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Einleitung

In der zum Teil heftig gefuhrten Diskussion um die Echtheit und Bedeutung des Privilegium
minus ging es den Parteien nicht bloB um die Ldsung eines der ,Réatsel’ der
Geschichtswissenschaft, sondern auch um die Klarung methodischer Fragen.

Seit Julius von Ficker? 1857 einen entscheidenden Versuch unternahm, Kriterien und
MaBstébe flr eine Echtheit des Privilegium minus anzugeben, bestanden Zweifel an der
Echtheit dreier zentraler Bestimmungen dieses Dokumentes:

1. Die Verflgung Uber die Regelung der Hoftagspflicht des dsterreichischen Herzogs

2. Der Passus von der eingeschrankten Heeresfolge

3. Die Erbfolgebestimmung der libertas affectandi

Die komparative Urkundenforschung sollte den Erweis der Interpolation dieser drei
Bestimmungen liefern. Dabei erregte die Verfligung der libertas affectandi wegen ihrer - so
nahm man an - historischen Sonderstellung den gréBten Verdacht. Die rein formalen
Kriterien des Diktatvergleichs, die Erben® - zur Begriindung seiner Interpolationshypothese
erbrachte, hielten Verfechter der Echtheitshypothese fir nicht ausreichend. Der Fehler der
Vorgehensweise Erbens lage in der zu riden Anwendung komparativer formaler Kriterien
ohne sich Uber den Stellenwert komparativer Aussagen der Diplomatik im klaren sein. "Das

Minus ist also der komparativen Methode zum Opfer gefallen“*.

Heute geben die meisten Interpreten davon aus, daB wir es mit dem Uber Transsumpte
Uberlieferten Privilegium minus als einem in allen seinen Teilen echten Dokument zu tun
haben. Die Frage bleibt dennoch, welche Kriterien einer komparativen Methode als solcher
zukommen, vielmehr welchen sinnvollen Gebrauch es fiir eine solche Methode gibt. Die
Regeln fir einen sinnvollen Gebrauch der vergleichenden Methode werden selten explizit
geauBert, obwohl sie stets in der Beurteilung des Privilegium minus mitwirken.

' Nach Thomas S. Kuhns Begriff von Wissenschaft, wonach normale Wissenschaft (science) aus
Ratsellésen (,puzzlesolving®) besteht. Dabei beschaftigt sich eine wissenschaftliche ,Gemeinschaft®
mit der Lésung von in ihrem Fachgebiet liegenden Einzelproblemen unter einem ,Paradigma®,
welches Forschungsgegenstande sowie die Methode ihrer Lésung vorschreibt. In solchen Phasen
von Wissenschaften werden also Fragen der ,richtigen Methoden" oder auch Fragen Uber den Wert
einzelner anerkannter Methoden ausgeklammert. ( Th. S. Kihn. Die Struktur wissenschaftlicher
Revoliitinonen 9 Aiiflance Frankfiirt a Main 1988 ["The Striictiire of Scientific Revoliitions"
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Zur Einheit der Erfolgebestimmungen

"... et eundem dilcatum curn omni iure prefato patruo nostro Henrico et
prenobilissime uxori sue Theodore in beneficium concessimus (1), perpetuali
lege sanctientes, ut ipsi et liberi eorum post eos indifferenter filii sive filie
eundem ducatum hereditario iure a regno teneant et possideant (2). Si autem
predictus dux Austrie patruus noster et uxor eius absque liberis decesserint,
libertatem habeant eundem ducatum affectandi, cuicumque voluerint (3)."

Die sind die wesentlichen Originalsatze des Privilegium minus. Wir haben es hier mit drei
Einzelbestimmungen zu tun, die dieselbe Sache regeln sollten: Die Sicherung der
Babenbergischen Erbfolge im neugeschaffenen Herzogtum Osterreich. Die "dreifache
Sicherung" (Appelt) bestand in der Mitbelehnung Theodoras (1), damit verbunden
(partizipialer SatzanschluB3 ,sanctientes") dem Recht des Ehepaars wie ihrer Nachkommen,
das Herzogtum auch an Tdchter zu vererben (Umwandlung in ein “Weiberlehen") (3) sowie
in der Verflgung der libertas affectandi, die dem &sterreichischen Herrscherpaar die Freiheit
zugestand, einen Thronnachfolger ihrer Wahl zu bestimmen.

Die kontextuale Bedeutung der libertas affectandi innerhalb dieser Erbfolgeregelungen ergibt
sich durch die Klarung, far welche praktischen Falle die Einzelbestimmungen stehen.
1. Fall: Herzog Heinrich von Osterreich stirbt, ohne Kinder zu hinterlassen.
In diesem Fall ware das Erbe in die Hande Theodoras lbergegangen.
Dabei  unterscheidet das  mittelalterliche  Lehensrecht®  zwei
Belehnungsformen. Entweder war
a) Theodora voll regierungsféhig - wie Heilig es im Hinblick auf das
dsterreichische Lehensrecht annimmt’ -, dann hatte der Passus (1) eine
Gesamtbelehnung ausgedrlckt oder aber
b) Theodora war es nicht (hatte also keine Herrschaftsrechte ausitben
durfen) - so Appelt und Tangl® - , dann ware das Herzogtum ohne die
libertas affectandi dem Reich ledig geworden.®
2. Fall: Das Herzogspaar stirbt und es sind Nachkommen vorhanden.
GemaB der Bestimmung (2) erben die Kinder, egal ob Tochter oder Séhne.
3. Fall: Das Herzogspaar stirbt, ohne Nachkommen zu hinterlassen.
Ohne die libertas affectandi ware das Lehen dem Reich ledig geworden.

Praktisch - rechtliche Bedeutung hatte die libertas affecfaodi also nur in den Féllen 1b) und 3
gehabt. Im Fall 1b) hatte Theodora unter Wahrnehmung der ihr verbrieften Freiheit einen

° BUB IV/I, Halbbd.. S. 150 (Nummerierungen von mir).
® Vergl. Goez, Der Leihezwang, S. 62/63.

” Heilig, Ostrom und das Deutsche Reich um die Mitte des 12. Jahrhunderts. S. 118-120. Zu diesem
zentralen Punkt in Heiligs Argumentation spéater mehr.

8 Annelt Das Privileainim miniie S 52 1ind Tanal Der Rericht Otta's van Freicina S 482
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Nachfolger ihrer Wahl benennen kénnen. Die Mitbelehnung (1) ware also erst durch die
libertus affectandi wirksam und sinnvoll gewesen. Im Fall 3) scheint der Sinn einer libertas
affectandi auf der Hand zu liegen. Praktischen Sinn macht diese Bestimmung hier jedoch
nur, wenn keine Nachkommen vorhanden und zugleich auch nicht mehr zu erwarten sind
oder die vorhandenen Kinder sehr jung - also eine "zitternde Freude" (Tangl) sind - und
zugleich (infolge des hohen Alters der Eltern) keine oder nur noch jingere Nachkommen zu
erwarten sind.

Wenig betont in der Literatur wurde hingegen die mdgliche politische Bedeutung der drei
Erbfolgebestimmungen allen voran der libertas affectandi. Wahrend die Diskussion um ihre
praktisch - rechtliche Bedeutung auf die Frage hinauslief, ob die flinfjahrige Tochter Heinrichs
und Theodoras eine "zitternde Freude" (Tangl) oder der Grund flr eine Verbriefung
subsidiarer weiblicher Erbfolge gewesen sein kénnte'®, macht eine Erbfolgeregelung, die -
wie die des Privilegium minus - alle Eventualitaten einschlieBt, auch in einem bestimmten
historisch-politischen Kontext einen erhellenden Sinn. Steckte dort nicht die Absicht Friedrich
Barbarossas dahinter, die Fiirstentiimer zu dezentralisieren'’, also seine Angst, Osterreich
kébnne wieder an Bayern fallen"? Oder der verstandliche Wunsch Herzog Heinrich von
Osterreich, rechtlich gegen alle Eventualitdten gewappnet zu sein, um ja nicht unter
welfischen EinfluB zu geraten?

Zusammenfassend ldsst sich sagen: Eine ,organische Einheit“'? stellen die
Erbfolgebestimmungen nur unter bestimmten historischen Voraussetzungen dar. Eindeutiger
kénnte eine Analyse ihrer politischen Bedeutung ihre Einheitlichkeit belegen. Kénnte die
,organische Einheit" plausibel gemacht werden, so ware eine wichtige Vorentscheidung in
der Echtheitsfrage getroffen. Fir eine Losung der Echtheitsfrage ist also erst der Boden
bereitet.

Der Bericht Ottos von Freising

Die einzige uns heute erhaltene chronikalische Quelle der Ereignisse im Jahr 1156 sind die
Bemerkungen des Freisinger Bischofs in seinen ,Gesta Frederici“. Dabei verstand sich Otto
von Freising nicht als bloBer Berichterstatter der Taten eines Kaisers, sondern als jemand,
der schreibend den Ruhm des staufischen Kaisers sichern wollte. Die Uberschwenglichen
Zeugnisse dieser Absicht tauchen in den ,Gesta“ an mehreren Stellen auf'®.

19 So nimmt es Steinacker in "Der Streit um das dsterreichische Privilegium minus..." an. Dort heiBt es
auf S. 274 (HZ 150): ,Im Interesse der kleinen Agnes waren also die weibliche Erbfolge und auch die
Mitbelehnung Theodoras 1156 durchaus sinnvoll".

"' Die Literatur spricht in diesem Zusammenhang von einem Ubergang von der Stammes- zur
Gebiets (oder Territorial-) herrschaft. An diesem verfassungsgeschichtlichen Vorgang hatte die
Dezentralisierungspolitik Friedrich Barbarossas entscheidenden Anteil. Vergl. etwa Mitteis, Der Staat
des hohen Mittelalters, S. 256 sowie Appelt, Das Privilegium minus, S. 83ff. Ausflhrlicher zur
politischen Bedeutung des Privilegium minus weiter unten.
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Wenden wir uns nach diesen Vorbemerkungen den Worten Ottos von Freising zu. Im
zweiten Buch der ,Gesta“ heiB3t es Uber die Ereignisse, die im Rahmen der ,Verleihung" des
Privilegium minus in Regensburg stattfanden:

Jgitur mediante iam Septembre principes Ratispone conveniunt ac per aliquot dies
presentiam imperatoris prestolabantur. Dehinc principe patruo suo in campum occurente -
manebat enim ille ad duo Teutonica milaria sub papilionibus - cunctisque proceribus
virisque magnis accurentibus, consilium, quod iam diu secreto retentum celabatur,
publicatum est. Erat autem hec summa, ut recolo, concordie. Henricus maior natu ducatum
Baioarie per septem vexilla resignavit. Quibus iuniori traditis, ille duobus vexillis marchiam
Orientalem cum comitatibus ad eam ex antiquo pertinentibus reddidit. Exinde de eadem
marchia cum perdictis comitatibus , quos tres dieunt, iudicio principum ducatum fecit
eurnque non solum sibi, sed et uxori cum duobus vexillis tradidit, neve in posterum ab
aliquo successorum suorum mutari posset aut infringi, privilegio confirmavit. Acta sunt hec
anno regni eius V., imperii secundo."™

Inhaltlich auffallig an diesem Bericht galt seit Erben seine Lickenhaftigkeit. Gerade von den
so ungewohnten privilegia specialia, allen voran von der libertas affectandi. erwahnt Otto
kein Wort. Noch 1934 nahm Steinacker' an, Otto von Freising sei bei der Verfassung seines
Berichtes ein "kurzes Exzerpt" vorgelegen, in dem ,die Dispositio mit geringerer und im
Verlauf abnehmender Genauigkeit registriert war"'®, woraus sich unter anderem ,das
Weglassen anderer, in der Urkunde vorhandener Angaben" erklaren lasse. Aus der
"héfischen Tendenz" des Werkes lieBen sich diese Licken jedoch nicht erklaren. Denn
gerade die formal verdachtigen Bestimmungen fehlten, wahrend die einwandfrei subjektiv
gefaBten Zugestandnisse - die Mitbelehnung der Theodora und das weibliche Erbrecht —
,sehr wohl aufgefihrt" seien. Dieser symmetrische Erklarungsversuch scheitert jedoch an
seiner sachlichen Falschheit: Von einer Erblichkeit in weiblicher Linie ist im Bericht nichts zu
lesen. Eine Symmetrie von formal einwandfreien, im Bericht erwahnten und formal
verdachtigen, im Bericht fehlenden Bestimmungen, der Umstand, der Steinacker eine
Interpolation wahrscheinlich erscheinen lasst, ist einfach nicht herzustellen.

DaB die Licken nicht einfach durch den Hinweis erklart werden konnten, Otto habe
schlieBlich - wie er selbst schreibt - aus dem Gedachtnis referiert ("ut recolo"). machte zum
ersten Mal Tangl deutlich. Er stellte den Text des Privilegium minus dem des Ottonischen
Berichtes gegenlber, um folgendes Bild zu erhalten: "Die Gegenuberstellung...zeigt, dass er
[Otto von Freising] bis zur kritischen Wendung [nach Tangl "die Stelle, an der im Privilegium
minus die Aufzahlung der vom Kaiser verliehenen besonderen Vorrechte beginnt“”, also die
Erbfolgebestimmungen, die Befreiung von Heeresfolge und Hoftagspflicht] Satz fir Satz der
Urkunde folgt“’®. Dann weise der Bericht Ottos die abweichende Liicke auf, um in der
Jahresangabe mit dem Wortlaut des Dokuments wieder - diesmal sogar wortlich -
Ubereinzustimmen. Eine solche Zeitangabe sei in diesem Zusammenhang nicht nur
Uberflissig, sondern komme Ublicherweise allein in Urkunden vor. Dies alles "setze es

'* Gesta Frederici, Il. Buch, Kap. 58, Freiherr v. Stein Gedachtnisausgabe, Bd. 17, S. 388-390

15 Steinacker. Der Streit um das ésterreichische Privileaium rninus. S. 280. Auf diese Seite beziehen
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ausser Zweifel", daB Otto bei der Abfassung seines Berichtes die Urkunde benutzt habe.
Dessen entschuldigendes "ut recolo” kdnne sich, wenn Uberhaupt auf etwas, nur auf die
Vorgange des Belehnungsaktes selbst beziehen. Die Lickenhaftigkeit des Berichtes aber
kénne angesichts einer sonst so getreuen Wiedergabe der Ziele des Privilegium minus nicht
anders erklart werden als durch die Annahme, Otto habe etwas absichtlich verschweigen
wollen'™. Eine "Aufzdhlung der recht bedeutenden Opfer" Friedrich Barbarossas wére der
héfischen Anlage seiner ,Gesta“ zuwidergelaufen. Tangl unterstellte Otto von Freising also
die bewuBte Unterschlagung von historischem Material, um die “Ehre” seines Herrn zu
retten.

Ich glaube jedoch, solch eine Gratwanderung Otto gar nicht unterstellen zu missen. Denn
wenn die Vorrechtsbestimmungen, was Tangl ja annimmt, echt sind, und man ihre
Ungewdhnlichkeit, ja AuBerordentlichkeit, zugeben mufB, so verwundert es doch, wie Otto
von Freising seinen Zeitgenossen einen Bericht prasentieren konnte, der einen
rechtssymbolischen Vorgang ohne jede Nennung der so ungewdhnlichen Bestimmungen
enthielt.

Der ganze Bericht tber das Privilegium minus ist bei Otto auf den ersten Blick nichts anderes
als die "Berichterstattung" Uber einen rechtssymbolischen Vorgang des Fahnenlehens. Die
damit verbundene "concordia" steht jedoch flr einen geschichtsphilosophischen Kontext ein.
Das ,summa" der Einigung, die fir Otto im Gbrigen keine Einigung zwischen Friedrich und
Heinrich, sondern allein der zwei Herzoge ist, sind nicht die einzelnen politisch-rechtlichen
» Punkte" (wie es die Ubersetzung der Stein Gedachtnisausgabe glauben macht), sondern
der Umstand, daB hier Friedrich als Kaiser der "non solum imperator et augustus, sed et
pater patrie iure*?® genannt wird, als "souveraner" Richter in einem politischen Streit auftritt.
Mit anderen Worten: Otto von Freising wollte sich auf gar keine noch so geartete
Wiedergabe des Privilegium minus einlassen. Es ging ihm weniger darum, bewut Fakten zu
unterschlagen, um die persénliche Leistung eines einzelnen herauszuheben, vielmehr sah er
im Privilegium minus als Ganzem - und dazu gehdérte eben gerade die Beilegung eines
innenpolitischen Streites ,sine sanguinis effusione"' - unter der Autoritit einer rechtlichen
Zentralgewalt - einen Beitrag zu einer “augustaischen Politik. In seinem
geschichtsphilosophischen Bild nahm die Person Friedrich Barbarossas die Rolle eines
Herrschers ein, der mit der wiedererstarkten kaiserlichen Zentralgewalt die
verlorengegangene Einheit von sacerdotium und imperium wiederherstellte?. In einem
solchen ,geschichtstheoretischen" Kontext kam es Otto gar nicht auf eine Aufzahlung
einzelner Punkte eines politischen Aktes an. Entscheidend fir ihn war, was die Urkunde
meinte und nicht was sie sagte.

' Tangl nennt noch eine zweite mégliche Erklarung. Demnach konnte Otto die Fraglichen Bestimmungen gar
nicht erwahnen, da sie in der Urkunde noch nicht standen und erst nachtraglich eingefligt wurden. Es scheint,
hiermit meine er die Interpolationshypothese: er entkréftet diese Erklarung jedoch mit dem kargen "Argument”,
dalB sie aber selbst liber Erbens Annahme noch weit hinaus ginge und ganz und gar ausgeschlossen sei (S.
480). Tangls priméares Anliegen ist also, die Echtheitshypothese wahrscheinlich zu machen anstatt die

Intarnnlatinnehvnnthaca 711 antlkriftan
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Der heutigen Forschung gilt das Fehlen der verdachtigen Punkte im Bericht Ottos von
Freising nicht mehr als Verdachtsmoment fiir eine Interpolation®. Dabei ist man (iberzeugt.
Dass

1. Otto von Freising Urkunde oder Entwurf sowie die Vereinbarungen genau gekannt hat.

2. die ideologische Anlage seines Geschichtswerkes ihre Erwdhnung hingegen verboten hat.

Zu den Kriterien der Interpolationshypofhese

Die Erbfolgebestimmung der libertas affectandi erregte unter Forschern den grdBten
Verdacht. Die Einzigartigkeit dieser Verflgung ist auch heute unbestritten. Eine Quelle Uber
die Vergabe eines herzoglichen Reichslehens mit der Freiheit, seinen Nachfolger frei zu
bestimmen (egal ob es sich nun dabei ein Vorschlags-. Mutungs-. oder Testierrecht oder
sogar Uberhaupt kein Recht im engeren Sinne handelt), ist bis heute unbekannt. Die von
Ficker und Bittner®* angefiihrten Parallelen fiir eine libertas affectandi weisen lediglich eine
Verwandtschaft mit der Bestimmung des Privilegium auf und unterscheiden sich entweder
durch ihren geringeren Rechtsumfang oder (meist) durch die geringere politisch-territoriale
Bedeutung des Vertragsgegenstandes®.

So schloB Ficker, der trotzdem fir die volle Echtheit des Privilegium minus pléadierte, die
Méglichkeit einer Interpolation dieses Passus' nicht aus. Ein solcher Verdacht misse sich
aber "anderweitig irgendwie wahrscheinlich machen“?® lassen.

Auf dieser Basis wandte Erben konsequent das Verfahren der komparativen
Urkundenforschung an. In seiner Beweisfiihrung, die fir eine Interpolation der einleitend
genannten Bestimmungen, vor allem aber der libertas afrectandi. argumentierte, bediente
Erben sich nahezu ausschlieBlich der Stilkritik.

Vergleiche von Urkunden der friderizianischen Kanzlei entdeckten ihm induktiv einen
Kanzleistil: Die Ahnlichkeiten im formelhaften Aufbau sowie die Ubereinstimmung der
Formeln lieBen sich durch die Verwendung desselben Formelbuches des ,,Codex Udalrici*
erklaren. Zusammen mit den Ergebnissen aus Schriftvergleichen leitete er daraus die These
ab, die untersuchten Urkunden®” miiBten einem Diktator, dem "Diktator des Privilegium
minus", zugeschrieben werden.

Wichtiger als die Verwendung der Formeln im Privilegium minus war Erben das Diktat.
Dieses sei stets in einer bestimmten stilistischen Form, der sog. subjektiven Fassung,
gehalten. Steinacker préazisierte in der Folge den Begriff der subjektiven Fassung®®. Als

3 Vergl. dazu die Positionen Appells (Das Privilegium minus, S. 53), Fichtenaus (Von der Mark zum
Herzogtum, S. 41) und Buttners (Das politische Handeln Friedrich Barbarossas im Jahre 1156, S.
62).

2% Ficker. Gber die Echtheit des kleineren &sterreichischen Freiheitsbriefes, S. 512ff: Biittner, Das
politische Handeln Friedrich Barbarossas im Jahre 1156, S. 57/58. 63.

> Als exemplarisch kann der Parallelfall, den Bittner beibringt, angesehen werden: Es handelt sich
um die 1151 zwischen dem Mainzer Erzbischof und dem Grafen Hermann von Winzenburg
conventio, die dem Grafen das Recht zubilligt, seinen Nachfolger selbst zu bestimmen. Zu beachten
ist aber. daB es sich dabei nicht um ein Reichslehen handelte.
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"Norm" enthalte das subjektive Diktat "zwei Grundregeln":
1. "Der Herrscher erscheint immer als der Redende" (transitive Verben in der 1. Person
Plural)
2. Es "wird alles, was in Beziehung zu ihm steht, mit dem Possessivpronomen der 1.
Person versehen" (noster)

Wahrend die zweite Regel in Vergleichsurkunden des Diktators A (,Diktator des Privilegium
minus®) nicht streng angewandt worden ware, hatte man die erste Regel "unverbrichlich
befolgt". So musste gerade die objektiv gefaBte Stelle Uber die libertas affectandi einen
Verdacht begriinden. Anstatt libertatem habeant" miBte es regelgerecht etwa "concessimus
eisdem, ut libertatem habeant" heiBen. Die Stellen, die die Mitbelehnung Theodoras und das
Recht der weiblichen Erbfolge erwéhnen, seien hingegen "fehlerlos subjektiv gefaBt" (Erben)
und von einem Interpolationsverdacht auszuschlieBen (Erben hielt sogar den konditionalen
Vordersatz des libertas affectandi - Passus wegen des "patruus noster" fiir echt®®).

Von diesen .formalen Regelwidrigkeiten" (Steinacker) ausgehend, wandte man sich
inhaltlichen Erérterungen zu. Eine Erklarung der libertas affectandi aus der historischen
Situation des Jahres 1156 hielt man fir ungenlgend (siehe oben Steinacker-Tangl-
Vergleich).) Die Vertreter der Interpolationshypothese begnlgten sich dabei mit der kurzen
Bemerkung, es sei fir sie einfach nicht einsehbar, wem im Jahre 1156 eine libertas
affectandi praktisch genutzt hatte (Cui bono - Frage).

So verlagerte man das Geschehen in die Mitte des 13. Jahrhunderts. Der damalige
babenbergische Herzog Friedrich Il., der 1243 die Scheidung seiner kinderlosen, zweiten
Ehe herbeifiihrte, verlobte sich bereits ein Jahr spater mit der Tochter Ottos von Bayern®,
lieB jedoch die Heirat kurz danach scheitern. Zur gleichen Zeit liefen die Verhandlungen mit
Kaiser Friedrich Gber die Erhebung Osterreichs zum Kénigreich, als deren Gegenleistung der
Kaiser die Hand der Nichte und landrechtlichen Erbin Herzog Friedrichs Gertrud verlangte.
Auch der boOhmische Herzog machte bei den Verhandlungen um bohmische
Gebietsabtretungen an Osterreich die Heirat mit Gertrud zur Bedingung®'. Die
Verhandlungen mit dem Kaiser scheiterten schlieBlich an der Weigerung Gertruds, sich mit
dem Kaiser zu vermahlen. Kurze Zeit spater. 1245, lieB sich dann der Babenberger das
Privilegium minus in Verona vom Kaiser bestatigen®. Fur Erben, vor allem aber fir
Steinacker, stand damit fest®:
1. Die Heiratsabsichten des Bdhmerherzogs, des Kaisers wie seine eigenen lassen
erkennen, dass man mit einem baldigen, kinderlosen Ableben Friedrichs rechnete. Durch
ihre  Heiratsbestrebungen wollten sich die Verhandlungspartner Friedrichs das
babenbergische Allod sichern.
2. Das politische Verhalten Friedrichs sei aber vollig widersinnig, wenn er damals wie es im
Text des Privilegium minus ja angeblich gestanden héatte - im Besitz einer libertas affectandi
gewesen ware. Sein Poker mit dem Kaiser um seine landrechtliche (und eben nicht

* Erben, Das Privilegium minus fir das Herzogtum Osterreich, S. 131.
% Die Heiratsverhandlungen und die Verlobung in: M.G. SS. 9, Continuatio Garstensis, S 597

3! Der Entwurf der Erhebungsurkunde ist uns heute bekannt (Bdhmer-Ficker, Nr. 3484).
Demnach ware das neuentstandene Koénigreich erbrechtlich nur mit dem Primogeniturrecht
ausgestattet gewesen. Die Verpflichtungen gegeniber dem Reich sind nur allgemein und
vage formuliert. Zu beachten ist hier vor allem der Umstand, daB 1236 Herzog Friedrich II.
wegen Kontumaz das Lehen aberkannt wurde.
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lehensrechtliche) Erbin Gertrud hatte er sich sparen kénnen, wenn er das Recht gehabt
héatte, sein

Reichslehen ,ciucumque voluerit® zu vermachen. Mit der Einsetzung Gertruds als
Lehenerbin héatte er sich dem Drangen des Kaisers wie des Bdéhmenherzogs leicht
entziehen kénnen. Bei einer Heirat Gertruds wéare dann das Lehen in babenbergischen
Handen geblieben.

3. Nachdem also Herzog Friedrich gréBtes Interesse an einer Testierfreiheit flr sein
Lehen gehabt habe, wére es doch wahrscheinlich so gewesen, daB er bei der Bestatigung
des Privilegium minus die fUr ihn so wichtige Stelle Uber die libertas affcctandi
hineininterpoliert habe.

4. Herzog Friedrich habe sich fir den nicht erhaltenen Konigstitel mit einem gefélschten
Privilegium entschadigt. Er starb jedoch Uberraschend 1246, bevor er die libertas
affectandi wahrnehmen konnte.

Steinacker versuchte, als Erben seine Interpolationshypothese bereits zuriickgenommen
hatte®®, die ,formallastige” Beweisfilhrung - die Uberzeugung, es handele sich um eine
Abweichung von der subjektiven Fassung, schickte Erben und Steinacker auf die Reise, die
Bestimmung ,anderweitig wahrscheinlich zu machen® - etwas abzuschwachen. Steinacker
war hier nicht mehr vor die Frage gestellt, fir welchen Zeitpunkt eine solche Bestimmung
besser passe, sondern warum sie gerade flr das Jahr 1156 unwahrscheinlich sei. Die in
seiner Streitschrift genannten inhaltlichen Verdachtsmomente der libertas affectandi sind
jedoch so diirftig, daB ich mir ihre Erwéhnung spare. Interessant hingegen erscheint mir nur
die neue Beweisstrategie, die Steinacker anwendet. Den Verdacht gegen die Echtheit der
fraglichen Bestimmungen des Privilegium minus erharte namlich die Tatsache, daB alle
inhaltlich verdéchtigen Stellen zugleich auch formale Abweichungen darstellten®.

Einwéande gegen die Interpolationshypothese

Mit der Interpolationshypothese Ubertrieb man die Formale Spielart der komparativen
Urkundenforschung (nach Sickel]). So diskutierte man weder eine mdogliche
Wahrscheinlichkeit aller Bestimmungen des Privilegium minus far das Jahr 1156 noch
versuchte man, die rechtliche, politische, also die inhaltliche Bedeutung der libertas
affectandi zu klaren.

Erben wie Steinacker gingen wie selbstverstandlich davon aus, bei der Bestimmung handele
es sich um ein testamentarisch "freies VerFlgungsrecht". Abzulehnen ist dabei nicht die
Position selbst — sie wurde auch von anderen vertreten -, sondern der Umstand, daB diese
Auffassung nirgends plausibel gemacht oder gar begriindet wird. Sie war eben Fir die
Argumentationsstrategie vor allem methodisch wichtig. Diesen zentralen Punkt unerklart
gelassen zu haben, macht die Interpolationshypothese allein schon schwankend. Doch auch
der Position selbst muB die durch eine komparative Methode gewonnene Einsicht
ent%egengestellt werden, daB3 die Testierfreiheit von Reichslehen im Mittelalter "recht selten”
war®, die testamentarisch freie Verfiigungsgewalt aber unméglich.

 Ein schriftliches Zeugnis dieser Revision liegt mir leider nicht vor. In der angefiihrten Literatur
(Appelt) wird es jedoch éfter erwahnt.

% In: Steinacker, Der Streit um das Privilegium minus. Steinacker verwendet dabei ein
Indizienverfahren. durch das sich die "formal auffélliaen” mit den "inhaltlich zeitwidriaen" Stellen.
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Erben und Steinacker wéhlten also die unwahrscheinlichste, wenn nicht eine unmdgliche
Interpretation der libertas affectandi und machten sie, ohne sie zu erlautern, zu einem
Angelpunkt ihrer Betrachtung.

In gleicher Weise unberilcksichtigt blieben politische wie rechtliche Kontexte. Die
Argumentation von der ,inhaltlichen Zeitwidrigkeit“ (Steinacker) der libertas affectandi aus,
begrindete ihren Verdacht in formal-stilkritischen Untersuchungen und entwarf ein
hypothetisches Modell der "besseren Erklarung” Der Ausgangspunkt des ganzen
Unternehmens bleibt dabei als bloBes Motiv auf der Strecke. So als ob man den
induktionistischen Zirkel gesehen hat, in man gelangt, wenn man die Ungewdhnlichkeit einer
historischen  Tatsache mit deren statistischer Unwahrscheinlichkeit und die
Wahrscheinlichkeitsfunktion mit der historischen Ungewdéhnlichkeit erklaren will. So
beschaftigte man sich nicht damit zu fragen, was die libertas affectandi 1156 so "zeitwidrig"
oder wodurch sie wahrscheinlich gemacht werden kdnnte, sondern nahm ihre historische
Unwahrscheinlichkeit als unbefragte Pramisse und erkldrende Tatsache. Sicher gilt beiden,
daB eine libertas affectandi Herzog Heinrich von Osterreich im Jahr 1156 gar nichts genutzt
haben konnte, und die Verfligung viel zu weit ging, um als wahrscheinlich zu erscheinen.

DaB man die Bestimmung nicht fir das Jahr 1156 plausibel machte, liegt daran, dafB
politische und rechtliche Kontexte véllig ausgeblendet wurden. So blieben folgende Punkte
unbertcksichtigt:
1. Beim Privilegium minus handelt es sich nicht nur um ein Rechtsdokument,
sondern auch um die Punktation eines politischen Abkommens ("concordia"!).
2. Es muB die Frage gestellt werden, inwieweit die politischen Zielsetzungen der
Beteiligten fur eine solche Rechtsvergabe eine Rolle spielen. Dabei mufB
genauso nach den Zielen Friedrich Barbarossas, der von einer "neuen"
Kaiseridee geleitet wurde, wie nach den politischen Absichten Herzog Heinrich
von Osterreich und den Verhandlungspositionen im Streit gefragt werden.
3. Auch muB die Frage geklart werden, ob und, wenn ja, welche duBere Einflisse
vorlagen. Hatte nicht sonst noch jemand ein Interesse an der Verbriefung eines
solchen Rechtes der libertas affectandi?
4. Lag nicht 1156 eine besondere historische Situation vor, die besondere
MaBnahmen verlangen muBte? Rechtfertigt diese These nicht der Hinweis, daB
damals, als der ltalienfeldzug anstand (in den ,Gesta“ geschildert), es fir den
Kaiser das dringendste und, wie sich herausstellen sollte, auch hartnackigste
Problem war, die beiden machtigsten Reichsflrsten ruhig und zufrieden zu
stellen und nicht aneinandergeraten zu lassen (Reichsfriede)*’?

Auch flr sich allein war der methodische Weg der Vertreter der Interpolationshypothese
mangelhaft. Die Diktatvergleiche beschrankten sich auf stilistische Kriterien. So meinte Heilig
kritisch, man hatte vergessen, "daB es beim Diktatvergleich nicht in erster Linie auf diese
stilistische Besonderheit [gemeint ist die objektive Fassung eines Diploms, die von der
(iblichen Urkundenform abweiche] ankommt, sondern auf Wérter und Wortgruppen"®. Nicht
so sehr ein formaler Stil, sondern die Verwendung bestimmter Worte und Wortreihungen sei
charakteristisch fur ein Diktat. Auch hier ist wieder zu sehen, wie ein Begriff auf seine formale
Struktur beschrankt wird.

Dies flihrt zu Fragen Uber die Systematik der Vorgehensweise Erbens und Steinackers. Ein
induktives SchluBverfahren, in dessen Verlauf Satze auf ihre formale, stilistische Ahnlichkeit



Von: Wolfgang Melchior
http://www.wmelchior.com

hin Gberpriift werden, flihrte sie zur wissenschaftlichen Uberzeugung, daB die entdeckte
RegelmaBigkeit fur die

Verfasser der Sétze als Norm gegolten haben muB. "Hier muB3 einmal untersucht werden, ob
diese Regeln wirklich bindend sind oder ob nicht vielmehr die Wissenschaftler im Nachhinein
beim Aufstellen der Regeln Normen aufrichteten, an die der Verfasser der Originalurkunde
nicht gebunden war, die er zumindest nicht als maBgeblich ansah®. Hier wurde also nicht
nur die formale Methode, sondern auch die Bedeutung wissenschaftlicher Hypothesen
Uberschéatzt. Dem lag die positivistische Tendenz zugrunde, das Reden Uber Tatsachen mit
den Tatsachen selbst zu verwechseln. FUr Urkundenforscher ist es sicher eine gemaR ihrem
wissenschaftlichen Regelwerk definierte Tatsache, daB eine bestimmte Form Satztvpen mit
auffallig hoher Wahrscheinlichkeit, in den Texten eines bestimmten Zeitraumes auftritt. Als
wissenschaftliche Hypothese ist es sinnvoll, diese RegelmaBigkeit selektiver Tatsachen
(Urkunden der friderizianischen Kanzlei) in einer Regel auszudriicken. Diese Regel drickt
zweierlei aus:

1. Die Tatsache, daB eine bestimmte, das MaB statistischer Zuféalligkeit

Uberschreitende (wobei dies selbst schon wieder eine Theorie impliziert) Anzahl

untersuchter Falle eine genau zu beschreibende Formahnlichkeit aufweisen.

2. Die Neigung von Wissenschaftlern, undhnliche Formen in Féllen der gleichen Art fir

Abweichungen von dieser Regel zu halten.

Gerade diese Neigung, die konstitutiver Bestandteil einer Regelhypothese ist und somit auch
zur Regel gehoért, veranlaBt Wissenschaftler dazu, Tatsachen- und Meinungsseite der Regel
miteinander zu vermengen. So nimmt man an, die Tatsachen muBten sich so verhalten, wie
es die Regel verlange. Man unterstellt den Verfassern der Urkunden eine Norm. die der
wissenschaftlichen Regel entspricht. Abweichungen von einer bestimmten Regel werden als
Abweichungen von einer bestimmten tatsachlichen Norm "verkauft". Der Hinweis, es handele
sich um eine verbindliche Norm des damaligen Kanzleiwesens, muf3 deswegen durch mehr
als die bloBe Wahrscheinlichkeitshypothese plausibel gemacht werden. So muB sichtbar
gemacht werde" in welchen Kontexten regelgemdBe und abweichende Diktatformen
vorlegen. Beim Privilegium minus ist anzunehmen, daB der Text von einem Entwurf
beeinfluBt wurde*®. Weiter ist es wichtig zu wissen, fiir wen solche Normen, wenn es sie
denn gegeben haben soll, verbindlichen Wert besaBen. Das Privilegium minus ist sicher nicht
vom Kanzleinotar Friedrichs Arnold H diktiert worden, sondern von einem wahrscheinlich
noch unerfahrenen Kanzleimitglied*'. Der Beleg fiir die Abweichung libertas affectandi-Stelle
von einer bestimmten Regel rechtfertigt also niemals die Annahme einer Diktatnorm und viel
weniger eine Hypothese Uber die Interpolation der Stelle. Die Interpolationshypothese muf3
notwendigerweise den normativen Charakter der Regel betonen, um die fragliche
Bestimmung fir verdachtig aufgrund bewuBter Falschung zu halten.

Diese Konfusionen von wissenschaftlichem Diskurs (Sprechen (ber Tatsachen) und den
historischen  "Basistatsachen" (nach Popper anerkannte ,Basissatze®, die als
Tatsachenkriterium dienen) liegen in verscharfter, wenn auch verdeckterer Weise auch bei
methodologischen Bemerkungen vor. Sie thematisieren das Problem der Wahrheit und
Falschheit historischer Tatsachen. Hatten sich Steinacker und Erben zunachst darauf
beschrankt, die Interpolationshypothese  durch  den  Vergleich  historischen
Tatsachenmaterials zu belegen, ging Steinacker spater dazu Uber, das methodische
Verfahren zu benennen, welches Uber die Wahrscheinlichkeitswahrheit der Echtheit der in
Frage stehenden Bestimmungen entscheiden sollte. Seine Methode sollte den Satz
verifizieren, daB z.B. die libertas affectandi wahrscheinlich nicht echt sei. Dabei wandte er
ein Indizienverfahren an, in dem das ,Zusammentreffen unabh&ngiger Anzeichen", also



Von: Wolfgang Melchior
http://www.wmelchior.com

historischer Tatsachen, die Wahrheit des oben genannten Satzes beweisen sollte. Die
inhaltlichen und formalen Verdachtsmomente zusammen
konnten erst einen Interpolationsverdacht begrinden.

Wir haben es hier mit einer Art Koharenztheorie der Wahrheit zu tun. "Sie bezeichnet es als
Merkmal der Falschheit eines Gedankens [oder hypothetischen Satzes], wenn er sich nicht
widerspruchslos in die Gesamtheit unserer Meinungen einordnet..."*, wie Bertrand Russell
sie definierte. Diese Gesamtheit aller Meinungen ist demnach ein System der Wahrheit; wahr
ist also alles, was Teil dieses Systems ist. Steinacker ging folgendermaBen vor. Das
Zusammentreffen unabhangiger Tatsachen bildete die Gesamtheit der Meinungen, denen
zufolge inhaltliche und formale Abweichungen der Stellen sich decken. In ein solches System
lieB sich aber natlrlich die Echtheitshypothese nicht widerspruchslos einordnen. Also hielt
man die Echtheitshypothese fir falsch und versuchte durch eine neue Hypothese die
Harmonie mit dem System herzustellen. Man konnte sich keine andere Erklarung denken,
die sich in die gewonnen Einsichten (formale und inhaltliche Abweichungen) integrieren liel3.
Diese Methodologie ging also davon aus, daB eine Hypothese die Funktion von
Tatsachenmeinungen sei und bestimmte Tatsachen eben nur eine Hypothese verifizieren
kénnen. Der Fehler, der dabei auftritt, ist folgender:

1. Die implizite .Annahme, es kdénne nur ein System von Wahrheit geben.

2. Der Glaube, das Zusammentreffen von Tatsachen (die man in den Meinungen
wiederfindet) beweise etwas und kénne so nur eine Hypothese wahrscheinlich machen.

Zur den historischen Bedeutungen der drei Erbfolgebestimmungen

Nachdem man sich allmahlich einig wurde, daB das Privilegium minus vollkommen echt sei,
ging man dazu Uber die Bedeutungen der einzelnen Bestimmungen inhaltlich zu erértern.

Von entscheidender Bedeutung einer Untersuchung einer Dokuments vom Range des
Privilegium minus wird das Verstandnis und Selbstverstandnis des hochmittelalterlichen
Lehnrechtes sein. Immer wieder tauchen in der Literatur Ansichten auf, die den normativ-
formalen vor dem materialen Charakter des mittelalterlichen Rechtes Uberschatzen.
Grundsétzlich kdénnte man den zentralen Unterschied zwischen mittelalterlichem und
neuzeitlichem Recht so charakterisieren:

1. Wéahrend das mittelalterliche Recht weit mehr aus einer kommunikativen Praxis entsteht,
besteht seit der Aufklarung die Tendenz, Recht als ein System zweckrationalen Handelns zu
betrachten. Grinde hierfir mégen die einfacheren Lebensstrukturen mittelalterlichen Lebens
(die Trennung von Stadt und Land beginnt je eigene Lebensformen herauszubilden: man
vergleiche auch die mit dem Heraufkommen der mittelalterlichen Stadt entstehenden
"Regelwerke" (wie Zunftgesetze u.d.) und die geringe Kodifizierung (Gesetzlichkeit des
Rechtes), von Rechtsnormen lein. Entstehung aus kommunikativer Praxis meint nicht, daB
Gesetze aus einem gesellschaftlichen WillensbildungsprozeB entsteht (das gerade nicht:
siehe Punkt 2), sondern nur, daB Recht und Gesetz nicht zwingend normative Instrumente
zur Lésung von Streitigleiten darstellen. Konfliktldsungen basieren nie ausschlieBlich auf der
Verwendung kodifizierter Rechtsinhalte, sondern erfordern stets Verhandlungen.
Mittelalterliches Recht ist weitgehend eine Sache von Meinungen der im Rechtsstreit
liegenden Parteien.
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und mussen Uber ein kommu

nikatives Verfahren garantiert und legitimiert werden. Die mittelalterlichen Gesetze jedoch
sind - sowohl als Stammesgesetze als auch als kaiserliche Reichsgesetze - von einer
sozialen Fuhrungsschicht erlassene Normen. Sie spiegeln unvermittelt die partikularen wie
singularen Interessen ihrer Gesetzgeber wieder.

3. Recht wie Gesetz war vor allem im mittelalterlichen Deutschen Reich weitgehend Sache
von Landern und Regionen. Gerade die Politik Friedrich Barbarossas versuchte dem
entgegenzuwirken. Lehnrecht und Territorialpolitik sollten sich dabei ergdnzen um die Einheit
des Reiches unter einer Zentralgewalt wiederherzustellen®.

Das mittelalterliche Recht war also weit unverbindlicher und informeller als das heutige.
Rechtssprechung war keine Angelegenheit von Fachleuten, die ein Instrumentarium
handhaben, sondern ein weitgehend politisches Unternehmen.

1. Die Mitbelehnung Theodoras

Der Bestimmung (1) zufolge wird durch den Schiedsspruch der Fiursten auch die Gattin des
Begunstigten belehnt. Wenn man dem Bericht Ottos von Freising glauben darf, so wurde
1156 formal eine Gesamtbelehnung (Belehnung zu gesamter Hand [coniuncta manu])
ausgesprochen. "Unter Gesamtbelehnung verstand man die Investitur mehrerer Personen
mit dem gleichen Lehnsobjekt, jedoch ohne eine aufschiebende Wirkung flr einen oder
mehrere der Belehnten..."**. Im Gegensatz zum Testierrecht {ber Lehen, der
Eventualbelehnung und dem Anwartschaftsvertrag werden die genannten Personen sofort
und vollrechtlich belehnt. Fir Reichslehen bediente man sich der Zeremonie des
Fahnenlehens wie es Otto von Freising schildert. Dabei legten die Belehnten gemeinsam ihre
Hand auf die vom Lehnsherr (Kaiser oder Kénig) dargebotenen Fahnen, die Symbole der
militarischen Befehlsgewalt und der firstlichen Regierungsgewalt waren und deren Anzahl
sich nach GréBe und Bedeutung des Lehens richtete.

Zwei Dinge durfen dabei nicht aus den Augen gelassen werden:
1. Einen echten Rechtsanspruch konnte nur eine "Individualsuccession in reiner
Dezendentenfolge" (Goez) begrinden; jede andere Belehnungsform - wie auch die
Gesamtbelehnung - bedurfte seit Lothar 111.*° einer permissio maioris domini.

2. FOr Fahnenlehen war eine Gesamtbelehnung zur Zeit Friedrich Barbarossas ein
Novum. Sie verstieB am elementarsten gegen die Rechtsnorm, daB zwei Personen
nicht auf einmal belehnt werden dirfen*®. Fir Gesamtbelehnungen kleinerer Lehen
scheint dieser Rechtsgrundsatz nicht gegolten zu haben®’.

* Vergl. Mitteis, Lehensrecht und Staatsgewalt, S. 4Z7ff und ders., Der Staat des hohen Mittelalters,
S. 253ff

“ Goez, Der Leihezwang, S. 94.

* Vergl. das Lehnsgesetz Lothar Ill. von 1136 (M.G.H., Constt. 1, Nr. 120) und die beiden
Lehnsgesetze Friedrich I. von 1154 (M.G.H., Constt. 1, Nr. 148) und vom Roncalischen Reichstag
1158 (M.G.H. Constt. 1, Nr. 177, § 1-3). Das Zitat ist dem §2 des letzten Lehnsgesetzes entnommen.
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Soviel zur formalrechtlichen Seite.

Vom formalen Rechtsstandpunkt und dem Zeremoniell aus gesehen haben wir es also mit
einer Gesamtbelehnung zu tun. Eine ganz andere Einsicht gewinnt man jedoch, wenn man
beachtet, daB hier eine Frau mit einem Fahnenlehen belehnt wird. Eine echte Investitur kann
nur dann erfolgt sein, wenn Theodora auch voll lehnberechtigt (= regierungsfahig) war.

Heilig bejahte diese Frage. Er wies auf die bByzantinische Rechtspraxis hin, derzufolge dort
Frauen regierungsberechtigt gewesen wiren*®. Nachdem ,in Stiddeutschland und Osterreich
zur Zeit des Minus“ noch das ,Prinzip von der Personalitit des Rechtes“*® gegolten habe,
wonach jede Person nach Heimatrecht behandelt werden muBte, ware demnach die
Byzantinerin Theodora regierungsfahig gewesen. Diese Position entkraftete jedoch Délger
mit dem Hinweis, daB es sich bei den Regierungen weiblicher Kaiserinnen und
Herrscherinnen lediglich um Regentschaften handelte, ,die dann eintraten, wenn beim Tode
des Kaisers kein vorher erhobener Mitkaiser vorhanden oder dieser noch minderjahrig war*>°
. Auch versuchte Heilig diese rechtliche Stellung aus dem Ehevertrag®® zwischen den
Kaisern Manuel T. (dem Onkel Theodoras) und Konrad lll. (dem Vater Heinrich Jasomirnotts)
zu erklaren. Da nach damaliger Vertragspraxis Theodora eine donatio propter nuptias und
eine Morgengabe seitens ihres Ehemannes zustand, misse diese - nachdem Heinrich ja
damals noch Herzog von Bayern war - im Besitz und der freien Verfligung der Markgrafschaft
Osterreich bestanden haben. DaB Theodora in den Besitz dieses Reichslehens kommen
konnte ist nicht nur eine bloBe Vermutung, sondern hatte auch gegen samtliche Grundsatze
des Lehnsrechtes verstossen. Die Widerlegungen Appelts und Délgers sprechen hier eine
deutliche Sprache. So kénne die donatio propter nuptiae niemals ein Lehensverhaltnis
begriinden, wie dies Heilig unter dem Hinweis auf die byzantinischen ,Basilikai doreai*
vermutete. Doélger betonte hingegen, daB diese Institution in Byzanz lediglich die Funktion
hatte, Giter zur Entlastung des Fiskus an einzelne zu vergeben, also zur finanziellen
Sicherung eines einzelnen und nicht zur auf dem Prinzip der Gegenseitigkeit beruhenden
lehensrechtlichen Ubertragung diente. Die Regierungsfahigkeit Theodoras aus dem
byzantinischen Recht abzuleiten, erscheint demnach mehr als problematisch.

Sieht man auf die Regierungsfahigkeit von Frauen im Reich selbst, aus denen noch die
Regierungsfahigkeit Theodoras wahrscheinlich gemacht werden konnte, ergibt sich
folgendes Bild: Es liegen Falle vor, in denen Frauen sogar in Verbindung mit einem
Reichslehen mit einem Fulrstentitel genannt werden. Blttner nennt den 1142 urkundlich
belegten Fall der Herzogin Gertrud von Sachsen, die in einer Urkunde als ,domina Gertrudis
totius Saxoniae ducissa cum filio suo duce Henrico® auftritt.;

Fahnenlehen durch" (Goez, Der Leihezwang. S. 95)
4 Heilig, Ostrom und da Deutsche Reich..., S. 102 ff.

* Heilig versuchte, die Geltung des Personalitatsprinzips nicht nur fiir Osterreich, sondern auch
international nachzuweisen (Heilig, Ostrom und das Deutsche Reich .... S. 102-110).
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ahnliche Falle, in denen auch Frauen mitbelehnt wurden bei Goez und Appelt®. Dies allein
besagt jertoch noch nichts Uher die herrschaFtsrechtliche Stellung dieser Frauen. Appelt
fuhrt einige Beispiele an, in denen Flrstinnen entweder nur als Regentinnen fungierten, bis
sie von einem anerkannten mannlichen Nachfolger ,abgelést" wurden (das berihmteste
Beispiel ist die Regentschaft von Kaiserin Agnes in Vormundschaft far Heinrich 1V.), oder
deren Rechtstitel nur vermdégcnsrechtliche und religiése Griinde hatten. Wenn Theodora also
mitbelehnt wurde, wurden ihr - so Appelt - nur standesgemaBe Einkinfte aus dem
Herzogtum auch nach dem Tod Heinrichs zugesichert. Ebenso kann man davon ausgehen,
daB sie beim Tod ihres Mannes die Regierungsgeschafte bis zum Heranwachsen eines
mannlichen Erben hatte weiterflihren kénnen.

Demnach kdnnen wir auch nicht von einer echten Belehnung coniuncta. manu im Sinne einer
dpppelten Belehnung, sondern von einer eventualen Mitbelehnung sprechen. Das hieB3e, daB
Theodora zu Lebzeiten ihres Mannes keinerlei Regierungsbefugnisse hatte, nach dessen
Tod das Recht an standesgemaBen Einkiinften aus dem Lehen besaB, dieses aber
herrschaftsrechtlich neu muten muBte. Genau fir diese Interpretation hatte die Bestimmung
der libertas affectandi einen echten Sinn. Dann namlich hatte Theodora durch die ,Wahl"
eines Gatten den Kaiser einem Lehezwang ausgesetzt. Sie ware per Specialpermission
berechtigt gewesen, das Lehen vollrechtlich fir eine Person ihrer Wahl zu muten. Sie hatte
dann die Belehnung nur vermittelt.

Die Vorteile einer solchen Interpretation liegen darin, daB zum einen kein VerstoB gegen den
lehnsrechtlichen Grundsatz der Individualbelehnung mehr konstruiert werden konnte, zum
anderen die libertas affectandi einen bestechenden Sinn erhdlt und auBerdem dieser
Verfigung der einmalige und auBergewdhnliche Charakter genommen ware. Gegen sie
spricht der formalrechtliche Akt des Fahnenlehens, das bei Otto von Freising eindeutig
bezeugt ist.

Die Gewéadhrung weiblicher Erbfolge

Der Wortlaut, der Osterreich zum ,Weiberlehen* erklarte, scheint klar und eindeutig. Doch
der Text spricht nur Gber die "liberi" der Belehnten und nicht von "successores". also
Nachfolgern Uberhaupt. Ficker hat darauf hingewiesen, daBB die Bemerkung, das Recht
werde "hereditario iure" gegeben, es rechtfertige, von einem dauerhaften verliehenen Recht
zu sprechen (= Weiberlehen)®®. Zweifellos haben wir es auch mit einem subsididren
weiblichen Folgerecht - wie Goez es annimmt> - zu tun, nachdem damals immer noch der
Grundsatz der Individualsukzession in reiner, also mannlicher, Folge als Recht ohne
kaiserliche Spezialerlaubnis galt.

Die Frage ist jedoch, ob auch mit dieser Bestimmung auch eine Kollateralerbfolge der
Schwestern und Brlder des Letztbelehnten gewahrt worden sei. Berchtold fuhrt als
nachstliegendes Beispiel die Nachfolge Herzog Friedrich 1. (einen Enkel Heinrich
Jasomirgotts) durch seinen Bruder Leopold VI an®. In der von Berchtold angefiihrten
Urkunde beruft sich Leopold auf seine Abstammung (,Ego, qui dei gratia progenitorum
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meorum dignitatis, proprietatis ac copiarum omniurn plenitudine hereditate posideo"), um
seine Erbberechtigung zu erlautern. Laut Berchtold sei hier ein Kollateralerbfolgerecht nicht
"qua collaltrales", sondern "qua descendentes patris praedefuncti" begriindet und auch

vom Kaiser akzeptiert worden. Seitenverwandten des ersten Belehnten hatten demnach
kein Erbfolgerecht, sondern nur alle Personen (im Falle des Privilegium minus weibliche wie
mannliche), die den letzten rechtmdBig belehnten zum Vater hatten. So hétte z.B. die
Tochter eines rechtmaBig belehnten Babenbergers, deren Bruder gestorben war, das Lehen
mit dem Grund beanspruchen kdnnen, sie sei nach der Bestimmung des Privilegium minus
als Tochter und nicht als Schwester erbberechti%t. Dies hatte jedoch dem in der Rechtspraxis
giltigen Prinzip der Subsidiaritat widersprochen®: Dies besagte, daB das Lehen nur dann in
Hande einer Tochter Gbergehen kdnne, wenn kein mannlicher Nachkomme vorhanden sei.
Eine Kollateralerbfolge der oben genannten Art hatte aber jede Tochter quasi eventual
belehnt. Dies ware wohl etwas zu weit gegangen fir ein Reichslehen. So hat sich unter
Berufung auf Ficker®” heute allgemein die Ansicht durchgesetzt, das Herzogtum Osterreich
sei 1156 mit dem Recht subsidiarer, nichtkollateraler weiblicher Erbfolge ausgestattet
worden.

Die Bestimmung der libertas affectandi

Was man sich unter dieser Verfigung vorstellen sollte, wurde lange Zeit durch den
Echtheitsstreit nicht beantwortet. Erst Heilig, der das Privilegium minus far vollkommen echt
hielt, wandte sich ausflhrlich dieser Frage zu. Dabei ging er von philologischen
Betrachtungen aus, die belegen soll ten, daB3 sich das Verb ,affectare” im Mittellateinischen
genausowenig wie im romanischen Sprachraum in der hier gebrauchten Konstruktion
(Akkusativ der Sache und dativus commodi) nachweisen lasse. Er hielt diese ungewdhnliche
Wendung flr eine Ubersetzung des griechischen ,diatithestai“ (= testamentum facere), der
mit affectare rlckUbersetzt worden sei. Dieser Ausdruck sei bei den Verhandlungen
zwischen Friedrich Barbarossa und Herzog Heinrich von Osterreich durch byzantinische
Gesandte eingefihrt worden, nachdem das deutsche Lehnrecht in der Formulierung solcher
Erbrechte noch véllig unbedarft gewesen sei. Durch diesen byzantinischen EinfluB muBte
auch die Sachbestimmung der libertas affectandi erklart werden. Denn nach byzantinischem
Recht hatte eine Frau freies Verflgungsrecht Uber ihre donatio propter nuptias (hypobolou).
das ja nach Heiligs Ansicht im Herzogtum Osterreich bestanden haben mu8B.

Diese philologischen Untersuchungen sind mittlerweile durch Appelt und Ddélger widerlegt.
Appelt wies nach, daB das Wort ,affectare” bereits fir das 11. Jahrhundert im Sinne von
traditio oder donatio verwendet wird®®. Délger meinte, der griechische Ursprung von
,affectare" kdnne nur ,pros-poiein“ gelautet haben®®.

Heiligs Erklarungsversuch kann somit durch den Nachweis seiner falschen Pramissen fur
gescheitert erklart werden. Doch welche anderen Erklarungsmodelle gibt es? Goez nimmt
an, es sei mit der Stelle ein Testierrecht ausgesprochen worden. Hier lage genau der Fall
vor, flr den sich Friedrich Barbarossa 1154 in seinem Lehensgesetz die Erlaubnispflicht
vorbehalten habe®. Diese Erlaubnis "pro anima. iudicare" (= testamentarisch vermachen)

26 Vergl. Goez, Der Leihezwang, S. 30/31.
>7 Ficker, Uber die Echtheit..., S. 495.

3 Appelt konnte dies vor allem fiir den Westen (altfranzdsisch) nachweisen. Fiir seine
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habe der Kaiser aber durch die gewahrte libertas affectandi gegeben. Wahrend Erben,
Steinacker und noch Heilig davon ausgingen damit sei ein freies und unbeschrank

tes Verfugungsrecht, ahnlich dem Gber Allodien, gemeint, sucht die neuere Forschung die
Bedeutung des Testierrechtes auf eine lehensrechtliche Basis zu stellen und die libertas
affectandi mit einem Vorschlagsrecht gleichzusetzen. Daflr sprechen gute Grinde:

1. Der gewohnheitsrechtliche Status des Lehnrechtes unterschied zwischen Ding- und
Personenverhaltnis. Wahrend der Senior in formalrechtlich einwandfreien Féllen einem
Leihezwang unterliegt, hat andererseits der zu Belehnende keinen Anspruch auf ein
bestimmtes Lehensobjekt. Goez formuliert: ,Erblich wird der Anspruch auf Investitur, nicht
das Lehensobjekt selbst®’. Galte also ein freies Verfligungsrecht bei Testierlehen. d.h.
kénnte das Lehensobjekt wie ein Allod frei vermacht werden, wiirde dies gegen diesen
zentralen Grundsatz verstossen.
2. Das Gegenstlck zum Leihezwang des Seniors stellt die Mutungspflicht des Vasallen dar.
Der Anspruch auf ein Lehen, das Gewere, muB3 bei jeder Belehnung neu gefordert werden.
Durch Mutung und Leihezwang erkldren beide Seiten ihre rechtlichen Anspriche auf ein
Lehen. Prinzipiell fallt jedes frei gewordene Lehen ans Reich heim, "ein Kronlehen an den
Koénig, der es dann neu verleiht"®. Dadurch behalt sich der Senior ein Einspruchs- und
Verweigerungsrecht vor.

3. Wie Mitteis deutlich in seinem Werk "Lehensrecht und Staatsgewalt"*” gezeigt hat, focht
Friedrich Barbarossa seine Territorialpolitik gerade auch mit den Mitteln des Lehnrechtes
aus. Im Lehensrecht habe Friedrich Barbarossa eine Moglichkeit, ja wenn nicht die
Méglichkeit gesehen, die Flrsten an das Reich zu binden. Friedrich Barbarossa, bestrebt
den staufischen Allodialbesitz zu erweitern (Heimféalle, Heiraten), hatte niemals den
Anspruch auf ein Reichslehen aufgegeben, indem er es der freien Verfligung des belehnten
UberlaBt.

1“63

Die Fg?iheit durch Testierung zu vererben, besitzt Analoga, deren treffendste Buttner
belegt™.

Dabei darf eines nicht aus den Augen gelassen werden: Das Privilegium minus ist in und
durch Verhandlungen entstanden. Wenn wir uns heute an die wenigen Worte klammern und
Analogien beibringen in der Hoffnung, sie mdgen uns doch etwas Uber ihre Bedeutung
mitteilen, so wissen wir nicht, wie die vielleicht wesentlichen mindlichen Zusatzabsprachen
ausgesehen haben. Otto von Freising spricht ja von Ergebnissen, die lange geheim gehalten,
also in Geheimabsprachen zustande gekommen waren. Doch belegt Buttners
Untersuchung,®® daB das Testierrecht an Lehen 1156 kein rechtliches Novum war, sondern
als ,Rechtsmdéglichkeit", wenn auch nicht bei Fahnenlehen, vorhanden war.

Fast einhundert Jahre spater, 1247, nach dem Tod Herzog Friedrich von Osterreich, hat die
libertas affectandi vermutlich ihre erste praktische Bedeutung erfahren. 1136 hatte namlich
der Staufer Kaiser Friedrich Il. das &sterreichischen Lehen als erledigt eingezogen. Gertrud
und Margarete, Nichten des kinderlos verstorbene Friedrich, wandten sich an Papst Innozenz
IV., nachdem sie von Kaiser Friedrich Il. nichts erhoffen konnten (der hatte ja infolge

%! Goez, Der Leihezwang,. S. 21. Der Leihezwang bezog sich also nur auf die privatrechtliche Seite.
Als Pflicht des Seniors stand sie der Treue des Vasallen gegentber.

62 Goez, ebda.

6 Mitteis | ehensrecht 11nd Staatsnewalt Weimar 1933
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Kontumaz Friedrich den Streitbaren seiner Lehensgtiter enthoben und sie ihm erst 1245
wieder zurlickgegeben). Die papstlichen Weisungen und Dokumente belegen, daB beide ihre
Erbrechtsanspriiche auf das ledige Lehen durch Hinweis auf "quedam privilegia, per que ipse
in ducatu Austrie hereditario iure succedere debent"®® sowie Gertrud das Erbe wegen eines
Testamentes ihres Onkels beanspruchte. Laut einer papstlichen Note soll Herzog Friedrich I1.
dort ,prout ex imperiali sibi concessione licebat"®” seiner Nichte ,tam in honoribus et iuribus
quam aliis bonis mobilibus et immobilibus ad eum spectantibus“®®. SchlieBlich bestatigt der
Papst den Anspruch Gertruds, die ihrem Mann das Herzogtum geschenkt hatte, die
RechtmaBigkeit dieser "donatio inter vivos" mit dem Hinweis Gertrud sei das Herzogtum ,per
successionem hereditariam secundum antiquam et approbatam ipsius terre
consuetudinem"®® zugefallen.

Offensichtlich hatte sich Gertrud auf die libertas affectandi ihres Onkels berufen und
interpretierte sein Testament in Wahrnehmung dieses Privilegs. |hre Berufung auf eine
testamentarische Verfigung machte sie aber durch deren Geheimhaltung unglaubwirdig. So
ist es verstandlich, daB sie ihre Interessen durch den Papst vertreten lieB. Doch unabhéngig
davon, ob ein solches Testament Uberhaupt jemals bestanden haben mag, kann man aus
den vorliegenden Quellen darauf schlieBen, daB Gertrud die libertas affectandi als
Rechtsmittel benutzt haben mufB3, um einen lehnsrechtlichen Titel zu begrinden. Die ganze
Angelegenheit wurde jedoch nicht als Rechtsstreit, sondern als Meinungskrieg ausgetragen.
Kaiserliche und péapstliche Partei traten hier gegeneinander an. Gertrud holte sich dort ihre
Bestatigung wo es politisch opportun war und nicht wo es rechtlich notwendig gewesen wére.
Die libertas affectandi muBte also in politischen Kontexten erstritten werden und war nicht ein
formalrechtlich garantiertes Recht.

Zusammenfassung

Sie Interpolationshypothese ging von rein formalen Pramissen der Komparationsforschung
aus ohne sich Uber den Kontext des zu Uberprifenden Dokuments genauer klar zu werden.
Auch die Echtheitshypothese muBte einsehen, daB vor allem die libertas affectandi allein mit
formalrechtlichen Untersuchungen nicht erklart werden konnte. Erst Appells Position
erbrachte einen Einblick, in welchen historischen Situationen bestimmte formale wie
inhaltliche MaBstabe wirksam werden (kénnen).

Er berlcksichtigt dabei sowohl die politischen Zielsetzungen der Parteien (politischer
EinigungsprozeB) als auch die politische Gesamtsituation der Zeit (Staufisch-welfischer
Konflikt). So versteht es erst Appelt das Allgemeine wie das Besondere des Privilegium
minus zu entdecken. Einerseits war es auf eine ,ndividuelle Situation" eines Landes
abgestellt, andererseits sagte es etwas Uber das politische Kraftespiel zwischen kaiserlicher
Zentralisierungspolitik und dem Streben der Fiirsten nach Landeshoheit aus”.

% M.G.H.. Epp. sel. 2, Nr. 427. S. 310.
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MIOG: Mitteilungen des Instituts fur Osterreichische Geschichtsforschung, 1880 ff.

NA: Neues Archiv der Gesellschaft fir altere deutsche Geschichtskunde fiir Beférderung
einer Gesamtausgabe der Quellenschriften deutscher Geschichten des Mittelalters, 1876-
1935

St.: Stumpf, Kaiserurkunden usw.

ZRG GA: Zeitschrift der Savigny-Stiftung fir Rechtsgeschichte. 1879 ff., Germanistische
Abteilung



