. SCHREIBER, Die Geltung
von Rechtsnormen, Berlin, Hei-
delberg 1966, 2535.

»Die Teilnehmerperspektive ist fiir
das Recht notwendig, sie gehort zu
seiner Natur. Ohne Teilnehmer
gibt es kein Recht.« R. ALEXY,
Hauptelemente einer Theorie der
Doppelnatur des Rechts, in: ARSP

-

95 (2009) 151-166, 160; vgl.
KoLLER (Fn. 74) 47 ff.

Das gilt zwar in letzter Konse-
quenz auch fiir Schriftrecht (die
aufgezeichnete Regel ist abhingig
vom Kontext, vom systematischen
Zusammenhang, dem Verstindnis
der Begriffe und von den typischen
Situationen ihrer Anwendung; all
das kann sich gedndert haben - so
ist selbst bei volliger Textidentitat
nicht gewiss, ob die Regelformu-

lierung noch die selbe Bedeutung
hat), aber dort erlauben herme-
neutische Techniken eine Minimie-
rung des Problems in praktischer
Hinsicht.

82 WEITZEL (Fn. 16) 86.

83

»Es gibt nur das (richtige) Recht
oder gar kein Recht, entweder
man weif$ es, oder man weifS es
nicht. Es wird auch im Einzelfall
[...] unmittelbar aus dem recht-
lichen Sachverhalt gefunden und
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Recht in Ruhelage®#), und dann im Konflikt und
dabei in besonderer Weise im Gericht im Zuge
der (Wieder-)Herstellung von Recht: Das ge-
richtliche Verfahren ist die mittelalterliche Form
der Artikulation von Recht par excellence. Die
angesprochene Ordnung ist dabei als unmittel-
bare zu nehmen und es macht wenig Sinn, sie
ihrerseits wiederum als Regelvollzug oder auch
nur als unbewusstes Regelbefolgen zu rekon-
struieren, wie das etwa Hayeks Modell der
spontanen Ordnung tut: So wenig eine auswen-
diggelernte Rechtsordnung im Hintergrund be-
steht, so wenig besteht ein System von Regeln fiir
das Treffen rechtlicher Beurteilungen.

Die eigentliche rechtstheoretische Heraus-
forderung besteht darin, die fir orale Rechts-
kulturen typische Form der Reprisentation von
Recht zu verstehen. Versuche, alternative, nicht
auf dem Normsystemprinzip aufbauende Model-
le eigens fur die Tiefenstruktur vorstaatlichen
Rechts und solches oraler Rechtskulturen zu ent-
wickeln, wurden bisher von der rechtstheoreti-
schen Forschung nicht unternommen. Sucht man
nach einem geeigneten rechtstheoretischen Mo-
dell fiir diese Art der Reprasentation von Recht,
so erscheinen nicht die Theorien Hayeks, Harts
oder Luhmanns angemessen,®S sondern eher die
prozedurale Rechtstheorie von Ronald Dworkin.

Dworkin, einer der schirfsten Kritiker des
Rechtspositivimus, entwickelte seine prozedu-
rale Rechtstheorie in der Auseinandersetzung
mit dem Regelpositivismus von H. L. A. Hart,®¢
an der im vorliegenden Zusammenhang vor
allem das Konzept vom >Recht als interpretative
Praxis« interessiert. Recht erweist sich nach ihm
nicht als durch den Gesetzgeber vorgegebene
Menge von Normen, die anzuwenden wire,
sondern als fortschreitender Interpretationspro-
zess der Rechtsgemeinschaft (insbesondere der
Richter) tiber ihr eigenes Tun. Gegenstand der

Interpretation ist die Rechtspraxis als ganze und
nicht isoliert herausgegriffene Rechtsregeln. Pro-
zedural ist der Ansatz deshalb zu nennen, weil
Recht gewissermaflen durch den Prozess im Mo-
ment der Interpretation immer wieder neu ge-
schaffen wird. Maf$stab fiir diese Interpretations-
leistung ist ein zweistufiges Kriterium: Einmal
geht es um die Konsistenz von Recht in der Kon-
tinuitit der Entscheidungspraxis (die Dimension
des >fit<), zum anderen um die (moralische)
Rechtfertigung der Entscheidung (die Dimension
des »justify<), die an dieser Stelle dem Rechtsbe-
griff eine tber das positivierte Recht hinausge-
hende Offenheit verleiht. Dworkins Modell ist
zwar in keiner Weise auf vorstaatliche Rechts-
kulturen hin entworfen worden, weist aber in
der Weise, wie der Rechtskonkretisierungs- und
der Anderungsprozess von Recht konzipiert ist,
deutliche Ahnlichkeiten mit Verfahrensweisen
des ungelehrten Rechts auf. Das Modell setzt in
seiner allgemeinen Grundgestalt weder zwingend
den selbsturteilenden Einzelrichter voraus, noch
dass der Interpretationsvorgang von pragmati-
scher Schriftlichkeit getragen ist.

Paradigmenwechsel

Im Folgenden soll ein Vorschlag unterbreitet
werden, der den Zweck verfolgt, die rechtstheo-
retische Strukturbeschreibung der Rechtsge-
wohnheiten ein Stiick weiter vom Paradigma
des Schriftrechts abzuriicken, um den Begriff
ganz aus den oralen Grundbedingungen heraus
entwickeln zu koénnen.

Es sei darum vorgeschlagen, Rechtgewohn-
heiten weniger als eigene Rechtsschicht und nicht
als besonderen Normtypus zu behandeln, son-
dern als eigenstindigen Modus des Rechtlichen,
als Reprisentationsform des Rechts, die an die
Seite und bisweilen in Konkurrenz zur gewohn-

erkannt.« J. WertzeL, Uber Ober-
hofe, Recht und Rechtszug, Got-
tingen 19871, 8.

Zur Frage, »ob man dem unprob-
lematischen, schlicht konsentier-
ten Vollzug der Lebensordnung
Rechtsnormen ablauschen kann
und soll«, WerTzeL (Fn. 16) 8of.
Eine Empfehlung fiir die rechtsge-
schichtliche Forschung, auf die
Rechtstheorie der drei Genannten
zuriickzugreifen, gibt RUCKERT

(Fn. 4); dazu ausfiihrlich PiLca
(2009) 461-479.

86 Vgl. R. M. DwORKIN, The Model

of Rules, in: The Univ. of Chicago
Law Review 35 (1967) 14—46, 22;
DERS., Law’s Empire, London
1986; zu Dworkin M. PAWLIK,
Ronald Dworkin und der Rechts-
begriff, in: Rechtstheorie 23
(1992) 289—310; C. BITTNER,
Recht als interpretative Praxis,
Berlin 1988.
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ten Reprisentation durch Rechtssitze bzw. Nor-
mensysteme tritt. An die Stelle der bisher vorherr-
schenden Herangehensweise, die spezifische Ei-
genart der Rechtsgewohnheiten, wie im Schema

Norm- Geltungs-
struktur | struktur
Recht Schriftrecht Nsr Gsr
Is N -
(a s ormen Rechts- NRG GR(;
system) .
gewohnheiten

veranschaulicht, durch eine Modifikation der
Normstruktur oder der Geltungsstruktur (z.B.
im Ubergang von Ggg = >vollkommene Rechts-
geltung« zu Grg = >reduzierte Rechtsgeltung<) zu
beschreiben, tritt ein grundsatzlich anderes Sche-
ma mit einem veranderten Blickpunkt:

Modus theoretisches

Modell

Recht | Schriftrecht >Norm und Rechts-
Geltung: positivismus

Rechts- »>Ordnung und | prozedurale
gewohnheiten | Erinnerung« Rechtstheorie

Schriftrecht wird als Recht im (bevorzugten)
Modus von >Norm und Geltung¢, verstanden,
Rechtsgewohnheiten sind demgegeniiber Recht
im Modus von >Ordnung und Erinnerunge; letzt-
eres selbst dann, wenn sie in verschrifteter Form
auf uns gekommen sind.

Unter dem verdnderten Blickpunkt werden
Rechtsgewohnheiten nicht als eine systematische
Ordnung von Rechtsregeln i. S. eines ausdifferen-
zierten Normensystems betrachtet — der allge-
mein akzeptierte Befund geht ja von einer Unge-
schiedenheit von Recht, Religion, Moral, Sitte,
Brauch usw. aus —, sondern in Umkehrung der
Perspektive wird Recht zu einem Aspekt an der
Ordnung. Recht wird in Fortfiihrung eines Ge-
dankens von Gerhard Dilcher (»Rechtsgewohn-

87 DILCHER (Fn. 25) 29.
88 WEITZEL (Fn. 16) 68; vgl. DERS.

(Fn. 39) 379.

heitist eine Ordnung aus Tradition, Herkommen,
Gewohnheit unter dem Aspekt des Rechts«®7) zu
einem unter vielen moglichen Aspekten an der
mittelalterlichen Lebensordnung. Der Aspekt
entsteht vom Blickpunkt des modernen For-
schers aus und nur fur diesen. Das ist die Kehr-
seite des Umstandes, dass die >Rechtsgewohnheit«
kein Quellenbegriff ist, auch nicht die Uberset-
zung eines Quellenbegriffs, sondern analytisches
Werkzeug aus der Distanz. Rechtsgewohnheit
bringt so als begriffliches Instrument etwas am
Untersuchungsgegenstand zum Vorschein, was
als Recht zu interpretieren sich aus der Sicht
des modernen Forschers rechtfertigen lasst.

Es geht also in beiden unterschiedenen Modi
im eminenten Sinn um Recht, der Unterschied
betrifft lediglich die (bevorzugte) Form der Re-
prasentation. Die Bezeichnung >Ordnung und
Erinnerunge soll an die beiden wesentlichen Ver-
ortungen der Rechtsgewohnheiten erinnern, die
allgemeine in der Lebensordnung und die beson-
dere im Rechtsritual, aber man konnte genauso
gut von einem sinterpretive mode< sprechen.
Wenn gesagt wird, Rechtsgewohnheiten leben
im Ritual und haben ihren Interpretations-
schwerpunkt im Gericht, Schriftrecht hingegen
im Text und in der Textauslegung, so konnte
auch ein >ritueller Modus< einem >Normtext-
modus« gegeniiberstellt werden. Der Unterschied
der Modi deckt sich damit auch mit dem von
Jurgen Weitzel betonten Prinzip, dass »eine
Rechtsordnung nur entweder nach den Maximen
der Schriftlichkeit oder nach denen der Miind-
lichkeit gedacht und gedeutet werden kann«.%®
Es kommt also auf die genaue Bezeichnung nicht
an. Wichtig aber ist, dass es in der Perspektive
dieser Unterscheidung keinen Sinn mehr macht,
danach zu fragen, aus welchen Normen als ihren
diskreten Elementen Rechtsgewohnheiten beste-
hen, so wenig, wie es Sinn macht, bei einer Digi-
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taluhr — einer Uhr im digitalen Modus — danach
zu fragen: >wo sind Zeiger und Ziffernblatt?<.
Die Unterscheidung der beiden Modi bringt
die Rechtsgewohnheiten, als Idealbegriff be-
trachtet, nicht nur in einen Zusammenhang
mit Dworkins Rechtstheorie, sondern riickt sie
auch in die Nihe des Begriffspaares >Ordnung
und Konflikt, das aber seit der Bezugnahme
auf Simon Roberts Order and Dispute ohnehin
seinen festen Platz in der Diskussion um die
Rechtsgewohnheiten hat. Mit dieser schon lan-
ger anerkannten Einbeziehung ethnologischer
Forschungsergebnisse in den mittelalterlichen
Rechtsbegriff®® ist das weite Feld moglicher in-
terdisziplindrer Zusammenarbeit angesprochen,
bei dem jeweils der Erkenntnisgewinn aus der
Nachbardisziplin der Miihe gegeniibersteht, die
Eigenstandigkeit und Berechtigung des Rechts-
begriffs zu verteidigen und aufrechtzuerhalten.
Ahnliches gilt fiir die Einbeziehung der mittel-
alterlichen Ritualforschung®® und ebenso wer-
den die Rechtsgewohnheiten in jenen Aspekten,
in denen die Erinnerung und ihre Bedingungen
eine konstitutive Rolle spielt, von der gegenwar-
tigen Gedachtnisforschung profitieren konnen.
Rechtsgewohnheiten geraten in dieser inter-
disziplindren Perspektive aber auch in den Ho-
rizont eines Forschungsansatzes der Mediavistik,
der von der Rechtsgeschichte bisher eher unbe-
achtet geblieben ist.”" Unter dem von Stefan
Weinfurter aufgebrachten Begriff der Ordnungs-
konfigurationen wird der Zusammenhang von
gelebter und gedachter Ordnung im Mittelalter
untersucht.®* Dem Recht kommt in diesem Zu-
sammenspiel ein bedeutender Platz zu. Es be-
stimmt mafgeblich die soziale Ordnung mit und
ist doch zugleich eingebettet in einen gedank-
lichen Ordnungshorizont, gleichsam die Orien-
tierung an letzten metaphysischen Grundvorstel-
lungen des Zeitalters, von dem her es gedacht

und interpretiert werden muss. Dieser gedank-
liche Hintergrund muss beriicksichtigt werden,
weil sonst die fiir das Recht so wichtige Teil-
nehmerperspektive nicht richtig verstanden wer-
den kann. So hingt z.B. die ganze im gericht-
lichen Verfahren verwendete Technik des Eides
und das Heranziehen von Eidhelfern als Teil der
realen sozialen Ordnung in der Beurteilung der
Wirksamkeit wesentlich davon ab, inwieweit an
jenseitige Machte und v. a. an deren realen Ein-
griff in das Weltgeschehen tatsichlich geglaubt
wurde. Die gedachte Ordnung, die allgemein
geteilte religivse Uberzeugung ist so unmittelbar
sozial wirksam und rechtsrelevant und zugleich
auch der essentielle Interpretationsrahmen fur
das zeitgenossische Rechtsverstindnis. Ein zent-
raler Punkt im Ansatz der Ordnungskonfigu-
rationen ist nun, dass nicht von einer homoge-
nen Hintergrundordnung oder einem statischen
smittelalterlichen Ordnungsdenken< ausgegan-
gen wird, sondern dass in einer komplex ver-
schrankten und dynamischen Weise Ordnungs-
konfigurationen zur gleichen Zeit nebeneinander
bestehen und miteinander in Konkurrenz stehen
konnen. Tatsichlich werden in diesem For-
schungsansatz die grofSen politischen Konflikte
des Zeitalters zugleich als Konflikte von Ord-
nungskonfigurationen begriffen.®3 Fiir das Recht
als wesentliche Schicht in den Ordnungskonfigu-
rationen bedeutet das, dass in jenen Konflikten
nicht nur ein Kampf um einzelne Rechte und
Rechtspositionen gefithrt wurde, sondern auch
einer um den Rechtsbegriff und mafSgebliche
Deutungsmuster des Rechts selbst. So stehen
etwa in der Auseinandersetzung Friedrich Barba-
rossas mit den oberitalienischen Stidten nicht
nur gegensitzliche Rechtsanspriiche einander
gegeniiber, sondern auf Seiten des Kaisers ein
neues selbstbewusstes Legitimationsprinzip,*
das mit seinem bewussten Ruckgriff auf das

89 J. RIEGEL, Ethnologie und Rechts-

90

geschichte, in: Funktion und
Form, hg. von A. CORDES u.

K. KROESCHELL, Berlin 1996,
229-250; R. ScCHULZE, Das Recht
fremder Kulturen, in: HJb 110
(1990) 446—470.

Siehe dazu die umfangreichen
Forschungsarbeiten von Gerd Alt-
hoff; DERs., Die Macht der Ritua-
le, Darmstadt 2003.

91

93

Siehe aber C. H.F. MEYER, Ord-
nung durch Ordnen, in: (Fn. 92)
303—411.
Ordnungskonfigurationen im
hohen Mittelalter, hg. von

B. SCHNEIDMULLER u. ST. WEIN-
FURTER, Ostfildern 2006; dazu
PiLcH (2009) 479-529.

ST. WEINFURTER, Ordnungs-
konfigurationen im Konflikt, in:
Mediaevalia Augiensia, hg. von
J. PETERSOHN, Stuttgart 2001,

Rechtsgewohnheiten aus rechtshistorischer und rechtstheoretischer Perspektive

94

79—100; B. SCHNEIDMULLER,
Konsensuale Herrschaft, in:
Reich, Regionen und Europa in
Mittelalter und Neuzeit, hg. von
P.-J. HEINIG, Berlin 2000, 53-87.
G. DILCHER, Der mittelalterliche
Kaisergedanke als Rechtslegitima-
tion, in: Die Begriindung des
Rechts als historisches Problem,
hg. von D. WiLLOWEIT, Miinchen
2000, 153-T70.
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romische Recht als Grundlage dieser Legitima-
tion®? den Rechtsbegriff selbst tangiert. Der ins
Grundsitzliche gehende und umfassende An-
spruch des mit den Ordnungskonfigurationen
verbundenen Forschungsansatzes beriihrt also
zwangsldufig auch die zentralen Themen der
Rechtsgeschichte, namlich Recht und Verfassung
als bedeutende Elemente sowohl der realen wie
auch der ideellen Ordnungen. Es erscheint daher
umso wichtiger, die Einsichten und den erreich-
ten Stand der rechtsgeschichtlichen Forschung in
dieses Konzept einzubringen. Zugleich wird das
Recht damit in einen weiteren gedanklichen und
politischen Horizont gestellt, dessen Kenntnis
auch im Rahmen einer streng juristischen Be-
handlung des Rechts einen Zugewinn verspricht.

Recht als Selbstbeziehung von Gewalt

Was der hier unterbreitete Vorschlag noch
schuldig ist, ist eine Klarstellung des Rechts-
begriffs selbst, der die Grundlage fiir die beiden
unterschiedenen Modi bildet. Dieser soll folgen-
de Eigenschaften aufweisen: (1) muss er neutral
gegeniiber einer Reprisentation durch Schrift-
lichkeit oder Mindlichkeit sein, (2) soll es sich
um einen rein deskriptiven Begriff handeln, in
den keine inneren moralischen Mindestanforde-
rungen implementiert sind, (3) soll er hinreichen-
de Trennschirfe aufweisen, um Recht von ande-
ren sozialen Phinomenen abgrenzen zu konnen.

Der gesuchte Rechtsbegriff soll also mit der
Reprisentationsweise durch Normen und Nor-
mensysteme (dem Modus von >Norm und Gel-
tung<) kompatibel sein, diese Vorstellung aber
nicht schon als Voraussetzung enthalten. Der
Ausschluss von moralischen Erwigungen (z. B.
die Ankniipfung an ein Universalisierungsprin-
zip®® oder die Forderung nach Gleichheit und
demokratischer Legitimierung) soll es ermogli-

T. STRUVE, Die Rolle des romi-
schen Rechts in der kaiserlichen 46 ff.
Theorie von Roncaglia, in: Gli
inizi del diritto pubblico / Die An-
finge des offentlichen Rechts, hg.
von G. DILCHER u. D. QUAGLIONI,
Bologna, Berlin 2006, 71-97.
KoLLER (Fn. 74) 273 ff.

M. WEBER, Wirtschaft und Ge-
sellschaft, Studienausgabe, Tiibin-
gen 1972, 182 ff; KOLLER (Fn. 74)
57f. Zum organisierten Zwang

chen, in deskriptiver Weise auch das Recht von
Gesellschaften zu behandeln, die diese Prinzi-
pien nicht kennen oder z.B. extreme Ungleich-
heit wie Formen der Sklaverei praktizieren. Ein
ambitioniert normativ ausgerichteter Rechtsbe-
griff musste solchen Gesellschaften Rechtlichkeit
uberhaupt absprechen.

Sucht man nach einem geeigneten Abgren-
zungskriterium, so scheiden unter diesen Vorga-
ben gewisse Moglichkeiten aus. Die Anknupfung
an die >ordnungsgemifle Setzung< von Recht in
einem korrekten Verfahren verbietet sich weit-
gehend als Kriterium fur vorstaatliche Rechts-
kulturen ohne systematische Gesetzgebung. Eine
Orientierung an Begriffen wie >Konflikt< oder
>Sanktion« bringt das Problem mit sich, dass eine
Abgrenzung der Rechtssphiare von mindergra-
digen Konflikten oder moralischen Sanktions-
formen schwer durchfihrbar ist. Der Ruckgriff
auf das Bestehen lang getibter Konventionen
wiederum erlaubt keine Unterscheidung zwi-
schen rechtlich verpflichtendem Sozialverhalten
und bloflen faktischen Regelmifigkeiten und
auch keine Differenzierung zwischen Recht und
anderen normativen Bereichen wie Sitte, Brauch,
Mode usw.

Was bleibt ist der Riickgriff auf ein bewahr-
tes duflerliches Kriterium, das der (physischen)
Gewalt. Gewalt, insbesondere als legitime und
organisierte Zwangsgewalt, wird im Anschluss
an Max Weber von der Rechtssoziologie immer
wieder als Abgrenzungskriterium fiir Recht he-
rangezogen.®” Fiir die mittelalterliche Rechtsge-
schichte ist Gerhard Dilcher ein entschiedener
Verfechter dieses Zugangs.®®

Der hier vorgeschlagene Rechtsbegriff will
diesen Ansatz verallgemeinern, einerseits da-
durch, dass der Gewaltbezug nicht dufSerlich an
den Rechtsbegriff herangetragen wird, etwa in
der Kombination von Norm und zwangsweiser

bei Max Weber WEITZEL (Fn. 14)

98 G. DILCHER, Die Zwangsgewalt
und der Rechtsbegriff vorstaat-
licher Ordnungen im Mittelalter,
in: (Fn. 23) 111-153.
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Normdurchsetzung, sondern in den Rechtsbe-
griff selbst verlagert wird — Recht ist so weniger
Gewalt als Gewaltverhaltnis, Beziehung von Ge-
walt auf Gewalt, also von Gewalt zu sich selber.
Zweitens soll, damit der resultierende Rechts-
begriff nicht unertraglich gewaltdominiert aus-
fallt, die Hauptfunktion des Rechts, Frieden zu
schaffen und zu sichern, ganz in den Vorder-
grund riicken. Da das Ziel der Frieden ist, also
die Abwesenheit von Gewalt, ist es mithin eine
negative Selbstbeziehung der Gewalt auf sich,
mit dem Effekt, dass Gewalt im realisierten
Recht bzw. Rechtszustand insgesamt aufgeho-
ben, neutralisiert ist. Die Friedensfunktion des
Rechts geht also zugleich als Optimierungsprin-
zip in den Rechtsbegriff selbst ein: Recht ist
dadurch charakterisiert, dass es auf jeder Kon-
kretisierungsebene dem Prinzip unterliegt, dass
Gewalt insgesamt minimiert werden soll.®

Unter allen sozialen Mechanismen der Ge-
waltreduktion ist das Recht dadurch ausgezeich-
net, dass es bei der Realisierung seines inharenten
Zwecks, Gewalt zu minimieren oder mindestens
zu reduzieren, unter der paradoxen Bedingung
steht, dass dies selbst wieder mit Mitteln der
Gewalt geschieht. Das macht eben das selbst-
bezugliche Verhiltnis aus. Das durch Recht mo-
bilisierbare Gewaltpotential, die gerechtfertigte
Gewalt, dient — aus rechtlicher Perspektive, nicht
aus politischer — einzig dazu, die urspriingliche
unrechte Gewalt zu kompensieren und damit
zum Verschwinden zu bringen. Im Idealfall da-
durch, dass das Recht als Recht respektiert wird
und illegitime Gewaltanwendung gar nicht erst
stattfindet.

Den Gedanken zusammenfassend konnte
eine knappe Definition etwa lauten: Recht ist
Selbstbeziehung von Gewalt mit dem zelos, Ge-
walt insgesamt zu minimieren. Recht ist im
Resultat Aufhebung von Gewalt durch Gewalt,

und zwar durch die Scheidung von legitimer und
illegitimer Gewalt, von Recht und Unrecht:

Recht = [Gewalt <> Gewalt*]

Recht wird dadurch zu Recht, dass es eine ur-
sprungliche Unterscheidung trifft, die zwischen
rechtmdfSiger und unrechitmdfiger Gewalt, zwi-
schen Recht und Unrecht. Es ist zunichst gar
nichts anderes als diese formale Unterscheidung
selbst. Gewalt wird in zwei Spharen getrennt, die
durch die Form des Rechts in einem Balance-
verhaltnis stehen. Der Stern * in der Formel soll
die eine Seite der Unterscheidung, die rechtma-
Bige Gewalt, markieren.*®® Es ist physischer Ge-
walt als solcher nicht anzusehen, ob sie auf die
gerechtfertigte Seite oder die ungerechtfertigte
Seite der Beziehung zu liegen kommt; das ist erst
in einer juristischen Deutung der Gewalthand-
lung im Gesamtkontext moglich. Es geht hier
nicht um eine zirkelhafte Erklirung, in der Recht
durch RechtmifSigkeit der Gewalt erklart wird
und die Frage, welche Gewalt als rechtmifSig
zu gelten hat, mit einem Verweis auf das Recht
erledigt wird. Als rein formale Unterscheidung
gibt es zunichst gar keine inhaltliche Bestim-
mung, auf welcher Seite die RechtmifSigkeit
und auf welcher die UnrechtmifSigkeit zu lie-
gen kommt (der Stern * in der Formel markiert
im Grunde nur die abstrakte Unterscheidung
selbst). Es liegt in dieser Grundstruktur die Not-
wendigkeit juristischer Entscheidungen, Recht
und Unrecht im Einzelfall konkret zuweisen zu
miissen, begriindet und es spiegelt sich darin
auch die sich durchhaltende antagonistische Na-
tur des Rechts, dass es tiber alles im Recht Streit
geben kann und Streit geben muss.

Betrachten wir den konkreten Fall einer un-
gestort respektierten Rechtsposition, z.B. das
Eigentum einer Person an einer Sache. In dem

Dieses >Prinzip der
Gewaltminimierungc steht in der
Tradition der Extremalprinzipien,
deren bedeutendster Vertreter das
>Hamiltonsche Prinzip der klein-
sten Wirkunge« in der Physik ist.
Zum Verstindnis der Formel: der
* bezeichnet die gerechtfertigte
Seite der Gewalt, der Doppelpfeil
die Entgegensetzung beider For-
men und die eckigen Klammern [ ]
die Aufhebung durch wechselsei-

tige Balancierung bzw. Neutrali-
sierung. Recht ist also nicht
unmittelbar Gewalt selbst sondern
[Gewalt], d. h. die Authebung von
Gewalt durch ihre negative
Selbstbeziehung.

Rechtsgewohnheiten aus rechtshistorischer und rechtstheoretischer Perspektive
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elementaren Sinn, um den es auf dieser Abstrak-
tionsstufe geht, ist das in Rede stehende Recht
genau in dem Umfang respektiert, indem Ge-
waltanwendung durch Andere, z.B. durch An-
eignung, Zerstorung oder Beeintrichtigung, un-
terbleibt. Es mag viele unterschiedliche Motive
dafiir geben, z.B. der Gegenstand mag fiir den
anderen uninteressant sein, er mit dem Rechts-
inhaber befreundet oder von ihm abhingig sein
oder sonst irgendein Interesse an dem unge-
storten Recht des ersten haben: Aus rechtlicher
Perspektive ist allein mafsgeblich, dass ein Ein-
griff in das bestehende Recht Gegengewalt recht-
fertigt, deren Absehbarkeit*®* weithin ausreicht,
den Zustand zu stabilisieren.***

Recht bzw. der respektierte Rechtszustand
bedeutet also in einer doppelten Weise die Auf-
hebung von Gewalt: Die primire illegitime Ge-
walt ist aufgehoben, weil sie in Respektierung
des Rechts und in Ansehung der mobilisierbaren
Gegengewalt nicht stattfindet, die legitime Ge-
gengewalt ist aufgehoben, weil sie potentialisiert
ist, gewissermaflen fir den Bedarfsfall in Reserve
gehalten wird. Die legitime Gegengewalt (Ge-
walt*) erscheint so als gerechtfertigter Rechts-
zwang, der im Rechtsverhiltnis (das immer eines
zwischen Personen ist) virtuell prisent ist, und
wird erst aktiviert, wenn eine Rechtsverletzung
vorliegt.

Damit das Recht als Recht bestehen bleibt,
muss allerdings die Gegengewalt im Unrechtsfall
aktiviert werden, das Recht also behauptet wer-
den und auch im Doppelsinn des Wortes, das
Recht muss beansprucht werden und es muss —
mit welchen Mitteln immer — auch durchgesetzt
werden; andernfalls geht es unter. Wer die pri-
mire Gewalt dauerhaft ohne Gegenwehr hin-
nimmt, verliert sein Recht.

Neben diesem Moment der notwendigen
Behauptung des Rechts im Verletzungs- oder

[

Bestreitungsfall spielt auch die Anerkennung eine
grofSe Rolle. In der ungestort ausgetibten und
als Recht respektierten Berechtigung liegt selbst
dieses Moment der Anerkennung durch andere.
Der Rechtsbegriff beruht also nicht auf Gewalt
allein, sondern auf dem Gewaltverhiltnis in Ver-
bindung mit dieser Anerkennung durch andere.
Normen allerdings haben keine unmittelbar kon-
stitutive Funktion. Sie diesen der Prazisierung
der Grenzen bestehender und anerkannter Rech-
te, sie dienen der Klirung der Frage, wer als
Folge eines bestehenden Rechts in welchem Um-
fang wozu verpflichtet bzw. berechtigt ist und ab
welchem Punkt diese Grenzen uiberschritten sind.
Normen sind so eher aus den Rechtsverhaltnis-
sen abgeleitet zu sehen, als dass sie konstitutiv fur
das Bestehen von Rechten wiren. In elaborierte-
ren Rechtssystemen mit effektiver Normsetzung
kehrt sich dieses Verhiltnis freilich irgendwann
um und konkrete Rechte werden zunehmend als
Reflex gesetzter Normen verstanden.

Drei Stufen der Rechtsbehauptung

Es soll abschlieffend, um die Anwendbarkeit
des Begriffs auf mittelalterliche Rechtsverhalt-
nisse einsichtig zu machen, modellhaft demons-
triert werden, wie aus der Logik der vorgestellten
Struktur drei der Formen des Rechtszwanges, die
Gerhard Dilcher beschreibt,*®3 relativ zwanglos
hervorgehen: die Fehde, das Handhaftverfahren
und das Gericht (der Rechtsgang).

Die Fehde

Die Pflicht, besser die Notwendigkeit der
Behauptung des eigenen Rechts im Konfliktfall
fihrt in ihren unmittelbarsten Formen zu un-
befriedigenden Ergebnissen fiir alle Beteiligten.
Das klassische Instrument — vor und neben dem

Max Weber spricht davon, dass
»eine hinlanglich starke Chance
des Eingreifens eines eigens darauf
eingestellten Personenkreises [...]
tatsichlich besteht.« DERs.

(Fn. 97) 183. Auf die reale Mo-
tivlage kommt es dabei nicht an.
Um einem Missverstindnis vorzu-
beugen, sei betont, dass der hier
entworfene Rechtsbegriff in me-
thodischer Absicht Abstraktionen
vornimmt, um gewisse Strukturen

im Recht aufzeigen zu kénnen.

Er beabsichtigt nicht das Phino-
men Recht in vollem Umfang und
in allen Aspekten zu erfassen (vgl.
die Vorbehalte gegen einen akzen-
tuiert gewaltbezogenen Rechtsbe-
griff bei U. WESEL, Frithformen
des Rechts in vorstaatlichen Ge-
sellschaften, Frankfurt 1985,

269 f.). Insbesondere bleibt die
veritative Seite ganz ausgeblendet,
d. h. die jeweiligen Vorstellungen

103

von Akzeptanz und Legitimitit
des Rechts, die fur das Funktio-
nieren von Recht eine grofle Rolle
spielen.

DiLcHER (Fn. 98) unterscheidet
fiinf Formen des (organisierten)
Rechtszwanges im Mittelalter:
Fehde, Handhaftverfahren, Acht,
Gericht und Eidgenossenschaft.
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>Rechtsgang« vor Gericht - ist die gewaltsame
Selbsthilfe in der Form der Fehde,** also Ge-
walt, die als Reaktion auf eine Rechtsverletzung
ihrerseits gerechtfertigt ist."® Fehde als Rechts-
mittel wiirde nur funktionieren, wenn schon die
blofle Androhung Rechtsverletzungen wieder
ruckgangig macht oder einen Ausgleich bewirkt.
Dafiir ist ihre Struktur aber zu instabil. Beide
Konfliktparteien konnen gleichermaflen fiir sich
reklamieren, tiber die richtige Interpretation des
Rechtszustandes zu verfiigen und somit die
Rechtmifligkeit der eigenen Gewaltausiibung
behaupten. Die Figur der gewaltsamen Behaup-
tung des Rechts durch getibte Gegengewalt

Gewalt <> Gewalt™

kommt also nicht nach dem ersten rechtmafSigen
Gegenschlag zur Ruhe, sondern eskaliert typi-
scherweise zu

Gewalt, — Gewalt,* — Gewalt; — Gewalt,* —
Gewalt, — Gewalts* ...,

weil die Gegenpartei die Figur umkehrt und die
RechtmifSigkeit der Fehdefithrung fiir sich in
Anspruch nimmt, also die selben faktischen Vor-
ginge als

Gewalt,* — Gewalt, — Gewalt;* — Gewalt, —
Gewalt,* — Gewaltg ...

interpretiert. Solange es keinen Dritten gibt, der
souverdn tiiber die richtige Interpretation ent-
scheiden und effektiv die Positionen von Recht
und Unrecht zuweisen kann, konnen nur die
Streitparteien selbst den Rechtszustand wieder-
herstellen, entweder durch Ausrottung des Geg-
ners oder durch Sithneverhandlungen.™®®
RechtmifSige Gewalt muss ihr eigenes Ende
vorsehen, sie muss selbst Recht sein und das

bedeutet auf ihre eigene Authebung zielen. Das
kann die Fehde mit ihrer Neigung, in Ketten-
reaktionen von Gewalt auszuarten, nicht leisten.
Insofern gehort sie zwar zum Recht, ist ein Mittel
des Rechts, zu dessen Behauptung und Wieder-
herstellung, aber ungezigelt und ungebrochen
fihrt sie zum Gegenteil des Intendierten, zur
Aufhebung von Recht, weil nicht ein Zustand
minimaler, sondern von maximaler Gewalt er-
reicht wird. Fehde als Rechtsmittel enthilt also
einen Selbstwiderspruch. Das Problem ist nicht,
dass die Fehde nicht zum Recht gehort, sondern
dass sie als Rechtsbehauptungsinstrument schei-
tert: Entweder die Fehde kommt zu einem Ende
oder das Recht, das insofern tatsichlich zerbre-
chen kann.

Es gibt einen zweiten Problempunkt der
Fehde, der alle Formen ursprunglicher rechtli-
cher Selbsthilfe betrifft und der ebenfalls aus der
Logik der Gewalt resultiert. Um sich in einer
>Gesellschaft ohne Staat«selbstindig in der Spha-
re des Rechtlichen behaupten zu konnen, muss
man lber ein gewisses Gewaltpotential verfugen,
das gegebenenfalls als Gewalt* einsetzbar ist,
jedenfalls als [Gewalt*] immer prdsent sein
muss, egal ob aus eigener Kraft oder mit Hilfe
von Verwandten oder sonst Verbundenen. Die-
ses Gewaltpotential muss aber von Zeit zu Zeit
sichtbar werden, es muss aus seiner bloflen Po-
tentialitdt heraustreten, um glaubwiirdig und
damit wirksam zu sein. Das bedeutet, dass es
neben dem defensiven Einsatz der Machtmittel
immer auch zu einem offensiven kommen wird:
Verteidigung des eigenen Rechts und Ausbau
und Sicherung der eigenen (politischen) Macht-
position gehen also ineinander. Dazu kommt,
dass das Gewaltpotential, von dem der Status
als Rechtsperson abhingt, zugleich auch bestim-
mend fiir Ehre und Rang der betreffenden Person
ist. Die Aktivierung dieser Gewalt erfolgt also

C.H.F. MEYER, Freunde, Feinde,
Fehde, in: Hoheitliches Strafen in
der Spitantike und im frithen
Mittelalter, hg. von J. WEITZEL,
Koln [u. a.] 2002, 211-266; PILCH
(2009) 152 ff. Der Gebrauch des
Fehdebegriffs ist in der Wissen-
schaft nicht von grofler Einheit-
lichkeit geprigt. Fiir Verwen-
dungsweisen in der ethnologischen
Forschung siehe J. HELBLING,

105§
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Tribale Kriege, Frankfurt, New
York 2006, 40 ff.

DiLcHER (Fn. 98) 128 ff.

Vgl. H. FiIcHTENAU, Lebensord-
nungen des 1o. Jahrhunderts,
Stuttgart 1984, 544 ff. Es gibt aber
auch die Auffassung, die die Fehde
viel positiver beurteilt und ihr ei-
nen »Stabilisierungseffekt« zu-
schreibt: »Fehde als Beziehung
und Kommunikation zwischen
Gruppen zielt darauf ab, die Exis-

Rechtsgewohnheiten aus rechtshistorischer und rechtstheoretischer Perspektive

tenz der Konfliktparteien zu er-
halten und ihre Autonomie [...] zu
sichern.« MAYER (Fn. 104) 221f.
Eine solche sozialstabilisierende
Funktion soll gar nicht in Abrede
gestellt werden, sie dient ja der
Moglichkeit, Recht zu behaupten,
und damit dem Recht selbst — als
Korrektiv muss der Stellenwert des
Friedens aber im Auge behalten
werden. So galt es doch als pri-
mire Aufgabe des Konigs pax et
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nicht nur zur Verteidigung eigener Rechte, son-
dern auch noch zur Bewahrung (und Steigerung)
von Ehre und Rang.

Das Handhaftverfahren

Soll Recht sein, so muss die Fehde zuriick-
gedriangt werden, sei es durch wirksame Ver-
bote, rituelle Einhegung der Fehdefuhrung oder
durch Etablierung erfolgversprechender Alter-
nativen der Rechtsbehauptung. Im Handhaftver-
fahren wird die gerechtfertigte Gegengewalt fuir
bestimmte Fille des unmittelbaren und offen-
kundigen Rechtsbruches erfolgreich einer Form
unterworfen. Dadurch kommt in ritualisierter
Weise Offentlichkeit ins Spiel: »Es besteht die
Nachbarschaftspflicht, sich auf das >Geriifte« des
Verletzten hin an der sofortigen Verfolgung des
Taters zu beteiligen (Spurfolge) und an dessen
Tétung oder Ergreifung, Fesselung und Uber-
stellung an das Gericht mitzuwirken.«*°7 In
zwei bemerkenswerten Studien zum archaischen
romischen Recht*®® hat Franz Wieacker ganz
dhnliche rituelle Formen von Verfolgung unter
Einbeziehung von Offentlichkeit (endoplorare)
beschrieben, die Spurfolge und férmliche Haus-
suchung bei dem Verdichtigen, und als »rituali-
sierten Zugriff auf Personen und Sachen«*®?
gedeutet. Der Zweck der rituellen Formen ist:
»der Verdichtige soll uberfiihrt, zugleich aber
Gewalttat der Verfolger im Haus unter dem
Vorwand der Diebstahlsbeschuldigung durch
das waffenlose und rituelle Eintreten des Bestoh-
lenen vorgebeugt werden«."® Das Bemerkens-
werte ist nun, dass Wieacker diese Form der
»rituellen >Kanalisierung« der Gewalt« ™" unmit-
telbar mit der Wortbedeutung von ius in Ver-
bindung bringt: ius ist als gewaltsamer, aber
ritualisierter Machtzugriff direkter Gegensatz
zu vis als bloSer Gewalt: »[us war die Rituali-

iustitia zu wahren und nicht all-
seitigen Kampf und Kampfbereit-
schaft zu beférdern (obwohl
letzteres fiir die Verteidigung nach
aufSen natiirlich wichtig ist).
DiLcHER (Fn. 98) 131.

F. WIEACKER, Rechtsaustrag und 596.
Rechtsvorstellung im archaischen

33-52.

608; DERS., lus, in: Rechtswissen-
schaft und Rechtsentwicklung, hg.
von U. IMMENGA, Géttingen 1980,

sierung des Machtzugriffs in den von der Friih-
gesellschaft getibten und anerkannten Hand-
lungsmustern, die den blutigen Gewaltaustrag
abfangen sollten.« ™™ Es geht, wie zu sehen ist,
also wieder um die Momente der Gewaltvermin-
derung und der Scheidung von ungerechtfertig-
ter Gewalt (vis) und gerechtfertigter Gewalt (ius)
als Kennzeichen von Recht:

Recht = [vis < ius*]

Der Fortschritt gegentiber der Fehde ist der
kontrollierte Vollzug der rituellen Gewalt in
der eigens zu dem Zweck hergestellten Offent-
lichkeit, die dadurch zur Aufhebung oder Min-
derung der Gewalt in der Gegenreaktion auf
die Rechtsverletzung fithrt. Ius in diesem Sinne
weist also die innere Struktur von Recht als
Selbstaufhebung der Gewalt auf. Der gewalt-
same Widerstand des Dursuchten wird illegitim,
die rituell getibte Gewalt des Durchsuchenden
dagegen legitim, solange sie im gerechtfertigten
Rahmen bleibt. Die Grundstruktur der von
Wieacker am frithen romischen Recht gezeig-
ten formlichen Kanalisierung von Gewalt (nicht
die Wortbedeutung von ius) wird man auf die
mittelalterlichen Verhiltnisse bertragen dir-
fen.''3

Das Gericht (Rechtsgang)

Auf dieser Stufe erreicht die gegen das Un-
recht gerichtete gerechtfertigte Gegengewalt eine
neue institutionalisierte Qualitdt. Da das Gericht
alternativ an die Stelle der Selbsthilfe tritt, muss
es als Mittel ausgestaltet sein, Recht und Frieden
wiederherzustellen, es wird damit zur alternati-
ven Form gerechtfertigter Gewalt:

Recht = [Gewalt <> Gericht*]

113 Vgl. WEITZEL (Fn. 14) 42 ff.

109 Vgl. WEITZEL (Fn. 14) 43; WIE-
ACKER, Rechtsaustrag (Fn. 108)

110 WIEACKER, Rechtsaustrag

Rom, in: Entstehung und Wandel (Fn. 108) 592.
rechtlicher Traditionen, hg. von 111 WIEACKER, Rechtsaustrag
W. FIKENTSCHER, H. FRANKE u. O. (Fn. 108) 597.

KOHLER, Freiburg 1980, 581—

112 WIEACKER, lus (Fn. 108) 44.
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In der Form des Gerichts, wie sie das dingge-
nossenschaftliche Verfahren darstellt, werden
das Element der Sithne bzw. Sithneverhandlung
(das allgemein als Vorlaufer des Gerichts ange-
nommen wird) zur Durchbrechung des Fehde-
mechanismus und das Element der Offentlich-
keit erfolgreich kombiniert. Das Verfahren stellt
also nicht nur Recht her, indem es die Parteien
zur Einigung zwingt, es bekommt damit selbst
die innere Struktur von Recht (im hier diskutie-
ren Sinn als gewaltminimierender Prozess):

Gericht = [Gewaltim Gericht €2 Gewaltdes Gerichts ;:4]

Gewalt im Gericht wird nunmehr durch die
potentielle Gewalt des Gerichtsherrn und der
Gerichtsgemeinde unterdriickt — im Gericht
herrscht Friedenspflicht, es ist ein Sonderfrie-
densbezirk. Gewalt ist an diesem Ort nur in
hochgradig ritualisierter Form zulassig, z.B. im
gerichtlichen Zweikampf, ansonsten ist sie aus-
geschlossen. Diese gewaltunterdriickende Funk-
tion gehort zur Natur des Gerichts, ein Gerichts-
verfahren, das den Frieden vor Ort nicht wahren
kann, hort auf eines zu sein und hebt sich als
Form selbst auf.

In der Logik der Gewalt und ihrer Aufhe-
bung bedeutet das, dass die Struktur des Rechts —
in der Art eines re-entry™*# — als Struktur in sich
selbst eintritt:

Recht = [Gewalt <> [Gewalt <> Gewalt*]*]

Der erfolgreiche Rechtsgang verhindert sowohl
extern weitere Gewalttitigkeit (durch Beilegung
des Rechtsstreites) als auch intern (als gewalt-
freie Alternative zur Fehde). Die gewaltminimie-
rende Funktion des Rechts wird also dadurch
immer wirksamer realisiert, dass fortschreitend
die innere Struktur des Rechts selbst die Form

N. LunmMaNN, Die Wissenschaft
der Gesellschaft, 189 f. u. 379f.
KoLLER (Fn. 74) 59.

von Gewaltbalancierung und Gewaltauthebung
integriert. Im Recht kehrt also das grundlegende
Strukturverhaltnis rekursiv wieder; insgesamt ist
es in der vorliegenden Betrachtungsweise nicht
primidr durch den Aufbau einer Normenhierar-
chie, sondern durch Selbstihnlichkeit immer
komplexer werdender Gewalt- bzw. Rechtsver-
haltnisse gepragt. Das ermoglicht im Recht die
Entwicklung weitaus subtilerer Ausprigungen,
als hier diskutiert wurden (z.B. Vertragsrecht
und Obligationen), und die Entfaltung einer
eigenstandigen Ordnungs- und Gestaltungsfunk-
tion,™* die aber erst moglich wird, wenn die
eigentliche Friedensleistung weithin erbracht ist.
Physische Gewalt tritt in entwickelteren Rechts-
systemen immer mehr in den Hintergrund und
wird zur exemplarischen Ausnahme, an die Stelle
der physischen Verletzung tritt die Figur der
Rechtsverletzung.

Zusammenfassung

Der Begriff der Rechtsgewohnheiten hat in
den letzten Jahrzehnten eine aufSerordentliche
Entwicklung durchgemacht und sich als sehr
fruchtbarer Idealbegriff zum Verstindnis des
ungelehrten Rechts im Mittelalter erwiesen. In
besonderer Weise ist im Begriff der Rechtsge-
wohnheiten auf die oralen Bedingungen der
mittelalterlichen Rechtskultur Riicksicht genom-
men, auf die charakteristische Form der Rechts-
konkretisierung im dinggenossenschaftlichen
Verfahren ebenso wie die besondere Bedeutung
von Ritualen in einer weitgehend schriftlosen
Rechtswelt. Als bewusst verfremdender Gegen-
begriff zum Gewohnheitsrecht unterstreicht er
die Eigenstindigkeit dieser Rechtsform, die
nicht in blofler Vorlauferschaft und im Gegen-
satz zum Gesetzgebungsrecht gesehen werden

darf.
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In Fortfithrung dieser instrumentellen Funk-
tion der Rechtsgewohnheiten wurde hier ver-
sucht, iiber den blofs negativen Aspekt der
Verfremdung hinauszugelangen und durch Uber-
legungen zur Gedachtnisbindung und zur rechts-
theoretischen Tiefenstruktur der Rechtsgewohn-
heiten diese zu einem eigenstindigen Modell,
einer eigenen Reprisentationsform von Recht
weiterzuentwickeln. Die grundlegende Anders-
artigkeit des ungelehrten mittelalterlichen Rechts
erfordert andere rechtstheoretische Modelle als
das vom Recht als Normensystem, schon des-
halb, weil der Begriff der Norm viel zu sehr an
modernes Schriftrecht gebunden ist. An die Stelle
von Norm, System und Subsumtion tritt ein
prozeduraler Rechtsbegriff i. S.v. Ronald Dwor-
kin, der es ermoglicht, Rechtsgewohnheiten auch
in ihren elementaren Strukturen ganz aus den
oralen Bedingungen heraus zu verstehen. Rechts-
gewohnheiten erweisen sich so als eigenstandiger
Modus des Rechtlichen.

Zugleich wurde ein Vorschlag fiir einen me-
thodischen Rechtsbegriff unterbreitet, der glei-
chermaflen mit dem Modus der Rechtsgewohn-
heiten wie mit dem Modus eines an Norm und
Geltung ausgerichtetem Schriftrechts vereinbar
ist. Angelpunkt dieses methodischen Rechtsbe-

griffs ist der inhdrente Gewaltbezug des Rechts in
Verbindung mit der generellen Friedensfunktion
von Recht. Auf dieser Grundlage ist es moglich,
typische Phinomene des mittelalterlichen Rechts
wie Fehde, Handhaftverfahren, dinggenossen-
schaftlich organisierte Gerichtsbarkeit, den stark
formalisierten Charakter des Rechts, konsensua-
le Rechtsfindung, die Bedeutung von Rechtsri-
tualen u.a.m. in einen sinnhaften Zusammen-
hang zu bringen und als Recht zu verstehen, ohne
auf Schriftrechtskategorien wie Norm, Norm-
system und Geltung Bezug nehmen zu missen.

Damit erscheint letztlich auch die mittelal-
terliche und neuzeitliche Schriftrechtstradition in
einem anderen Licht, da eben nicht davon aus-
gegangen werden kann, dass Recht guasi natiir-
licherweise in Normen zerfillt. Es ist vielmehr
eine der herausragenden Leistungen des gelehr-
ten Schriftrechts, die Typisierungen von Rechts-
satz, Rechtsregel, Rechtsnorm und Rechtssystem
geschaffen und als Technik fur das Recht mit so
groflem Erfolg etabliert zu haben,"*® dass sie uns
heute als die naturgegebene Struktur von Recht
erscheinen.

Martin Pilch

griffenen Rechtstexten Normen,
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der >Normqualitit« im Schriftrecht
wird sehr schén an einem Langs-
schnitt durch das friithe kanoni-
sche Recht in A. THIER,
Dynamische Schriftlichkeit — Zur
Normbildung in den vorgratiani-
schen Kanonessammlungen, in:
ZRG KA 93 (2007) 1-33, de-
monstriert. Er zeigt (7), wie durch
das blofSe Zusammenstellen, Ord-
nen und Rubrizieren von aufge-

»sekundire Normbildungen« ent-
stehen. Bedeutsamer an diesem
wesentlich schriftgetragenen Pro-
zess noch als die konkrete Norm-
bildung ist aber die Herausbildung
der Norm selbst als Typus.

Debatte

Martin Pilch
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