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Vorrede.

Wenn em wissenschaftliches Gebiet, so wie das un-

srige, durch die ununterbrochene Anstrengung vieler

Zeitalter angebaut worden ist, so wird uns, die wir der

Gegenwart angehören, der Genuß einer reichen Erb

schaft dargeboten. Es ist nicht blos die Masse der ge

wonnenen Wahrheit, die uns zufällt; auch jede ver

suchte Richtung der geistigen Kräfte, alle Bestrebungen

der Vorzeit, mögen sie fruchtbar oder verfehlt seyn,

kommen uns zu gut als Muster oder Warnung, und so

steht es in gewissem Sinn bey uns, mit der vereinig

ten Kraft vergangener Jahrhunderte zu arbeiten. Woll

ten wir nun diesen natürlichen VortlMunsrer Lage aus

Trägheit oder Eigendünkel versäumen, wollten wir es

auch nur, in oberflächlichem Verfahren, dem Zufall

überlassen, wie Viel aus jener reichen Erbschaft bildend
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auf uns einwirken soll, dann wurden wir die unschätz

barsten Güter entbehren, die von dem Wesen wahrer

Wissenschaft unzertrennlich sind: die Gemeinschaftlich

keit wissenschaftlicher Überzeugungen, und daneben den

steten, lebendigen Fortschritt, ohne welchen jene Ge

meinschaft in einen todten Buchstaben übergehen könnte.

Damit dieses nicht geschehe, müssen wir wünschen, daß

von Zeit zu Zeit das, was im Einzelnen gesucht und

gewonnen worden ist, in vereinigendem Bewußtseyn zu

sammen gesaßt werde. Denn schon die gleichzeNg. lo

benden Träger der Wissenschaft gehen oft in scharfen

GegenMe-n aus einander; noch sta'rker aber treten diese

Gegensätze hervor, wenn wir ganze Zeitalter verglei

chend bewachten. Hier gilt es um nicht, das Eine zu

wählen', das Andere zu verwerfen; vielmehr gehl div

Aufhabe dahin, die wahrgenommenen Gegensätze in

höherer Einheit aufzulösen, welches der einzige Weg zu

sicherem- Fortschritt in der Wissenschaft ist. Dir angb-

messenr Stimmung fiir eine solche zusammen fassende

Arbeit ist die der Ehrerbietung gegen das Große, wel

ches nus in den Leistungen unsrer Novgänger erscheint.

Damit aber diese Ehrerbietung nicht in beschränkende

Einseitigkeit ausarte, und' so dir Freyheit des Denkens

gefährde, ist es nöthig, den Blick unverwandt auf das
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letzte Ziel der Wissenschaft zu richten, in Bergleichung

mit welchem auch das Größte, das der Einzelne zu lei

sten vermag, als unvollkommen erscheinen muß.

Wenn uns aber die durch viele Geschlechter fortge

setzte Ausbildung unsrer Wissenschaft einen reichen Ge

winn darbietet, so entspringen uns ebendaher auch ei-

genthümliche große Gefahren. In der Masse von Be

griffen, Regeln und Kunstausdrücken, die wir von un-

sren Vorgängern empfangen, wird unfehlbar der ge

wonnenen Wahrheit ein starker Zusatz von Irrthum

beygemischt seyn, der mit der traditionellen Macht ei

nes alten Besitzstandes auf uns einwirkt und leicht diß»

Herrschaft über uns gewinnen kann. Um dieser Ge

fahr zu begegnen, müssen wir wünschen, daß von Zeit

zu Zeit die ganze Masse des Überlieferten neu geprüft,

in Zweifel gezogen, unr seine Herkunft befragt werde.

Dieses geschieht, indem wir uns künstlich in die Lage

versetzen, als hätten wir das überlieferte Material ei

nem Unkundigen, Zweifelnden, Widerstrebenden mitzu-

theilen. Die angemessene Stimmung für eine solche

prüfende Arbeit ist die der geistigen Freybeit, der Unab

hängigkeit von aller Autorität; damit aber dieses Frey

heitsgefühl nicht in Übermut!) ausarte, muß das heil

same Gefühl der Demuth hinzutreten, die natürliche
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Frucht unbefangener Erwägung der Beschränktheit un-

srer persönlichen Kräfte, welche allein jene Freiheit des

Blicks zu eigenen Leistungen befruchten können.

So werden wir, von ganz entgegengesetzten Stand

punkten aus, auf ein und dasselbe Bedürfniß in unsrer

Wissenschaft hingewiesen. Es läßt sich bezeichnen als

eine periodisch wiederkehrende Betrachtung der von un-

sren Vorgängern geleisteten Arbeit, um aus dieser das

Unächte auszuscheiden, das Wahre aber als bleibenden

Besitz uns anzueignen, der uns in den Stand setze,

nach dem Maas unsrer Kräfte in der Lösung der ge

meinsamen Aufgabe dem Ziele näher zu kommen. Eine

solche Betrachtung anzustellen für den Zeitpunkt, worin

wir uns gegenwärtig befinden, ist die Bestimmung des

vorliegenden Werkes.

Es darf jedoch gleich im Eingang nicht verschwie

gen werden, wie sehr die unbefangene Aufnahme dieses

Werks durch das, was sich in neuester Zeit in unsrer

Wissenschaft zugetragen hat, gefährdet werden kann.

Manche werden durch den Namen des Verfassers be

wogen werden, die eben ausgesprochene allgemeine Be

stimmung dieser Arbeit in Zweifel zn ziehen; sie werden

glauben, es sey hier weniger auf den freyen Dienst der

Wissenschaft abgesehen, als auf die einseitige Vertre
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tung der historischen Schule: das Werk trage also den

Character einer Parteyschrift an sich, vor welcher sich

Jeder, der nicht jener Schule angehöre, zu hüten habe.

Alles Gelingen in unsrer Wissenschaft beruht auf

dem Zusammenwirken verschiedener Geistesthätigkeiten.

Um Eine derselben, und die aus ihr vorzugsweise ent

springende wissenschaftliche Richtung, in ihrer Eigen

tümlichkeit zu bezeichnen, war früher von mir und An

deren arglos der Ausdruck der historischen Schule ge

braucht worden. Es wurde damals diese Seite der

Wissenschaft besonders hervorgehoben, nicht um den

Werth anderer TIMigkeiten und Richtungen zu vernei

nen oder auch nur zu vermindern, sondern weil jene

Thätigkeit lange Zeit hindurch vor anderen versäumt

worden war, also vorübergehend mehr als andere einer

eifrigen Vertretung bedurfte, um in ihr natürliches Recht

wieder einzutreten. An jene Benennung nun hat sich

eine lange anhaltende, lebhafte Anfechtung geknüpft, und

noch in der neuesten Zeit sind darüber harte Worte ge

redet worden. Eine Verteidigung gegen solche An

griffe würde unnütz, gewissermaßen unmöglich seyn;

denn wie die Verstimmung mehr von persönlichen Ge

fühlen, als von wissenschaftlichen Gegensätzen, ausge

gangen ist , so pflegen auch die Widersacher der histori
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schen Schule Alles, was ihnen gerade unbequem oder

misfallig in literarischen Erscheinungen ist, unter jenem

Namen zusammen zu fassen und zu tadeln; wer möchte

da eine Widerlegung versuchen? Ein Vorwurf jedoch

muß, wegen seiner allgemeineren Natur, davon ausge

nommen werden. Es ist oft von Gegnern behauptet

worden, die Mitglieder der historischen Schule wollten

die Gegenwart, ihre Selbstständigkeit verkennend, unter

die Herrschaft der Vergangenheit beugen; insbesondere

wollten sie die Herrschaft des Römischen Rechts unge

bührlich ausdehnen: im Gegensatz theils des deutschen

Rechts, theils der neuen Rechtsbildnng, die durch Wis

senschaft und Praxis an die Stelle des reinen Römi

schen Rechts getreten sey. Dieser Vorwurf hat einen

allgemeinen, wissenschaftlichen Character, und er darf

nicht mit Stillschweigen übergangen werden.

Die geschichtliche Ansicht der Rechtswissenschaft wird

völlig verkannt und entstellt, wenn sie häusig so aufge

faßt wird, als werde in ihr die aus der Vergangenheit

hervorgegangene Rechtsbildung als ein Höchstes aufge

stellt, welchem die unveränderte Herrschaft über Gegen

wart und Zukunft erhalten werden müsse. Vielmehr

besteht das Wesen derselben in der gleichmäßigen Aner

kennung des Werthes und der Selbstständigkeit jedes



Vorrede, «»

Kitalters, und sie legt nur darauf das höchste Gewicht,

daß der lebendige Zusammenhang erkannt werde, wel^

Her hie Gegenwart an die Vergangenheit knüpft, und

ohne dessen Kenntniß wir von dem Rechtszustand der

Gegenwart nur die äußere Erscheinung wahrnehmen,

nicht das innere Wesen begreifen. Jn besonderer An

wendung auf das Römische Recht geht die geschichtliche

Ansicht nicht, wie von Vielen behauptet wird, darauf

aus, demselben eine ungebührliche Herrschaft über uns

zuzuwenden; vielmehr will sie zunächst in der ganzen

Masse unsres Rechtszustandes dasjenige auffinden und

feststellen, was in der That Römischen Ursprungs ist,

damit wir nicht bewußtlos davon beherrscht werden:

dann «her strebt sie, in dem Umkreis dieser Römischen

tzlemfntß unsres Rechtshewußtftyns dasjenige auszu

scheiden, was davo.« i« der That abgestorben ist, und

Mr durch unser Msyerständniß ein störendes Schein

leben fortführt, damit für die Entwicklung und heilsame

AnyMWg der noch lebendigen Theile jener Römischen

Elemente um so freierer Raum gewonnen werde. Das

M-liegeiche Werk insbesondere, geht so wenig darauf

yns,. dnu Röuusche» Recht eine übermäßige Herrschaft

zuzuwenden, daß es vielmehr die Anwendbarkeit dessel

ben in nicht wenigen Nechtslchrm bestreitet, worin sie
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bisher allgemein angenommen wurde, selbst von Sol

chen, die sich stets für Gegner der historischen Schule

erklärt haben. Eine Sinnesänderung des Verfassers

kann hierin nicht gefunden werden, da derselbe diese An

sichten großentheils schon seit Drevßig bis Vierzig Jah

ren öffentlich vorgetragen hat; es liegt also in dieser

Erscheinung vielmehr der Beweis, daß der angegebene

Vorwurf, den man der historischen Schule überhaupt,

und mir insbesondere, zu machen pflegte, ganz ohne

Grund ist. Vielleicht kann bey Unbefangenen diese

Wahrnehmung dazu dienen, den ganzen Parteystreit

und die darauf bezüglichen Partevnamen allmälig zu

beseitigen; zumal da die Gründe, die den ersten Ge

brauch des Namens einer historischen Schule veranlaß-

ten, zugleich mit den vorherrschenden Mängeln, de

ren Bekämpfung damals nöthig war, so gut als ver

schwunden sind. Zwar mag ein fortgeführter Streit

solcher Art zur schärferen Ausbildung mancher Gegen

sätze dienen, aber dieser Vortheil wird gewiß weit über

wogen durch die Störung des unbefangenen Urtheils

über fremde Leistungen, so wie dadurch, daß in dem

Streit der Parteyen Kräfte verschwendet werden, die

zu den gemeinsamen Zwecken der Wissenschaft heilsamer

verwendet werdm^önntm. Ich bin weit entfernt, den
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großen Vortheil des wissenschaftlichen Streites über

haupt zu verkennen, der sogar eine Lebensbedingung

der Wissenschaft ist; auch in der Art und Richtung gei

stiger Kräfte der Einzelnen wird stets große Verschie

denheit wahrgenommen werden. Gerade aus dem Zu

sammenwirken so entgegengesetzter Elemente soll aber

das wahre Leben der Wissenschaft hervorgehen, und die

Träger der verschiedenen Kräfte sollen nie aufhören, sich

als Arbeiter an demselben großen Bau anzusehen. Las

sen wir sie dagegen in feindliche Lager aus einander tre

ten, und suchen wir durch steißige Anwendung von Par-

tevnamen den Gegensatz recht persönlich zu machen, so

wird bald unsre Auffassung von Grund aus unwahr,

und ihre Folgen können sich nur als verderblich erwei

sen; das individuelle Leben und Wirken der Einzelnen

verschwindet vor unsren Augen, indem wir sie vorzugs

weise als Anhänger einer Parte» billigen oder anfein

den, und so geht uns der natürliche Gewinn für unsre

eigene Bildung verloren, den wir aus der ungestörten

Einwirkung ihrer Arbeit auf uns ziehen konnten.

Jst nun auf diese Weise das Bestreben, dem Rö

mischen Recht durch das vorliegende Werk eine unge

messene Herrschaft über uns zuzuwenden, bestimmt ab

gelehnt worden, so soll doch auf der andern Seite nicht
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weniger bestimmt anerkannt werden, daß die gründliche

Kenntniß desselben auch für unsren gegenwärtigen

Rechtszustand den höchsten Werth hat, ja unentbehrlich

genannt werden muß; und selbst wenn diese Überzeu

gung hier nicht wörtlich ausgesprochen wäre, so würde

sie doch schon durch die Unternehmung eines so umfas

senden Werks, wie das gegenwärtige, also durch die

That, an den Tag gelegt seyn. Es kommt nur darauf

an, sich über den Grund und die Beschaffenheit dieses

hohen Werthes der Kenntniß jenes Rechts zu verstau

digen.

Nicht wenige haben davon folgende Vorstellung. In

den Ländern, worin noch das Römische Recht als Ge

setz gelte, dürfe kein gewissenhafter Jurist das mühevolle

Studium desselben unterlassen; hingegen da, wo neue

Gesetzbücher eingeführt seyen, falle ein solches Bedürf-

niß hinweg, und der Rechtszustand sey daselbst glückli

cher zu nennen, weil der Jurist seine Zeit und Kraft

aus lebendigere Gegenstände verwenden könne. Wäre

dieses die rechte Ansicht, so würde selbst für jene Länder

das Römische Recht wenigstens einen sehr premren

Werth haben, da für die Gesetzgeber derselben nichts

leichter seyn würde, als den erwähnten glücklicheren Zu

stand durch Aneignung eines schon vorhandenen ftem
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dm Gesetzbuchs herbeizuführen, wenn sie nicht etwa

selbst ein eigenes neu hervorbringen möchten. — An

dere haben die Behauptung eines besonderen Werthes

des Römischen Rechts so aufgefaßt, als sollte das ma

terielle Ergebnis) desselben, so wie es sich in einzelnen

praktischen Regeln darstellen lasse, verglichen mit ähnli

chen Regeln, wie sie in Rechtsbildungen des Mittelal

ters oder der neueren Zeit erscheinen, für vorzüglicher

erklärt werden. Daß auf eine Apologie in diesem Sinn

namentlich das vorliegende Werk nicht ausgeht, wird

die Ausführung desselben beweisen. In der That liegt

die Sache (sehr einzeln stehende Fälle ausgenommen)

tiefer, als daß sie durch eine solche Wahl zwischen entge

gengesetzten praktischen Regeln abgethan werden könnte,

und ein Werk, welches diesen comparativen Gesichts

punkt im Einzelnen verfolgen wollte, würde an die kind

liche Stimmung erinnern, die bey der Erzählung von

Kriegsgeschichten stets zu fragen geneigt ist, welches die

Guten, welches die Bösen waren.

Die geistige TlMgkeit der Einzelnen in Beziehung

auf das Recht kann sich in zwey verschiedenen Richtun

gen äußern: durch Aufnahme und Entwicklung des

Rechtsbewußtseyns im Allgemeinen, also durch Wissen,

Lehren, Darstellen; oder durch die Anwendung aus die

b»
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Ereignisse des wirklichen Lebens. Dieses zweifache Ele

ment des Rechts, das theoretische und das praktische, ge<

hört demnach dem allgemeinen Wesen des Rechts selbst

an. Es liegt aber in dem Entwicklungsgang der neue

ren Jahrhunderte, daß diese zwey Richtungen zugleich

in verschiedenen Ständen und Berufsarten aus einan

der getreten sind, daß also die Rechtskundigen, mit sel

tenen Ausnahmen, durch ihren ausschließenden oder

überwiegenden Beruf entweder der Theorie oder der

Praris allein angehören. Wie dieses nicht durch mensch

liche Willkühr so geworden ist, so ist daran auch im All

gemeinen Nichts zu loben oder zu tadeln. Wohl aber

ist es wichtig, mit Ernst zu erwägen, was in diesem Ge

gensatz naturgemäß und heilsam ist, wie er dagegen in

verderbliche Einseitigkeit ausschlagen kann. Es beruht

aber alles Heil darauf, daß in diesen gesonderten Thä-

tigkeiten Jeder die ursprüngliche Einheit fest im Auge

behalte, daß also in gewissem Grade jeder Theoretiker

den praktischen, jeder Praktiker den theoretischen Sinn

in sich erhalte und entwickle. Wo dieses nicht geschieht,

wo die Trennung zwischen Theorie und Praris eine ab

solute wird, da entsteht unvermeidlich die Gefahr, daß

die Theorie zu einem leeren Spiel, die Praxis zu einem

bloßen Handwerk herabsinke.
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Wenn ich sage, daß jeder Theoretiker stets zugleich

ein praktisches Element in sich tragen soll, so ist dieses

dem Sinn und Geist nach gemeynt, nicht der Beschäf

tigung nach: obgleich freylich einige praktische Beschäfti

gung, richtig angewendet, der sicherste Weg zur För

derung des praktischen Sinnes ist. Gewiß haben Viele,

die mit Ernst und Liebe der Rechtswissenschaft zugethan

sind, die Erfahrung gemacht, daß irgend ein einzelner

Rechtsfall ihnen ein Rechtsiustitut zu so lebendiger An

schauung gebracht hat, wie es ihnen durch Bücherstu

dium und eigenes Nachdenken nie gelungen war. Was

uns nun so durch Zufall im Einzelnen an Ausbildung

zugeführt wird, läßt sich auch als bewußtes Ziel unsres

Strebens, und durch das Ganze unsrer Wissenschaft

durchgeführt, denken. Dann wäre der vollendete Theo

retiker derjenige, dessen Theorie durch die vollständige,

durchgeführte Anschauung des gesammten Rechtsver

kehrs belebt würde; alle sittlich religiösen, politischen,

staatswirthschaftlichen Beziehungen des wirklichen Le

bens müßten ihm dabey vor Augen stehen. Es bedarf

kaum der Erwähnung, daß diese Forderung nicht auf

gestellt werden soll, um denjenigen zu tadeln, der sie

nicht vollständig erfüllt, da sich ja Jeder, der etwa einen

solchen Maasstab an Andere anlegen möchte, sagen muß,
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wie wenig er selbst dieses vermag. Dennoch ist es gut,

sich ein solches Ziel für die vereinten Bestrebungen man-

nichfaltiger Kräfte vor Augen zu halten; zunächst um

in der wahren Richtung zu bleiben, dann auch um sich

gegen alle Anwandlungen des Eigendünkels zu schützen,

vor welchen keiner ganz sicher ist. — Betrachten wir nun

aber den wirklichen Zustand unsrer Rechtstheorie, wie

sie jetzt ist, in Vergleichung mit dem Zustand, wie er

vor Fünfzig, und noch mehr wie er vor Hundert Jah

ren war, so finden wir Vorzüge und Nachtheile sehr ge-

mischt. Zwar wird Niemand verkennen, daß jetzt Vie

les möglich geworden und wirklich geleistet ist, woran

früher nicht zu denken war, ja daß die Masse der her

vorgearbeiteten Kenntnisse in Vergleichung mit jenen

früheren Zeitpunkten sehr hoch steht. Sehen wir aber

auf den oben geforderten praktischen Sinn, wodurch in

den einzelnen Trägern der Theorie ihr Wissen belebt

werden soll, so dürfte die Vergleichung minder vorteil

haft für die Gegenwart ausfallen. Dieser Mangel der

Gegenwart aber steht im Zusammenhang mit der eigen»

thümlichen Richtung, die in den theoretischen Bestrebun

gen selbst gegenwärtig wahrzunehmen ist. Gewiß ist

Nichts löblicher, als der Trieb die Wissenschaft durch

neue Entdeckungen zu bereichern; dennoch hat auch die
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ser Trieb in unsrer Zeit eine oft einseitige und unheil

same Wendung genommen. Man hat angefangen, ei

nen übertriebenen Werth zu setzen auf die Erzeugung

neuer Ansichten, in Vergleichung mit der treuen, liebe

vollen Ausbildung und befriedigenden Darstellung des

schon Erforschten, obgleich auch bey dieser, wenn sie mit

Ernst geschieht, das schon Vorhandene stets eine neue

Gestalt annehmen, und so zum wirklichen, wenn auch

weniger bemerkbaren, Fortschritt der Wissenschaft führen

wird. Da nun den Meisten eine im Großen wirkende

schöpferische Kraft nicht verliehen ist, so hat jene einsei

tige Wertschätzung des Neuen Viele dahin geführt, sich

vorzugsweise in einzelnen, abgerissenen Gedanken und

Meinungen zu ergehen, und über dieser Zersplitterung

den zusammenhängenden Besitz des Ganzen unsrer

Wissenschaft zu versäumen. Hierin eben waren uns

unsre Vorgänger überlegen, unter welchen sich ver-

hältnißmäßig eine größere Zahl von Individuen fand,

die unsre Wissenschaft im Ganzen auf eine würdige

Weise zu repräsentiren vermochten. Wer jedoch die

Sache von einem allgemeineren Standpunkt aus be

trachten will, wird sich leicht überzeugen, daß diese

Erscheinungen keiuesweges der Rechtswissenschaft ei-

ßenthümlich sind, sondern vielmehr mit dem Ent
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wicklungsgang unsrer Literatur überhaupt in Zusam

menhang stehen.

Auf der anderen Seite wurde oben gefordert, daß

der Praktiker zugleich ein theoretisches Element in sich

trage. Auch dieses wiederum ist nicht so gemeynt, daß

er zugleich als Schriftsteller thätig sehn, oder auch nur

ein sehr umfassendes Bücherstudium stets fortführen

solle: Beides würde schon durch den Umfang der prak

tischen Arbeiten meist unmöglich werden. Aber den

Sinn für die Wissenschaft soll er in seinem praktischen

Geschäft selbst stets lebendig erhalten, er soll nie ve/

gefsen, daß die richtig aufgefaßte Rechtswissenschaft nichts

Anderes ist, als die Zusammenfassung desjenigen, was

er im Einzelnen sich zum Bewußtseyn bringen und an

wenden soll. Nichts ist häufiger, als in der Würdi

gung eines praktischen Juristen auf die bloße Gewandt

heit und Leichtigkeit ausschließenden Werth zu legen,

obgleich diese an sich sehr brauchbare Eigenschaften mit

der gewissenlosesten Oberflächlichkeit gar wohl vereinbar

sind. Daß unsrer juristischen Prans der rechte Geist

nicht überall inwohnt, geht sichtbar hervor aus dem Er

folg, wie er sich im Großen darstellt. Wäre in thr die

ser Geist wirksam, so müßte auch von ihr ein sicherer

Fortschritt gesunder Rechtswissenschaft ausgehen, sie
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müßte die theoretischen Bestrebungen unterstützen und,

wo sie abirren, auf die rechte Bahn zurück führen, be

sonders aber müßte sie der Gesetzgebung so vorarbeiten,

daß beide, Gesetz und Rechtsanwendung, naturgemäß

in innerer Einheit vorwärts giengen. Und finden wir

nicht meistens von diesem Allen gerade das Gegentheil?

Besteht nun also das Hauptübel unsres Rechtszu

standes in einer stets wachsenden Scheidung zwischen

Theorie und Praxis, so kann auch die AbHülse nur in

der Herstellung ihrer natürlichen Einheit gesucht wer

den. Gerade dazu aber kann das Römische Recht, wenn

wir es richtig benutzen wollen, die wichtigsten Dienste

leisten. Bey den Römischen Juristen erscheint jene na

türliche Einheit noch ungestört, und in lebendigster Wirk

samkeit; es ist nicht ihr Verdienst, so wie der entgegen

gesetzte heutige Zustand mehr durch den allgemeinen

Gang der Entwicklung, als durch die Schuld der Ein

zelnen, herbeigeführt worden ist. Indem wir uns nun

mit Ernst und Unbefangenheit in ihr, von dem unsrigen

so verschiedenes, Verfahren hinein denken, können auch

wir uns dasselbe aneignen, und so für uns selbst in die

rechte Bahn einlenken.

Da es aber sehr verschiedene Weisen giebt, in wel

chen die Kenntnis) des Römischen Rechts gesucht werden
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kann, so ist es nöthig klar auszusprechen, welcherley

Weise dieser Kenntniß hier gefordert wird, wenn- der

angegebene Zweck erreicht werden soll. Daß ein gründ

liches wissenschaftliches Verfahren gemeynt ist, wird wohl

Jeder erwarten; Mancher aber möchte durch das Mis-

verständniß zurück geschreckt werden, als werde Jedem,

der sich eine solche Kenntniß des Römischen Rechts er

werben wolle, auch die ganze Arbeit antiquarischer Un

tersuchung und kritischer Quellenforschung angemuthet.

Obgleich nun auch dieser Theil unsrer Studien wichtig ist,

so soll doch hier keinesweges das heilsame Princip der

Theilung der Arbeit verkannt werden; die Meisten also

werden sich mit den Resultaten jener von Einzelnen ange

stellten speciellen Forschungen völlig genügen lassen kön

nen. Auf der andern Seite aber würde es ganz irrig

sehn zu glauben, als ob mit einer Kenntniß der allge

meinsten Grundsätze des Römischen Rechts für den an

gegebenen Zweck auch nur das Geringste gewonnen wer

den könnte: einer Kenntniß etwa, wie sie in einem In-

stitutionencompendium niedergelegt ist, oder wie sie in

den Französischen Rechtsschulen mitgetheilt zu werden

pflegt. Eine solche Kenntniß ist genügend, um das

wörtliche Andenken des Römischen Rechts auf eine bes

sere Zukunft fortzupflanzen; dem, welcher sich aus sie
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beschränkt, lohnt sie kaum die geringe Mühe, die er

darauf verwendet. Soll uns die Kenntniß des Römi

schen Rechts zu dem hier angegebenen Ziel führen, so

giebt es nur Einen Weg dazu: wir müssen uns in die

Schriften der alten Juristen selbstständig hinein lesen

und denken. Dann wird uns auch die ungeheure Masse

neuerer Literatur nicht mehr abschrecken. Zweckmäßige

Anleitung mag uns das Wenige daraus bemerklich ma

chen, wodurch unser unabhängiges Studium wahrhaft

gefördert werden kann; die übrige Masse überlassen wir

den Juristen von theoretischem Beruf, die freylich auch

diese mühevolle Beschäftigung nicht von sich abweisen

dürfen.

Das vorliegende Werk ist ganz besonders dazu be

stimmt, die hier dargelegten Zwecke ernstlicher Beschäf

tigung mit dem Römischen Recht zu befördern: vorzüg

lich also die Schwierigkeiten zu vermindern, die den Ju

risten von praktischem Beruf von einem eigenen, selbst

ständigen Quellenstudium abzuhalten Pflegen. Durch

diese Schwierigkeiten wird den Ansichten, die gerade in

den gangbarsten neueren Handbüchern niedergelegt sind,

eine ungebührliche Herrschaft über die Praris zuge

wendet; gebt also die Absicht des Verfassers bey die

sem Werke in Erfüllung, so wird dadurch zugleich auf
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die Emamipation der Praxis von einer unächten Theo

rie hingewirkt werden.

Allerdings finden diese Gedanken ihre unmittelbarste

Anwendung in den Ländern, worin noch jetzt das Rö

mische Recht die Grundlage der Rechtspraris bildet;

dennoch sind sie auch anwendbar da wo neue Gesetzbü

cher an die Stelle des Römischen Rechts getreten sind.

Denn die Mängel des Rechtszustandes sind hier und

dort wesentlich dieselben, und eben so ist das Bedürfnis)

und die Art der Abhülfe weniger verschieden, als man

glauben möchte. Auch in den Ländern also, die mit

einheimischen Gesetzbüchern versehen sind, wird durch die

hier dargestellte Benutzungsweise des Römischen Rechts

die Theorie theils nen belebt, theils vor ganz subjectiven

und willkührlichen Abirrungen bewahrt, besonders aber

der Prans wieder näher gebracht werden, worauf überall

das Meiste ankommt. Schwerer freylich ist hier eine

solche Umwandlung als in den Ländern des gemeinen

Rechts, aber unmöglich ist sie nicht. Das zeigt uns be

sonders das Beysftiel der neueren Französischen Juri

sten, die oft auf recht verständige Weise ihr Gesetzbuch

aus dem Römischen Recht erläutern und ergänzen.

Hierin verfahren sie ganz im wahren Sinn dieses Ge

setzbuchs, und wo sie fehl greifen, da geschieht es weni
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ger aus einer ungehörigen Benutzungsweise des Römi

schen Rechts, als aus mangelhafter Kenntniß desselben.

Hierin nun sind wir ihnen unstreitig überlegen; allein

in der Art der Benutzung neben den einheimischen Ge

setzen würden wir wohl thun von ihnen zu lernen.

Schwieriger allerdings als bey ihnen ist diese Benutzung

in unsrem Preußischen Vaterland, da in unsrem Land

recht theils durch die eigenthümliche Darstelluugsweise,

theils durch die weit getriebene Ausführlichkeit, der wirk

lich vorhandene innere Zusammenhang mit dem frühe

ren Recht oft verdeckt wird. Schwieriger also ist sie,

aber darum nicht unmöglich; und wenn sie wiederher

gestellt wird, so wird damit zugleich einem wesentlichen

Übel abgeholfen, das aus der Einführung des Land-

rechts hervorgegangen ist. Dieses Übel besteht in der

gänzlichen Abtrennung von der wissenschaftlichen Bear

beitung des gemeinen Rechts, wodurch unsrer Praxis

eines der wichtigsten Bildungsmittel bisher entzogen

wurde, die lebendige Berührung mit dem juristischen

Denken früherer Zeiten und anderer Länder. Es ist

nicht zu verkennen, daß zu der Zeit, wonn die Abfassung

des Preußischen Landrechts unternommen wurde, die

deutsche juristische Literatur großeutheilS geistlos und

unbehülflich geworden war, also auch die Fähigkeit eines
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wohlthätigen Einflusses auf die Praxis meist verloren

hatte; ja eben die Wahrnehmung dieses mangelhaften

Rechtszustandes hat damals zu dem Versuch geführt,

dem Übel durch ein einheimisches Gesetzbuch abzuhelfen,

und so die Grundlage des praktischen Rechts gänzlich

umzuändern. Wenn es uns jetzt gelänge, die aufge

löste Verbindung mit der gemeinrechtlichen Literatur teil

weise wieder anzuknüpfen, so könnte daraus nunmehr,

bey dem gänzlich veränderten Zustand der Rechtswissen

schaft, nur ein wohlthätiger Einfluß auf die Praxis ent

stehen, und die Nachtheile, die sich in früherer Zeit so

fühlbar gemacht hatten, würden gewiß nicht wiederkehren.

Manche finden in der Anmuthung, das Römische

Recht fortwährend als Bildungsmittel für unsren Rechts

zustand zu benutzen eine verletzende Zurücksetzung unsrer

Zeit und unsrer Nation. Sie fassen die Sache so auf,

als könnten wir auf diesem Wege, im günstigsten Falle,

doch nur eine unvollkommene Nachahmung oder Wie

derholung des von den Römern hervorgebrachten Rechts«

zustandes darstellen, es sey aber würdiger, durch unab

hängiges Streben etwas Neues und EigenthümlicheS

zu schaffen. Diesem an sich löblichen Selbstgefühl liegt

aber folgendes Misverständniß zum Grunde. Bei dem

großen und mannichfaltigen Rechtsstoff, den uns die
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Jahrhunderte zugeführt haben, ist unsre Aufgabe ohne

Vergleich schwieriger, als es die der Römer war, unser

Ziel also steht höher, und wenn es uns gelingt dieses

Ael zu erreichen, so werden wir nicht etwa die Trefflich

keit der Römischen Juristen in bloßer Nachahmung wie

derholt, sondern weit Größeres als sie geleistet haben.

Wenn wir gelernt haben werden, den gegebenen Rechts

stoff mit derselben Freyheit und Herrschaft zu beHan

del», die wir au den Römem bewundern, dann können

wir sie als Vorbilder entbehren, und der Geschichte zu

dankbarer Erinnerung übergeben. Bis dahin aber wol

len wir uns eben so wenig durch falschen Stolz, als

durch Bequemlichkeit, abhalten lassen ein Bildungsmittel

zu benutzen, welches wir durch eigene Kraft zu ersetzen

schwerlich vermögen würden. Es wird also hierin ein

Verhciltniß unsrerZeit zum Alterthum behauptet, wie wir

es i» ähnlicher Weise auch in anderen geistigen Gebieten

wahrnehmen. Niemand möge diese Worte so verstehen,

als sollte die Beschäftigung mit dem Römischen Recht er

hoben werden zum Nachthell der eifrigen germanistischen

Bestrebungen, die gerade in unsrer Zeit so erfreulichen

Hoffnungen Raum geben. Nichts ist häufiger und na

türlicher, als den lebendigen Eifer für das Gebiet un

srer eigenen Forschungen kund zu geben durch Herab»



XXXII Vorrede.

. setzung eines verwandten fremden Gebietes; aber ein

Jrrthum ist es dennoch, und dieser Jrrthum wird un

fehlbar nur demjenigen Nachtheil bringen, der ihn hegt

und übt, nicht dem Gegner, welchem durch solche Herab

setzung Abbruch gethan werden soll.

Aus dem oben dargelegten Plan dieses Werks geht

hervor, daß es vorzugsweise einen kritischen Character

haben wird. Manche werden damit wenig zufrieden

seyn, indem sie überall nur positive, zn unmittelbarer

Anwendung brauchbare, Wahrheit verlangen, unbeküm

mert um die Art ihrer Erwerbung, und um die mögli

chen Gegensätze derselben. Unser geistiges Leben wäre

leicht und bequem; wenn wir lediglich die klare, einfache

Wahrheit ausschließend auf uns einwirken lassen und

so zu immer neuer Erkenntnis) ungestört fortschreiten

könnten. Allein uns umgiebt und hemmt von allen

Seiten der Schutt falscher oder halbwahrer Begriffe

und Meynungen, durch die wir uns Bahn machen müs

sen. Wollen wir mit dem Schicksal darum rechten, daß

es uns solche unnütze Mühe aufgebürdet hat? Schon

als in eine nothwendige Bedingung unsres geistigen Da-

seyns müßten wir uns darein fügen, allein es fehlt auch

nicht an reicher Frucht, die als Lohn unsrer Arbeit aus

dieser Notwendigkeit erwächst. Unsere geistige Kraft
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findet darin ihre allgemeine Erziehung, und jede ein

zelne Wahrheit, die wir durch diesen Kampf mit dem

Jrrthum gewinnen, wird in höherem Sinn unser Ei

gentum, und erweist sich uns fruchtbarer, als wenn

wir sie leidend und mühelos von Anderen empfangen.

Der erwähnte kritische Character des Werks wird

sich nun vorzüglich in folgenden einzelnen Anwendungen

zeigen. Zunächst, und recht ausschließend, in den nicht

seltenen blos negativen Resultaten einer angestellten Un

tersuchung; mögen diese darin bestehen, daß ein Römi

sches Rechtsinstitut als erstorben, und also unsrem Rechts

zustand fremd, nachgewiesen wird, oder in der Darle

gung der von neueren Juristen in unser Rechtssyftem

aus Misverstand eingeschobenen grundlosen Begriffe und

Lehrmeynungen. Gerade solche Untersuchungen sind es,

womit Viele am Wenigsten behelligt und aufgehalten

werden möchten. Wer aber Steine aus dem Wege

räumt, oder gegen Abwege warnt durch aufgestellte Weg

weiser, der verbessert doch wesentlich den Zustand seiner

Nachfolger; mag es auch, wenn solche erlangte Vor-

theile durch Gewohnheit befestigt sind, bald vergessen

werden, daß es jemals eine Zeit gab, worin hier Schwie

rigkeiten zu bestehen waren.

c
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Mein nicht nur in blos negativen Resultaten wird

sich jener kritische Character des Werks zeigen, sondern

auch da, wo für eine aufgestellte positive Wahrheit der

einfache, absolute Gegensatz des Wahren und Falschen

nicht ausreicht. So kommt es in vielen Fällen vor

zugsweise darauf an, den Grad unfrer Überzeugung

näher zu bezeichnen. Wenn wir nämlich fremden Mei

nungen streitend entgegen treten, kann dieses auf, ver

schiedene Weise geschehen. Nicht selten begleitet unsre

Überzeugung das Gefühl vollständiger Gewißheit, in

dem wir einsehen, wie die Meinung des Gegners aus

logischen Fehlern, factischer Unkenntniß, oder durchaus

verwerflicher Methode entsprungen ist; bann halten wir

diese Meynung für wissenschaftlich unerlaubt, und in

unsrem Widerspruch ist dann ein entschiedener Tadel

des Gegners nothwendig enthalten. Nicht so m ande

ren. Fällen, worin wir, nach sorgfältiger Abwägung al

ler Gründe, zwar Einer Meynung den Vorzug geben,

doch ohne den Anspruch auf so entschiedene Verurthei-

lung unsres Gegners. In dieser Wahrscheinlichkeit

nun, womit wir uns dann begnügen müssen? lassen sich

Grade unterscheiden, und die genaue Bezeichnung, die

gewissenhafte Anerkennung dieser Grade gehört ebenso

wohl zum sittlichen, als zum wissenschaftlichen Werth
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unsrer Arbeits». — I» anderm FWen streitender

Meymmgen ist es von Wichtigkeit, die eigentliche Gränze

des Streitigen, so wie denWerth und Einfluß, den diese

Meinungsverschiedenheit für die Wissenschaft hat, ge

nau zu bestimmen. Die Lebhaftigkeit des Streites, so

wie das durch denselben häufig erhöhte Selbstgefühl,

verleitet uns leicht zu einer übertriebenen Wertschätzung

desselben, und läßt »ms dann auch Andere hierin irre

führen. — Endlich verdient noch, in den von uns ange

fochtenen fremden Meinungen, große Aufmerksamkeit

ein Verhältniß derselben, das sich als relative Wahr

heit bezeichnen läßt. Nicht selten nämlich werden wir

in einer Meynung, die wir als entschiedenen Irrthum

verwerfen müssen, dennoch ein wahres Element erken

nen, welches nur durch verkehrte Behandlung oder ein

seitige Übertreibung in Jrrthum umgewandelt worden

ist; namentlich gilt dieses von den vielen Fällen, worin

der Irrthum nur darin besteht, daß das Concrete zu

(») Lebensnachrichten über B. thung aussprechen müssen, alles

G. Niebuhr B. 2 S. 208: „Vor anstrengen um den Grad unser«

allen Dingen aber müssen wir in Wahrhaltens anschaulich zu ma-

den Wissenschaften unsre Wahr- chen." — Vieles in dem treffli-

haftigkeit so rein erhalten, daß chen Briefe, woraus diese Stelle

wir absolut allen falschen Schein genommen ist, gehört nicht der

fliehen , daß wir auch nicht das Philologie allein an (worauf es

allergeringste als gewiß schreiben, sich zunächst bezieht) , sondern al>

wovon wir nicht völlig überzeugt len Wissenschaften überhaupt,

sind, daß wir, wo wir Vermu»

c*
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allgemein, oder das wahrhaft Allgemeine zu conrret

aufgefaßt wird. Die Ausscheidung und Anerkennung

eines solchen wahren Elements in der von uns als irrig

bekämpften Meynung kann für die Wissenschaft von

großem Werth seyn; sie ist vorzugsweise geeignet, un

ter unbefangenen, wahrheitsliebenden Gegnern eine Ver

ständigung herbey zu führen, und so den Streit zur

reinsten, befriedigendsten Entscheidung zu bringen, in

dem die Gegensätze in einer höheren Einheit aufge

löst werden.

Die Form, worin die hier dargelegten Zwecke ver

folgt werden sollen, ist die systematische, und da das

Wesen derselben nicht von Allen auf gleiche Weise auf

gefaßt wird, so ist es nöthig, eme allgemeine Erklärung

hierüber gleich an dieser Stelle nieder zu legen. Jch

setze das Wesen der systematischen Methode in die Er-

kenntniß und Darstellung des inneren Zusammenhangs

oder der Verwandtschaft, wodurch die einzelnen Rechts-

begriffe und Rechtsregeln zu einer großen Einheit ver

bunden werden. Solche Verwandtschaften nun sind erst

lich oft verborgen, und ihre Entdeckung wird dann un-

sre Einsicht bereichern. Sie sind ferner sehr mannich-

faltig, und je mehr es uns gelingt, bey einem Rechts-

inftitut dessen Verwandtschaften nach verschiedenen Sei
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ten hin zu entdecken und zu verfolgen, desto vollständig

ger wird unsre Einsicht werden. Endlich giebt es auch

nicht selten einen täuschenden Schein von Verwandt

schaft, wo eine solche in der That nicht vorhanden ist,

und dann besteht unsre Aufgabe in der Vernichtung die

ses Scheins. — Natürlich wird auch die äußere Anord

nung eines systematischen Werks durch jenen inneren

Zusammenhang, der sich in ihr abzuspiegeln hat, be

stimmt werden, und nicht selten ist es diese allein, woran

man zu denken pflegt, wenn von systematischer Behand

lung die Rede ist. Dabey ist jedoch gegen manche Mis-

verständniffe zu warnen. In der reichen, lebendigen

Wirklichkeit bilden alle Rechtsverhältnisse Ein organi

sches Ganze, wir aber sind genöthigt, ihre Bestandtheile

zu vereinzeln, um sie successiv in unser Bewußtseyn auf

zunehmen und Anderen mitzutheilen. Die Ordnung,

in die wir sie stellen, kann also nur durch diejenige Ver--

wandtschaft bestimmt werden, die wir gerade als die

überwiegende erkennen, und jede andere in der Wirk

lichkeit vorhandene Verwandtschaft kann nur in abge

sonderter Darstellung daneben bemerklich gemacht wer

den. Hierin nun ist eine gewisse Duldsamkeit zu for

dern, ja selbst einiger Spielraum für den subjectiven

Bildungsgang des Schriftstellers, der ihn vielleicht be
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stimmt, eine gewisse Betrachtungsweise besonders her

vorzuheben, die er dann aber auch vorzugsweise frucht

bar zu machen im Stande seyn wird.

Viele fordern von einer systematischen Darstellung,

daß in derselben Nichts vorkomme, was nicht in dem

Vorhergehenden seine vollständige Begründung gesun

den habe, daß also auf keine Weise in den Inhalt spä

ter folgender Theile hinüber gegriffen werde. Diesen

muß das vorliegende Werk den größten Anstoß erre-

gen> da ich jene Forderung, für ein Werk wie dieses,

nicht einmal als ein annäherungsweise zu befolgendes

Gefetz anerkennen kann. Bey jener Forderung liegt

zum Grunde die Voraussetzung, daß dem Leser der Stoff

fremd sey und jetzt erst bekannt werden solle, und darum

ist sie auch richtig, wenn sie für die Einrichtung des er

sten Unterrichts aufgestellt wird. Allein nicht leicht wird

Jemand auf den Gedanken kommen, durch ein ausführ

liches Werk, wie das gegenwärtige, die Rechtswissen

schaft zuerst erlernen zu wollen. Vielmehr werden es

Diejenigen, denen ber Stoff aus Vorlesungen und ande

ren Büchern bekannt ist, dazu benutzen, die schon er

worbene Kenntniß zu prüfen, zu reinigen, tiefer zu be

gründen, zu erweitern. Diesen aber kann wohl anf je

dem Punkte der Darstellung angemuthet werden, Das
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was sie schon wissen in ihr Bewußtseyn zurück zu ru

fen, auch wenn es in diesem Werk erst später für sich

dargestellt wird. Will man dieses Verfahren vermei

den, so ist man genöthigt, die Darstellung der wich

tigsten und fruchtbarsten Verwandtschaften der Rechts

institute entweder ganz aufzugeben, oder doch an solche

Stellen zu verlegen, an welchen sie weit weniger an

schaulich und wirksam werden muß. Wird daher nur

in der That der Vortheil lebendiger Anschaulichkeit durch

die gewählte Anordnung erreicht, so bedarf diese Wahl

einer anderen Rechtfertigung nicht. — Diejenigen aber,

die sich durch diese Gründe nicht bestimmen lassen möch

ten, den erwähnten Tadel aufzugeben, sind daran zu er

innern, daß sie sich in ausführlichen Monographien eine

Menge von Voraussetzungen gefallen lassen, die in dem

selben Buch nicht ihre Begründung finden. Warum

sollte nun der Verfasser eines umfassenden Systems

hierin geringeres Recht haben, als der Verfasser einer

Monographie?

Indem aber hier, zur Beseitigung eines vorauszu

sehenden Einwurfs, der Monographieen gedacht worden

ist, bie um so wichtiger sind, als in ihnen in neuerer

Zeit der wichtigste Fortschritt unsrer Wissenschaft zu su

chen ist, muß zugleich einem Misversttindniß begegnet
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werden, welches über das Verhältniß dieser Art von

Arbeiten zu einem umfassenden Rechtssystem bey Man

chen wahrgenommen wird. Diese denken sich nämlich

jede Monographie so, als wäre sie ein einzelner Ab

schnitt, aus dem Ganzen eines Systems zufällig beson

ders bearbeitet und herausgegeben; nach dieser Ansicht

bedürfte es nur einer Hinreichenden Anzahl guter Mo

nographien, um durch Zusammenfügen derselben ein

befriedigendes System zu erbauen. Der wesentliche Un

terschied besteht aber darin, daß in der Monographie

der Standpunkt eines einzelnen Rechtsinstituts willtuhr-

lich gewählt wird, um von diesem aus die Beziehungen

zu dem Ganzen zu erkennen; hierdurch aber wird die

Auswahl und die Anordnung des Stoffs eine ganz an

dere, als da wo dasselbe Rechtsinstitut im Zusammen

hang eines vollständigen Rechtssystems darzustellen ist.

Jch habe diese Bemerkung auch deswegen nöthig ge

funden, um es voraus zu erklären und zu rechtfertigen,

wenn die Lehre vom Besitz in dem vorliegenden Werk

eine ganz andere Gestalt haben wird, als in dem Buch, ,

worin ich dieselbe früher abgesondert dargestellt habe.

Neben dem System selbst finden sich in diesem Werk

abgesonderte Untersuchungen unter dem Namen von

Beylagen; diese Einrichtung habe ich aus verschiedenen
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Gründen nöthig gefunden. Zuweilen fordert eine ein

zelne Frage eine so ausgedehnte Untersuchung, daß da

durch im Laufe des Systems das richtige Maaß weit

überschritten, also der natürliche Zusammenhang gestört

werden würde. Jn anderen Fällen greift ein Rechts

begriff so gleichmäßig in ganz verschiedene Theile des

Systems ein, daß nur eine abgesonderte Darstellung

zu einer erschöpfenden Behandlung des Gegenstandes

führen kann; dieses gilt namentlich von einer ausführ

lichen Beylage, worin die Lehre vom Jrrthum abge

handelt werden wird (Beylage VIII). Endlich liegen

zwar antiquarische Untersuchungen ganz außer dem Plane

des Werks; zuweilen aber sind dieselben mit Jnstituten

des neuesten Rechts so verwebt, daß diese nicht vollstän

dig zur Anschauung gebracht werden könnten, wenn nicht

jenen ihre bescheidene Stelle in einer Beylage einge

räumt würde. — Eine ganz sichere Gränze zu ziehen

zwischen dem Stoff, der dem System, und dem welcher

den Beylagen zugetheilt werden soll, ist unmöglich, und

es wird vielleicht Mancher wünschen, daß hier und dort

etwas Mehr oder Weniger, als geschehen ist, in die Bey

lagen verwiesen seyn möchte. Allein auch bey dieser

Frage mag der individuellen Freyheit ein etwas weiter

Spielraum ohne Gefahr zugestanden werden.
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In früheren Zeiten pflegte man wohl bey der Dar

stellung der einzelnen Rechtsinstitute eine ganz gleichför

mige Weise anzuwenden, wozu vorzugsweise gehörte,

daß der Darstellung des Begriffs eine vollständige

Angabe aller möglichen Eintheiluugen desselben folgen

mußte. Manche neuere Schriftsteller haben diese Ein

richtung als unbehülflich und unnütz verworfen, und sich

darauf beschränkt, Eintheiluugen da bemerklich zu ma

chen, wo sie durch die Aufstellung einzelner Rechtsregeln

herbeigeführt werden. Als allgemeine Marime kann

ich weder das eine noch das andere Verfahren billigen,

indem ich hierin jede mechanische Gleichförmigkeit ver

werflich finde, sie mag in Thun oder Lassen bestehen.

Jede Form ist gut und räthlich, deren Anwendung die

klare, gründliche Einsicht in ein Rechtsinstitut fördert,

und man soll daher in jedem einzelnen Falle dasjenige

thun, was die eigentümliche Natur desselben erfordert,

Wo also der Begriff eines Rechtsinstituts Gegensähe in

sich schließt, die in das Wesen desselben tief eingreifen,

da kann es wohl zur freyen, vollständigen Handhabung

des Begriffs nö'chig werden, der allgemeinen Angabe

desselben sogleich die Einteilungen beyzufügen, worin

jene Gegensätze ihren Ausdruck finden.

Besondere Sorgfalt wird in dem vorliegenden Werl
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auf die genaue Feststellung des quellenmäßigen Sprach

gebrauchs verwendet werden, und es ist nöthig diese zu

rechtfertigen, da Manche glauben, daß in neuerer Zeit

auf diesen Gegenstand ein übertriebenes Gewicht gelegt

werde. Die Wichtigkeit desselben beruht aber darauf,

daß zwischen dem unächten Sprachgebrauch, und der

irrigen Construction oder Verbindung von Begriffen,

eine unverkennbare und gefährliche Wechselwirkung be

steht. Denn wenn auf der einen Seite der falsche

Sprachgebrauch Product und Kennzeichen des irrigen

Begriffs ist, so wird hinwiederum dieser durch jenen be

festigt, erweitert, fortgepflanzt. Ist nun aber durch Auf

deckung der unächten Terminologie diese Quelle des

Irrthums zerstört, dann dürfen wir uns auch nicht ab

halten lassen, neu gebildete Kunstausdrücke zu gebrau

chen, da wo der Sprachgebrauch der Quellen nicht aus

reichend ist, und in dieser Hinsicht wird vielleicht von

Manchen der Purismus zu weit getrieben. Nur die

jenigen unächten Ausdrücke wird es stets gerathen seyn

zu vermeiden, die sich durch ihre Verbindung mit fal

schen Begriffen in der That schon gefährlich erwie

sen haben.

Über die Art, wie die Quellen in diesem Werk be

nutzt werden, giebt zwar ein besonderes Kapitel dessel
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ben (§ 32—52) Aufschluß; dennoch werden auch schon

hier einige allgemeine Erklärungen nicht am unrechten

Orte stehen. Oft sind die Juristen darüber verspottet

worden, daß sie sich in ihren Quellencitaten eine große

Verschwendung zu Schuld kommen lassen, indem sie mit

zahlreichen Stellen auch dasjenige zu beweisen suchen,

was ihnen ohnehin Jeder glaubt. Nimmt man frey

lich solche Citate als bloße Vertheidigungsanstalten ge

gen gar nicht vorhandene Zweifel uud Widersprüche,

so könnte dieser Tadel einigen Grund haben. Allein

es giebt dafür noch eine' andere, gewissermaßen umge

kehrte, Ansicht. Hat nämlich die oben aufgestellte Be

hauptung Grund, daß wir aus der rechten Betrachtung

der alten Juristen für unser eigenes juristisches Denken

eine Belebung und Bereicherung gewinnen können, wie

sie uns anderwärts nicht dargeboten wird, und ist zu

gleich diese rechte Betrachtung nicht ohne eigenthümliche

Schwierigkeiten, so muß uns eine planmäßige Anleitung

zu derselben willkommen seyn. Zu einer solchen Anlei

tung nun soll das vorliegende Werk dienen; von die

sem Gesichtspunkt aus erscheinen die aus den Quellen

citirten Stellen nicht blos als Beweise der in dem Sy

stem aufgestellten Sätze, sondern diese Sätze werden zu

gleich Einleitung und Commentar zu den eitirten Stel
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len, die in dieser Auswahl, in dieser Anordnung, in die

ser Verbindung mit der in dem System enthaltenen

Darstellung, unsrer Denkweise näher gebracht, und da

durch zugänglicher für uns werden sollen. — Nicht sel

ten findet es sich, daß Zwey gleich sorgfältige Forscher,

indem sie ganz dasselbe Material verarbeiten, dennoch

zu sehr verschiedene» Resultaten geführt werden. Diese

Verschiedenheit wird meist davon abhängen, welche Stel

len gerade zum Mittelpunkt der ganzen Untersuchung

erhoben, welche als untergeordnet mit jenen in Verbin

dung gebracht werden; ein Fehlgriff in dieser Sonde

rung kann der ganzen Arbeit eine falsche Richtung ge

ben. Hierin nun läßt sich durch aufgestellte Regeln

wenig Sicherheit gewinnen; das Studium trefflicher

Muster wird gute Dienste leisten, vorzüglich aber müs

sen wir durch eigene Übung den Takt zu gewinnen su

chen, der uns den rechten Weg finden lehrt.

Umgekehrt möchten Manche ihre Erwartung ge

täuscht finden, indem sie ein reichhaltigeres literarisches

Material zu fordern geneigt wären, als sich in dem vor

liegenden Werk finden wird. Ich habe absichtlich nur

solche Schriftsteller angeführt, die in Beziehung auf den

oben dargelegten Plan des Werks in irgend einer Weise

forderlich stpn können, wäre es auch nur indem sie wie
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der auf andere Schriftsteller zu weiterer Nachforschung

verweisen; keinesweges also habe ich nach einer mate

riellen Vollständigkeit in der Angabe aller einen Ge

genstand behandelnden Schriften gestrebt, auch wenn sie

uns keinen namhaften Gcwiuu darbieten, in welchem

Fall es uns ja der Leser wenig Dank weiß, wenn wir

ihn durch Anführung solcher Schriften verleiten, seine

Zeit an eine unfruchtbare Bekanntschaft zu verschwen

den. Wäre ich in jüngeren Jahren zu dieser Unterneh

mung gekommeu, so würde ich eine erschöpfende Be

nutzung der juristischen Literatur in ganz anderem Sinn

versucht haben. Wir finden in derselben zwey große,

schwer zu bewältigende, Massen, aus welchen allerdings

noch mancher Gewinn zu ziehen seyu möchte; die eine

besteht in den Eregeten, von den Glossatoren an, und

dann besonders durch die Französische Schule hindurch :

die andere in den Praktikern, den Verfassern der zahl

losen Consilien, Response» u. s. w-, gleichfalls von den

Glossatoren an gerechnet. Eine erschöpfende Benutzung

derselben bey Abfassung eines Rechtssystems, so wie ich

sie meyne, würde darin bestehen, daß diese Schriftsteller

vollständig durchgelesen würden mit besonderer Rücksicht

auf dieses System, das heißt um dasselbe durch sie zu

prüfen, zu berichtigen, zu ergänzen, wodurch unzweifel
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Haft sehr Vieles im Einzelnen, weniger im Großen und

Ganzen, gewonnen werden möchte. Jetzt, da ich am

Abend meines Lebens dieses Werk anfange, wäre es

Thorheit an einen solchen Plan zu denken. Wer aber

etwa dem Werk einen bleibenden Werth beylegen möchte,

könnte sich ein wesentliches Verdienst um dasselbe erwer

ben, wenn er die hier bezeichnete literarische Vervollstän

digung unternehmen wollte. Es liegt nichts Abenteuer

liches in diesem Vorschlag, da derselbe ganz allmälig und

stückweise zur Ausführung gebracht werden könnte; etwa

indem die Schriftsteller eines beschränkten Zeitraums,

ja sogar einzelne Werke, zu dem augegebenen Zweck

durchgelesen würden. — Vielleicht wird auch im Ein

gang des Werks eine allgemeine Zusammenstellung der

für das Studium unsres Rechtssvstems brauchbaren

und empfehlungswerthen Schriften vermißt werden. Es

scheint mir aber zweckmäßiger, dieses allerdings erhebliche

Bedürfniß durch abgesonderte bibliographische Schriften

zu befriedigen; eben so wie die historische Zusammen

stellung unsrer einzelnen Rechtsquellen, ihrer Handschrif

ten, und ihrer Ausgaben, besser in rechtsgeschichtlichen

Werken, als in dem Eingang eines Rechtssystems un

ternommen wird, wo die Grundlage und der'Zusammen-

hang fiir eine befriedigende Mittheilung dieser Art fehlt.
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Der Stoff zu dem vorliegenden Werk ist allmälig

in Vorlesungen gesammelt und verarbeitet worden, die

der Verfasser gerade seit dem Anfang des Jahrhunderts

über das Römische Recht gehalten hat. Allein in der

Gestalt, in welcher es hier vorliegt, ist es dennoch eine

völlig neue Arbeit, wozu jene Vorlesungen nur als Vor

bereitung benutzt werden konnten. Denn Vorlesungen

sind für Unkundige bestimmt; sie sollen Denselben neue,

fremde Gegenstände zum Bewußtseyn bringen, indem sie

diese Mitteilung an andere Kenntnisse der Zuhörer,

und an die allgemeine Bildung derselben, anzuknüpfen

suchen. Der Schriftsteller dagegen arbeitet für die Kun

digen; er setzt bey ihnen den Besitz der Wissenschaft in

ihrer gegenwärtigen Gestalt voraus, knüpft seine Mit

theilung an diesen Besitz an, und fordert sie auf, Das

was sie wissen, gemeinschaftlich mit ihm, von Neuem zu

durchdenken, damit sie ihren Besitz reinigen, sichern, er

weitem. So unläugbar nun dieser Gegensatz beider

Formen der Mittheilung ist, so sind doch auch Über

gänge nicht nur denkbar, sondern unverwerflich. Auch

der Schriftsteller kann zuweilen den Stoff auf solche

Weise behandeln, daß er unvermerkt, gemeinschaftlich

mit dem Leser, auf die Anfänge wissenschaftlicher Be

griffe zurückgeht, und sie so vor seinen Augen gleichsam
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neu entstehen läßt. Nicht selten wird ein solches Ver

fahren zur Läuterung der Begriffe und Grundsätze,

nachdem sie von Anderen mit Willkühr behandelt und

entstellt worden sind , gute Dienste thun; Neigung und

Fähigkeit dazu wird sich vorzugsweise finden, wenn der

Verfasser den Stoff, welchen er jetzt als Schriftsteller

bearbeitet, oft in Vorlesungen zu behandeln Veranlas

sung gehabt hat. — Der Plan zu dem Werk in seiner

hier vorliegenden Gestalt ist im Frühjahr 1835 ent

worfen worden; im Herbst desselben Jahres wurde die

Ausarbeitung begonnen, und bey dem Anfang des Drucks

waren die Vier Kapitel des erste» Buchs, und die Drey

ersten Kapitel des zweyten zu Ende gebracht.

Indem ich jetzt dieses Werk hinaus sende, kann ich

den Gedanken an die Schicksale, die ihm bevorstehen,

nicht unterdrücken. Gutes und Böses wird ihm wi

derfahren wie jedem menschlichen Streben und Wirken.

Gar Manche werden mir sagen, wie mangelhaft es sey ;

aber Keiner kann dessen Mängel vollständiger einsehen

und lebhafter empfinden als ich. Jetzt, da ein ansehn

licher Theil fertig vor mir liegt, möchte ich, daß so

Manches erschöpfender, anschaulicher, also anders gera-

then wäre. Sollte uns eine solche Erkenntnis) den Muth

lähmen, den der Entschluß zu jeder weitaussehenden Un
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ternehmung fordert? Beruhigen kann neben jener Selbst

erkenntnis) die Betrachtung, daß die Wahrheit nicht blos

gefördert wird, indem wir sie unmittelbar erkennen und

aussprechen, sondern auch indem wir den Weg dazu zei

gen und bahnen, indem wir die Fragen und Aufgaben

fest stellen, auf deren Lösung aller Erfolg beruht; dann

helfen wir Anderen, an das Ziel zu gelangen, welches

zu erreichen uns nicht gewährt wurde. So beruhigt

mich auch jetzt das Selbstvertrauen, daß das vorliegende

Werk fruchtbare Keime der Wahrheit enthalten mag,

die vielleicht erst in Anderen ihre volle Entwicklung fin

den, und zu reifen Früchten gedeihen werden. Wenn

dann über der neuen, reicheren Entfaltung die gegen

wärtige Arbeit, die dazu den Keim darbot, in den Hin

tergrund tritt, ja vergessen wird, so liegt daran wenig.

Das einzelne Werk ist so vergänglich, wie 'der einzelne

Mensch in seiner sichtbaren Erscheinung; aber unver

gänglich ist der durch die Lebensalter ber Einzelnen fort

schreitende Gedanke, der uns Alle, die wir mit Ernst

und Liebe arbeite», zu einer großen, bleibenden Gemein

schaft verbindet, und worin jeder, auch der geringe,

Beytrag des Einzelnen sein dauerndes Leben findet.

Geschrieben im September 1839.



Erstes Buch.

Quellen des heutigen Römischen Rechts.

Erstes Kapitel.

Aufgabe dieses Werks.

Heutiges Römisches Recht.

Ner Theil der Rechtswissenschaft, dessen Darstellung in

diesem Werk unternommen wird, ist als das heutige

Römische Recht bezeichnet worden. Diese besondere

Aufgabe soll zunächst genauer, als es in einer bloßen

Überschrift geschehen konnte, in folgenden Gegensätzen be

stimmt werden.

4. Es ist Römisches Recht, welches in diesem Werk

dargestellt werden soll. Zur Aufgabe desselben gehören

also nur diejenigen Rechtsinstitute, welche Römischen Ur

sprung haben, jedoch mit Einschluß ihrer späteren Fort

bildung, wenngleich diese auf einen andern als Römischen

Ursprung zurück zu führen ist. Ausgeschlossen sind dadurch

alle Institute, welchen ein Germanischer Ursprung zuge

schrieben werden muß.

2. Es ist heutiges Römisches Recht. Dadurch

wird ausgeschlossen: erstens die Geschichte der Rechtsin
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stitute als solche; zweytens jede einzelne, dem früheren

Recht angehörende, dem Iustinianischen fremde, Bestim

mung, da nur diese neueste Gestalt des Römischen Rechts

mit unsrem heutigen Rechtszustand in Verbindung getre

ten ist; drittens jedes Institut, welches zwar dem Iusti

nianischen Recht angehört, aber aus unsrem Rechtszu

stand verschwunden ist.

3. Nur das Privatrecht gehört zu unsrer Aufgabe,

nicht das öffentliche Recht: also dasjenige, was die Rö

mer durch ^us oivüs (in einer der vielen Bedeutungen

dieses Ausdrucks) bezeichnen, oder das, was sie zur Zeit

der Republik als die ausschließende Kenntniß eines ^uri«-

oonsuItuz, oder die eigentliche ^urispruäentia, ansahen (»).

Diese Beschränkung ist jedoch zum Theil schon als eine

Folge der vorhergehenden anzusehen, indem nur das Pri

vatrecht der Römer im Ganzen ein Stück unsres Rechts

zustandes geworden ist. Zwar ist auch das Römische

Criminalrecht unsrem Rechtszustand nicht fremd geblie

ben: allein es ist doch nur theilweise, und ungleich weni

ger als das Privatrecht, in denselben übergegangen.

(») So setzt C i c e r 0 sich selbst Ausdehnung ( I.. 1». §. 2. v. äe

sehr bestimmt dm Juristen ent- ^. et 5,); das liegt aber nicht

gegen, aber er war weit entfernt blos an der Ungenauigkeit seiner

zu glauben, daß er oder ein an- Erklärung, noch weniger an einer

derer Staatsmann weniger als übertriebenen Erhebung seiner

ein Jurist von der Verfassung, Wissenschaft, sondern an der in

vom ju» «acrum u. s. w. wissen seiner Zeit sehr veränderten Stel-

musse. Ulpian freilich giebt der lung des Juristen und des Staats-

Mrispruäenti» eine viel weitere manns überhaupt.
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4. Endlich nur das System der Rechte selbst, mit

Ausschluß des Prozesses, oder der zur Rechtsverfolgung

bestimmten Anstalten: also nur dasjenige, was von Vie

len das materielle Privatrecht genannt wird. Denn der

Prozeß hat sich durch die Mischung historisch verschiede

ner Quellen auf so eigenthümliche Weise ausgebildet, daß

eine abgesonderte Behandlung desselben nothwendig ge

worden ist, anstatt daß die Römischen Iuristen die unmit

telbare Verbindung desselben mit der Theorie des mate

riellen Rechts nicht nur für möglich, sondern für zweck

mäßig halten durften. Was nun die Gränze unsrer

Aufgabe nach dieser Seite hin betrifft, so ist dieselbe zwar

dem Grundsatz nach nicht zweifelhaft, in der Anwendung

aber wird sie häufig verkannt, hauptsächlich deshalb,

weil ein und dasselbe Institut in der That beiden Ge

bieten angehören kann. So z. B. gehört das richterliche

Unheil, nach seiner Form und seinen Bedingungen, in

den Prozeß: dagegen hat es, sobald es rechtskräftig ist,

zweyerley Wirkungen: die aus einer re« iucli«at» ent

springende »otio und exceptio (die in das System der

Rechte selbst gehören), und die Elsecution, die eine reine

Prozeßlehre ist.

Werden diese Beschränkungen unter einen gemeinsa

men Gesichtspunkt zusammengefaßt, so bestimmen sie

das Römische Recht genau in dem Sinn, in welchem es

für einen großen Theil von Europa gemeines Recht ge

worden ist.

1»
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8- 2.

Gemeines Recht in Deutschland.

Mit dem im § 1. festgestellten Begriff des heutigen

Römischen Rechts ist nahe verwandt der Begriff des in

Deutschland geltenden gemeinen Rechts. Dieser steht

in Verbindung mit der eigenthümlichen Verfassung des

Deutschen Reichs, dessen einzelne Staaten unter der ge

meinsamen Staatsgewalt des Reichs' vereinigt waren.

So stand jeder Theil von Deutschland unter einer zwie

fachen Staatsgewalt, und unter dem Einfluß derselben

hatte sich überall ein zwiefaches positives Recht gebildet,

Territorialrecht und gemeines Recht. Bey der Auflö

sung des Deutschen Reichs behaupteten nun manche Schrift

steller, daß das gemeine Recht mit seiner Basis, der

Reichsstaatsgewalt, auch seine Geltung verloren habe.

Diese Meynung, entstanden aus einem Misverständniß

über die Natur des positiven Rechts, ist indessen ganz

ohne Einfluß auf den wirklichen Rechtszustand geblieben (a).

Es ist nun das hier genannte gemeine Recht kein

anderes, als jenes heutige Römische Recht, nur in der

besondern Anwendung auf das Deutsche Reich, also mit

(») Jene gehen von der irri- Auch hier behaupten Viele, das

gen Ansicht aus, als muffe mit Römische Recht habe durch die

der Auflösung einer Staatsgewalt Eroberung verschwinden müssen,

auch alles durch sie oder unter und es sey auch wirklich »er.

ihrem Einfluß Gebildete mit auf- schwunden. Wenigstens diese facti-

hdren. Ein ganz ähnlicher Fall sche Behauptung dürfte wohl jetzt

findet sich bei der Zerstörung nicht leicht mehr Vertheidiger

des westlichen Römischen Reiches, finden. -
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den dadurch bestimmten besonderen Modificationen. Diese

Modificationen aber sind fast nur in den Reichsgesetzen

enthalten, und von geringer Erheblichkeit. Denn alle

wichtige Abweichungen vom reinen Römischen Recht, wie

,z. B. die Klagbarkeit aller Verträge ohne Stipulation,

die ausgedehntere Wichtigkeit der Kon» Näe«, sind niemals

dem Deutschen Reich eigenthümlich gewesen, sondern überall

gleichmäßig unerkannt worden, so weit im neueren Eu

ropa Römisches Recht Anwendung gefunden hat.

Daher wird denn auch eine Darstellung des heutigen

Römischen Rechts, wozu dieses Werk zunächst bestimmt ist,

nur weniger Zusätze bedürfen, um zugleich als Darstellung

des gemeinen Rechts für Deutschland gelten zu können.

8.3.

Grunzen der Aufgabe,

Durch die festgestellten Gränzen unsrer Aufgabe ist

jedes außer derselben liegende Gebiet als ihr fremd be

zeichnet. In dieser Beziehung hat die Darstellung zwey

entgegengesetzte Fehler zu vermeiden. Der eine besteht in

willkührlicher Ueberschreitung derselben, aus Vorliebe bald

für ein nahe liegendes Fach überhaupt, bald für eine ein

zelne derselben angehörende Untersuchung; der andere in

ängstlicher Beobachtung der Gränzen, da wo eine Ueber

schreitung unvermeidlich ist, wenn nicht die Gründlichkeit

der eigenen Forschung oder die Klarheit der Darstellung

leiden soll (a). Diese letzte Rücksicht macht zugleich von

(2) So wird es z.B, nitthig, von mancher Lehre auch antiquirte
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Seiten des Lesers eine gewisse Duldsamkeit wünschens-

werth, da hier das rechte Maaß mehr durch Takt als

nach festen Regeln getroffen wird, der subjectiven Ansicht

also einiger Spielraum nicht versagt werden kann.

Insbesondere wird aber gar Manches aufzunehmen

seyn, was zu den gemeinsamen Grundlehren eines jeden

positiven Rechts gehört, also dem Römischen Recht nicht

gerade eigenthümlich ist. Für diese Aufnahme spricht nicht

blos der bisherige Gebrauch, besonders in den Pandekten-

vorlesungen der Deutschen Universitäten: nicht blos die

besondere Gestalt, die das Römische Recht auch manchem

Theil dieser Lehren gegeben, und der Einfluß, den es

hierin auf andere Gesetzgebungen ausgeübt hat: sondern

vorzüglich die Rücksicht, daß das Römische Recht durch

seine Schicksale mehr als jedes andere positive Recht einen

allgemeinen Character angenommen hat, welcher sich zu

einer befriedigenden Behandlung jener Grundlehren vor

zugsweise eignet.

Zweytes Kapitel.

Allgemeine Natur der Rechtsquellen.

§4.

Rechtsverhältniß.

Für das heutige Römische Recht haben wir die Grund

lage zu suchen in der Feststellung der ihm angehörenden

Theile darzustellen, wegen der dadurch bedingte VerlMtniß der

nothwendigen Rücksicht auf das Rechtsquellen.
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Rechtsquellen. Damit dieses mit Erfolg geschehen könne,

ist eine allgemeinere Untersuchung über die Natur der

Rechtsquellen überhaupt nöthig.

Betrachten wir den Rechtszustand, so wie er uns im

wirklichen Leben von allen. Seiten umgiebt und durch

dringt, so erscheint uns darin zunächst die der einzelnen

Person zustehende Macht: ein Gebiet, worin ihr Wille

herrscht, und mit unsrer Einstimmung herrscht. Diese

Macht nennen wir ein Recht dieser Person, gleichbedeu

tend mitBefugniß: Manche nennen es das Recht im sub

jectiven Sinn. Ein solches Recht erscheint vorzugsweise

in sichtbarer Gestalt, wenn es bezweifelt oder bestritten,

und nun das Daseyn und der Umfang desselben durch

ein richterliches Urtheil anerkannt wird. Allein die ge

nauere Betrachtung überzeugt uns, daß diese logische Form

eines Unheils nur durch das zufällige Bedürfniß hervor

gerufen ist, und daß sie das Wesen der Sache nicht er

schöpft, sondern selbst einer tieferen Grundlage bedarf.

Diese nun finden wir in dem Rechtsverhaltniß, von

welchem jedes einzelne Recht nur eine besondere, durch

Abstraction ausgeschiedene Seite darstellt, so daß selbst

das Urtheil über das einzelne Recht nur insofern wahr

und überzeugend seyn kann, als es von der Gesammtan-

schauung des Rechtsverhältnisses ausgeht. Das Rechts

verhältniß aber hat eine organische Natur, und diese offen

bart sich theils in dem Zusammenhang seiner sich gegen

seitig tragenden und bedingenden Bestandtheile, theils in
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der fortschreitenden Entwicklung , die wir in demselben

wahrnehmen, in der Art seines Entstehens und Verge

hens. Diese lebendige Construction des Rechtsverhältnis

ses in jedem gegebenen Fall ist das geistige Element der

juristischen Praris, und unterscheidet ihren edlen Beruf

von dem bloßen Mechanismus, den so viele Unkundige

darin sehen. Damit dieser wichtige Punkt nicht blos im .

Allgemeinen verstanden werde, sondern auch nach dem

ganzen Reichthum seines Inhalts zur Anschaunng komme,

mag es nicht überflüssig seyn, ihn durch ein Beyspiel zu

erläutern. Die berühmte I.. Krater » fratre behandelt

folgenden Rechtsfall. Zwey Brüder stehen in der Gewalt

ihres Vaters. Einer giebt dem Andern ein Darlehen.

Der Empfänger zahlt dieses nach des Vaters Tod zurück,

und es fragt sich, ob er dieses gezahlte Geld, als irrig

gezahlt, wieder fordern könne. Hier hat der Richter

lediglich über die Frage zu urtheilen, ob die oonäictio

indebiti begründet ist oder nicht. Aber um dieses zu kön

nen, muß ihm die Gesammtanschaunng des Rechtsver

hältnisses gegenwärtig seyn. Dessen einzelne Elemente

waren: die väterliche Gewalt über beide Brüder, ein

Darlehen des Einen an den Andern, ein Peculium,

welches der Schuldner vom Vater erhalten hatte. Die

ses zusammengesetzte Rechtsverhältnis^ hat sich fortschrei

tend entwickelt durch des Vaters Tod, dessen Beerbung,

d«e Rückzahlung des Darlehns. Aus diesen Elementen

soll das vom Richter begehrte einzelne Urtheil hervorgehen.
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§.5.

Rechtsinstitut.

Das Urtheil über das einzelne Recht ist nur möglich

durch Beziehung der besonderen Thatsachen auf eine all

gemeine Regel, von welcher die einzelnen Rechte beherrscht

werden. Diese Regel nennen wir das Recht schlecht

hin, oder das allgemeine Recht: Manche nennen sie das

Recht im objectiven Sinn. Sie erscheint in sichtbarer

Gestalt besonders in dem Gesetz, welches ein Ausspruch

der höchsten Gewalt im Staate über die Rechtsregel ist.

So wie aber das Urtheil über einen einzelnen Rechts

streit nur eine beschränkte und abhängige Natur hat,

und erst in der Anschauung des Rechtsverhältnisses seine

lebendige Wurzel und seine überzeugende Kraft findet,

auf gleiche Weise verhält es sich mit der Rechtsregel.

Denn auch die Rechtsregel, so wie deren Ausprägung im

Gesetz, hat ihre tiefere Grundlage in der Anschauung des

Rechtsinstituts, und auch dessen organische Natur zeigt

sich sowohl in dem lebendigen Zusammenhang der Be-

standtheile, als in seiner fortschreitenden Entwicklung.

Wenn wir also nicht bey der unmittelbaren Erscheinung

stehen bleiben, sondern auf das Wesen der Sache einge

hen, so erkennen wir, daß in der That jedes Rechtsver-

hältniß unter einem entsprechenden Rechtsinstitut, als sei

nem Typus, steht, und von diesem auf gleiche Weise be

herrscht wird, wie das einzelne Rechtsurtheil von der
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Rechtsregel (2). Ia es ist diese letzte Subsumtion abhän

gig von jener ersten, durch welche sie selbst erst Wahr

heit und Leben erhalten kann. Zur Erläuterung soll auch

hier der im vorigen §. angeführte Rechtsfall benutzt wer

den. Die darauf bezüglichen Rechtsinstitute sind : der Er

werb des Vaters durch die Kinder, das alte Peculium

und insbesondere die in demselben geltende «lsäuetio, Über

gang der Forderungen auf die Erben, Confusion der For

derungen und Schulden, die oonäiotio indebiti. Für die

Entwicklung des Gedankens liegt ein natürlicher Unter

schied darin, daß wir die Rechtsinstitute zuerst gesondert

construiren, und hinterher willkührlich combiniren können,

anstatt daß uns das Rechtsverhältniß durch die Lebens

ereignisse gegeben wird, also unmittelbar in seiner con-

ereten Zusammensetzung und Verwicklung erscheint.

In fernerer Betrachtung aber erkennen wir, daß alle

Rechtsinstitute zu einem System verbunden bestehen, und

daß sie nur in dem großen Zusammenhang dieses Sy

stems, in welchem wieder dieselbe organische Natur er

scheint, vollständig begriffen werden können. So uner

meßlich nun der Abstand zwischen einem beschränkten ein

zelnen Rechtsverhältniß und dem System des positiven

Rechts einer Nation seyn mag, so liegt doch die Verschie

denheit nur in den Dimensionen, dem Wesen nach sind

sie nicht verschieden, und auch das Verfahren des Geistes,

(a) Vergl. Stahl Philosophie des Rechts II. 1. S. I65. 166,
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welches zur Erkenntniß des einen und des andern führt,

ist wesentlich dasselbe.

Hieraus folgt aber, wie nichtig es ist, wenn in der

Rechtswissenschaft sehr häufig Theorie und Praris als

ganz getrennt, ja entgegengesetzt angesehen werden. Ver

schieden ist in ihnen der äußere Lebensberuf, verschieden

die Anwendung der erworbenen Rechtskenntniß: aber die

Art und Richtung des Denkens, so wie die Bildung, die

dahin führt, haben sie gemein, und es wird das eine und

das andere dieser Geschäfte nur von Demjenigen würdig

vollbracht werden, welchem das Bewußtseyn jener Iden

tität inwohnt (l>).

§6.

Begriff der Rechtsquellen.

Wir nennen Rechtsquellen die Entstehungsgründe

des allgemeinen Rechts, also sowohl der Rechtsinstitute,

als der aus denselben durch Abstraction gebildeten einzel

nen Rechtsregeln. Dieser Begriff hat eine zwiefache Ver

wandtschaft, wodurch es nöthig wird, zweyerley Verwechs

lungen abzuwehren.

1. Auch die einzelnen Rechtsverhältnisse haben ihre

Cntstehungsgründe (a), und die Verwandtschaft der Rechts-

(d) Diese Ueberzeugungen sind ristischen Praxis entwickelt und

bey dem Verfasser zuerst durch befestigt worden,

die genauere Bekanntschaft mit

den gerade hierin großen Mmi- (-l) Die allgemeine Lehre von

schen Juristen entstanden, dann diesen Entstehungsgrunden ist im

aber hauptsächlich durch die viel- dritten Kapitel des zweyten Buchs

jährige Beschäftigung mit der ju- enthalten.
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Verhältnisse mit den Rechtsinstituten führt leicht zu einer

Vermischung derselben mit den Entstehungsgründen der

Rechtsregeln. Will mau z. B. die Bedingungen irgend

eines Rechtsverhältnisses vollständig aufzählen, so gehört

dazu unzweifelhaft sowohl das Daseyn einer Rechtsregel,

als eine dieser Regel entsprechende Thatsache, also z.B.

ein Gesetz, welches die Verträge anerkennt, und ein ge

schlossener Vertrag selbst. Dennoch sind diese beiden Be

dingungen specifisch verschieden, und es führt auf Ver

wirrung der Begriffe, wenn man Verträge und Gesetze

auf Eine Linie als Rechtsquellen stellt (b.).

2. Eine andere, mehr durch den Namen begründete,

Verwechslung ist die der Rechtsquellen mit den geschicht

lichen Quellen der Rechtswissenschaft. Zu diesen gehören

alle Denkmäler, woraus wir die Kenntniß rechtswissen

schaftlicher Thatsachen schöpfen. Beide Begriffe sind also

von einander ganz unabhängig, und es ist nur zufällig,

wenn sie auf irgend einem Punkte zusammentreffen, ob

gleich dieses Zusammentreffen besonders häufig und wich

tig ist. So z. B. gehören Iustinians Digesten zu den

Quellen in beiden Bedeutungen des Ausdrucks: die Ler

(d) Diese Zusammenstellung setze in Eine Reihe mit den Ent

findet sich unter andern, der stehungsgründen der Rechtsver-

Neuern nicht zu gedenken , in Haltnisse heruntergezogen, um die

mehreren Stellen des Cicero (s. falsche Lehre vom l'itulu« und

U. §. 22. Note m. ). Wie hier moäuz aäyuirenäi zu retten,

die Verträge mit Unrecht zu den Höpfner Commentar Z. 293.

Rechtsquellen hinaufgehoben wer- Zu jenem ersten Irrthum hat

den, so werden anderwärts mit viel beigetragen der vieldeutige

umgekehrter Verwirrung die Ge- Ausdruck Autonomie.
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Voconia gehört zu den Quellen des älteren Rechts, aber,

du sie verloren ist, nicht unter die Quellen der Rechts

wissenschaft: bey den Stellen alter Geschichtsschreiber oder

Dichter, welche juristische Notizen enthalten, tritt der um

gekehrte Fall ein. — Es ist jedoch zu bemerken, daß in

den allermeisten Fällen, worin wir veranlaßt sind von

Rechtsquellen zu reden, beide Bedeutungen des Ausdrucks

in der That zusammentreffen, so daß die Gefahr einer

Verwirrung der Begriffe durch die Zweydeutigkeit des

Ausdrucks nicht groß ist. So z. H. sind die Bestandtheile

des Corpus Iuris, als Gesetze von Iustinian Rechtsquel

len für Iustinians Reich, kraft ihrer Recevtion Rechts

quellen für uns, endlich als noch vorhandene Bücher

Quellen unsrer Rechtswissenschaft. Eben so sind die Deut

schen Rechtsbücher des dreyzehnten und vierzehnten Iahr

hunderts Aufzeichnungen von Rechtsgewohnheiten, also von

Rechtsquellen, als erhaltene Bücher Quellen der Rechts

wissenschaft. Daher gebrauchen auch die meisten Schrift

steller den Ausdruck, ohne ihren Lesern über dessen ver

schiedene Beziehungen besondere Auskunft zu geben, und

sie sind deshalb nicht zu tadeln. .

l- '. <> '> '. 8-7-

Allgemeine Entstehung des Rechts,

Welches sind nun die Entstehungsgründe des allgemei

nen Rechts, oder worin bestehen die Rechtsquellen?

Hierüber könnte man annehmen wollen, das Recht
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habe eine ganz verschiedene Entstehung, je nach dem Ein

fluß des Zufalls, oder auch menschlicher Willkühr, Über

legung und Weisheit. Allein dieser Annahme widerspricht

die unzweifelhafte Thatsache, daß überall, wo einRechts-

verhältniß zur Frage und zum Bewußtseyn kommt, eine

Regel für dasselbe längst vorhanden, also jetzt erst zu

erfinden weder nöthig noch möglich ist. In Beziehung

auf diese Beschaffenheit des allgemeinen Rechts, nach wel

cher es in jedem gegebenen Zustand, in welchem es ge

sucht werden kann, als ein gegebenes schon wirkliches Da-

seyn hat, nennen wir es positives Recht.

Fragen wir ferner nach dem Subject, in welchem und

für welches das positive Recht sein Daseyn hat, so finden wir

als solches das Volk. In dem gemeinsamen Bewußtseyn

des Volkes lebt das positive Recht, und wir haben es

daher auch Volks recht zu nennen. Es ist dieses aber

keinesweges so zu denken, als ob es die einzelnen Glieder

des Volkes wären, durch deren Willkühr das Recht her

vorgebracht würde; denn diese Willkühr der Einzelnen

könnte vielleicht zufällig dasselbe Recht, vielleicht aber,

und wahrscheinlicher, ein sehr mannichfaltiges erwählen.

Vielmehr ist es der in allen Einzelnen gemeinschaftlich

lebende und wirkende Volksgeist, der das positive Recht

erzeugt, das also für das Bewußtseyn jedes Einzelnen,

nicht zufällig sondern nothwendig, ein und dasselbe Recht

ist. Indem wir also eine unsichtbare Entstehung des po

sitiven Rechts annehmen, müssen wir schon deshalb auf
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jeden urkundlichen Beweis derselben verzichten. Allein

dieser Mangel ist unsrer Ansicht von jener Entstehung mit

jeder anderen Ansicht gemein, da wir in allen Völkern,

welche jemals in die Gränzen urkundlicher Geschichte ein

getreten sind, ein positives Recht schon vorfinden, dessen

ursprüngliche Erzeugung also außer jenen Gränzen liegen

muß. Allein an Beweisen anderer Art, wie sie der beson

dern Natur des Gegenstandes angemessen sind, fehlt es

nicht. Ein solcher Beweis liegt in der allgemeinen, gleich

förmigen Anerkennung des positiven Rechts, und in dem

Gefühl innerer Nothwendigkeit, wovon die Vorstellung

desselben begleitet ist. Dieses Gefühl spricht sich am be

stimmtesten aus in der uralten Behauptung eines göttli

chen Ursprungs des Rechts oder der Gesetze;' denn ein

entschiednerer Gegensatz gegen die Entstehung durch Zufall

oder menschliche Willkühr 7äßt sich nicht denken. Ein

zweyter Beweis liegt in der Analogie anderer Eigenthüm-

lichkeiten der Völker, die eine eben so unsichtbare, über

die urkundliche Geschichte hinaufreichende Entstehung ha

ben, wie z.B. die Sitte des geselligen Lebens, vor allen

aber die Sprache. Bey dieser nun findet sich dieselbe

Unabhängigkeit von Zufall und freyer Wahl der Einzel

nen, also dieselbe Erzeugung aus der Thätigkeit des in

allen Einzelnen gemeinsam wirkenden Volksgeistes; be» ihr

aber ist dieses Alles durch ihre sinnliche Natur anschau

licher und unverkennbarer als bey dem Recht. Ia es

wird die individuelle Natur der einzelnen Völker lediglich
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durch jene gemeinsamen Richtungen und Tätigkeiten be

stimmt und erkannt, nnter welchen die Sprache, als die

sichtbarste, die erste Stelle einnimmt.

Die Gestalt aber, in welcher das Recht in dem gemein

samen Bewußtseyn des Volks lebt, ist nicht die der ab

stracten Regel, sondern die lebendige Anschaunng der

Rechtsinstitute in ihrem organischen Zusammenhang, so

daß, wo das Bedürfniß entsteht, sich der Regel in ihrer

logischen Form bewußt zu werden, diese erst durch einen

künstlichen Prozeß aus jener Totalanschaunng gebildet

werden muß. Iene Gestalt offenbart sich durch die sym

bolischen Handlungen, die das Wesen der Rechtsverhält

nisse bildlich darstellen, und in welchen sich die ursprüng

lichen Volksrechte meist deutlicher und gründlicher aus

sprechen, als in den Gesetzen.

Bey dieser Annahme von der Entstehung des positiven

Rechts wurde zunächst noch abgesehen von dem in der

Zeit fortgehenden Leben der Völker. Betrachten wir nun

auch dessen Einwirkung auf das Recht, so werden wir

ihm vor Allem eine befestigende Kraft zuerkennen müssen:

je länger die Rechtsüberzeugungen in dem Volk leben,

desto tiefer werden sie in ihm wurzeln. Ferner wird sich

das Recht durch die Übung entfalten, und was ursprüng

lich blos im Keim vorhanden war, wird durch die An

wendung in bestimmter Gestalt zum Bewußtseyn kommen.

Aber auch Veränderung des Rechts wird auf diesem Wege

erzeugt werden. Denn wie in dem Leben des einzelnen
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Menschen kein Augenblick eines volttomnmen Stillstandes

wahrgenommen wird, sondern stete organische Entwicklung,

so verhält es sich auch in dem Leben der Völker, und in

jedem einzelnen Element, woraus dieses Gesammtleben

besteht. So finden wir in der Sprache stete Fortbildung

und Entwicklung, und auf gleiche Weise in dem Recht.

Und auch diese Fortbildung steht unter demselben Gesetz

der Erzeugung aus innerer Kraft und Nothwendigkeit,

unabhängig von Zufall und individueller Willkühr, wie

die ursprüngliche Entstehung. Allein das Volk erfährt in

diesem natürlichen Entwicklungsprozeß nicht blos eine Ver

änderung überhaupt, sondern auch in einer bestimmten,

regelmäßigen Folge der Zustände, und unter diesen Zu

ständen hat ein jeder sein eigenthümliches Verhältniß zu

der besonderen Äußerung des Volksgeistes, wvdurch das

Recht erzeugt wird. Am freyesten und kräftigsten erscheint

diese in der Iugendzeit der Völker, in welcher der Natio

nalzusammenhang noch inniger, das Bewußtseyn desselben

allgemeiner verbreitet, und weniger durch Verschiedenheit

der individuellen Ausbildung verdeckt ist. In demselben

Maaße aber, in welchem die Bildung der Individuen un

gleichartiger und vorherrschender wird, und in welchem

eine schärfere Sonderung der Beschäftigungen, der Kennt

nisse und der dadurch bedingten Stände eintritt, wird auch

die Rechtserzeugung, die auf der Gemeinschaft des Be-

wußtseyns beruhte, schwieriger werden; ja sie würde end

lich fast ganz verschwinden, wenn sich nicht dafür, durch

2
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den Einfluß derselben nenen Zustände, wiederum eigene

Organe bildeten, die Gesetzgebung und die Rechtswissen

schaft, deren Natur sogleich dargestellt werden wird.

Diese Fortbildung des Rechts kann übrigens ein ganz

verschiedenes Verhältniß zu dem ursprünglich vorhandenen

Recht haben. Es können durch sie neue Rechtsinstitute

erzeugt, oder auch die vorhandenen umgestaltet werden:

ja es können diese durch sie ganz verschwinden, wenn sie

dem Sinn und Bedürfniß der Zeit fremd geworden sind.

N o l f.

Die Recytserzeugung ist hier vorläufig in das Volk,

als dÄs thätige, persönliche Sulyect, gesetzt worden. Die

Natur dieses Subjects soll nunmehr genauer bestimmt

werden. >> ^>^ ' ^, .

Wenn wir in der Betrachtung des Rechtsverhältnisses

von allem besonderen Inhalt desselben abstrahiren, so bleibt

uns als allgemeines Wesen desselben übrig, das auf be

stimmte Weise geregelte Zusammenleben mehrerer Menschen.

Es liegt nun sehr nahe, bei diesem abstracten Begriff einer

Mehrheit überhaupt stehen zu bleiben, und das Recht als

eine Erfindung derselben zu denken, ohne welche die äu

ßere Freiheit keines Einzelnen bestehen könnte. Allein ein

solches zufälliges Zusammentreffen einer unbestimmten Menge

ist eine willkührliche, aller Wahrheit ermangelnde Vorfiel,

lung: und fände sie sich wirklich so zusammen, so würde
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culäres Recht, neben dem gemeinsamen Volksrecht, wel

ches dadurch auf manchen Seiten ergänzt oder umgebil

det wird (a).

Wenn wir aber das Volk als eine natürliche Einheit,

und insofern als den Träger des positiven Rechts betrach

ten, so dürfen wir dabei nicht blos an die darin gleich

zeitig enthaltenen Einzelnen denken; vielmehr geht jene

Einheit durch die einander ablösenden Geschlechter hindurch,

verbindet also die Gegenwart mit der Vergangenheit und

der Zukunft. Diese stete Erhaltung des Rechts wird be

wirkt durch Tradition, und diese ist bedingt und begrün

det durch den nicht plötzlichen, sondern ganz allmäligen

Wechsel der Generationen. Die hier behauptete Unab

hängigkeit des Rechts von dem Leben der gegenwärtigen

Volksglieder gilt zunächst von der unveränderten Fortdauer

der Rechtsregeln: eben so aber ist sie auch die Grundlage

der allmäligen Fortbildung des Rechts (§ 7.), und in die

ser Beziehung müssen wir ihr eine vorzügliche Wichtigkeit

zuschreiben.

Diese Ansicht, welche das individuelle Volk als Erzeu

ger und Träger des positiven oder wirklichen Rechts aner

kennt, dürfte Manchen zu beschränkt erscheinen, welche

geneigt seyn möchten, vielmehr dem gemeinsamen Men

schengeist, als dem individuellen Volksgeist, jene Erzeugung

zuzuschreiben. In genauerer Betrachtung aber erscheinen

(») So kamen in Rom uralte te« vor. Dirksen civis. Ab-

Gewohnheitsrechte einzelner ßen- Handlungen B. 2. S, 9N.
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beide Ansichten gar nicht als widerstreitend. Was in dem

einzelnen Volk wirkt, ist nur der allgemeine Menschengeist,

der sich in ihm auf individuelle Weise offenbart. Allein

die Erzeugung des Rechts ist eine That, und eine gemein?

schaftliche That. Diese ist nur denkbar für diejenigen,

unter welchen eine Gemeinschaft des Denkens und Thuns

nicht nur möglich, sondern auch wirklich ist. Da nun

eine solche Gemeinschaft nur innerhalb der Gränzen des

einzelnen Volkes vorhanden ist, so kann auch nur hier das

wirkliche Recht hervorgebracht werden, obgleich in der

Erzeugung desselben die Äußerung eines allgemein mensch-

lichen Bildungstriebes wahrzunehmen ist, also nicht etwa

die eigenthümliche Willkühr mancher besonderen Völker,

wovon in andern Völkern vielleicht keine Spur angetroffen

werden könnte. Nur darin findet sich eine Verschiedenheit,

daß dieses Erzeugniß des Volksgeistes bald dem einzelnen

Volke ganz eigenthümlich, bald aber in mehreren Völkern

gleichmäßig vorkommend ist. Wie die Römer diese allge

meinere Grundlage des Volksrechts als .lu« Fsutium auf

gefaßt haben, wird unten gezeigt werden (§ 22.),

§3.

Staat, Staatsrecht, Privatrecht, Öffentliches Recht.

Das Volk, dem wir als einem unsichtbaren Naturgcm-

zcn unbestimmte Gränzen zuschreiben mußten, besteht jedoch

nirgend und in keiner Zeit auf diese abstracte Weise.

Vielmehr wirkt in ihm ein unaufhaltsamer Trieb, die
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unsichtbare Einheit in sichtbarer und organischer Erschein

mmg zu offenbaren. Diese leibliche Gestalt der geistigen

Volksgemeinschaft ist der Staat, und mit ihm sind zu

gleich scharf bestimmte Gränzen der Einheit gegeben.

Fragen wir nun nach der Entstehung des Staates, so

müssen wir dieselbe eben so in eine höhere Nothwendig-

keit, in eine von innen heraus bildende Kraft setzen, wie

es oben von dem Recht überhaupt gesagt worden ist; und

zwar gilt dieses nicht blos von dem Daseyn eines Staa

tes überhaupt, sondern auch von der eigeuthümlichen Ge

stalt, welche der Staat in jedem Volke an sich trägt.

Denn auch die Erzeugung des Staates ist eine Art der

Rechtsbeugung, ja sie ist die höchste Stufe der Rechts-

erzeugung überhaupt.

Übersehen wir von dem nun gewonnenen Standpunkt

aus das gesammte Recht, so unterscheiden wir in demsel

ben zwey Gebiete, das Staatsrecht und das Privat

recht, Das erste hat zum Gegenstand den Staat, das

heißt die organische Erscheinung des Volks: das zweyte

die Gesammtheit der Rechtsverhältnisse, welche den ein

zelnen Menschen umgeben, damit er in ihnen sein inneres

Leben führe und zu eiuer bestimmten Gestalt bilde (»).

Nicht als ob es, wenn wir diese beiden Rechtsgebiete ver

gleichen, an Übergängen und Verwandtschaften fehlte.

(2) /,. 1. <ie /, es /. (I, 1.). litawin. 8unt «nim yuaeäaiu

?udliru>n <Uz ««t yuoil z<! «ta- publice utili», yuaeuain priv».

tum iei liom2n»« «peetat; pri- tim. Vgl. I., 2 § 46. ck onZ-.

vatum Pws »H sinßulorum uti. /«^. (l, 2).
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Denn die Familie hat in ihrer dauernden Gliederung, so

wie in dem Verhältniß des Regierens und des Gehorchens,

unverkennbare Ähnlichkeit mit dem Staate: und eben so

treten die Gemeinden, die doch wahre Bestandtheile des

Staates sind (§ 86), nahe an das Verhältniß der Ein

zelnen heran. Dennoch bleibt zwischen beiden Gebieten ein

fest bestimmter Gegensatz darin, daß in dem öffentlichen

Recht das Ganze als Zweck, der Einzelne als untergeord

net erscheint, anstatt daß in dem Privatrecht der einzelne

Mensch für sich Zweck ist, und jedes Rechtsverhältniß sich

nur als Mittel auf sein Daseyn oder seine besonderen Zu

stände bezieht.

Allein der Staat hat zugleich den mannichfaltigsten

Einfluß auf das Privatrecht, und zwar zunächst auf die

Realität des Daseyns desselben. Denn in ihm zuerst erhält

das Volk wahre Persönlichkeit, also die Fähigkeit zu han

deln. Wenn wir also außer demselben dem Privatrecht

nur ein unsichtbares Daseyn, in übereiustimmenden Gefüh

len, Gedanken und Sitten zuschreiben können, so erhält

es im Staat, durch Aufstellung des Richteramtes, Leben

und Wirklichkeit. Das hat jedoch nicht den Sinn, daß

in dem Leben der Völker in der That eine Zeit vor Er

findung des Staats vorkäme, worin das Privatrecht diese

unvollkommene Natur hätte (Naturzustand). Vielmehr

wird jedes Volk, sobald es als solches erscheint, zugleich

als Staat erscheinen, wie auch dieser gestaltet seyn möge.

Jene Behauptung also sollte dlos gelten von demjenigen

>
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Zustand des Volkes, welcher uns in Gedanken übrig bleibt,

wenn wir von seiner Eigenschaft als Staat künstlich ab-

strahiren. — Hierin erhält zugleich das Verhältniß der

Einzelnen zu dem allgemeinen Recht seine Realität und

Vollendung. Das Recht hat sein Daseyn in dem gemein

samen Volksgeist (§7. 8.), also in dem Gesammtwillen,

der insofern auch der Wille jedes Einzelnen ist. Allein

der Einzelne kann sich, vermöge seiner Freiheit, durch Das

was er für sich will, gegen Das auflehnen, Mas er als

Glied des Ganzen denkt und will. Dieser Widerspruch

ist das Unrecht, oder die Rechtsverletzung, welche vernich

tet werden muß, wenn das Recht bestehen und herrschen

soll. Soll aber diese Vernichtung vom Zufall unabhängig

werden, und eine regelmäßige Sicherheit erhalten, so ist

das nur im Staate möglich. Denn hier allein kann dem

Einzelnen die Rechtsregel als ein Aenßcres und Objecti-

ves gegenüber stehen. Und iu diesem neuen Verhältniß

erscheint die des Unrechts fähige individuelle Freiheit als

von dem Gesammtwillen gebunden und in ihm untergehend.

Außerdem aber hat der Staat auch den entschiedensten

Einfluß auf die Rechtserzeugung im Privatrecht: nicht nur

auf dessen Inhalt, wovon noch weiter die Rede seyn wird,

sondern auch auf die Gränzen der Rechtserzeugung, indem

die Volksgemeinschaft innerhalb desselben Staats inniger

und wirksamer, in verschiedenen Staaten dagegen, auch

bei Stammesverwandtschaft, entfernter und auf vielfache

Weise gehemmt seyn muß. Eben so wird die Entstehung
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eines particulären Volksrechts (§8) durch die Einheit

des Staats zwar nicht ausgeschlossen, aber doch insofern

beschränkt, als dadurch jene wesentliche Einheit nicht ge

fährdet werden darf. Nur würde es irrig seyn, in dieser

Hinsicht den Einfluß des Staates, in Vergleichung mit

anderen Verhältnissen, zu hoch anzuschlagen, oder gar als

ausschließenden Bestimmungsgrund zu denken. So bestan

den im Mittelalter, nach der Zerstörung des weströmischen

Reichs, mehrere Germanische Staaten mit theils Germa

nischen, theils Römischen Unterthanen ; hier hatten die Rö

mischen Unterthanen des einen Staates mit denen der an

dern dasselbe Römische Recht: die Germanischen Unter

thanen der verschiedenen Staaten hatten wenigstens ver

wandtes Recht, und diese mehr oder weniger vollständige

Rechtsgemeinschaft wurde durch die Gränzen der Staaten

nicht gestört.

Um die hier aufgestellte Klassification der innerhalb

des Staates geltenden Rechte gegen den Vorwurf der Un

vollständigkeit zu sichern, ist jedoch noch folgende Ergän

zung nöthig. Ich will nicht den Staat auf die Zwecke

des Rechts beschränken, ja die Theorie soll sich überhaupt

nicht anmaaßen, die Freyheit individueller Entwicklung

durch Aufstellung ausschließender Zwecke der Thätigkeit

des Staats begränzen zu wollen. Dennoch ist seine erste

und unabweislichste Aufgabe die Idee des Rechts in der

sichtbaren Welt herrschend zu machen. Dazu nun führt

eine zwiefache Thätigkeit des Staats. Erstlich hat der
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selbe dem Einzelnen, der in seinem Recht verletzt wird,

Schutz zu gewähren gegen diese Verletzung; die Regeln,

mlter welchen diese Thätigkeit steht, nennen wir den Ci-

vilprozeß. Zweytens hat er das verletzte Recht an sich

zu vertreten und wiederherzustellen, ohne Rücksicht auf das

individuelle Interesse. Dieses geschieht durch die Strafe,

durch welche der menschliche Wille, im beschränkteren Ge-

biet des Rechts, das in Her höheren Weltordnung wal

tende Gesetz sittlicher Vergeltung nachbildet (t>). Die Re

geln, unter welchen diese Thätigkeit steht, nennen wir das

Criminalrecht, von welchem der Criminalprozeß nur

einen Theil bildet (<:). Civilprozeß, Criminalrecht und

Criminalprozeß, sind demnach Theil« des Staatsrechts,

und wurden bey den Römern auch so angesehen. Daß

uns in neueren Zeiten diese Auffassung fremder geworden

ist, . hat seinen Grund in folgenden Umständen. Die Hand

habung des Criminalrechts ist oft an dieselben Richterbe

hörden, wie der Schutz des Privatrechts, gewiesen wor-

(>') Insoweit kann man sagen, ab, wie weit der Staat dieses

daß die allgemeine sittliche Ord- Recht unmittelbar ausüben, oder

nung der Vergeltung, in einer die Ausübung desselben den ver

beschränkten Weise, die Natur letzten Einzelnen, noch neben der

einer Nechtsanstalt annimmt, und Verfolgung ihrer eigenen Rechte,

als solche vom Staate in Aus- überlassen will. Diese letzte Be»

führung zu bringen ist. Vergl. Handlung liegt den Römischen

Hegel Naturrecht z. 102. 103. Privatstrafen zum Grunde. Eine

22». K lenze Lehrbuch des Straf- vollständigere Ausbildung der

rechts S' X — XVII. Staatsgewalt wird überall dahin

(o) Es hängt von dem poftti- führen, diesen letzten Weg zu

ren Recht eines jeden Staates verlassen.
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den, und daher hat auch die Behandlung beider Gegen

stände eine ähnlichere Gestalt angenommen. In dem

Civilprozeß ist aber die Thätigkeit des Staats mit den

Rechten der Einzelnen so verwebt, daß eine vollständige

Trennung praktisch nicht ausführbar ist. Dennoch kann

dadurch das hier angegebene innere Wesen dieser Rechts-

disciplinen nicht umgeändert werden. Um nun auf der

einen Seite diesem Wesen der Sache, auf der andern

Seite jenen mehr praktischen Beziehungen, ihre Anerken-

nung zu verschaffen, erscheint es, wie es nicht ungewöhu-

lich ist, so auch zweckmäßig, neben dem Namen des Staats

rechts noch den allgemeineren Namen des öffentlichen

Rechts zu gebrauchen, unter welchem der Civilprozeß

und das Criminolrecht mitbegriffen sind. Diese Bezeich

nung soll hier ferner angewendet werden.

Eine andere Bewandniß hat es mit dem Kirchen

recht. Vom rein weltlichen Standpunkt aus erscheint

die Kirche wie jede andere Gesellschaft, und so wie an

dere Corporationen theils im Staatsrecht, theils im Pri

vatrecht, ihre abhängige, untergeordnete Stellung erhalten,

könnte man eine solche auch der Kirche anweisen wollen.

Ihre, das innerste Wesen des Menschen beherrschende,

Wichtigkeit läßt jedoch diese Behandlnng nicht zu. In

verschiedenen Zeiten der Weltgeschichte hat daher die

Kirche und das Kirchenrecht eine sehr verschiedene Stel

lung gegen den Staat angenommen. Bey den Römern

war das Hu« «»oi-nm ein Stück des Staatsrechts, und
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der Staatsgewalt untergeordnet (<!). Die weltumfassende

Natur des Christenthums schließt diese rein nationelle Be

handlung aus. Im Mittelalter versuchte die Kirche, die

Staaten selbst sich unterzuordnen und zu beherrschen. Wir

können die verschiedenen christlichen Kirchen nur betrach

ten als neben dem Staate, aber in mannichfaltiger und

inniger Berührung mit demselben, stehend. Daher ist uns

das Kirchenrechr ein für sich bestehendes Rechtsgebict, das

weder dem öffentlichen noch dem Privatrecht untergeordnet

werden darf.

§. 1«

Abweichende Meynungen über den Staat.

Es fehlt aber viel, daß die hier aufgestellte Ansicht

von der Entstehung und dem Wesen des Staats allgemein

Anerkennung fände.

Zuvorderst ist es auch hier wieder der unbestimmte

Begriff einer Menge überhaupt, abstrahlet von der Volks

einheit, welcher häufig als Subject des Staats gedacht

wird. Dieser Behauptung aber widerspricht vor Allem

die Thatsache, daß es zu allen Zeiten Völker wareu, welche

iu der organischen Gestalt von Staaten aufgetreten sind,

und wo auch der Versuch im Großen gemacht worden ist,

Massen von Menschen ohne Rücksicht auf gänzliche Stamm

verschiedenheit willkührlich zusammen zu bringen, wie in

den Amerikanischen Sklavenstaaten, da ist der Erfolg sehr

unglücklich gewesen, und es haben sich der Staatenbildung
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unübersteigliche Hindernisse in den Weg gestellt. Im Wi

derspruch mit dieser Ansicht also müssen wir wiederholt

behaupten, daß der Staat ursprünglich und naturgemäß

in einem Volk, durch das Volk, und für das Volk

entsteht.

Ferner ist es eine höchst verbreitete Ansicht, nach wel

cher die Staaten durch Willkühr der Einzelnen, also durch

Vertrag, entstanden seyn sollen, welche Ansicht in ihrer

Entwicklung auf eben so verderbliche als verkehrte Folgen

geführt hat. Man nimmt dabei an, die Einzelnen, die es

eben vortheilhaft fanden, gerade diesen Staat zu grün

den, hätten eben so gut ganz ohne Staat bleiben, oder

sich so oder anders zu einem Staat mischen oder begränzen,

oder endlich jede andere Verfassung wählen können. Da-

bey wird also nicht nur abermals die in dem Volk enthal

tene Natureinheit, so wie die innere Nothwendigkeit über

sehen, sondern vorzüglich auch der Umstand, daß wo nur

irgend eine solche Ueberlegung möglich ist, unfehlbar schon

ein wirklicher Staat, als Thatsache und als Recht, be

steht, so daß niemals, wie Iene wollen, von der wilttühr-

lichen Erfindung des Staats, sondern höchstens von dessen

Zerstörung die Rede seyn kann. Zwey Mißverständnisse

haben diesen Irrthum besonders befördert. Zuvörderst die

Wahrnehmung der großen Mannichfaltigkeit in der Staa

tenbildung, das heißt des historischen>nd individuellen Ele

ments der Staaten, welches man mit der freuen Wahl

und Willkühr der Einzelnen verwechselt hat. Dann auch
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die stete, oft unbewußte Verwechslung der ganz verschie,

denen Begriffe, die mit dem gemeinsamen Namen Volk

bezeichnet werden. Dieser Name bezeichnet nämlich

1. das Naturganze, in welchem wirklich der Staat

entsteht und fortwährend sein Daseyn führt, und bey wel

chem von Wahl und Willlühr nicht die Rede seyn kann;

2. die Gesammtheit aller in einem Staate gleichzeitig

lebenden Individuen; -— >, "><> ,',^ii., >,V"! ^

3. eben dieselben Individuen mit Abzug der Regierung,

also die Gehorchenden im Gegensatz der Herrschendcn;

4. in republikanischen Staaten, wie in Rom, 'diejenige

organisirte Versammlung Einzelner, in welcher nach der

Verfassung die höchste Gewalt wirklich beruht. Diejenigen

nun, bei welchen auf eine verworrene Weise alle diese

Begriffe durcheinander liefen, wurden dadurch verleitet,

das ideale Recht des Volks als Naturganzen (1), und

das historische Recht des Römischen populu« <4), auf die

Gesammtheit der Unterthanen <3) zu übertragen, und so,

mit Umkehrung aller Wahrheit, die Herrschaft den von

Rechtswegen Gehorchenden beizulegen. Aber selbst wenn

man nicht diesen äußersten Schritt thut, sondern Recht

und Macht in der Gesammtheit aller jetzt lebenden Ein

zelnen, also mit Einschluß der Regierenden (2) beruhen

läßt, so ist damit nur wenig gebessert. Vor Allem weil

die Einzelnen nicht als solche, und nach ihrer Kopfzahl,

sondern nur in ihrer verfassungsmäßigen Gliederung den

Staat ausmachen. Dann weil die Einzelnen niemals in



z. I». Wweichende Mepnungen liber den Ttaot. 3l

ihrer Totalität, sondern immer nur in einem mäßigen Aus

zug, wollen und handeln können, so daß in Ansehung der

Mehrzahl (der Frauen und der Minderjährigen) nur die

Zuflucht zu der leeren Fiction einer Vertretung übrig bleibt.

Endlich weil selbst die Totalität der Einzelnen doch nur

die des gegenwärtigen Augenblickes seyn würde, anstatt

daß das ideale Volk, wovon hier die Rede ist, auch die

ganze Zukunft in sich schließt, also ein unvergängliches

Daseyn hat (§ 8). r.

Dennoch ist in den hier bestrittenen Ansichte« ein wah

res Element enthalten. Allerdings kann auf die Bildung

der Staaten Zufall und Willkühr großen Einfluß aus

üben, und besonders wird die Begränzung derselben durch

Eroberung und Zerstückelung oft sehr abweichend von den

natürlichen, durch Volkseinheit angegebenen Gränzen be

stimmt. Umgekehrt kann oft ein fremdartiges Element dem

Staat völlig assimilirt werden; nur hat die Möglichkeit

einer solchen Assimilation ihre Bedingungen und ihre Stu

fen, wie sie denn besonders durch einige Verwandtschaft

des neuen Elements, so wie durch die innere Vollkommen

heit des aufnehmenden Staates gefördert wird. Allein

alle solche Ereignisse, wie häufig sie auch in der Geschichte

vorkommen mögen, sind doch nur Anomalien. Das Volk

bleibt darum nicht minder die natürliche Basis des Staats,

md die Bildung durch inwohnende Kraft seine naturge«»

mäße Entstehung. Tritt nun ein fremdartiges historisches

Moment in diesen natilrlichen Bildungsprozeß ein, so kann
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dasselbe durch die sittliche Kraft und Gesundheit des Volkes

überwunden und verarbeitet werden; gelingt diese Verar-

beitung nicht, so wird ein krankhafter Zustand daraus

hervorgehen. Auf diese Weise erklärt es sich, wie das,

was ursprünglich Gewalt und Unrecht war, allmälig

durch die dem Rechtszustand inwohnende Anziehungskraft

dergestalt umgebildet werden kann, daß es in denselben

als neuer, rechtmäßiger Bestandtheil übergeht. Ganz ver

werflich aber, ja abentheuerlich ist es, wenn man versucht

hat, solche störende und die sittliche Kraft prüfende Ano

malien als die wahre Entstehung der Staaten darzustel

len, und darin die einzig mögliche Rettung zu suchen vor

der gefährlichen Lehre, welche die Staaten durch den will-

kührlichen Vertrag ihrer einzelnen Mitglieder entstehen

läßt (2). Ben diesem Rettungsversuch ist es schwer zu

sagen, welches von beiden bedenklicher ist, die Krankheit

oder das Heilmittel. . , - . . ,- .

,',.',, §- ". . ,. ,.,.,

Völkerrecht. ... .

Betrachten wir weiter das Verhältniß mehrerer neben

einander, bestehender Völker und Staaten, so erscheint uns

dasselbe zunächst ähnlich dem Verhältniß einzelner Men

schen, die durch Zufall zusammen geführt werden, ohne

durch Volksgemeinschaft verbunden zu seyn. Ist Ieder

derselben ein wohlgesinnter und gebildeter Mensch, so

werden sie das Rechtsbewußtseyn, welches Iedem aus

(») Haller Restauration der Staatswissenschaft.
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seinen früheren Verhältnissen inwohnt, auf ihre zufällige

Nähe anwenden, und sich so durch Willkühr einen Rechts

zustand einrichten, der unfehlbar mehr oder weniger ein

nachgeahmter, also übertragener, seyn wird. Eben so kön

nen mehrere unabhängige Staaten das, was einem Ieden

als Recht inwohnt, auf ihr gegenseitiges Verhältnis will-

kührlich anwenden, so weit es dahin paßt, und so weit sie

es vortheilhaft finden: allein auf diesem Wege entsteht

noch kein Recht. Indessen kann auch unter verschiedenen

Völkern eine ähnliche Gemeinschaft des Rechtsbewußtseyns

entstehen, wie sie in Einem Volk das positive Recht er

zeugt. Die Grundlage dieser geistigen Gemeinschaft wird

theils in einer Stammesverwattdtschaft bestehen, thcils und

vorzüglich in gemeinsamen religiösen Überzeugungen. Dar

auf gründet sich das Völkerrecht, welches namentlich

unter den christlich-Europäischen Staaten besteht, aber

auch den alten Völkern nicht fremd war, wie es z. B. bey

den Römern als ^,8 leoial« vorkommt. Auch dieses dürfen

wir als positives Recht betrachten, jedoch aus zwey Gründen

nur als eine unvollendete Rechtsbildung : erstlich wegen der

Unvollständigkcit eines irgend sicheren Inhalts, und zweytens,

weil ihm diejenige reale Grundlage fehlt, die dem Recht

der einzelnen Glieder desselben Volks in der Staatsgewalt,

und namentlich in dem Richteramt, gegeben ist s§ 9).

Indessen führt die fortschreitende sittliche Bildung, wi«

sie das Christenthum begründet, jedes Volk dahin, ein

Analogen jenes positiven Völkerrechts selbst auf solche
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völlig fremde Völker anzuwenden, von welchen diese Ge

sinnung nicht getheilt und dieses Verfahren nicht erwiedert

wird. Eine solche Anwendung aber hat einen rein sittli

chen Character, und nicht die Natur eines positiven Rechts.

§- 12.

Gewohnheitsrecht.

G. F. P u ch t a das Gewohnheitsrecht B. 1. 2. Erlangen 1828. 1837, 8.

Die hier unter dem Namen des Volksrechts dargestellte

Rechtserzeugung, die auf unsichtbare Weise vor sich geht,

und also nicht auf eine äußere Begebenheit und auf einen

bestimmten Zeitpunkt zurückgeführt werden kann, ist zwar

zu allen Zeiten anerkannt worden, aber diese Anerkennung

ist meist aus zwey Ursachen unfruchtbar geblieben: indem

man ihr eine zu beschränkte Stellung anwies, und indem

man ihr Wesen unrichtig auffaßte. Das erste kann erst

unten, in Verbindung mit der Gesetzgebung, klar gemacht

werden: das zweyte steht in Verbindung mit dem dabey

üblichen Namen des Gewohnheitsrechts.

Dieser Name konnte leicht zu folgender Gedankenge

nealogie verleiten. Wenn in einem Rechtsverhältniß irgend

Etwas geschehen mußte, so war es ursprünglich ganz

gleichgültig, was geschah; Zufall und Willkühr bestimmte

irgend eine Entscheidung. Kam nun derselbe Fall aber

mals vor, so war es bequemer, dieselbe Entscheidung zu

wiederholen, als sich auf eine neue zu besinnen, und mit

jeder neuen Wiederholung mußte dieses Verfahren noch
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bequemer und natürlicher erscheinen. So wurde nach eini

ger Zeit eine solche Regel zum Recht, die ursprünglich

nicht mehr Anspruch auf Geltung hatte, als die entgegen«

gesetzte Regel, und der Entstehungsgrund dieses Rechts

war allein die Gewohnheit.

Sieht man nun auf die eigentlichen Grundlagen eines

jeden positiven Rechts, auf den festen Kern desselben, so

wird in jener Ansicht das wahre Verhältniß von Ursache

und Wirkung gerade umgekehrt. Iene Grundlage hat ihr

Daseyn, ihre Wirklichkeit, in dem gemeinsamen Bewußtseyn

des Volks. Dieses Daseyn ist ein unsichtbares, durch

welches Mittel also können wir es erkennen? Wir erken

nen es, indem es sich in äußeren Handlungen offenbart,

indem es in Übung, Sitte, Gewohnheit heraustritt: an

der Gleichförmigkeit einer fortgesetzten, also dauernden

Handlungsweise erkennen wir seine gemeinsame, dem blo

ßen Zufall entgegengesetzte Wurzel, den Volksglauben.

So ist also die Gewohnheit das Kennzeichen des positiven

Rechts, nicht dessen Entstehungsgrund. Dennoch hat auch

jener Irrthum, welcher die Gewohnheit zum Entstehungs

grund macht, einen wahren Bestandtheil, der nur auf sein

rechtes Maaß zurückgeführt werden muß. Es giebt näm

lich außer jenen im Volksbewußtseyn allgemein anerkann

ten und unzweifelhaften Grundlagen des positiven Rechts

gar manche in's Einzelne gehende Bestimmungen, welche

an sich ein weniger sicheres Daseyn haben; sie können ein

solches dadurch erlangen, daß sie durch öftere Übung dem

3*
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Volk selbst zu bestimmterem Bewußtseyn gebracht werden («).

Solche Fälle werden häufiger vorkommen in dem Maaße,

als gerade bey diesem Volk die rechtsbildende Kraft nicht

zu den hervorstechenden Seiten seines Wesens gehört.

Außerdem liegt auch in der Natur vieler Bestimmungen

eine relative Gleichgültigkeit: es kommt bey ihnen nur

darauf an, daß irgend eine feste Regel gelte und als gel

tend bekannt sey, welche es auch sey. Dahin gehören die

vielen Fälle, in welchen die Rechtsregel irgend eine Zahl

in sich schließt, und woben innerhalb gewisser Ertreme

stets ein großer Spielraum der Willkühr übrig bleibt, wie

bey den Verjährungszeiten; eben so die Rechtsregeln, die

blos die außere Form eines Rechtsgeschäfts zum Gegen

stand haben. In allen Fällen dieser Art werden wir, mit

unsrem früheren Denken und Wollen, eine Autorität für

uns selbst in jeder späteren Anwendung, und so kann aller

dings die Gewohnheit als solche auf die Rechtsbildung

Einfluß haben. Es wirkt hier das Gesetz der Continuität

menschlicher Gesinnungen, Handlungen und Zustände: ein

Gesetz, welches auch in manchen einzelnen Rechtsinstituten

von ausgedehntem Einfluß ist (l>). Diese Annahme einer

(a)Puchtall, S,8, 9,: „auch rung des bisherigen Zustandes),

für das Volk, aus dessen Rechts- dem Besitz, der Ersitzung, der

ansichten sie hervorgeht, dient die KlageverMrung, endlich auch in

Übung gleichsam als der Spiegel, der Kraft der Priijudicien (Z 2N),

in welchem es sein eignes Selbst überall freylich mit besonderer

erkennt." Beymischung und Ausbildung.

(b) Es zeigt sich dasselbe Ge- . Hier konnte dieser gemeinschaft

setz wirksam in der Neweislast liche Gesichtspunkt nur augedeu-

(als Bedingung einer Veriinde- tet werden: ihn nachzuweisen.
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auf das Recht selbst zurückwirkenden Gewohnheit ist auch

nur insofern herabwürdigend für dasselbe, als man das

wiederholte Handeln als ein gedankenloses, durch zufälli

gen äußeren Anstoß bestimmtes, denkt: wird es dagegen

als ein besonnenes, aus der Energie des Geistes hervor

gehendes gedacht, so ist durch diese Entstehung die Würde

des Rechts nicht gefährdet. Obgleich also der Name des

Gewohnheitsrechts von zwey Seiten her erklärt, und ge

wissermaßen gerechtfertigt werden kann, so ist doch ein

weniger ausschließender Gebrauch desselben wünscheuswerth,

da er das Erbtheil so mancher Misverständnisse mit sich

führt, die sich von jeher an denselben angeknüpft haben.

In beiden Beziehungen nun, in, welchen die Übung des

Rechts wichtig ist, als Kennzeichen des positiven Rechts,

und als mitwirkender Entstehungsgrund, sind es zwey Klas

sen von Handlungen, die sich vorzugsweise fruchtbar und

wirksam zeigen: die symbolischen Formen der Rechtsge

schäfte, und die Urtheilssprüche der aus dem Volk gebil

deten Gerichte (c). Iene bringen uns den Sinn der

muß der Darstellung der hier fengerichten: nicht minder aber

genannten Institute vorbehalten in den Römischen re« juäie2t»«,

bleiben. und zwar in diesen nicht sowohl,

(o) Wenn ich hier auf die Na- wie man leicht glauben möchte,

tur der Volksgerichte ein ve- weil die Mälo<:8 Privatpersonen,

sonderes Gewicht lege, so geschieht also in diesem Sinne aus dem

dies im Gegensatz der gelehrten Volk genommen waren: (denn

Gerichte unserer neueren Zeiten, der Rechtssah, worauf hier Alles

die zugleich aus fortdauernden ankommt, ging ja von dem Prä-

Collegien bestehen (Z 14). Jener tor aus, nicht von dem juäex);

Chararter findet sich recht unver- sondern deswegen, weil der Prä

fennbar bel) den Deutschen Schöf- tor selbst jährlich wechselte, und
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Rechtsinstitute im Ganzen zur Anschaunng: diese, hervor

gerufen durch den Gegensatz streitender Ansprüche, sind

durch ihren Zweck genöthigt, das Rechtsverhältnis in

scharf bestimmten Gränzen aufzufassen und darzustellen.

Wenn übrigens hier behauptet worden ist, daß die in

einzelnen Fällen vorgekommene Übung des Volksrechts als

Mittel der Erkenntniß desselben betrachtet werden müsse,

so kann dieses als eine mittelbare Erkenntniß bezeichnet

werden, nöthig für Diejenigen, welche dieses Recht gleich

sam von außen betrachten, ohne selbst zu den Gliedern

der Genossenschaft zu gehören, in welcher das Volksrecht

entstanden ist und sein fortdauerndes Leben führt (§ 7. 8).

Denn für diese bedarf es einer solchen Folgerung aus ein

zelnen Fällen der Übung nicht, da ihre Erkenntniß eine

unmittelbare, auf Anschaunng beruhende, ist (§30).

§. 13.

Gesetzgebung.

Selbst wenn das positive Recht die höchste Sicherheit

und Bestimmtheit hätte, so könnte dennoch Irrthum oder

nicht gerade einem gelehrten Im doch in geringer Zahl »om

ristenstande angehörte, also die Prätor für jeden Fall veson-

allgemeine Volksansicht repräsen- der« ernannt wurden. In den

tirte. So beziehen auch die Rö- Centumvirolsachen dagegen wa-

mer selbst die re« ^uäioatas, als ren es die Urtheiler selbst, von

Rechtsquellen, auf die Pratoren welchen der Rechtssatz ausging

als ihre Urheber, ^uc?ok «<i (indem diesen keine lormula vor-

^e«n. //. 13. — Dieses Alles geschrieben wurde), und so h»t

gilt jedoch nur von den gewöhn- sich namentlich die yuersla inos.

lichen Richtern, die einzeln oder üciosi ausgebildet.
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böser Wille seiner Herrschaft sich zu entziehen versuchen.

Dadurch kann es nöthig werden, ihm ein äußerlich erkenn

bares Daseyn zu geben, durch dessen Macht jede indivi

duelle Meynung beseitigt und die wirksame Bekämpfung

des unrechtlichen Willens erleichtert wird. Das positive

Recht, so durch die Sprache verkörpert, und mit absoluter

Macht versehen, heißt das Gesetz, und dessen Aufstellung

gehört zu den edelsten Rechten der höchsten Gewalt im

Staate. Die Gesetzgebung kann nun eben sowohl im

öffentlichen Recht als im Privatrecht thätig seyn; hier

aber soll sie vorzugsweise in dieser letzten Beziehung näher

betrachtet werden.

Fragen wir zuerst nach dem Inhalt des Gesetzes, so

ist derselbe schon durch diese Herleitung der gesetzgebenden

Gewalt bestimmt: das schon vorhandene Volksrecht ist

dieser Inhalt, oder, was dasselbe sagt, das Gesetz ist das

Organ des Volksrechts. Wollte man daran zweifeln, so

müßte man den Gesetzgeber als außer der Nation stehend

denken; er steht aber vielmehr in ihrem Mittelpunkt, so

daß er ihren Geist, ihre Gesinnungen, ihre Bedürfnisse in

sich concentrirt, und daß wir ihn als den wahren Vertre

ter des Volksgeistes anzusehen haben. Auch ist es ganz

unrichtig, diese Stellung des Gesetzgebers als abhängig

zu denken von der verschiedenen Einrichtung der gesetzge

benden Gewalt in dieser oder jener Staatsverfassung. Ob

ein Fürst das Gesetz macht, oder ein Senat, oder eine

größere, etwa durch Wahlen gebildete Versammlung, ob
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vielleicht die Einstimmung mehrerer solcher Gewalten für

die Gesetzgebung erfordert wird, das ändert Nichts in dem

wesentlichen Verhältniß des Gesetzgebers zum Volksrecht,

und es gehört wieder zu der schon oben gerügten Verwir

rung der Begriffe, wenn Manche glauben, nur in dem

von gewählten Repräsentanten gemachten Gesetz sey wah

res Volksrecht enthalten.

Diese Ansicht von der Natur und dem Inhalt des Ge

setzes ist nicht selten so misverstanden worden, als würde

dadurch dem Gesetzgeber eine untergeordnete, seiner nicht

Würdige Stellung angewiesen, ja als sollte dadurch im

Stillen das ganze Geschäft der Gesetzgebung für über

flüssig, wohl gar für schädlich erklärt werden. Dieses

Misverständniß wird am sichersten dadurch beseitigt wer

den, daß gezeigt wird, worin der wahre Einfluß der Ge

setzgebung auf die Rechtsbildung besteht, und welche eigen

thümliche Wichtigkeit diesem Einfluß zugeschrieben werden

muß. Es zeigt sich aber dieser wichtige Einfluß vorzüg

lich in zwey Beziehungen: erstlich als ergänzende Nach

hülfe für das positive Recht, zweytens als Unterstützung

seines allmäligen Fortschreitens.

In der ersten Beziehung ist hier an dasjenige zu erin

nern, was schon bey dem Gewohnheitsrecht (§ 12) bemerkt

worden ist. Bey aller Sicherheit der Grundlagen des

positiven Rechts kann doch im Einzelnen Manches unbe

stimmt geblieben scyn, und dieses besonders bey solchen

Völkern, deren Anlage und Richtung mehr nach anderen
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Seiten als in der Rechtsbildung ausgezeichnet ist. Dazu

kommen die zahlreichen Bestimmungen, in deren Natur ein

gewisser Spielraum der Willkühr gegründet ist, wie z. B.

alle diejenigen, welche einen bestimmten Zeitraum als Be

dingung enthalten. In allen Fällen dieser Art ist eine

Ergänzung des Volksrechts nöthig, und obgleich dieselbe,

wie oben erwähnt, durch Gewohnheit gegeben werden

kann, so wird sie doch schneller und sicherer, also besser,

durch Gesetzgebung bewirkt.

Noch wichtiger aber, als auf die ursprüngliche Rechts

bildung, ist der Einfluß der Gesetzgebung auf das Fort

schreiten des Rechts. Wenn nämlich durch veränderte

Sitten, Ansichten, Bedürfnisse, eine Veränderung in dem

bestehenden Recht nothwendig wird, oder wenn im Fort

gang der Zeit ganz neue Rechtsinstitute zum Bedürfniß

werden, so können zwar dem bestehenden Recht diese neuen

Elemente durch dieselbe innere, unsichtbare Kraft eingefügt

werden, welche ursprünglich das Recht erzeugte. Allein

gerade hier ist es, wo der Einfluß der Gesetzgebung äußerst

heilsam, ja selbst unentbehrlich werden kann. Denn da

jene wirkenden Ursachen nur allmälig eintreten, so entsteht

nothwendig eine Zwischenzeit von Ungewissem Recht, welche

Ungewißheit durch den Ausspruch des Gesetzes zu been

digen ist. Ferner stehen alle Rechtsmstitute unter ein

ander in Zusammenhang und Wechselwirkung, so daß

durch jeden neu gebildeten Rechtssatz unbemerkt ein Wi

derspruch mit anderen, in sich unveränderten Rechtssätzm



42 Buch I, Quellen, Kap. II. Allg. Natur der Quellen.

entstehen kann. Dadurch nun wird eine Ausgleichung

nöthig, die aber fast nur durch Reflerion und absichtliches,

also persönliches Eingreifen mit Sicherheit zu bewirken

ist 0). Diese Gründe erhalten eine besonders einleuch

tende Wichtigkeit in den Fällen, in welchen auch schon

das einer gegenwärtigen Abänderung bedürftige Recht

durch frühere Gesetzgebung befestigt war; denn da nun

diesem die, überall wahrzunehmende, widerstehende Kraft

des geschriebenen Buchstabens inwohnt, so wird dadurch

die allmälig wirkende innere Fortbildung oft ganz verhin

dert, oft auf einen unbefriedigenden Grad herabgesetzt wer

den (b). Endlich treten in der Geschichte jedes Volkes

Entwicklungsstufen und Zustände ein, die der Rechtserzeu

gung durch gemeinsames Volksbewußtseyn nicht mehr gün

stig sind (§ 7). Hier wird diese, unter allen Umständen

(a) Stahl Philosophie des Nicht selten ist sie so genommen

Rechts II. t. S, 140. worden, als sollte darin ein all

gemeiner Tadel des positiven

(>i) Dieses ist der wahre Sinn Rechts ausgedrückt werden, und

der oft misbrauchten Stelle von das Bedauern, daß nicht ledig-

Göthe: lich das Naturrecht regiere. Daß

Es erben sich Gesetz' und Rechte der Dichter diese Stelle in dem

Wie eine ew'ge Krankheit fort; Zusammenhange von Gedanken,

Sie schleppen von Geschlecht sich worin ich sie setze, deutlich ge-

zum Geschlechte, dacht habe, will ich nicht behaup-

Und rücken sacht von Ort zu Ort. ten. Es ist aber das Vorrecht

Vernunft wird Unsinn , Wohl- des Sehers , dasjenige unmittel-

that Plage ; bar durch innere Anschauung Her-

Weh Dir, daß Du ein Enkel bist! vorzubringen, was wir Andern

Vom Rechte, das mit uns gebo- nur auf dem langen und mühe-

ren ist, vollen Wege fortschreitender Ge-

Non dem ist leider ! nie die Frage, dankenverbindung finden können.
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unentbehrliche TlMgkeit großentheils von selbst der Ge

setzgebung zufallen. In keiner Zeit ist diese letzte Verän

derung so sichtbar, ja so plötzlich erschienen, als unter

Constantin, von welchem an die höchst thätige Kaiserliche

Gesetzgebung die Fortbildung des Rechts ausschließend

übernahm.

Wie nun aus diesen Bettachtungen hervorgeht, daß

der Gesetzgebung keinesweges eine untergeordnete Wichtig

keit, in Vergleichung mit dem reinen (d. h. nicht in Gesetz

gebung übergegangenen) Volksrecht zugeschrieben werden

darf, so ist auch vor dem umgekehrten Irrthum zu war

nen, nach welchem das Volksrecht nur als ein nothdürf-

tiger Ersatz für die zufällig mangelnde Gesetzgebung be

ttachtet werden soll, von welchem nicht weiter die Rede

seyn dürfe, sobald diese in's Daseyn getreten wäre. Die

consequente Durchführung dieser Ansicht führt dahin, die

Abänderung eines Gesetzes durch neueres Volksrecht (abro-

gatorische Gewohnheit) für unmöglich zu halten. Erkennt

man aber in beiden Formen der Rechtsbildung eine gleiche,

selbstständige Würde an, so muß es einleuchten, daß die

natürliche fortbildende Kraft des Volksrechts nicht durch

den an sich zufälligen Umstand aufgehoben werden kann,

wenn ein früheres Erzeugniß desselben die Form der Ge

setzgebung angenommen hat.

Außer dem Inhalt des Gesetzes, von welchem bisher

die Rede war, ist nun auch noch die Form desselben in

besondere Erwägung zu ziehen. Diese wird eben sowohl
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durch sein Hervorgehen aus der höchsten Gewalt, als

durch die absolute Macht, womit es wirken soll, bestimmt.

Iener Entstehung und dieser Wirkung kann Nichts ange

messener seyn, als die abstracte Form der Regel und des

Gebots. Alles Andere, was damit verbunden werden

könnte, Entwicklung, Darstellung, Einwirkung auf die

Überzeugung, ist der Natur des Gesetzes fremd und gehört

anderen Sphären der Mittheilung an. Dadurch entsteht

indessen ein Misverhältniß zwischen dem Gesetz und dem

Rechtsinstitut, dessen organische Natur in jener abstracten

Form unmöglich erschöpft werden kann. Dennoch muß

dem Gesetzgeber die vollständigste Anschaunng des orga

nischen Rechtsinstituts vorschweben, wenn das Gesetz sei

nem Zweck entsprechen soll, und er muß durch einen künst

lichen Prozeß aus dieser Totalanschaunng die abstracte

Vorschrift des Gesetzes bilden: eben so muß derjenige,

der das Gesetz anwenden soll, durch einen umgekehrten

Prozeß den organischen Zusammenhang hinzufügen, aus

welchem das Gesetz gleichsam einen einzelnen Durchschnitt

darstellt. Ienes Misverhältniß aber und die Nothwen

digkeit dieses künstlichen Verfahrens erscheint gemildert

überall, wo das Gesetz den oben dargestellten Beruf der

Ergänzung und Nachhülfe erfüllt, da diese besonderen

Zwecke gleichfalls schon eine abstracte Natur an sich tra

gen, und daher durch die abstracte Form des Gesetzes

leichter erschöpft werden können.
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Wissenschaftliches Recht,

Es liegt in dem natürlichen Entwicklungsgang der

Völker, daß ben fortschreitender Bildung einzelne Thätig-

keiten und Kenntnisse sich absondern, und so den eigen-

thümlichen Lebensberuf besonderer Stände bilden. So

mich wird das Recht, ursprünglich Gemeingut des ge-

sammten Volkes, durch die sich mehr verzweigenden Ver

hältnisse des thätigen Lebens dergestalt ins Einzelne aus

gebildet, daß es durch die im Volk gleichmäßig verbreitete

Keuntmß nicht mehr beherrscht werden kann. Dann wird

sich ein besonderer Stand der Rechtskundigen bilden,

welcher, selbst Bestandthcil des Volkes, in diesem Kreise

des Denkens die Gesammtheit vertritt. Das Recht ist

im besondern Bewußtsenn dieses Standes nur eine Fort

setzung und eigenthümliche Entwicklung des Volksrechts.

Es führt daher nunmehr ein zwiefaches Leben: seinen

Grundzügen nach lebt es fort im gemeinsamen Bcwußt-

seyn des Volks, die genauere Ausbildung und Anwendung

im Einzelnen ist der besondere Beruf des Iuristenstandes.

Die äußeren Formen der Thätigkeit dieses Standes

geben ein Bild von der sehr allmäligen Entwicklung desselben.

Zuerst erscheint er blos als Rath gebend in einzelnen Fällen,

theils durch Gutachten über die Entscheidung eines Rechts

streits (u) , theils durch Belehrung über die richtige Ab-

(a) Zuerst mündliches Gutachten der ^ävooati vor Gericht, später

schriftliche Ny«pon«».
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fassung feyerlicher Rechtsgeschäfte. Daneben finden sich

dann als erste literarische Versuche gewöhnlich Formu

lare, mechanische Anweisungen zur genauen Besorgung

von Rechtsgeschäften. Nach und nach wird die Thätig-

keit geistiger und bildet sich zur Wissenschaft aus. Nun

erscheinen als theoretische Formen Darstellungen des Rechts

theils in manmchfaltigen Büchern, theils in mündlicher

Lehre : als praktische Formen aber die Urtheilssprüche der

Gerichte, die sich von den alten Volksgerichten theils

.durch die wissenschaftliche Bildung der Mitglieder, theils

durch die Tradition bleibender Collegien unterscheiden.

Man kann hiernach bey dem Iuristenstand eine zwie

fache Wirksamkeit unterscheiden: eine materielle, indem

sich die rechtserzeugende Thätigkeit des Volks großentheils

in ihn zurückzieht, und von ihm, als dem Repräsentan

ten des Ganzen, fortwährend geübt wird: und eine for

melle, rein wissenschaftliche, indem von ihm das Recht

überhaupt, wie es auch entstanden seyn möge, in wissen

schaftlicher Weise zum Bewußtseyn gebracht und darge

stellt wird. In dieser letzten Function erscheint die Wirk

samkeit der Iuristen zunächst als eine abhängige, ihren

Stoff von außen empfangende. Indessen entsteht durch

die dem Stoff gegebene wissenschaftliche Form, welche

seine inwohnende Einheit zu enthüllen und zu vollenden

strebt, ein neues organisches Leben, welches bildend auf

den Stoff selbst zurück wirkt, so daß auch aus der Wis

senschaft als solcher eine neue Art der Rechtserzeugung
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unaufhaltsam hervorgeht. Wie wichtig und heilsam diese

formelle Rückwirkung der Wissenschaft auf das Recht

selbst seyn kann, ist auf den ersten Blick einleuchtend;

allein sie ist auch nicht ohne Gefahren. Schon in früher

Zeit versuchten es die Römischen Iuristen, für die Be

handlung vieler Rechtsverhältnisse allgemeine Formeln

aufzustellen, die sich durch Tradition fortpflanzten, und

die zu großem und dauernden> Ansehen gelangten; Gajus

besonders hat uns viele derselben aufbewahrt. Allein sie

selbst (und mit ihren Worten Iustinicm) machen auf die

Gefahr der unbedingten Hingebung an dieselben aufmerk

sam (K), und geben ihr Verhältniß dahin an, daß sie als

Versuche, das Recht aufzufassen, und seinen Inhalt zu

concentriren, nicht als Grundlage desselben betrachtet wer

den müßten (o). In neueren Zeiten ist diese formelle

Rückwirkung viel ausgebreiteter, mannichfaltiger und mäch

tiger geworden, und darin eben liegt die große Gefahr

bey der Abfassung eines umfassenden Gesetzbuchs, durch

(l>) ^, 202 <is /t. ^. (zy, 17) begründete, coucrete Bestimmung

„ Omni« äenmtio in jur« «vili aufopfern müssen. Hier ist also

,>eri«ulu3a ost i n»ruin (r^rum) die Anerkennung von Ausnahmen

est enim, ut non «ubverti poz. neben der Regel an ihrer Stelle,

^." ja das, was wir hier Ausnahme

(o) ^,. 1 ck /t. ^. (5y 17) nennen, ist eigentlich nur die

„Ileßula est, yuae rem yuae Anerkennung einer unvollkomm»

est oreviter «narrst. Non (ut) nen Regelfassung. Eine andere

«x reßula iuz zum»tur. seä (ut) Natur haben die in Form all-

ex jure guoä est resula ü»t.. . gemeiner Regeln gefaßten ge-

,uae. «iinu! «um in Äiyuo vi- sctzlichen Vorschriften, neben wel«

tiata est. peräit olNoium zuum." chen wir mit der Zulassung

Das heißt: der zu Liebe wir nie- von Ausnahmen behutsamer seyn

mals irgend eine, für sich wohl- müssen.
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welches unvermeidlich das zeitliche Ergebniß formeller

Auffassung firirt, und der natürlichen Reinigung und

Veredlung durch fortschreitende wissenschaftliche Entwick

lung entzogen wird.

Betrachtet man insbesondere das Verhältniß des In-

ristenstandes zur Gesetzgebung, so zeigt sich dasselbe auf

folgende verschiedene Weise. Cr wirkt auf dieselbe ein,

theils indem das in ihm ausgebildete Volksrecht, eben

sowohl als das ursprüngliche, zum Stoff der Gesetzgebung

wird, theils durch die juristische Bildung der Personen,

die auf die Gesetzgebung in verschiedenen Stufen Einfluß

haben. Er verarbeitet aber auch die Gesetzgebung und

vermittelt den Übergang derselben in das wirkliche Leben.

Denn die freuen und maunichfaltigen Formen, in welchen

er sich bewegen kann, machen es ihm möglich, die ab-

stracte Regel des Gesetzes in dem lebendigen Zusammen

hang mit dem Rechtsinstitut darzustellen, von dessen An

schauung allerdings auch das Gesetz ausgegangen ist, die

aber nicht unmittelbar in demselben sichtbar wird (§ 13).

So wird dem Gesetz durch wissenschaftliche Verarbeitung

die Beherrschung der Lebensverhältnisse erleichtert und

gesichert.

Es erscheint also hierin ein manuichfaltiger Einflusi

des Iuristenstandes auf das positive Recht. Gegen die

Behauptung dieses Einflusses ist zuweilen der Vorwurf

einer unbefugten Anmaßung erhoben worden. Dieser Vor

wurf könnte nur dann gegründet seyn, wenn die Iuristen
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einen geschlossenen Stand bilden wollten. Da aber Jeder

Inrist werden kann, der die nöthige Kraft darauf wen

det, so liegt in jener Behauptung nur der einfache Satz,

daß, Wer das Recht zu seinem Lebensberuf macht, durch

seine größere Snchkenntniß mehr als Andere auf das

Recht Einfluß haben wird.

Diese besondere Art der RcchtserzeugUng bezeichne ich

als das wissenschaftliche Recht: anderwärts wird

sie das Iuristenrecht genannt.

Indem nun hier die geistige Entwicklung als Bedin

gung des wissenschaftlichen Rechts angegeben worden ist,

so darf dieses nicht lediglich von einem besonders hohen

Grad wissenschaftlicher Bildung verstanden werden, da

vielmehr auch schon ein beschränkter Anfang dazu hinrei

chen kann, wie denn überhaupt Niemand hier an eine

scharfe Gränzbestimmuug denken wird. Noch wichtiger

aber ist die Bemerkung, daß ein ähnliches Verhältniß,

wenngleich eingeschränkter, auch schon aus der Verfassung

eines Staats hervorgehen kann, wenn diese eincu einzel

nen Stand in die Lage setzt, vor anderen Ständen die

Kenntniß des Rechts zu besitzen. So wird in Rom eine

prmiontiun! »uotoi-ita« angenommen zu einer Zeit, worin

von einem wissenschaftlichen Bedürfniß noch nicht die lei

seste Spur vorhanden war, und es wird dieselbe in Verbin

dung gesetzt mit den ausschließenden Kenntnissen der Pontifi-

ces, also zugleich mit den Vorrechten des Patriclerstandes («!).

(6) I,. 2. Z. 5. 6, ck «^. ^, (1, 2.), — Vis zu welchem Grade

4
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§. 15.

Die Rechtsquellen in ihrem Zusammenhang Natur

und Herkunft ihres Inhalts.

Aus der bisherigen Darstellung geht hervor, daß ur

sprünglich alles positive Recht Volksrecht ist, und daß

dieser ursprünglichen Rechtserzeugung (oft schon in frühen

Zeiten) Gesetzgebung ergänzend und unterstützend zur Seite

tritt. Kommt dann, durch fortschreitende Entwicklung des

Volks, Rechtswissenschaft hinzu, so sind dem Volksrecht

in dem Gesetz und der Wissenschaft zwey Organe gege

ben, deren jedes zugleich sein eigenes Leben für sich führt.

Nimmt endlich in späteren Zeiten die rechtsbildende Kraft

des Volkes in seiner Totalität ab, so lebt sie fort in die

sen Organen. Dann aber ist auch von dem alten Volks

recht meist wenig mehr in seiner ursprünglichen Gestalt

sichtbar, indem dasselbe, seinem größten und wichtigsten

Theile nach, in Gesetzgebung und Wissenschaft verarbeitet

seyn wird, und nur noch in dieser unmittelbar erscheint.

Auf diese Weise kann es geschehen, daß das Volksrecht

von Gesetz und Wissenschaft, in welchen es fortlebt, fast

ganz verdeckt wird, und es wird nun auch die wahre

Entstehung des vorhandenen positiven Rechts leicht ver

gessen und verkannt werden (a). Insbesondere hat die

diese historische Angabe als wahr durch spätere Formen, worin der

anzunehmen ist, kann hier nicht frühere Stoff übergegangen war,

der Ort seyn zu untersuchen, zeigt sich besonders in einem con-

(2) Dieses Verdecken der stanten Sprachgebrauch des spä-

»rsprünglichen Rechtserzeugung teren Römischen Rechts. Früher
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Gesetzgebung in ibrer äußeren Macht ein solches Überge

wicht, daß daraus leicht die Täuschung entsteht, als ob

sie der einzig wahre Entstehungsgrund des Rechts wäre,

alles Andere aber daneben nur in der untergeordneten

Stellung einer Nachhülfe oder eines Surrogats gedacht

werden dürfe. Allein ein gesunder Znstand des Rechts

ist nur da vorhanden, wo diese rechtsbildenden Kräfte

harmonisch zusammen wirken, also keine derselben von den

andern sich isolirt. Und da die Gesetzgebung und die

Wissenschaft fortwährend von einzelnen Menschen mit

Absicht und Bewußtseyn hervorgebracht werden, so ist es

auch von Wichtigkeit, daß über die Entstehung des posi

tiven Rechts, und über das wahre Verhältniß der dabey

wirksamen Kräfte, richtige Vorstellungen die Herrschaft

erlangen und behaupten.

Dieser innere Zusammenhang der Gesetzgebung und

der Rechtswissenschaft mit dem Volksrecht, welches auch

gab man als Rechtsquellen an: I.2. t7. IV«. cke ck,. (3. 13).

I^e«, pwdissciw, 8en»w« ron- /»t. ^,. «n t7. ?H. ck ^e^,.

«ulw u. s. w. Jetzt war dieses />?-«<i. (1. 4.). /«t. t7n<i. 6>e^,7/.

Alles längst in die Schriften der 2. 1. — FH'ctum ?Ae»ck^'«

berühmten Juristen übergcgan- «'« e/n/aZ-o. — />«««»». /,«?.

gen, nur die Kaisergesetze bestan- § 2. 4, t?»«^t. /Isa ««ct<^e § 1.

den daneben, und wurden noch 2.9.11. tÄn^t. cv^H', /,^. z 1.

stets durch neue vermehrt. Da- ^ 5. C 7««^«m »/,/>«//. (7. 65.).

her hieß es nun, alles Recht ve- /«5llNl«»l F»»cn'<» ^«^matlc»

ruhe auf I^eße« oder Oonzti- § 11. — Ganz eben so beruht

tutiones (Kaisergesetze) und ^ u « das ganze Englische Recht auf

oder kruäenti» (juristische Lite- zwey Grundlagen, «www law,

ratur). So in mehreren Stel- und rommon law, was dort

len des Onmmoniwrium vor die Kaisergesetze waren, sind hier

dem Westgothischen Breviar, /»t. die Parlamentsacten

4»
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für jene die Grundlage darbietet, macht es um so nöti

ger, die Beschaffenheit des Inhalts des Volksrechts ge-

naner zu untersuchen. In demselben finden wir ein zwie

faches Element: ein individuelles, jedem Volke besonders

angehörendes, und ein allgemeines, gegründet auf das

Gemeinsame der menschlichen Natur. Beide finden ihre

wissenschaftliche Anerkennung und Befriedigung in der

Rechtsgeschichte nnd in der Rechtsphilosophie. Unter

denen nun, welche sich von jeher mit der Ergründung

der Natur des Rechts beschäftigt haben, sind nicht We

nige, welche die Idee desselben als etwas für sich Beste

hendes behandelten, unbekümmert um deren Gestaltung

in dem vorhandenen realen Zustand, «nd nm den Ein

fluß ihrer Gedanken auf diesen Zustand. Allein auch

Diejenigen, welche ihrer wissenschaftlichen Arbeit ein be

stimmtes Verhältniß zu dem realen Rechtszustand zu geben

trachteten, sind dabeu häufig, indem sie nur das eine oder

das andere vou den angegebenen zwey Rechtselemente»

a »erkannten, zu einer einseitigen Behandlung des Rechts

geführt worden: die Einen, indem sie den Inhalt des

Rechts als einen zufälligen und gleichgültigen auffaßten,

und sich mit der Wahrnehmung der Thatsache als sol

cher begnügten; die Andern durch Aufstellung eines über

allen positiven Rechten schwebenden Normalrechts, wel

ches eigentlich alle Völker wohl thun würden, sogleich

anstatt ihres positiven Rechls aufzunehmen. Diese letzte

Einseitigkeit entzieht dem Recht alles Leben überhaupt,
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während die erste allen höheren Beruf in ihm verkennt.

Beide Abwege werde» wir vermeiden, wenn wir eine

allgemeine Aufgabe annehmen, welche auf ihre besondere

Weise zu lösen die geschichtliche Aufgabe der einzelnen

Völker ist. Der lebhafte Streit über diese Gegensätze

hat gewiß dazu gedient, dieselben schärfer und bestimmter

zur Erkeuntniß zu bringen ; aber er hat eben so oft dahin

geführt, das wahre Element in den Bestrebungen der

Gegner einseitig zu verkennen. Denn wir dürfen nicht

übersehen, daß bey einer scheinbar auf das Einzelne be

schränkten Untersuchung, der Sinn für das Ganze, also

für die höhere Bedeutung der Rechtsinstitute, sich offen

baren kann : so wie auf der andern Seite die auf das

Allgemeine gerichtete Untersuchung von der Anschaunng

des geschichtlichen Lebens der Völker wahrhaft durchdrun

gen seyn mag. Sicht man dabey ab von den Musterun

gen des Parteygeistes (als dem Nichtigen und Vergäng

lichen), und faßt man die wissenschaftlichen Richtungen

unsrer Zeit rein für sich in's Auge, so dürfte man wohl

dem erfreulichen Gedanken einer inneren Annäherung,

und damit eiues wahrhaften Fortschrittes, Raum geben

können.

Iene allgemeine Aufgabe alles Rechts nun läßt sich

einfach auf die sittliche Bestimmung der menschlichen Na

tur zurück führen, so wie sich dieselbe in der christlichen

Lebensansicht darstellt; denu das Christenthum ist nicht

nur von uns als Regel des Lebens anzuerkennen, sondern
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es hat auch in der That die Welt umgewandelt, so daß

alle unsre Gedanken, so fremd, ja feindlich sie demselben

scheinen mögen, dennoch von ihm beherrscht und durch

drungen sind. Durch diese Anerkennung eines allgemei

nen Zieles wird keinesweges das Recht in ein weiteres

Gebiet aufgelöst und seines selbstständigen Daseyns be

raubt: es erscheint vielmehr als ein ganz eigenthümliches

Element in der Reihe der Bedingungen jener allgemeinen

Aufgabe, in seinem Gebiet herrscht es unumschränkt, und

es erhält nur seine höhere Wahrheit durch jene Ver

knüpfung mit dem Ganzen. Mit der Annahme jenes

Einen Zieles aber genügt es völlig, und es ist keineswe

ges nöthig, demselben ein ganz verschiedenes zweytes,

unter dem Namen des öffentlichen Wohles, an die Seite

zu setzen: außer dem sittlichen Princip ein davon unab

hängiges staatswirthschaftliches aufzunehmen. Denn indem

dieses auf Erweiterung unsrer Herrschaft über die Natur

hinstrebt, kann es nur die Mittel vermehren und veredlen

wollen, wodurch die sittlichen Zwecke der menschlichen

Natur zu erreichen sind. Ein neues Ziel aber ist darin

nicht enthalten.

Betrachten wir von diesem Standpunkt aus das posi

tive Recht bestimmter Völker, so finden wir in -dessen Er

zeugung großentheils beide Elemente des Rechts als gar

nicht verschieden, sondern als eine und dieselbe, unge-

theilte, schaffende Kraft. Nicht selten aber treten beide

in einem bestimmten Gegensatz aus einander, bekämpfen
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und beschränken sich wechselseitig, um sich späterhin viel

leicht in einer höheren Einheit aufzulösen. In diesem

Gegensatz erscheint uns das besondere oder nationale Ele

ment, und alles Einzelne, was in der logischen Consequenz

desselben enthalten ist, als der bloße Buchstab des Rechts

(jus 8triotuu>, ratio ^uris)(l>); in solcher Abgeschlossenheit

ist dasselbe unvollkommen und beschränkt, es hat aber die

Fähigkeit, im Lauf der Zeit die ihm verwandten allge

meineren Principien mehr und mehr in sich aufzunehmen

und sich durch sie zu erweitern. — Das allgemeine Ele

ment dagegen erscheint wiederum in verschiedenen Gestal

ten. Am reinsten und unmittelbarsten, insofern darin die

sittliche Natur des Rechts im Allgemeinen wirksam ist:

also die Anerkennung der überall gleichen sittlichen Würde

und Freyheit des Menschen, die Umgebung dieser Frey-

heit durch Rechtsinstitute, mit Allem was aus der Natur

und Bestimmung dieser Institute durch praktische Conse

quenz hervorgeht, und was die Neueren Natur der Sache

nennen (aeczuitas oder naturalis ratio). Mittelbar und in

gemischterer Natur erscheint das allgemeine Rechtselement:

(b) Die Römischen Kunstaus- herrschenden Grundbegriffe über

drucke werden an dieser Stelle die Entstehung des Rechts wird

angegeben, nicht um die bey den im § 22 nachfolgen. — Die logi-

Römern vorkommend« Begriffe sche Consequenz ist in folgender

historisch festzustellen, sondern um Stelle sehr bezeichnend ausge-

die gegenwartige allgemeine Dar- druckt: /^ 5l. § 2, «<i /^ ^?«</.

stellung durch Erinnerung an (9. 2.) ,MuIta autem jure ci.

bekannte Kunstausdrücke anschau- vili, eonl?-« ?'«ll»ne?» H^«»

licher zu machen. Die Anknüpfung t««H, pro utMate eominuni

derselben an die bey den Römern recepta esse."
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1) als Beachtung sittlicher Zwecke außer dem Rechtsge-

bict (Koni more«), im neuesten Recht auch kirchlicher

Zwecke, 2) als Beachtung des Staatsinteresse (publica

utiiii25, quoä reipubliL2L intere«t), 3) als väterliche Vor

sorge für das Wohl der Einzelnen (ratio utilitati«), z. B.

Beförderung des Verkehrs, Schlitz einiger Klassen, wie

Frauen und Minderjährige, gegen besondere Gefahren. —

Nach dieser Übersicht lassen sich die Entstehungsgründe

auch folgendergestalt klassisiciren. Sie beruhen entweder

rein ans dem Rechtsgebiet für sich (ju« Stratum und

aequiw«), oder zugleich auf der Mitwirkung solcher Prin-

cipien, die nicht in den Gränzen dieses Gebietes liegen,

obgleich sie das allgemeine Ziel mit demselben gemein

haben (Köln moi>e8 und jede Art von utiliw«).

Durch jene Anerkennung der beiden Elemente jedes

positiven Rechts, des allgemeinen und des individuellen,

eröffnet sich zugleich für die Gesetzgebung ein neuer und

hoher Beruf. Denn gerade in der Wechselwirkung jener

Elemente liegt schon das wichtigste Motiv des fortschrei

tenden Volksrechts, woben es überall darauf ankommt,

das allgemeine Ziel sicherer zu erkennen, und sich demsel

ben anzunähern, ohne doch die frische Kraft des indivi

duellen Lebens zu schwächen. Auf diesem Wege giebt es

Vieles auszugleichen, manches Hinderniß zu überwinden,

und hier kann die gesetzgebende Gewalt dem unsichtbar

arbeitenden Volksgeist die wohlthätigste Hülfe leisten.

Aber in keinem Geschäft ist auch so viel Behutsamkeit
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nöthig, damit nicht einseitige Meynung und Willkühr das

lebendig waltende und fortschreitende Recht verdränge.

Hier vorzüglich ist dem Gesetzgeber der Sinn für wahre

Freyheit wichtig, der oft bey denen am meisten vermißt

wird, die ihn vor Anderen im Munde führen.

§. 46-

Absolutes und vermittelndes, regelmäßiges und

anomalisches Recht.

Ben der Betrachtung der Bestandtheile des ob^cctiveu

Rechts finden wir zwey Gegensätze, die schon an diesem

Ort dargestellt werden müssen, weil sie von mannichfalti-

gem Einflnß auf die nachfolgenden Lehren sind.

Erwägt man erstlich das Verhältniß, in welchem die

Rechtsregelu zu den durch sie beherrschten Rechtsverhält

nissen stehen (§ 5), so findet sich darin folgende Verschie

denheit. — Ein Theil derselben soll herrschen mit unab

änderlicher Nothwendigkeit, ohne der individuellen Will

kühr Spielraum zu lassen: ich nenne sie absolute oder

gebietende Rechtsregeln. Der Grund dieser Rothwen-

digkeit kann liegen in der Natur des Rechtsorganismus

selbst, so wie er sich in diesem positiven Recht darstellt:

oder in politischen und staatswirthschaftlichen Zwecken:

oder auch unmittelbar in sittlichen Rücksichten (§l5). —

Ein anderer Theil läßt zunächst dem individuellen Willen

freyc Macht, und nur wo dieser unterlassen hat seine

Macht auszuüben, tritt die Rechtsregel an seine Stelle,
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um dem Rechtsverhältnifi die nothige Bestimmtheit zu

geben: diese Regeln, die man als Auslegungen des un

vollständig gebliebenen Willens betrachten kann, nenne

ich vermittelnde. — Dieser Gegensatz ist von den Rö

mischen Iuristen sehr bestimmt anerkannt. Sie bezeichnen

die Regeln der ersten Art am häufigsten als ^13 pubU-

ounl (2) : auch als ^x« schlechthin (l>), als M» «un»l>uue (0),

oder ^ur>z losm»(<y. Nicht selten drücken sie speciell die

Beziehung aus, um deren willen die Regel diese Eigen«

schaft hat, namentlich das Staatsinteresse 0), oder die

guten Sitten (5). Die Regeln der zweyten Art, deren

Natur sich meist aus dem Gegensatz von selbst ergiebt,

haben keine so regelmäßig wiederkehrende Bezeichnung (3). —

Bey den Neueren liegt zum Theil derselbe Gedanke zum

Grunde, wenn sie die Gesetze in gebietende, verbietende

und erlaubende eintheilen (b). Bey dieser Eintheilung ist

.(a) /^ 38 lie //«cl«5 (2. 14 )^ aä voluntlltem zzi««tauz. I,, 7

I. 20 ^»-. ck ^e/A (1t, 7 ). ^ H 14, I. 27 § 4 6e Mct«> (2

42 ck «/,, /li, (38, 1.), />, 45 14,), I.. 12 gl <ie 7,»ct« ck,,

§ 1 ck ^i. /. (50. 17) elc. (23, 4). ^. 27 <ie ^t. ^. (50

(li) I.. 12 § 1 <ie /,«c?« ck,. I7) ^ Von der Unterscheidung

(23. l.). /.. 27 ck^i./. (5U.17.), beider Arten der Rechtsregeln

(<-) L. 7 § 16 <ie />«ci<. (2, 14.). wird im vierten Kapitel gehandelt

^ , ' werden.

(^) L. 42 ck /,«ct<> ( 2. 14. ). (n) G l ü ck I. 8 14. - Die

I.. 114 § 7 ck /e^. 1 (30). Z..49
Veranlassung dieser Eintheilung

§ 2 ck F<ie/. (16. 1.). ,^^ >„ ^ 7 ^ ,^ ^ 3 ) ^^

(e) I.. 27 § 4- L, 7 § t < <ie nur noch ein Glied mehr vor-

^«ct/i (2. 14) pudlica riluza. fommt: ,,l.eßi« virtuz est in>.

i>,.z >»u>!lie». ziulurs, votaro, permitt^io, ^>u

(f) t,'o«i«/i«t«« §l in mehre- inre." Hier aber stehen diese

ren Etellen. Falle nur als anspruchlose Kbei-

(ß) N«» lumiliuri«, privat«, sscht über die WirfungsaN der
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jedoch zuvörderst die Beschränkung auf Gesetze zu tadeln,

da doch derselbe Gegensatz auch in dem Gewohnheitsrecht

vorkommen kann. Ferner unterscheiden sich die gebieten

den und verbietenden Gesetze nur durch die logische Form

der Bejahung und Verneinung, welcher an sich gleichgül

tige Umstand keine Eintheilungsglieder begründen kann.

Endlich ist bey der dritten Art das, worauf es ankommt,

gar nicht das Erlauben, sondern vielmehr die Ergänzung

einer mangelhaften Willensbestimmung. Das Erlauben

könnte überhaupt nur Sinn haben in Beziehung auf ein

vorausgedachtes.Verbot: sey es, daß dieses durch die Er-

laubniß aufgehoben, oder ausnahmsweise beschränkt wer

den sollte. In der That bezieht man auch den Ausdruck

vorzugsweise auf solche Gesetze, worin für bestimmte Per

sonen eine Handlungsfähigkeit anerkannt, eigentlich also

deren Negation negirt wird. — Unter den angeführten

Kunstausdrücken ist übrigens' einer, der noch einer näheren

Erörterung bedarf, weil dessen Vieldeutigkeit große Mis-

verständnisse erzeugt hat, nämlich der Ausdruck publicum

H«s. publicum überhaupt ist populicum, das was mit dem

zwxulus in Beziehung steht. Dieser Grundbegriff führt

auf folgende Varietäten. Erstlich kann gemeynt seyn der

populus Nomanus (welches als die regelmäßige Bedeu

tung bezeichnet wird), oder der poriulu» einer einzelnen

Stadt (>). Zweytens kann das publicum betreffen den

Gesetze, nicht als Grundlage ei- (>) I. 15 ck ^, F, (50. 16.),

ner Classification. /.. I6e»^, I.,9ck«5u^u.(l1,3).
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pupulu« als Ganzes (wie der aßer publicuz, die bouliium

public2tin li. s. w.), oder alle einzelne Mitglieder desselben

(wie die re« public»« im Gemeingebrauch der Einzelnen) (K).

Was insbesondere das publicum ^us betrifft, so können

durch diesen Ausdruck ganz verschiedene Beziehungen

des jus zum novulus bezeichnet werden. So bedeutet pu-

blicum ,jus zuerst das öffentliche Recht, d. h. die Rechts-

regeln, deren Gegenstand der populus ist (§ 9. ».) ; ferner

die Rechtsregeln überhaupt (das objcctive Recht), welche

ihre Entstehung haben in der Auexkennung des populu«

(§7. 8) (l); endlich diejenigen Regeln des Privatrechts,

wobey der populus ein Interesse hat (public« interest,

publica utilitas), und die deswegen voll der individuellen

Willkühr unabhängig sind, also die Absoluten Rechtsregel»

(Note ».). Allein nicht blos auf die Rechtsregtln (das

objcctive Recht) wird der Ausdruck publicum jus ange

wendet, sondern auch auf die Befugnisse der Einzelnen

(das subjective Recht). So heißt publicum ^us der Allen

gemeinsame Genuß an Flüssen und Heerstraßen (m); eben

so heißen publica ^ura die Rechte, welche den Einzelnen

als Senatoren, als Mitgliedern der Volksversammlung

u. s. w. zukommen (u). Die Vcruachlässigung dieser vcr-

(ll) I.. 5 />s. <ie ck». ^«-. (1. § 1 ck K. ^. (50. 17.)^ I.. 8. 1t

8), I.. 7 § 5. I.. 14 /,^. I.. 30 <?. ck /»«iae« (1. 8).

§ 1. I.. 65 z 1 <ie «<i?. ?'«?- <i«m. (m) I.. 1 § 16. 17. ^,.3^1.

(41. 1.), /_.. 6 /^. I.. 72 § 1 ck I.. 4 <is 0. n. «. (39. 1), Ähü-

conl?-. e,«^. (18. l ), I. 45 /^, lich ist I.. 4l) «<i/,. /. <ie «<i«//.

ck «i«^. (41. 3). (48. 5.).

(I) I.. 8 ck i«t. (26. 1.) . ^. (n) I.. 5 ^ 2. I,. L <ie c»/,.

77 § 3 ^' c«?«i. (35. 1.)^ /^ 116 »««. (1, 5).
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schiedenen, aber verwandten Vedeutungen hat nicht selten

bedeutende Irrthümer veranlaßt (<>).

Ein zweyter Gegensatz bezieht sich auf die verschiedene

Herkunft der Rechtsregeln, je nachdem dieselben entsprun

gen sind ans dem reinen Rechtsgebiet (sey dieses i'us oder

»equita»), oder aber auf einem fremdartigen Gebiet (H 15).

Indem diese letzten als fremde Elemente in das Recht ein»

greifen, werden dessen reine Grundsätze durch sie modifi-

cirt, und insofern gehen sie contra r2tionem^nris(p). Ich

nenne sie daher an oma tische, die Römer nennen sie

^us «insulare, und setzen ihren Eutstchungsgrund iu die

von dem Recht verschiedene milita» oder »eoe^itaz (e>.).

(o) Großentheils hieraus ist

entstanden das Werk von Nur-

chardi: Grundzuge des Rechts

systems der Römer aus ihren Äe-

griffen von öffentlichem und Pri

vatrecht entwickelt. Bon» 1822.

Er betrachtet das ganze Perso

nenrecht als Mz pndlirum , das

Sachenrecht als juz privatum,

das Aclionenrecht als aus beiden

gemischt. Ich halte den Grund

gedanken für unrichtig, dessen

scharfsinnige Durchfuhrung aber

macht das Buch dennoch lehrreich.

(p) ^,. 11.15. 16 ck /e«-. (1.

3). ^,.141 /»-, <ie /t. /. (50.

17). — Im Wesentlichen ist die

ses dieselbe Grundansicht, welche

schon von Thibaut dargestellt

ist, Versuche II N. 13.

(q) /.. 16 </e /<?Z. (<3.) ,,^Uz

»insulare est yuoä contra ts.

norem rationi« proprer allc^uam

utilitatem »uctoritate constl-

tueutilim iNtroäuotu!N est, "

Der Name juz «inßular« steht

auch in /.. 23 § 3 ck M /,i.

(I0. 5). /,. 23. §. 1. I,. 44g1

<ie «</^«. /,o^. (4l. 2), ^,. 44

§ 3 ck «i«^. (4l. 3). /^ 15 ck

»-ei, c/-e<i (l2, 1.) („8i»ßular>a

yuaeäam rerepta"). — lltilita«

(vgl. oben § 15) als ihr Entste-

hungsgrund auch in I,. 44 §I

sll. I.. 2 § 16 /»?-« emt. (It. 4.).

— IVeceszitaz (von utilitaz im

Wesen nicht verschieden) in I..

162 ck ^t. /. (50. 17.). — Es

heißt zuweilen denißne- recepwm

^,. 34 ^»-, m«»«i«tl (17, 1). Vgl.

L«,i«zo«i«» v. benißne und l>«.

nißn«z. — In mehreren ande

ren Stellen heißt dieses singu

lare, rein positive Recht >l!z oon-

stitutum, also ohne Beziehung

auf Kaiserconstitutioiien als Cnt
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Das auf dem Rechtsgebiet entsprungene Recht nenne ich

das regelmäßige; die Römer bezeichnen dasselbe ge

wöhnlich gar nicht, doch kommt dafür der Name .lu«

oommune vor (r). Ben' weitem die häufigste Bezeichnung

des ^u« »ingulare bey den Römern ist aber die durch den

Ausdruck Privilegium. So kommen vor Privilegien der

Soldaten bey den Testamenten (8), mehrerer Personen als

Ercusationen von der Vormundschaft (t), ganz besonders

häufig aber als Begünstigung mancher Creditoren im Con-

curs(u), namentlich des Fiscus, der Unmündigen, der

Dotalforderungen u. s. w., also unter andern derjenigen

Forderungen, die späterhin den noch größeren Vortheil

eines stillschweigenden Pfandrechts erlangt haben (v) : in

allen diesen Fällen aber heißt Privilegium genau dasselbe,

was so eben als die Bedeutung von ^u« «iugulare nach

gewiesen worden ist. — Suchen wir uns den Character

stehungsgrund. L. 25 ck H«. (r) I,. 15 ck lm<^. (28. 6.).

int, v, et «H!. (24. 1). — /> 1

^e^. ««. (25. 2.). - L. 2N Z 3 , («> 5 ^ ck l,«^. (28. 6),

ck .t«t« i<i. (40. 7.) I.. 94 ^. ^ " <ie «<i»««. (28. ?.).

Z 1 <ie cnll<i, (35, 1.). ^i,cizi'l ^^ I,, gy ^2 ck e^r««, (27,

parerß, VII. 26. (Anderwärts 1.). ^. v^'ric. Z152. Doch ist

bezeichnet freylich M oon«ütu. hi'^ ^er Ausdruck nicht häufig.

tum das Constitutwnenrecht. /<'

4 H 2 ?'<«« ^««t. 49. 8. Unsicher O) So durch den ganzen Ti-

sind in dieser Hinsicht r^«»,. tel ck ^-eö. «uc,.^. (42. 5.).

V^. Z278, und I. 22 t7 <ie besonders /.. 24 Z 2. 3. Z..32.

«5«^. 4. 32). - Der Gegensatz Sie heißen hier privilsßi»«.

jenes singularen Rechts Hu« oon- (v) Unser besonders häufiger

8tiwtum) heißt dann M« vulza. Ausdruck der privilegirten Hy-

wm, /< 32 Z24 ck <i«», «»t. potheken ist bey den Römern

m>. (24, <). nicht üblich.
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dieses ^u8 «ingulars noch vollständiger zu entwickeln, so

erscheint es zuerst als rein positiv, und zwar meist so, daß

es auf den Willen eines bestimmten Gesetzgebers zurück

geführt werden kann(w), in seltneren Fällen auch als

Erzeugniß Aralter Nationalansicht, also ohne bekannten

Ursprung: so das Verbot der Schenkung zwischen Ehe

gatten, welches auf sittlichen Ansichten, nicht auf einem

Rechtsprincip beruht (x). — Ferner erscheint das anoma-

lische Recht zu dem regelmäßigen in dem logischen Ver

hältniß einer Ausnahme zur Regel: allein dieses Verhält

niß ist ein abgeleitetes, und das Wesen der Sache ist

darin nicht enthalten. — Endlich erscheint das anomalische

Recht (was schon in seinem Character als einer Ausnahme

liegt) stets als beschränkt auf gewisse Klassen von Perso

nen, Sachen, oder Rechtsgeschäften: aber dieses Verhält«

niß ist zuvörderst ein unbestimmtes, da man den Begriff

solcher Klassen nach Belieben bilden kann, wie denn z. B.

das ganze Recht des Kaufs nur für die Klasse der Käu

fer und Verkäufer gilt: es ist ferner, so wie das vorher

erwähnte Ausnahmeverhältniß, ein untergeordnetes, und

ganz irrig haben Viele das Wesen des ^n8 8ii>gu!ai-<?

hierin gesetzt. Wäre dieses der Fall, so müßte man auch

den Satz umkehren können, und jedes Recht besonderer

Klassen müßte stets ein ^u« 8Mgul»i-e seyn, was aber

durchaus nicht angenommen werden darf. So z. B. geht

(>v) „^uctoritats eou5tituen. (x) L. 1 ck ck«. ?'nt, «,?>,

tiuln" s. d, Note q, (24. 1),
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Iustinians dreyjährige Usucapio» nur auf bewegliche Sa

chen, ist aber darum dennoch kein ^>s «miliare. Das

Vorrecht der Unmündigen bey der »otin tutelae ist ein

»s»z --insulare, ihre Handlungsunfähigkeit ist es nicht.

Das 80. VeI1^»lmm ist ein ^n» »ili^ular« der Frauen,

ihre ausschließende Fähigkeit, mit Männern in dem Rechts

verhältniß einer Ehe zu leben, ist es nicht. Also ist die

Beschränkung eines Rechts ans einzelne Klassen nicht das,

wodurch das Recht zu einem .lus smguIsre wird. — In der

gewöhnlichsten Beziehung auf eine einzelne Klasse von Per

sonen ist der Zweck nicht, wie bey dem regelmäßigen

Recht (der aequitaz.) auf eine gleichmäßige Behandlung

aller Betheiligten gerichtet, sondern vielmehr, in Folge der

von außen in das Recht eingreifenden Utility, entweder

auf einen Vortheil oder einen Nachtheil dieser Klasse. In

dem ersten Fall, welcher der häufigste ist, heißt jenes Recht

auch boneNoium 0). Beyspiele des letzten Falls sind die

im neueren Römischen Recht wichtigen besonderen Rechte

der Ketzer und Iuden. — Nach dieser Darstellung ist der

Begriff des Fuz zmgulai-u ein allgemeiner, nicht histori

scher. Dennoch kann er insofern einen historischen Cha-

racter annehmen, als ein dem Recht ursprünglich fremdes

Pn'ucip von demselben assimilirt werden kann, so daß Das,

was ursprünglich als utilita« galt, im Lauf der Zeit als

ratio Mris aufgefaßt wird. Das geschah ohne Zweifel

bey dem Erwerb des Besitzes durch freye Mittelspersonen,

()') Z. B. ^,, 1 § 2 «<i m«n/c. (50, l,).
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und auch die 3mF»!ari2 bey dem Darlehn scheinen so ver

standen werden zu müssen (x).

Große Verwirrung ist in diese Lehre dadurch gekom

men, daß man das ^u« «inzul2rn zusammen geworfen hat

mit dem, was wir heutzutage gewöhnlich Privilegien nen

nen, nämlich mit den durch die höchste Staatsgewalt be

stimmten individuellen Ausnahmen von der Anwendung der

Rechtsregeln. Um dieses klar zu machen, ist es nö-

thig, das Verhältniß der Begriffe von der Terminologie

geuau zu scheiden (a2). — Solche individuelle Ausnahmen

sind überhaupt >;ar nicht Bestandtheile des allgemeinen

Rechts, und uüterschcideu sich dadurch gänzlich von den«

^1s singuIare. Sic haben mit demselben gemein die Na

tur der Ausnahme von einer Regel: ferner die Entstehung

durch eine einseitige Erklärung der gesetzgebenden Gewalt.

Allein diese letzte Ähnlichkeit ist nur eine zufällige, nicht

allgemeine, da sie ja anch durch Verträge entstehen kön

nen. -^ Mit der Terminologie aber verhält es sich fol-

gendergestalt. I» der ältesten Sprache heißen diese indi

viduellen Ausnahmen in der That Privileg (Kl>> Itt

unsren Rechtsquellcu dagegen ist Privilegium die regelmä

ßige Bezeichnung für das .ius »insulare, und kommt dabey,

wie oben bemerkt, in einer großen Zahl von Stellen vor.

(i) I., 1 t7, ck «<^u. />««. der Gesetze dargestellt werden,

(7. 32.), I., 53 ck «i/^u. ?-«'. (dli) So in mehreren Stellen

</«»«. (11.1). /,. 15 ck ?-eö. des Cicero (I^««««?i v. /,««</«-

c^e</. (!2. 1.). ^<«»t) «Äi,i.wz X 20. — Hgl.

(aa) Diese Rechte selbst wer- Dirksen civilistische Mhcmdlun-

den unten bey der Anwendung gen B. i S, 21U fg. . ^ „,

5
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Die individuellen Ausnahmen aber sind in den Rechts-

quellen überhaupt selten erwähnt, und wo sie vor

kommen, werden sie durch keinen regelmäßigen Kunstaus

druck bezeichnet, sondern bald blos beschrieben («e) , bald

per^nnalo8 enn«titutione», oder auch privat» Privileg»

genannt (cl«I).

Drittes Kapitel.

Quellen des heutigen Römischen Rechts.

§. 17-

ä, Gesetze,

Was bisher über die Natur der Rechtsquellen im All

gemeinen gesagt worden ist (§4 — 16), soll nunmehr auf

das heutige Römische Recht, als auf die besondere Auf

gabe dieses Werks (§1— 3), angewendet werden. Es

ist also die besondere Stellung anzugeben, welche Gesetz

gebung, Gewohnheitsrecht, und wissenschaftliches Recht,

als Quellen des heutigen Römischen Rechts, einnehmen.

Als Gesetze kommen hier zunächst in Betracht die vier

Theile der Iustinianischen Gesetzgebung, die wir unter

dem Namen Corpus Iuris zusammen zu fassen pfle

gen: also die drey Rechtsbücher, und die nach denselben

erlassenen einzelnen Novellen (2). Diese aber in den Gran

de) 1.. 3 ,»/! r. <ie /^. (t. O 4.). I,,4. t7. 2A. ck ,n».

14,) con«t, 8«»i»t« Z 4, m«i». (15, 3). Vgl, Z 24.

(2) Die Geschichte und Lite-

(66) I,.1 z 2 ck co»,/. /,n'«c. ratur dieser Quellen gehört der
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zen und der besonderen Gestalt, welche sie in der Schule

von Bologna erhalten haben. Denn nur so waren sie

bekannt, als sich von jener Schule aus die Anerkennung

des Römische>> Rechts als eines gemeinen Rechts für das

neuere Europa feststellte: und als vier Iahrhunderte spä

ter zu jenen Quellen allmälig noch neue hinzugebracht

wurden, war die ausschließende Herrschaft der früheren

so lange und so allgemein anerkannt, ja sie waren so sehr

in den wirklichen Rechtszustand übergegangen, daß es ganz

unmöglich war, den neuen Entdeckungen einen andern als

blos gelehrten Gebrauch zuzuschreiben. Nur aus diesem

Grunde ist das vorjustinianische Recht von aller Anwen

dung ausgeschlossen, und diese Ausschließung ist von allen

ohne Ausnahme anerkannt. Ganz inconsequent aber würde

es seyn, dasselbe Princip nicht auch auf die Gränzen des

Iustinianischen Quellencanons anwenden zu wollen. Da

her sind also ausgeschlossen die Griechischen Terte in den

Digesten, an deren Stelle die in Bologna angenommenen

Übersetzungen treten: ferner die wenig bedeutenden Resti

tutionen in den Digesten, und die weit wichtigeren im

Coder. Eben so aber ist auch unter den Drey auf neuere

Zeiten gekommenen Sammlungen der Novellen (K) nur

diejenige anzuerkennen, welche wir als Authenticum

bezeichnen, und zwar in der Abkürzung, die sie in Bologna

Rechtsgeschichte an; hier ist blos (K) Sammlung der 168, Iu-

anzugeben, was davon als gel- lian, und liker /Vutlienticonun.

tendes Recht betrachtet werden N ien er Geschichte der Novellen

darf. Iustinians, Berlin l«24. 8.

5 »



«8 Buch I. Quellen. Kap. III. Quellen des heutigen R. R'

erhalten hat, und worin sie den Namen der Vulgata

führt (o). Aus denselben Gründen aber müssen wir auf

der andern Seite im Coder die Erweiterung anerkennen,

die er in Bologna durch Aufnahme der von Kaiser Frie

drich I. und Friedrich II. herrührenden Authentiken erhalten

hat: ingleichen durch Aufnahme der weit zahlreicheren

Authentiken des Irnerms (<l). Weiter jedoch als auf die

Begränzung jenes Quellenkreises dürfen wir den unmit

telbaren Einfluß der Bolognesischen Schule nicht ausdeh

nen: namentlich nicht auf die Lehrmeynungen, worin eine

ausschließende Allgemeinheit daselbst niemals bewirkt oder

nur bezweckt wurde 0): eben so wenig auf die Kritik des

(o) Wiener S. 258. 258. —

Wenn auch einzelne Juristen,

wiewohl sehr selten/ abweichende

Meynungen über diesen Punkt

gehabt haben mögen (M»-

i,L»«lliicn I. H 18.), so darf

doch deshalb die Sache selbst nicht

als zweifelhaft angesehen werden.

Denn gicbt man das hier auf

gestellte Princip auf, so ist es

ganz Unmöglich, eine schränken

lose Willlühr abzuwehren.

(<N Savigny Geschichte des

R. R. im Mittelalter B. 3. Z 195.

t96. — Es darf nicht als In

consequenz angesehen werden,

wenn gleich nachher die Autori

tät der Glosse verneint, hier aber

die der Authentiken des Irnerius

behauptet wird, obgleich diese auch

nichts Anderes waren, als Glos

sen zur Erleichterung des Pa-

rallelismus zwischen dem Co

dex und den Novellen. Den»

mau erkannte sie nur insofern

für Stucke des gesetzlichen Ca

nons an> als sie bloße Auszüge

sey» sollten, ohne alle eigene Zu-

that: so daß es nur als eine Be

quemlichkeit für das Studium

und für die Citate betrachtet

wurde, wenn man sich nach Be

lieben an den Text oder au den

Auszug wenden konnte. Es

würde daher dem Sinne der

Aufnahme der Authentiken völlig

entgegen feyn, wenn man aus

ihnen einen Widerstreit gegen

den Novellentert begründen wollte.

(e) Im Gegensatz gegen diese

Behauptung ist die Meyuung

aufgestellt worden, wir hätten

überhaupt nicht das von den

Glossatoren begränzte Corpus

Iuris, sondern vielmehr die i»

den Glossatoren ausgedrückte
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Tertes, worin zwar gemeinsame Bestrebungen der Glossa

toren unverkennbar sind, jedoch ohne daß dieselben jemals

in einer abgeschlossenen Arbeit fertig wurden, für welche

allein eine ausschließende Anerkennung auch nur zur Frage

kommen könnte (l). — Weit wichtiger ist die Beschränkung

der Anwendbarkeit, welche sich auf den Inhalt jenes im

Allgemeinen anerkannten Quellmkreises bezieht. Dahin

gehört nicht nur die wichtige Ausschließung des Staats

rechts von aller heutigen Anwendung (§1), sondern auch

die Ausschließung ganzer, dem Prtvatrecht abhörenden,

Rechtsinstitute, wie z. B. des Sklavenrechts, des Colonats,

der Stipulation. Diese materielle Begränzung aber ist

nicht so wie jene formelle der Schule von Bologna zuzu

schreiben, sondern vielmehr der Rückwirkung anderer Rechts

quellen (Gewohnheitsrecht und Wissenschaft) auflas ge

setzliche Recht. Ja sie ist auch nicht von jeher allgemein

anerkannt worden, vielmehr ist es erst dem kritischen Geist

««lerer Rechtswissenschaft gelungen, die irrige Anwendung

ganz zu verdrängen, die früherhin vom Römischen Recht

häufig versucht wurde. Wie sehr namentlich die Glossa-

Italienische Rechtspraxis reci- ter B. 5 Kap. Xl.! Num. I. —

pirt (Sei den sticker) Juristische Das wahre Element in jenen»

Fragmente Th. 2 S. 188-194. Irrthum besteht darin, daß die

Das ist um so mehr zu verwer- Lehrmeynungen der Glossatoren

fen, als die Glossatoren nur In- allerdings auch auf die Deutsche

terpreten seyn, und die Praxis Rechtsprans nicht wenig Einfluß

nicht darstellen, sondern reformi- gehabt haben,

ren wollten. Savigny Oe- (f) Savigny a.a.O. §175.

schichte des 3t. 3i im Mittelal- 176.
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toren geneigt waren, jene natürliche Gränzen nicht selten

zu verkennen, zeigt die unter K. Friedrich I. versuchte An

wendung des Römischen Rechts zur festeren Begründung

der Kaiserlichen Gewalt.

Die hier aufgestellte Gränze des als Gesetz recipirten

Römischen Rechts ist von Einer Seite her nicht ohne

Anfechtung geblieben, so weit nämlich hier die Ungültig,

keit der unglossirten oder restituirten Theile des Corpus

Iuris behauptet wird. Zwar stimmt mit dieser Behaup-

tung die Mehrzahl theoretischer und praktischer Schrift

steller überein, die jede Abweichung von diesem Grundsatz

als entschiedenen Irrthum ansehen (3). Doch hat es auch

nicht an Gegnern dieser Behauptung gefehlt. Einzelne

sind so weit gegangen, selbst den Novellen des K. Leo VI.

gesetzliche Gültigkeit zuzuschreiben^»), ohne zu erwägen,

daß zur Zeit dieses Kaisers (um das Iahr 900) die Herr«

schaft der Griechischen Kaiser über Italien längst aufge

hört hatte, also keine Brücke mehr vorhanden war, auf

welcher ihre Gesetze, so wie die von Iustinian, zu uns

hätten gelangen können. Mehr Schein hat die Meynung

Anderer, welche die Gesetzeskraft auf die restituirten Stücke

des Iustinianischen Rechts, wohl auch nur auf einen Thcil

derselben, beschränken, oder wenigstens die Frage als zwei«

(ß) l^u?Dk»«» proleß, §V p. K52 «y. Gluck I z 53. 56.

Num. 6. 7. Lcx«ä»N nerineneut, Weber Versuche über das Ci-

§282. Li<v«?«!vrl.i. bist. j. II vilrecht S. 47 — 48.

V §22. Xsi»««,«i« hinter L«x (K) U^cx <>e novolliz I^ouis

ä« novelli3 I>«oniz Hill. I779. ' eä. AepernioK Nala« 1779.
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felhaft darstellen (i). Man hat nämlich die Sache so

aufgefaßt, als wäre die beschränkte Gültigkeit in dem

ausschließenden Gebrauch der glossirten Ausgaben begrün

det, und seitdem diese außer Gebrauch gekommen und

durch vollständigere Ausgaben (z.B. die Gothofredischen)

verdrängt worden, sey auch deren ganzer Inhalt für reci-

pirt zu achten. Allein einen so materiellen und zufälligen

Zusammenhang hat die Sache in der That niemals ge

habt; vielmehr war die Reception in bestimmten Gränzen

anerkannt und sirirt, längst ehe man an gedruckte Aus

gabeu oder gar an eine Verschiedenheit unter solchen den

ken konnte. Allerdings kann man sagen, dieselbe Fähigkeit

und Bcfugniß zur Reception, wie in früheren Zeiten, habe

auch noch im sechszehnten Iahrhundert, in welches die

Restitutionen größtenthcils fallen, fortgedauert. Die Re

ception aber ist eine Thatsache, die sich nicht verbergen

läßt, die aber auch nicht ohne wichtige Gründe eintritt.

An solchen Gründen hat es bey der wirklichen Reception

(i) ll^cx l. o. § 48. AI0NI.L«. 2U0.). Dagegen haben auch »och

»ilucn 1 §18. Dabelow Hand- jetzt „die sogenannten leße» rs-

buch des Pandectenrechts Th, I stiww« keine piactische Anwend

Halle 1816 § 5«. Dieser letzte barkeit" (S. 201), so daß hienn

stellt folgende Sätze auf. Nach kein alter und neuer Brauch un-

dem älteren Brauch waren alle terschieden wird. Er hat, also

unglossirte Stucke ungültig; nach das Originelle, daß er die un-

dem neuern Brauch, seitdem die glossirten Stucke von den resti-

glossirte» Ausgaben verschwaw Wirten unterscheidet. Beide sind

den, sind zwar die «»glossirten aber in der That von einander

Novellen noch immer ungültig, gerade so verschieden, wie die

die übrigen unglossirte« Stücke Digesten von den Pandekten,

aber sind jetzt gültig ( S. 19»
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gewiß nicht gefehlt; wären nun z.B. damals die Digesten

unvollständig geblieben, und hätte man etwa das Infor-

tiatum.im sechzehnten Iahrhundert erst gefunden, so würde

dessen Rcception schwerlich gefehlt haben. Aber bey den

damals restituirten Stellen, einzelnen Gesetzen, zum Theil

von zweydeutigem oder völlig verwerflichem Inhalt, fehlte

ein solcher Beweggrund gänzlich, auch hat sich nie eine

öffentliche Mcnuung für deren Rcception im Ganzen aus

gesprochen. Es kann also nur noch die Frage scnn, ob

vielleicht einzelne Stellen dieser Art, etwa ihres vorzüg

lichen Inhalts wegen, besonders recipirt worden sind.

Dieses ist namentlich behauptet worden für die 1^.. 4 <?. cl«

i« ^u« voeanclo (von Cujacius restituirt), worin die Ver

letzung der Litispendenz mit dem Verlust der Klage bedroht

wird; diese Stelle wird namentlich in einem reichsgericht-

lichen Erkenntniß angeführt und einer Strafdrohung zum

Grunde gelegt (K). Mein wenn dies nicht etwa aus blo

(K) Ein solches Mandat er- tigkeiten wie auch uberfahrungs

kannte am 23. Dec. 1650 das willen, in die ?oen. I. ult, H utt.

Reichskammergericht in Sachen L, 6e in M voe. gefallen seyn,

Waldeck o. Paderborn und con. mit Urtheil uüd Rechtsprechen

«orto«, die Grafschaft Piermont erkennen und erklären." —

betreffend. Es ist vollständig ab- Manche Schriftsteller reden von

gedruckt bey Lr. ^xum^w« <!<: dieser Sache so, als ob solche

iucüoio .'mlio«, Z 14 (Kilon. 1686 Erkenntnisse in Menge von den

und in dessen vi««ert. et opu8o. Reichsgerichten ausgegangen wä-

^rzent. 1724. 4. p. 337). Die ren, z. B. ä«i>i,2!^ui-i«pru(i. qua

hierher gehörende Stelle lautet pulil. qua privata 8oli«daci

so? „Wir heischen und laden... 1672. 4. p. 434. ?c'r^e» ne

zu sehen und zu hören, Deine pr»eventiane Z 19. 90. 135. Geht

Andacht und Euch um dero un- man aber auf den Grund, so

gehorsams und obbesagter Thä- findet sich auch nicht ein einziges
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ßem Versehen geschah, wogegen doch auch die Reichsge

richte nicht privilegirt waren (I), so ließe es sich wohl

erklären, daß den Reichsgerichten ein Gesetz willkommen

gewesen wäre, wodurch sie das Ansehen ihrer höchsten

Gerichtsbarkeit strenger handhaben konnten; der Satz wäre

darum doch nicht in den gemeinen Deutschen Prozeß über-

gegangen. Ganz irrig wird die Autorität des Pfälzischen

Oberappellationsgerichts angeführt, welches die (restituirte)

1^. 12 0. <>L ileclilicii« privat!« einem Urthcil zum Grund

gelegt haben soll, da doch die Gründe des Urtheils be

stimmt die Gesetzeskraft jener Stelle verneinen (m). Kann

Präjudiz außer dem hier ange

führten von 1650.

(I) Ein solches Versehen möchte

man wohl annehmen nach der

Art, wie sich darüber erklärt II?.

r^üxcn c!e con«ilio aulieo O.

12. p. 155 „aääiwr interäum

cit2tio »l! viäenmim 8« in«.

lIi««e in noenam 1^. ult, (!. äe

in ^. voe. ... Nt yunmvi« §l»«<i

pr2eäicta 1^, ult. nc>n autlien.

tiea «eä a ^lu»cio le«titut2,

co«^«en/e?' z/>l<?'/«! «>, et Iiine

»6eo 5ecure cum illa ueuti-

^u2M navizari viüeatur, Iloe

tamen uon od«tl>nte lln. ab

Quäler yuoti6ian2M praeäietne

I., «It. nraxin conlirmat " et«,;

nun kommt dafür als Beweis

lediglich das in der vorigen Note

angeführte Mandat von 1650. —

Man kann nun wohl von der

Meynung des Dabelow (Notei)

so viel zugeben, daß der verbrei

tete Gebrauch vollständigerer Aus

gaben leicht ein solches Ver

sehen herbenführen konnte, wel

ches früher gar nicht möglich

war; nur entsteht auf diesem

Wege kein wahrer und allgemei

ner Gerichtsgebrauch, also auch

kein gemeines Recht.

(m) ^. >V. lüxio«, 6eci«io.

ne« electorale« kulatinae ?ran.

col. 1693. 4. veci«io XX. Al-

lerdings hatte sich der Kläger

auf jene lex re«tituta berufen

(p. 78), aber der Gerichtshof be

hauptet z>. 81. 82. ganz bestimmt

die gänzliche Ungültigkeit dieser

und jeder anderen lex re5titut<>,

wo nicht irgend ein darin ent

haltener Satz durch specielles Ge

wohnheitsrecht recipirt fey. Die

ses letzte könnte höchstens der Fall

gewesen seyn bey dem Urtheil

des Reichskammergerichts in Sa

chen Waldeck e. Paoerborn (s.

o. Note li). — Es ist ganz un
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nun nach diesen Gründen von der aufgestellten Gränze

des recipirten Rechts Nichts aufgegeben werden, so ist

dagegen der wissenschaftliche Gebrauch der restituirten

Stellen (welcher mittelbar auch auf die Ausbildung des

praktischen Rechts Einfluß haben kann) auf keine Weise

zu bestreiten; dieser ist eben so unzweifelhaft, als der wis

senschaftliche Gebrauch der Stellen über antiquirte Rechts

institute (z. B. die Sklaverei), so wie der vorjustinianischen

Rechtsquellen. Nur ist er durch die Natur ihres Inhalts

weit beschränkter und unbedeutender. Gajus und Ulpian

geben uns Licht über Vieles, das uns sonst in den Dige

sten dunkel bleiben würde; jene restituirte Stellen dagegen

sind einzelne abändernde Gesetze, die auf das übrige Recht

kein neues Licht werfen, und wobei es nur darauf an

kommt, ob sie unmittelbar angewendet werden sollen oder

nicht. So z. B. bey der I.. 22 <ü. äe N<is inztrum. kann

nur die Frage seyn, ob eine Prozeßpartei zu verlangen

befugt ist, daß ein Dritter ihr Urkunden mittheile oder

nicht; eben so bey Nov. 121. 138. wegen der Be

rechnung der Zinsen über das Doppelte. Das unabhän

gig von diesen Gesetzen geltende frühere Recht wird durch

sie nm gar Nichts deutlicher. Dagegen kommt wohl der

begreiflich, wie LLcx äe novsl. äooet ^. W. 'lextor. Diese

li« I.soni8 H 48 das Pfälzische Worte muß Jeder so verstehen,

Urtheil anfuhren, und dabey von als hätte der Gerichtshof das

der I.. 12 O, eit. sagen kann: Gesetz seiner Entscheidung zum

exoltawm tarnen paiiwr 26 Grunde gelegt, der doch gerade

«au»»« clolinitionom in «upiem« das Gegentheil sagt.

2I>I>eU<itiuui« )uäicic> ralatinu „.
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Fall vor, daß über eine Rechtsfrage widerstreitende Stel

len der Digesten vorliegen, und daß über dieselbe Frage

eine nicht glossirte Novelle von Iustinian sich ausspricht.

Wenngleich diese nicht die Kraft eines Gesetzes hat, so

ist ihr dennoch die einer höchst wichtigen Autorität nicht

abzusprechen, und so wird auch von praktischen Schriftstellern

mit Recht Rücksicht auf unglossirte Novellen genommen (n).

Finden sich nun aber auch einzelne Urtheilssprüche,

worin restituirte Stücke des Instinianischen Rechts gera

dezu als Gesetze angewendet seyn mögen, so ist doch ein

leuchtend, daß durch so seltene und vereinzelte Entschei

dungen das hier aufgestellte Princip weder aufgehoben,

noch auch nur zweifelhaft gemacht seyn kann, da die

Wahrheit desselben im Allgemeinen von Theoretikern und

Praktikern aller Iahrhunderte stets anerkannt worden ist.

Außer dem Römischen Recht kommt hier als Gesetz

in Betracht das canonische Recht, insofern es Römi

sche Rechtsinstitute fortgebildet und modificirt hat. Denn

auch dies hat eine gleich allgemeine Europäische Anerken

nung gefunden, wie das Römische. Iedoch läßt sich diese

Anerkennung mit Sicherheit nur von folgenden Samm

(n) Dahin gehört die unglos- ljch muß behauptet werden für

sirte wov. 162, s. u. Z 164. — die altdeutschen Rechtsquellen in

Der hier anerkannte blos wissen- den Ländern des gemeinen Rechts ;

schaftliche Gebrauch der Rechts- eben so aber auch für das Rö-

quellen vor und nach Iustinian, mische Recht in den mit neuen

läßt sich noch durch zwey völlig Gesetzbüchern versehenen Län-

passende Analogie«! erläutern, dem (Preußen, Österreich, Frant-

Dieselbe Art des Gebrauchs näm- reich).
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lungen behaupten: von Gratians Decret, den Decretalen

Gregors IX., dem Sertus, und den Clementinen (o).

Faßt man endlich das heutige Römische Recht in der

besondem Gestalt auf, die es als gemeines Recht des

Deutschen Reichs angenommen hat, so gehören unter die

darin anwendbaren Gesetze auch die Reich sg esc tze, inso

weit darin Institute des Römischen Privatrechts modifi-

cirt worden sind. Diese Modificationen aber sind in ihrem

Umfang noch um Vieles unbedeutender, als die im cano-

nifchen Recht begründeten.

§. 18-

L. Gewohnheitsrecht.

Es ist ferner zu zeigen, welche Stelle das oben im

Allgemeinen dargestellte Volksrecht oder Gewohnheitsrecht

(§ 7. 12) unter den Quellen des heutigen Römischen Rechts

einnimmt.

' Als Iustinian zur Regierung kam, war das ursprüng

liche Römische Volksrecht in dieser Form schon längst

nicht mehr fichtbar. Der wichtigste Theil desselben war

schon zur Zeit der Republik in Volksschlüsse oder Edicte

übergegangen, und was daneben noch als freies Gewohn

heitsrecht übrig blieb, nahm die juristische Literatur in sich

(o) Eichhorn Kirchcnrecht I Frage stehenden Modificationen

S. 349— 360. Bestritten ist da- des Römischen Pri»atrechts sind

neben die Reception der beiden diese nicht von Wichtigkeit, so

Ertravagantensammlungen ; al- daß für unfern Zweck die Streit

lein gerade für die hier allein in frage gleichgültig ist.



!j. 18. Gewohnheitsrecht. ??

auf, so daß es nur noch als wissenschaftliches Recht er

schien. Nach dem Erlöschen der Literatur aber fehlte es

meist an der frischen nationalen Kraft, die zu neuer Rechts

bildung erfordert wird; und wenn auch zu Zeiten ein

äußeres Bedürfniß dazu autrieb, so bedurfte es doch fast

immer der kaiserlichen Gesetzgebung, um dem neuen Rechts-

institut eine bestimmte Gestalt zu geben (2). Es war also kaum

denkbar, daß neben den Iustinianischen Rechtsbücheru «och

freyes Gewohnheitsrecht als gemeines Römisches Recht

hätte fortdauern mögen, da alles Bedeutende, was auf

diesem Wege vormals entstanden war, unfehlbar in den

Digesten oder denl Coder seine Stelle gefunden hatte.

Dagegen konnte vieles partikuläre Gewohnheitsrecht neben

dieser allgemeinen Gesetzgebung bestehen, ohne daß wir

im Stande wären, den Umfang Ulld die Wichtigkeit dessel

ben auch nur vermuthungsweise zu bestimmen. — Unter

Iustinians Nachfolgern mußte bey ähnlichen Bedingungen

dasselbe Verhültniß um so mehr fortdauern, als seiue Ge

setzgebung die letzte große Anstrengung dieser Art gewesen

war, und nach ihm die Kraft der Rechtsbildung immer

mehr verschwand.

Ein ganz anderer Zustand trat ein, als im erneuerten

Europa das Römische Recht bey Nationen Eingang fand,

in welchen es nicht entstanden war. Damals waren auch

diese schon in Verhältnisse eingetreten, in welchen die Eut-

(2) Das sogenannte peoulium propter lwptia« können als «r-

»llveutUmul und die äonati» läuternde Beyspiele dienen.
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stehung eines allgemeinen Gewohnheitsrechts Schwierigkeit

fand, vorzüglich eines solchen, wodurch das ihnen fremde

Römische Recht ergänzt und fortgebildet werden sollte.

Dennoch traten daneben auch Umstände ein, die einem

solchen allgemeinen Gewohnheitsrecht günstig waren. Durch

das aufgenommene fremde Recht war in ihnen ein künst

licher und verwickelter Rechtszustand erzeugt worden, der

nur durch manche neue vermittelnde Rechtsbildung aus

geglichen werden konnte. Dieses Bedürfniß konnte durch

eine einsichtsvolle, thätige Gesetzgebung befriedigt werden,

wenn eine solche nach dem Character jener Staaten mög

lich gewesen wäre. Da sie fehlte, konnte nur durch Ge

wohnheitsrecht geholfen werden, dessen Entstehung aller

dings durch die frische, jugendliche Kraft der Nationen

begünstigt wurde. Allein die besondere Art, wie das Ve

dürfniß entstanden war, mußte auch diesem Gewohnheits

recht selbst einen eigenthümlichen Character geben. Es

war nicht in dem Maaße, wie anderes Volksrecht, Ge

meingut der ganzen Nation, sondern es nahm gleich An

fangs eine wissenschaftliche Natur an, wie dieses sogleich

genauer entwickelt werden wird (§ 49).

Der größte und merkwürdigste Act eines allgemeinen

Gewohnheitsrechts in diesem Anfang der neuen Zeit war

eben die Reception des Römischen Rechts selbst, und zwar

in den bestimmten Gränzen, welche bereits angegeben wor

den sind (§ 17). Diese Reception aber hatte eine ver

schiedene Bedeutung iu verschiedenen«! Nationen des neueren
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Europa, so daß die daraus hervorgehende Neuerung des

Rechtszustandes in sehr verschiedenen Graden fühlbar wer

den mußte. In Italien war das Iustinianische Recht

niemals verschwunden: neu war also hier nur theils dessen

Wiederbelebung, theils die eigenthümliche und bestimmte

Begränzung, in welcher es nunmehr anerkannt wurde.

In Frankreich war zwar auch das Römische Recht nicht

verschwunden, aber die besondere Gestalt desselben in der

Iustinianischen Gesetzgebung war hier schon völlig neu.

Weit fühlbarer aber mußte jene Reception in Deutschland

werden, wo das Römische Recht selbst ein ganz neues,

bisher unbekanntes Rechtselement war: freylich den neu

entstandenen Lebensverhältnissen angemessen, da es nur

dadurch Eingang finden konnte. Gerade hier nun ging

ein langer und lebhafter Widerstreit der entschiedenen Re-

ception vorher, und dadurch wurde diese Einwirkung des

Gewohnheitsrechts sowohl vorbereitet, als constatirt. —

Aber nicht blos die Aufnahme des Römischen Rechts an

sich muß als entschiedener Einfluß des Gewohnheitsrechts

unsere ganze Aufmerksamkeit auf sich ziehen, sondern eben

so und fast noch mehr die bestimmte Art und Begränzung,

in welcher diese Aufnahme Statt fand (§17), indem daraus

hervorgeht, daß dieselbe von einem klaren Bewußtseyn

begleitet war, und nicht etwa als das Werk eines gedan

kenlosen Zufalls betrachtet werden darf. Auch darf diese

in bestimmter Art vollzogene Aufnahme nicht als etwas

Augenblickliches und sogleich völlig Abgeschlossenes betrachtet
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werden, indem sie vielmehr theilweise erst allmälig zu

vollendeter Entwicklung kam. Dieses gilt namentlich von

der materiellen Begränzuug, durch welche ciu bedeutender

Theil des Inhalts des Römischen Rechts von der Rc-

ception ausgeschlossen ist. — In dieser großen Erschei

nung eines allgemeinen Gewohnheitsrechts, in vielen Staa

ten gleichmäßig (wemigleich nicht zu derselben Zeit) vor

kommend, offenbart sich zugleich die cigenthümlichc Natur

der ganzen neuern Zeit. Diese Staaten nahmen im Gan

zen ein Recht auf, das nicht in ihnen, sondern in einem

fremden Volke entstanden war, in einem Volke, mit wel

chem einige unter ihnen nicht einmal Stammverwandtschaft

hatten. Es zeigt sich hierin, daß die neueren Nationen

nicht in dem Maaße wie die alten, zu einer abgeschlosse

nen Nationalität berufen waren, daß vielmehr der gemein

same christliche Glaube um sie alle ein unsichtbares Band

geschlungen hatte, ohne doch die nationale Eigenthilmlich-

keit aufzuheben O). Hierin liegt der große Entwickeluugs-

gang der neueren Zeit, deren letztes Ziel vor unsren Au

gen noch verborgen ist.

Neben dem allgemeinen aber kam stets auch ein par-

ticllläres Gewohnheitsrecht in der neueren Zeit vor, und

dessen Entstehung in engeren Kreisen hatte, eben so wie

vormals im Römischen Staate, weit geringere Schwie

rigkeit. Es konnte in diesen engeren Kreisen durch ein

(b) Savigny Geschichte des R, R, im Mittelalter B. 3 5 33.
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wahrhaft gemeinsames Rechtsbcwußtseyn, also auf rein

volksmäßige Weise, entstehen, ohne erst durch Wissenschaft

vorbereitet und vermittelt zu seyn. In diesem partikulä

ren Gewohnheitsrecht haben sich besonders die ursprüng

lich Germanischen Rechtsverhältnisse des ländlichen Grund

besitzes (Lehen, Stammgüter, Bauergüter) nebst dem damit

zusammenhängenden Erbrecht auf die ausgedehnteste Weise

erhalten und fortgebildet; Verhältnisse, die über die Dauer

des einzelnen Menschenlebens hinauszureichen bestimmt sind,

und die in zahlreichen Ständen mit dauernden und gleich

artigen Sitten und Beschäftigungen zusammen zu hängen

pflegen. Auf ähnliche Weise zeigt es sich in den Städten,

daß die Gemeinschaft gewerblicher Verhältnisse bey Kauf

leuten und Handwerkern überall besondere Gewohnheits

rechte hervorgetrieben hat, welche besonders auch die Erb

folge (durch Gütergemeinschaft in mancherley Formen)

modiftcirten; jedoch blieb hier daneben ein freyerer Raum

für die Anwendung des Romischen Rechts. Dagegen fin

det sich eine weit beschränktere Einwirkung partikulärer

Gewohnheiten auf die schon im Römischen Recht vorkom

menden Rechtsinstitute, unter welchen nur wenige, durch

das täglich wiederkehrende gleichförmige Bedürfniß, neue

Bestimmungen auf dem Wege der Gewohnheit erhielten,

wie z. B. das Baurecht im Verhältniß zu den Hausnach-

baren, das Recht der Miethwohnungen, und das Dienst«

botenverhältniß. So ist also das partikuläre Gewohn

heitsrecht stets sehr wichtig geblieben für das ursprüng-

«
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lich Germanische Recht, wenig wichtig für die Fortbild»wg

des Römischen Rechts (<:).

Und dieses zwiefache Gewohnheitsrecht, allgemeines

und partikuläres, ist nicht blos für die Vergangenheit M

eine Quelle des heutige» Römischen Rechts, neben den

Gesetzen, anzuerkennen, sondern es kann auch eben so in

der Zukunft, als dasselbe fortbildend, vorkommen.

Auch müssen wir ihm in dieser besonderen Anwendung

dieselbe Natur zuschreiben, welche oben für das Gewohn

heitsrecht in« Allgemeinen geltend gemacht worden ist.

Es entsteht also gleichfalls durch die Gemeinfchaftlichkeit

der Überzeugung, nicht durch dm Willen der Einzelnen,

deren Gesinnungen und Handlungen blos als Kennzeichen

jener Gemcinschaftlichkeit angesehen werden dürfen. Tie

Sitte und Übung, das was wir eigentlich Gewöhntet

nennen, ist daher der Hauptsache «ach für uus ein Mittel

der Erkenntniß, nicht für jenes Recht selbst Grund der

Entstehung. Sehen wir endlich auf die Wirksamkeit des

selben im VerlMniß zu den Gesetzen, so müssen wir die

sen Rechtsquellen völlige Gleichheit zuschreiben. Gesetze

also können durch neueres Gewohnheitsrecht nicht nur

ergänzt und modificirt, sondern auch außer Kraft gesetzt

werden (§13), und zwar ohne Unterschied, es mag das

Gewohnheitsrecht lediglich das Gesetz entkräften, oder

(e) Sehr gute Bemerkungen Provinzialrecht der Altmark. Mo-

übel da« Materielle dieses Ge- tive. l. S. lt— l3.

geusatzes finden sich in: GlKe
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selbst wieder eine neu erzeugte Regel an dessen Stelle

setzen (<!).

6. Wissenschaftliches Recht.

Im alten Rom hatte das Volksrecht, in früher Ge

meinschaft mit Gesetzgebung, eine höchst bedeutende und

cigenthümliche Rcchtsbildu»g hervorgebracht, lange ehe

mau an eine Rechtswissenschaft dachte. Als aber wissen

schaftliches Leben überhaupt in der Nation aufging, wen

dete sich dieses natürlich auch auf das Recht, worin es

einen eben so würdigen, als acht nationalen Stoff bereits

vorfand. Der Iuristenstand , der sich nun bildete, wurde

zugleich größtenthcils der Träger des Volksrechts, dessen

schaffende Kraft in seiner ursprünglichen Form nur noch

seltener sichtbar hervortrat. War also die Rechtswissen

schaft zwar cm Zweig des allgemeinen, in der Nation

entstandenen wissenschaftlichen Lebens, so hatte sie doch

einen ganz cigeuthümlichen Entwicklungsgang. Sie kau:

langsamer als andere Nisscnschaften zu derjenigen Reife,

die ihnen überhaupt unter den Römern beschieden war,

und sie erreichte den Gipfel ihrer Vollendnng zu einer

(l!) Die Nedeutmig und Wich- die schon hier ihre Stelle finden

tigkeit dieser sehr abstract erschei- wurden, wenn es nicht wegen

nenden Sätze wird erst unten der sehr verbreiteten Irrthumer

( Z 28 fg. ) aus den entgegen- der neueren Nechtslehrer gerathe-

gesetzten Mcynungen neuerer «er wäre, die wahren Beding««-

Schriftsteller klar werden. Eben gen in Verbindung mit diesen

dahin verweise ich die genauere Irrthümern, und im Gegensatz

Feststellung der Bedingungen ei- derselben, kritisch festzustellen.

nes wahren Gewohnheitsrechts,

6*
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Zeit, worin Wissenschaft und Kunst im Allgemeinen schon

sichtbar im Verfall waren. Diese Abweichung in den

Bildungsperioden aber brachte der Römischen Rechtswis

senschaft großen Vortheil, indem ihre langsamere Entwick

lung zugleich gründlicher und eigenthümlicher war, wo

durch ihr ein bleibender Einfluß auf fremde Nationen und

spätere Zeitalter gesichert wurde, wie ihn die Römer in

keinem andern wissenschaftlichen Kreise erlangt haben.

Diese Entstehung der Rechtswissenschaft in Folge eines

allgemeinen wissenschaftlichen Triebes der Nation gehörte

mit zu der natürlichen, von fremden und zufälligen Ein

flüssen nicht gestörten Entwicklung, wodurch sich überhaupt

die Römer in ihrer Rechtsgeschichte vor anderen Nationen

auszeichnen. — Von der Art, wie die Römischen Iuri

sten auf die Fortbildung des Rechts einwirkten (nicht auf

die bloße Erkenntniß desselben), wird es uns schwer eine

richtige Vorstellung zu erlangen, weil es so natürlich ist,

die Anschauung unsrer Zustände unvermerkt in jene durch

aus verschiedene Zeit hinein zu tragen. Bey den Römern

hatten die Iuristen eine sehr ausgezeichnete Stellung durch

die freye, blos wohlthätige Übung ihres Berufs, durch

ihre mäßige Zahl, großentheils auch durch ihren Geburts

stand. Sie lebten meist zusammen in der Hauptstadt der

Welt, in der Nähe der Prätoren, später der Kaiser, also

auch mit unausbleiblichem Einfluß auf diese. Nichts war

natürlicher, als daß die gemeinsamen Meynungen dieses

Standes die Fortbildung des Rechts großentheils bestimm-
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ten, und jeder Einzelne unter ihnen, besonders der durch Geist

Ausgezeichnete, hatte an dieser unsichtbaren Macht einen

namhaften Antheil. Bey uns heißt Iurist ein Ieder, der

Rechtswissenschaft stndirt hat, um sie als Richter, Sach

walter, Schriftsteller, Lehrer zu üben, also fast immer um

einen einträglichen Lebensberuf damit zu verbinden. Diese

Iuristen sind verbreitet über ganz Deutschland, in unge

heurer Anzahl, und sie bilden eine höchst gemischte Gesell

schaft in der mannichfaltigsten Abstufung des inner« Wel

ches. Natürlich ist hier die Einwirkung sehr viel unbe

stimmter und massenhafter, es gehört längere Zeit dazu,

ehe eine gemeine Meynung zu entschiedener Anerkennung

gelangt, und es muß weit mehr vom Zufall abhängig

seyn, wie gerade eine eigenthümliche Bildungsweise oder

Ansicht hier oder dort zu einem Einfluß auf die Gesetzge

bung, und durch diese auf die Fortbildung des Rechts kommt.

Einen ganz anderen Zustand, als im alten Rom, fin

den wir im Mittelalter, als das Römische Recht von

einem großen Theil der Europäischen Staaten aufgenom

men wurde. Diese Aufnahme erzeugte einen künstlichen

Rechtszustand (§ 18), dessen Schwierigkeiten nur durch einen

höheren Grad von Rechtskenntniß , als sie im Gemeingut

der Nation denkbar ist, erworben werden konnte. Durch

dieses Bedürfniß entstand eine juristische Schule und Lite

ratur, ohne durch die allgemeine Bildungsstufe der Völker

hervorgerufen zu scyn(a). Auch hier also, wie im alten

0) Savigny Geschichte des R. M. im Mittelalter B.3 ß32.
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Rom, hatte die Rechtswissenschaft ihre cigenthümlichen,

von den allgemeinen abweichenden Bildungsperioden, nur

hier in umgekehrter Ordnung. Denn anstatt daß in Rom

die höchste Blüthe der Rechtswissenschaft später eintrat,

als die der anderen Wissenschaften, entstand im Mittelal

ter die Rechtswissenschaft weit früher, als das allgemeine

wissenschaftliche Leben der Völker erwachte. Die Einsam

keit, in welcher sie sich deshalb lange Zeit hindurch be

fand, erhöhte sehr die Schwierigkeit ihres Daseyns, und

machte ihr nach manchen Seiten hin eine vollendete Aus

bildung unmöglich. Allein die höhere Anstrengung, wozu

die Glossatoren dadurch genöthigt wurden, gab ihrer Ar

beit einen ernsten und würdigen Character, und der bedeu

tende Erfolg, der dieser Arbeit unter so schwierigen Um

ständen dennoch zu Thcil ward, nimmt noch jetzt unsere

Bewunderung in Anspruch (!i).

In dieser Lage war das Volksrecht, soweit es sich

nicht auf engere Kreise beschränkte, gleich Anfangs mit

dem wissenschaftlichen Recht identisch, so daß es außer

demselben gar nicht wirksam wurde, und das prakti

sche Bcdürfniß des Volks nur in der Wissenschaft seinen

Ausdruck und seine Befriedigung fand (§18). Dadurch

bekam die Rechtswissenschaft selbst einen eigenthümlichen

Character, und es war diesem Zustand angemessen, daß

in der Beschäftigung der Rechtsgelehrten Theorie und

Praris innig verbunden blieben, wie denn auch nicht selten

(>i) Savigny a.a.O. B. 5 S, 215.
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die Rückwirkung der Praxis dazu gedient hat, die Theorie

vor gänzlichem Versinken zu bewahren (o). — In den

nachfolgenden Iahrhunderten hat zwar die Rechtswissen

schaft verschiedene Bildungsstufen durchlaufen, und sehr

wechselnde Schicksale gehabt. Allein ihr allgemeines Vcr-

hältniß zu der Rechtserzeugung selbst ist dasselbe geblie

ben, wie es so eben für die Zeit des Mittelalters darge

stellt worden ist.

Die Erzeugnisse der geistigen Thätigkeit, die seit der

Aufnahme des Römischen Rechts auf dasselbe gerichtet

war, sind jedoch von so ungeheurem Umfang, und der

Art nach so mannichfaltig, daß es einer besonderen Un

tersuchung bedarf, in welchem Sinn dieselben nnter die

Rechtsquellen gerechnet werden dürfen, und wie wir uns

dazu zu verhalten haben. Wir können zu diesem Zweck

alle vor uns liegende Arbeit der Rechtsgelehrten in zwey

große Massen zerlegen, theoretische und praktische

Arbeit. Diese Ausdrücke aber, in welchen derselbe Gegensatz

oft von sehr verschiedenen Seiten aufgefaßt wird, bedürfen

einer genaueren Bestimmung.

Theoretisch nenne ich hier jede rein wissenschaftliche

Forschung , mag sie nun auf Feststellung des Textes der

Quellen, oder auf Erklärung derselben, oder auf ihre Ver

arbeitung zu Resultaten eines Rechtssystems, oder auf die

innere Vollendung dieses Systems gerichtet seyu. Dadurch

(<) Savign y a. a. «?. V 6 S 20.



88 Buchl. Quellen. Kap. III, Quellen des heutigen. R. R.

wird kein neues Recht erzeugt, sondern nur das vorhan

dene Recht zu reinerer Erkenntniß gebracht, und insofern

kann diese Arbeit zunächst nicht unter die Rechtsquellen

gezählt werden. Dennoch nimmt sie als eine große Auto

rität eine ähnliche Natur an. Denn obgleich für Ieden,

der eine solche Arbeit selbstständig prüfen will, die Frey-

heit des Urtheils nicht beschränkt ist, mögen auch noch so

viele Schriftsteller in einer neu aufgestellten Meynung

übereinstimmen, so giebt es doch stets eine eben so zahl

reiche als ehrenwerthe Klasse von Rechtsbeamten, die auch

bey gründlicher Vorbildung nicht mehr in der Lage sind,

eine eigene, unabhängige Kritik auf die neue Meynung zu

verwenden, und dadurch zu einer selbstständigen Überzeu

gung zu gelangen. Für diese wird es nicht nur natür

lich, sondern selbst löblich und wünschenswerth seyn, daß

sie jene Autorität unbedingt befolgen. Es geschieht also

nicht im Interesse der Bequemlichkeit, daß dieses Verfah

ren hier empfohlen wird, sondern im Interesse der Si

cherheit des Rechts selbst. Denn diese kann unmöglich

dabey gewinnen, wenn ein Richter, ohne die Möglichkeit

eines umfassenden Studiums, ein eigenes Urtheil über jede

einzelne Rechtsfrage zu bilden versucht, welches durch

die Einseitigkeit seiner Entstehung von sehr zufälligem

und zweifelhaftem Erfolg seyn wird. Vorzüglich aber

kann dieses Princip allein der Gefahr vorbeugen, daß

Richter von einiger Regsamkeit durch den oberfläch

lichen Schein irgend einer neuen Lehre hingerissen werden
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zum größten Nachtheil der Rechtspflege (<l). Findet sich

einmal ein eigentlicher Gelehrter auf dem Richterstuhl,

so soll diesem damit das Recht nicht abgesprochen werden,

seine wohl begründete und geprüfte Überzeugung auch in

der Rechtspflege geltend zu machen. — Woran nun das

Daseyn einer solchen wahren und guten Autorität zu erken

nen ist, das läßt sich freylich nicht durch eine äußere,

formelle Regel bestimmen. Auf die Zahl der übereinstim

menden Schriftsteller kann es nicht ankommen, noch weni

ger kaun bey fortdauerndem Streit an eine Stimmenzäh

lung gedacht werden. Alles hängt vielmehr davon ab,

daß diejenigen Rechtslehrer, die im Ruf besonnener und

gründlicher Forschung stehen, in einer solchen Meynung

übereinstimmen, daß also von Keinem derselben ein schein

bar bedeutender, mit Gründen unterstützter Widerspruch

fortdauernd erhoben worden ist. Natürlich wird dieses

nur angenommen werden können, wenn die neue Meynung

einige Zeit hindurch Gegenstand der öffentlichen Prüfung

war, obgleich es Niemand unternehmen wird, dafür eine

bestimmte Zahl von Iahren festzustellen. In diesem rela

tiven Sinn also kann selbst eine theoretische Arbeit unter

die Rechtsquellen gezählt werden, indem derselben unter

jenen Bedingungen eine gewisse wohlbegründete Herrschaft

zugeschrieben werden muß.' Als Beyspiel mag hier die

(6) über den Werth und das kleinen Aufsatz von Moser, pa-

Wesen der Autorität in der triotische Phantasieen I IV. 22.

Rechtspflege vrgl, den trefflichen
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Lehre von den zwry Graden der Culpa dienen, die in

uusren Tagen eben so allgemein Anerkennung gefunden

hat, als vorher und sehr lange Zeit hindurch die Lehre

von drey Graden für wahr gehalten wurde. Es geht

aber aus der Natur der hier beschriebenen Autorität her

vor, daß dieselbe niemals als etwas abgeschlossenes und

unabänderliches betrachtet werden kann, indem eine künftige

noch tiefer gehende Forschung die jetzt angenommene Men-

nung abermals modisiciren kann, und dann natürlich kein

geringeres Recht in Anspruch zu nehmen hat, als ihrer

Vorgängerin bisher zuerkannt wurde.

§ 20.

Wissenschaftliches Recht. Fortsetzung.

Als praktische Arbeit dagegen bezeichne ich hier jede

Forschung, welche nicht auf den Inhalt der Quellen für

sich beschränkt ist, sondern zugleich das Verhältniß dieses

Inhalts zu dem lebendigen Rcchtszustand, in welchen sie

eingreifen sollen, also den Zustand und das Bedürfniß der

neueren Zeit, ins Auge faßt. Welche äußere Veranlassung

solche Forschung hat, kann dabey als gleichgültig oder

untergeordnet betrachtet werden: ob die Mittheilung des

gewonnenen Resultats durch Lehre und Schrift, oder aber

das Bedürfniß der Entscheidung eines entstandenen Rechts

streits. In beiden Fällen also ist diese Forschung Organ

.des Gewohnheitsrechts, und zugleich ein Stück des wissen

schaftlichen Rechts, indem bey gelehrten «nd besonders
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de» collcgialisch gebildeten Gerichten jede Entscheidung

einen wissenschaftlichen Charactcr an sich trägt (§11).

Es bewährt sich also hierin die wesentliche Identität des

Gewohnheitsrechts mit dein wissenschaftlichen Recht, welche

oben als ein besonderer Charakter der neueren Iahrhun

derte angegeben worden ist. Unter die praktischen Arbei

ten in diesem Sinn rechne ich demnach eben sowohl

dogmatische Schriften, wenn sie diese bestimmte Richtung

in sich aufgenommen haben, als Sammlungen von Con

silien, Responsen und Urthcilen, mögen diese nun von ein

zelnen Rechtslehrern, oder von Rechtscollegicu, z.B. von

Iuristenfacnltäten oder Dbergenchten herrühren. Indem

aber hier die praktischen Arbeiten der Schriftsteller den

theoretischen entgegengesetzt werden, ist dieses keinesweges

so gemcnnt, als ob jedes einzelne Werk einer dieser Klas

sen ausschließend angehören mußte. Sehr viele werden

den theoretischen und den praktischen Charakter zugleich

an sich tragen, meist mit einem überwiegenden Antheil

des einen, vielleicht selbst mit gleicher Kraft in beiden

Gebieten wirkend.

Bey den praktischen Arbeiten entsteht, so wie oben bey

den theoretischen, die Frage, woran wir das Gültige und

Ächte 'zu erkennen haben, um es auf sichere Weise vom

Ungültigen und Unächten uuterscheiden zu können. Diese

Frage hat hier eine noch weit höhere Wichtigkeit, und

bedarf deswegen einer genaueren Erörterung.

Wenn man einem des Rechts Unkundigen einen Streit
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zur Entscheidung vorlegt, so wird er meist nach einem

verworrenen Totaleindruck urtheilen, und doch vielleicht

bey gesundem Verstand und entschiedenem Character, sei

ner Sache sehr gewiß zu seyn glauben. Es wird aber

sehr zufällig seyn, ob ein Zweyter, von ähnlichen Eigen

schaften, dieselbe Entscheidung oder die entgegengesetzte

geben wird. Die Wissenschaft nun soll die Rechtsver

hältnisse und die Regeln der Entscheidung individualisircn

und sondern, um dadurch jene Verworrenheit in Klarheit

zu verwandeln, und die aus ihr entspringende Unsicher

heit und Zufälligkeit der Entscheidungen wegzuräumen.

Hierin bewährt sich die große Meisterschaft der Römischen

Iuristen, welche freylich durch eine sehr bestimmte Termi

nologie, und besonders durch die genaue Bezeichnung der

einzelnen Klagen unterstützt wird: jedoch wäre es ein

Irrthum, diesen Vortheil als einen zufälligen anrechnen

zu wollen, da er vielmehr selbst schon durch den der Na

tion inwohnendeu rechtsbildenden Trieb hervorgebracht

worden ist. Uns fehlt dieser Vortheil, und zugleich auch

der noch wichtigere eines ganz einheimischen, mit der Na?

tion aufgewachsenen Rechts: allein die Aufgabe, und die

Möglichkeit ihrer Lösung ist für uns nicht minder vor

handen. Betrachten wir nun unbefangen den Umfang

desjenigen, was uns als praktisches Recht, abweichend

vom Römischen, aber als Umbildung Römischer Rechts

institute, von unsrer Vorzeit überliefert worden ist, so,

können wir darin zwey ganz ungleichartige Vestandlheile
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unterscheiden. Ein Theil ist gesunder Natur, und beruht

auf neuen Bedürfnissen, wie sie aus der Verschiedenheit

der Zustände, unter andern aus dem sehr veränderten

Gerichtswesen, zum Theil auch aus der durch das Chri-

stenthum großentheils umgebildeten sittlichen Lebensansicht,

natürlich hervorgegangen sind: diesem müssen wir, nach

den so eben entwickelten Ansichten, die Kraft und Reali

tät eines auf dem wissenschaftlichen Wege anerkannten

Gewohnheitsrechts zuschreiben. Dabey ist es auch gleich

gültig, wenn vielleicht frühere Rechtslehrer den irrigen

Versuch machten, solche Sätze aus dem Römischen Recht

abzuleiten. Dieser Irrthum kann die Wahrheit der Sätze

selbst nicht mindern: nur müssen wir uns nicht mit der

Annahme täuschen, als ob hier die irrige Deduction eine

bloße Form wäre. Iene Iuristen mevnten es damit ganz

ehrlich, und wir müssen die Ergründung des wahren Rö

mischen Rechts in solchen Fällen als wesentliches Stück

unsrer Aufgabe ansehen: nicht um es aufrecht zu halten,

sondern um den wahren Umfang der Neuerung festzu

stellen. — Ein anderer Theil dagegen ist lediglich aus

der oben erwähnten characterlosen Verworrenheit, also

aus mangelhafter Wissenschaft, hervorgegangen; diesen

haben wir als Irrthum aufzudecken und zu verdrängen,

ohne daß ihn ein langer, ungestörter Besitzstand zu schützen

vermöchte: um so mehr, als sich ihm großentheils ein

innerer Widerspruch, also ein logischer Grundfehler, wird

nachweisen lassen. Was diese Natur an sich trägt, hat



»H Buch I. Quellen. Kap. III. Quellen des heutigen R. R.

nur den falschen Schein eines praktischen Rechts: es ist

schlechte Theorie, die einer besseren Theorie jederzeit wei

chen muß(a). Eine kritische Scheidung dieser beiden Be-

standtheile ist bisher nicht versucht worden, indem man

sich meist begnügt hat, mit willkührlicher Auswahl die

Zeugnisse einzelner Praktiker für oder wider die heutige

Geltung irgend eines Rechtssatzes anzuführen. Im voraus

eine allgemeine Regel für jene Scheidung aufzustellen, ist

ganz unmöglich: vielmehr muß diese Arbeit vom Einzel

nen ausgehen, wobey es einstweilen dahin gestellt bleiben

mag, wie weit sich die Kritik des Einzelnen in allgemei

nere Gesichtspuncte wird zusammen fassen lassen. Diese

kritische Prüfuug der Praris im Einzelnen soll denn auch

eine Hauptaufgabe des gegenwärtigen Werks seyu: eine

Aufgabe, deren große Schwierigkeit der vielleicht sehr un

vollständigen Lösung zur Entschuldigung dienen wird. Von

einer andern Seite angesehen, läßt sich dieselbe Aufgabe

auch so ausdrückel«: iu dem Römischen Recht dasjenige

zu scheiden, was schon abgestorben ist, von dem was noch

fortlebt, und großentheils stets fortleben wird. — Die

Hauptbedingung zur Lösung dieser Aufgabe ist ein reiner,

unbefaugener Wahrheitssiun. Wer aus Vorliebe für das

Römische Recht nur darauf ausgeht, dieses überall iu

seiner Reinheit wiederherzustellen, der ist dazu ungeschickt:

(») Als erläuterndes Beyspiel ten erscheint. Vgl. Savigny

für diesen Fall kann das 8um- Recht des Besitzes Z 51 der sechs-

mnrii«8imum dienen, so wie es ten Ausgabe,

in der neueren Pran's nicht sel-
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cbcn so aber anch, wer seine Einbildungen der neueren

Praris Miterschiebt, und ihr eine durchgeführte Selbststän

digkeit andichtet, woran ihre Urheber nicht gedacht haben.

Beiden ist Aberglaube vorzuwerfen: Ienem, indem er ein

erstorbenes Stück der Geschichte als lebend behandelt:

Diesem, indem er den eigenen Wahn als Wirklichkeit

ansieht.

Derjenige Vestaudtheil des praktischen Rechts, welchen

ich als den gesunden bezeichnet habe, hat eine ganz andere

Wichtigkeit, als welche oben der theoretischen Arbeit zu

geschrieben worden ist. Cr wirkt nicht blos als eine Ach

tung gebietende Autorität, sondern er schließt in Wahrheit

neu gebildetes Recht in sich. Dennoch können wir auch

ihm kein abgeschlossenes, unabänderliches Daseyn zuerkeu-

nen. Zwar auf dem Wege einer blos theoretischen Prü

fung, indem einem solchen Satz des praktischen Rechts

die Abweichung von dem quellenmäßigen Recht nachge

wiesen würde, kanu die Gültigkeit desselben nicht entkräf

tet werden, da es als wahres Gewohnheitsrecht ein

selbstständiacs Daseyn gewonnen hat. Das aber ist

nicht zu bezweifeln, daß es auf demselben Wege, auf

welchem es entstand, auch wiederum seine Gültigkeit ver

lieren kann.

Häufig hat man den Einstuß des praktischen Rechts

noch auf ganz andere Weise aufgefaßt, indem man be

hauptet hat, durch mehrere gleichförmige Aussprüche eines

Gerichts werde dasselbe verbunden, die von ihm befolgte
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Regel nun auch in der Zukunft unabänderlich beibehal

ten (l>). Das Wahre hieran ist dieses, daß in solchen Fäl

len das Gericht für sich selbst eine Autorität bildet, welche

zu achten würdiger und wohlthätiger seyn wird, als sie

in leichtsinniger Unbeständigkeit wieder aufzugeben: was

also wiederum, so wie jede Gewohnheit, auf dem schon

bcmerklich gemachten Gesetz der Continuität beruht (H 12. a).

Wenn dagegen eine wiederholte, ernste Prüfung neue,

bisher unerwogene Gründe darbietet, kann das Verlassen

der früher befolgten Regel nicht getadelt werden: vorzüg

lich aber ist kein Grund vorhanden, dieses Verlassen durch

die ganz willkührliche Annahme einer so entstandenen un

abänderlichen Regel ausschließen zu wollen. — Eine etwas

andere Natur hat der Einfluß der Entscheidungen eines

höheren Gerichts auf die ihm untergebenen Gerichte. Denn

hier wirkt nicht blos eine Achtung gebietende Autorität,

sondern die dem höheren Gericht zustehende Macht, seinen

Überzeugungen durch abändernde Urtheile Geltung zu ver

schaffen. Indem sich nun das untergeordnete Gericht in

die abweichende Meynung fügt, weicht es nicht etwa einer

äußeren Gewalt, sondern es geht vielmehr in den Sinn

und die wohlthätige Absicht der Abstufung der Gerichte,

oder des Instanzenzuges, ein.

In dieser ganzen Untersuchung sind absichtlich einige

Kunstausdrücke vermieden worden, deren höchst unbestimmter

(b) Thibaut §16, und viele gut handelt hiervon Puchta

frühere Schriftsteller. — Sehr Gewohnheitsrecht II S. 111.
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und schwankender Gebrauch viel zu der in diesem Gebiet

herrschenden Verwirrung der Begriffe beygetragen hat.

Es wird jetzt genügen, ihre verschiedene Bedeutung bey

neueren Schriftstellern, so wie ihr Verhältniß zu der hier

aufgestellten Genealogie der Begriffe selbst, kurz anzugeben.

Dahin gehört zuerst der Ausdruck Gerichtsgebrauch.

Man versteht darunter bald das durch Urtheilssprüche

bekundete wahre Gewohnheitsrecht, bald die gleichförmi

gen Aussprüche eines und desselben Gerichts, welche an

geblich auch für die Zukunft bindende Kraft haben. Cs

wäre zweckmäßig, diesen Ausdruck, so wie den Ausdruck

Praris, lediglich auf den ersten Begriff, also auf das

wahre Gewohnheitsrecht, so weit es aus Urtheilen erkenn

bar ist, anzuwenden. — Daneben ist aber besonders gegen

einen sehr häufigen und verderblichen Misbrauch dieser

Ausdrücke zu warnen. Es genügt nämlich Vielen, welche

einen Rechtssatz auf die Praris gründen wollen, wenn

sie die Anerkennung desselben m einzelnen Urtheilen nach

weisen. Da aber die Richter eben so gut als die Schrift

steller dem Irrthum unterworfen sind, so können auch

solche Urtheile aus bloßer Unkunde des Rechts hervorge

gangen seyn. Auch hier also, wie bey den Schriftstellern,

ist vielmehr eine allgemeinere Übereinstimmung nöthig, die

durch mehrere gegen einander laufende Urtheile gänzlich

ausgeschlossen wird(c).

(c) Vgl, über die Überemstim- über die nicht unbedingte Taug-

mung der Schriftsteller Z 19, und lichkeit von Urtheilen zur Be-

7 .
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Ferner gehört dahin der Ausdruck Observanz oder

Herkommen, bey welchem der Sprachgebrauch noch

weit schwankender ist, als bey dem vorhergehenden. Zu

weilen wird er auf das Staatsrecht beschränkt, so daß

er hier dasselbe bezeichnen soll, was im Privatrecht Ge

wohnheit heißt (<l). Im Privatrecht wird er oft mit Ge

wohnheitsrecht ganz gleichbedeutend gebraucht, und ist dann

entbehrlich und besser zu vermeiden (e). Der bestimmteste

Gebrauch des Worts ist wohl der, nach welchem es zwar

ein Gewohnheitsrecht bezeichnet, aber nur das partikuläre

Gewohnheitsrecht einer begränzten Klasse von Personen,

z. B. eines bestimmten Standes, oder auch der Mitglieder

einer Corporation (l). Es ist blos eine Modification die

ser Bedeutung, wenn unter jenem Ausdruck ein stillschwei

gründung eines Gewohnheits» das häufigere od«ervaiio : Beob-

rechts Z 29 Num, 4. — Man achtung oder Befolgung einer

muß daher sehr mistrauisck seyn Regel, was also nicht hierher

gegen die beliebte Formel -kraxin gehört. Noch weniger gehört

te«wntur eto. hierher die häufigste Bedeutung

fä) I'üir'i'Lk in«t. ^ur. ImKI. des Worts bey den klassischen

Z44. Schriftstellern: persönliche Ehr-

(e) Nn?xc«2k Z 127. T hi-' furcht. OicLilo äs invent. II.

baut Z 16. — So auch in eini- 22. 53.

gen Stellen der Rechtsquellen. (l) Eichhorn Deutsches Pri-

Z 7 /. <ie ^«t«<i, (4, 11.) „cum vatreckt Z ^5, ^lii»i,L«»nuc»

neoe«8« e«t omne« provinoia8 ... Z 40. — Die persönliche Parti-

reßitlm urdem Hu8yue od«er. cularität, im Gegensatz der loca-

vanti»m «e^ui." — I., 2 Z 24 len, ist also die Grundlage des

^e tt. /. (1. 2 ) „ vetu«ti55im» Begriffs, so daß man wohl von

jun« od«ervantia." c/sm. 2 <is einer Observanz des Adels, oder

«/^e//.<2,12.)„anti<iu»metcom. einer gewissen Klasse desselben,

inunsm ot>«erv2nti2m litigan. eines Domkapitels, einer Zunft

tium 8ec>ui." — In andern Stel- u. s, w. sprechen kann, aber nicht

len heißt das Wort so viel als von der einer Provinz oder Stadt.
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gendes, durch Handlungen ausgedrücktes Statut der Cor

poration verstanden wird, begründet durch das ihr zuste

hende Recht der Autonomie (^). Dagegen ist es eine völ

lige Umänderung jener bestimmtesten Bedeutung des Wor

tes Observanz zu nennen, wenn dasselbe einen stillschwei

genden Vertrag der Corporationsmitglieder bezeichnen

soll (n). Auch dabey wäre es vor Allem besser, den zwey-

deutigen Ausdruck ganz zu vermeiden, und nur den siche

ren Ausdruck des Vertrags anzuwenden. Sieht man aber

genauer zu, so wird man finden, daß in den Fällen, worin

gewiß die Meisten den Namen der Observanz gebrauchen

mögen, doch nur Gewohnheitsrecht, nicht Vertrag, vor

handen ist, daß aber die Veranlassung, weshalb man

einen Vertrag darunter denken wollte, tiefer liegt. Es

giebt nämlich manche Rechtsverhältnisse, worin es in der

That zweifelhaft seyn kann, ob sie einer Bestimmung durch

Gewohnheitsrecht, oder vielmehr nur durch einen still

schweigenden Vertrag der einzelnen Betheiligten unterlie

gen. Über diesen Zweifel, oder vielleicht auch über die

unklare Auffassung des Gegensatzes selbst, kam man am

leichtesten hinweg durch den Gebrauch jenes schwankenden

(s) Eichhorn Kirchenrecht würde der Verwirrung dieser Be-

B. 2 S. 39— 44. — P u ch t a griffe in der That am besten vor»

Gewohnheitsrecht II S. li>5, der gebeugt seyn , wenn sich der

den Unterschied der Observanz Sprachgebrauch in der von Puchta

von verwandten Begriffen schär- angegebenen Weise filiren wollte,

ftr als alle Anderen bestimmt (n) Meurer Abhandlungen

hat, will diesen Fall (Anwendung Num, 6, NorxcxLn Z 127. T hi»

der Autonomie) allein als wahre baut Z 16. — S. dagegen C ich-

Observanz gelten lassen. Auch hörn a, a. O. S. 4l.

7*
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Ausdrucks. Aber das Übel war dadurch nicht gehoben,

sondern vielmehr unheilbar gemacht, indem nun die Aner

kennung jenes Zweifels, und also die unentbehrliche Ent

scheidung über denselben, verhindert wurde.

Endlich gehört dahin auch noch der Ausdruck commu-

nis opmin, welchem man in früheren Iahrhunderten eine

ungemeine Wichtigkeit beyzulegen pflegte. Man dachte

darunter eine so übereinstimmende Meynung der Rechts

lehrer, daß dadurch jeder Einzelne als gebunden betrach

tet werden müsse, und man suchte nun, wegen der Wich

tigkeit dieser Folge, den Begriff und die Bedingungen der

Allgemeinheit durch formelle Regeln festzustellen, so wie

es einst Valentiumn III. durch ein Gesetz gethan hatte (>).

Freylich befand man sich damit im Gebiet vollkommner

Willkühr, und die häufig sehr seltsame Fassung der Re

geln verläugnete diesen ihren Ursprung nicht. Die rich

tige Bedeutung einer gemeinen Meynung und ihre wahre

Wirksamkeit ist bereits entwickelt worden (§19). In

neueren Zeiten übrigens ist von diesem Kunstausdruck

kaum mehr die Rede.

§. 21.

Concurrirende Rechtsquellen.

Bey der bisherigen Darstellung der Quellen des heu

tigen Römischen Rechts wurden dieselben, als allein vor

handen und in sich geschlossen, vorausgesetzt. Auch war

(!) Puchta Gewohnheitsrecht I S. 163.
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diese Betrachtungsweise nothwendig, wenn sie rein und

vollständig aufgefaßt werden sollten. Allein ein so ver-

einzeltes Daseyn haben sie in der Wirklichkeit in keinem

der Staaten gehabt, worin sie Eingang fanden. Daher

soll nun noch eine Übersicht über diejenigen ihnen fremd

artigen Rechtsquellen gegeben werden, die mit ihnen in

Berührung getreten sind, und mit welchen sie im Leben

selbst die Herrschaft über die Rechtsverhältnisse ge-

theilt haben.

Zuerst begegnete ihnen überall schon zur Zeit ihrer

Aufnahme einheimisches Recht: namentlich also in Deutsch

land ursprünglich Germanisches Recht, und eben so in den

meisten anderen Ländern, insbesondere in Frankreich. Das

Verhältniß dieser beiden verschiedenartigen Rechte in der

Anwendung auf das Leben, war zu allen Zeiten ein schwie

riges und verwickeltes, und die Ausgleichung dieses Con-

flicts gehörte stets zu den wichtigsten Aufgaben des wissen

schaftlichen Rechts, besonders in dem praktischen Theil

desselben (ß 20).

Dann aber schloß sich überall eine fortgehende Lan-

desgesetzgebung an das aufgenommene fremde Recht an,

die theils durch das eben erwähnte Bedürfniß der Aus

gleichung mit dem Germanischen Recht angeregt wurde,

theils auch ohne Rücksicht auf diesen Conflict durch die

neuere Pran's (§ 20) , die in diesen Landesgesetzen häufig

Anerkennung und Feststellung fand. Dahin gehört also

in den einzelnen Theilen von Deutschland das ganze Ter
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ritorialrecht, welches sich bald auf ein ganzes Land, bald

auf einzelne Bestandtheile desselben bezieht, und dessen Um

fang und Wichtigkeit je nach den Ländern sehr verschie

den ist. Auf den Gegensatz dieses Territorialrechts grün

det sich der oben (§2) aufgestellte Begriff des gemeinen

Rechts, welches überall zu jenem im Verhältniß eines

Subsidiarrechts steht, so daß es uur zur Anwendung

kommen kann, insofern nicht eine andere Bestimmung des

Territorialrechts vorhanden ist. Dieses Verhältniß folgt

natürlich, ja nothwendig daraus, daß eine solche neuere

Gesetzgebung gerade durch das Bedürfniß der Fortbildung

des vorhandenen Rechts entsteht, also diese Fortbildung

recht eigentlich zum Zweck hat. Nur würde es unrichtig

seyn, dieses Verhältniß des Subsidiarrechts so anzusehen,

als ob nun im wirklichen Leben die Entscheidung streitiger

Verhältnisse in der Regel durch Territorialrecht bestimmt

würde, neben welchem daS gemeine Recht nur in selte

nen ausgenommenen Fällen zur Anwendung käme. Viel

mehr ist überall die wirkliche Anwendung des gemeinen

Rechts in großem Übergewicht geblieben, so lange nur

derBegriff desselben überhaupt beybehalten wurde, wel

cher fteylich überall aufgehört hat, wo neue Gesetzbücher

eingeführt wurden.

In einem großen Theil von Europa nämlich sind in

neueren Zeiten die Rechtsqnellen durch neue einheimische

Gesetzbücher wesentlich umgebildet worden. In Preußen

und Österreich haben dazu nur innere, den Rechtszustand
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selbst betreffende Gründe den Anstoß gegeben, in Frank

reich sind dazu noch besondere politische Veranlassun

gen gekommen: theils die durch die Revolution bewirkte

Erschütterung so vieler Rechtsverhältnisse, theils das Be-

dürfniß, die provinziellen Verschiedenheiten auch von dieser

Seite in Vergessenheit zu bringen. Die inneren, bey allen

diesen Gesetzbüchern wirksamen Gründe waren dieselben,

wodurch auch schon vorher eine große Zahl einzelner Ge

setze in vielen Ländern veranlaßt worden waren: man

wollte die Schwierigkeiten beseitigen, welche theils durch

den Constict der Römischen und Germanischen Rechtsin

stitute, theils durch die unbeholfene Theorie und die oft

schwankende Praris der letzten Iahrhunderte (§19. 2N)

entstanden waren. Diese Zwecke konnten wahrhaft nur dann

erreicht werden, wenn eine Reinigung der Rechtswissenschaft

von diesen Mängeln durch eine eindringende kritische Er

forschung vorherging: da aber diese fehlte, und also die

Abfassung der Gesetzbücher unter dem Einfluß desselben

mangelhaften Zustandes der Rechtswissenschaft unternom

men wurde, dem man abhelfen wollte, so konnte die Ver

besserung nur eine äußerliche, zufällige und beschränkte

seyn, während die innere und wesentliche Mangelhaftig

keit sirirt, und dadurch für die Zukunft die Reinigung

durch die innere Kraft der Wissenschaft verhindert, oder

wenigstens sehr erschwert wurde.

Der große Unterschied dieser Gesetzbücher von allen

bisherigen einzelnen Gesetzen liegt in ihrer umfassenden
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und in ihrer ausschließenden Natur. Sie enthalten näm

lich erschöpfende, abgeschlossene Rechtssysteme. Obgleich

nun z. B. im Preußischen Landrecht die Absicht gar nicht

auf eine Abänderung des vorhandenen materiellen Rechts,

sondern auf eine verbesserte Form desselben gerichtet war,

so lag es doch in der organisch bildenden Kraft einer

jeden Rechtstheorie (§14), daß man bald unwillkührlich

über das vorgesteckte Ziel fortgerissen wurde, und so zu

Resultaten kam, die gar nicht in der ursprünglichen Ab

sicht lagen, und die, wenn man sie gleich Anfangs hätte

übersehen können, über die ganze Unternehmung Bedenken

erregt haben möchten. — Durch ihre ausschließende Na

tur gaben diese Gesetzbücher dem positiven Recht ihrer

Länder eine ganz neue Basis: neu der Form nach, indem

nun in ihrem Gebiet von einer unmittelbaren Anwendung

des Römischen Rechts nicht mehr die Rede seyn kann:

nicht neu dem Gehalt nach, indem die in den früheren

Rechtsquellen wurzelnden Begriffe und Rechtsregeln auch

in den neuern Gesetzbüchern fortleben. Daher ist denn

anch eine gründliche Einsicht in diese Gesetzbücher nur

dadurch möglich, daß ihr Inhalt auf seinen ersten Ur

sprung zurückgeführt wird, so daß durch dieselben ein

erschöpfendes Stndium der früheren Rechtsquellen um gar

Nichts entbehrlicher geworden ist, wie sehr sich auch Viele

mit einer solchen Erleichterung der juristischen Arbeit ge

schmeichelt haben mögen.

Hierin liegt denn zugleich der Grund, warum das
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heutige Römische Recht zum Standpunct des gegenwär

tigen Werks gewählt worden ist (§1). Denn da von

diesem Standpunct aus sowohl eine unmittelbare Anwen

dung möglich wird in den Ländern, worin die früheren'

Rechtsquellen herrschend geblieben sind, als auch eine

gründliche Einsicht in die neuen Gesetzbücher, da wo diese

eingeführt wurden, so ist dieser Standpunkt überhaupt

der fruchtbarste zur Belebung der juristischen Wissenschaft

und der mit ihr zusammenhängenden Praris.

§. 22.

Aussprüche der Römer über die Rechtsquellen im

Allgemeinen (»).

Mit dieser Darstellung der Natur nnsrcr Rechtsquellen

sind nun noch die Aussprüche der Römer über denselben

Gegenstand zu vergleichen. Welche Bedeutung wir diesen

Aussprüchen beyzulegen haben, wird erst, nachdem sie

selbst zusammengestellt , sind, untersucht werden können.

Auch im canonischen Recht und in den Reichsgesetzen fin

det sich Einiges, was dahin gehört, aber so Weniges,

daß es füglich als Anhang den Äußerungen des Römi

schen Rechts hinzugefügt werden kann.

D«r Aufzählung der Rechtsquellen, wie sie sich in

mehreren Stellen der Römischen Iuristen findet, liegt

kein bestimmter Begriff derselben zum Grund. Sie fassen

vielmehr blos die Formen der äußeren Erscheinung des

(») Pllchta Gewohnheitsrecht Buch 1. Besonders Cap, 4. 5. 6,
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Rechts auf, unbekümmert um das Wesen und die Her

kunft ihres Inhalts, und um die Klassisication derselben,

welche nur aus der Verwandtschaft oder Verschiedenheit

des Inhalts hervorgehen könnte. Es hat also bey ihnen

diese Aufzählung, wie es ihrem praktischen Sinn ganz

angemessen ist, die Natur einer Anweisung für den Rich

ter, wohin er sich zu wenden habe, um zur Belehrung

über irgend eine Rechtsfrage zu gelangen. Zu dieser

äußerlichen Auffassungsweise paßt denn auch sehr gut die

mehrmals vorkommende Eintheilung des Rechts in ^u«

«eriptuui und non 8oriptum (K) , welche ganz buchstäblich

zu nehmen ist, und worauf übrigens die Römer selbst gar

kein besonderes Gewicht gelegt haben, .lu« «criptum also

heißt dasjenige Recht, dessen Entstehung mit einer schrift

lichen Aufzeichnung verbunden ist(o). Neuere Rechtsleh

(d) Z3.9.10. /. ck/«^e n»t. bildet worden ist, daß man es

(1. 2.). I.. 6 z 1 ck /. et /. (1. im VerlMniß zur Praris als

1.), I.. 2 Z 5. 12. <ie onZ^'«^. neu entstanden ansehen kann.

(1. 2.). — Die Stelle /die am Die re«pon«e der Juristen wa-

bestimmtesten jede künstliche Deu- ren eben so ju« «criptum , weil

tung ausschließt, ist Oi«no äe sie durch ihre schriftliche Abfas-

partit. orat. O. 37 „«eä proprio sung bindende Kraft erhielten.

5«ßi« et e», ?««e «^,/,<« z««^ Aber ein Satz des Gewohnheits

et e» quae «ne /ltten'z, »ut rechts wurde nicht dadurch zum

ßentium Füre «ut m-^jarum ju« «criptum, daß juristische

more, retinenwr." Schriftsteller in ihren Rechtssy-

(e) So ist das Prätorische steinen ihn aufnahmen und als

Edict M5 «criptum , auch wenn wahr bezeugten. Denn dieses

ihm altes Gewohnheitsrecht zum war nur wissenschaftliche Mit-

Grunde liegt, weil dieses durch theilung des Rechlssatzes, ohne

die Aufnahme in das Cdict auf Zusammenhang mit dessen Cnt-

solche Weise anerkannt, gewiß stehung. — Vgl. Thivaut § <l).

geworden, vielleicht auch umge- ^ Nicht sowohl unrichtig, als zu
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rer glaubten sich bey diesem einfachen Wortsinn nicht

beruhigen zu dürfen, sondern erklärten vielmehr ju«

«criptum von dem durch einen Gesetzgeber promulgirten

Recht, nou «criptum von dem nicht promulgirten, also

dem Gewohnheitsrecht, beides ohne Rücksicht auf Gebrauch

und Nichtgebrauch der Schrift (<l). Noch Andere lassen

beide Parteyen Recht haben, indem sie einen juristischen

und grammatischen Sinn der Eintheilung unterscheiden,

deren man sich nach Belieben bedienen könne (e).

Gajus stellt die Rechtsqllellen so zusammen: Ler, Ple-

biscit, Senatusconsult , Kaiserconstitutionen, Edicte, Re-

sponsa der Iuristen (y. Eben so Iustinians Institutio

nen, nur daß sie noch das dort fehlende ungeschriebene

Recht hinzufügen (3). Pomponius giebt zuerst eine chro

nologische Übersicht der Entstehung des Rechts, und faßt

dann die dann vorkommenden Entstehungsgründe so zusam

men: Ler, I'ruclenlium iuterpretatio, le^i« aetinne«, Plebiscit,

subtil, und 5arum der Sache Element dieses Irrthums besteht

nicht angemessen , ist die Erklä- übrigens darin, daß das geschrie-

rung bey Zimmern I Z 14. bene Recht in einem festen Buch-

(ä) (Hübner) Berichtigungen stab äußerlich erkennbar ist, wo-

und Zusätze zu Köpfner S. 152. durch sein Daseyu und Inhalt

(e) Glück I Z82, wo man größere Gewißheit erhält in Ver

di« Sache mit überflussiger Weit- gleichung mit dem Gewohnheits-

läufigkeit abgehandelt, und zu- recht. Nur ist die Autorität des

gleich die früheren Schriftsteller Gesehgebers dabey nicht noth-

angefüyrt findet. — Die Veran- wendig, wie denn der Prätor in

lassung der falschen Meynung, seinem Cdict ju« «criptum machte,

aber keineswegs ihre Entschuldi- ohne Gesetzgeber zu seyn.

gung , liegt in />. 35. 36. <ie /e. (Y 6x111« I §2 — 7.

Flö>« (1 3). — Das wahre (3) 8 3-9 ^. ck^. ,««t. (l.2.)
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Edicte, Senatusconsult , Kaisereonstitutionen (l>). Papi-

nian endlich stimmt ganz mit Gajus überein, nur nennt

er (so wie Pomponius) anstatt der specicllen Responsa

vielmehr die allgemeinere »uetorit»» ?rucl«ntium (i). —

Der Unterschied liegt also zunächst in der Ordnung der

einzelnen Stücke: ferner darin, daß das ungeschriebene

Recht bald fehlt, bald aufgenommen ist: dann in der ver

schiedenen Auffassung des Iuristenrechts: endlich darin,

daß Pomponius allein die le^i« actione« mitzählt. Dieser

letzte Unterschied erklärt sich leicht daraus, daß Pompo

nius in einer Übersicht der Rechtsgeschichte sehr wohl

einen Gegenstand aufnehmen konnte, welcher in Werken

über das geltende Recht nicht passend gewesen wäre.

Andere Zusammenstellungen der Rechtsquellen finden

sich in rhetorischen Schriftstellern. Darunter hat die in

Cicero's Togik am meisten Ähnlichkeit mit den angeführten

juristischen Stellen, was sich auch aus dem Zweck dieser

Schrift erklärt (K). Die übrigen lassen sich in eigentliche

Speculation über die ursprüngliche Entstehung der Rechts

begriffe ein (I). Allein nicht nur ist diese sehr verworren

und unbefriedigend, sondern sie begnügen sich, eben so

wie jene Iuristen, mit der Auffassung der äußeren Er-

(n) ^,2 Z 12 ^e o/vg'. ^'«^. peiitoium auctoritato, oäioti«

(1. 2.). in2^i«tratuum, more, aec>uit»tL

(i) I.. 7 ck ^. et ^. (1. 1.). oon«w2t."

(K) (^ic^no top. O. 5 „ ut «i (I) Oic«k<i äe invont, II. Op.

yui« M« civil« äiollt iü e«««, 22. 53. 54, — 6e partit, ori>to-

c>uoä in lezibft« , »enatu« con- ri» l). 37. — ^uci. aä Uereu-

«ulti«, rol,u« M6icati3, juri« nium II c. 13.
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scheinung des Rechts, obgleich dieses Verfahren zu ihrer

ganzen Richtung nicht paßt: ja sie treiben die Verwir

rung so weit, daß sie mit den Rechtsquellen die thatsäch-

lichen Entstehungsgründe der einzelnen Rechtsverhältnisse

vermengen, wovon freylich jene Iuristen ganz freu sind (m).

Mit mehr Sorgfalt, als jene allgemeine Zusammen

stellungen der Rechtsquellen, wurden von den alten Iu

risten zwey Gegensätze in der Rechtserzeugung behandelt,

an welche sich ein bedeutendes praktisches Interesse knüpfte:

ich mevne den Gegensatz des ^u» oivile und gentium, und

den des ^u« civile nnd Iionnrarium. — Der erste dieser

Gegensätze hatte folgende Bedeutung („). Der frühe Ver

kehr mit benachbarten fremden Völkern machte es noth-

wendig, neben dem einheimischen Recht auch das Recht

von Peregrinen vor Römischen Gerichten anzuwenden,

also auch kennen zu lernen: und zwar nicht blos das

Recht irgend eines einzelnen fremden Staats, sondern auch

das, was Mehreren derselben gemeinsam war. Ie mehr

nun die Römische Herrschaft ausgebreitet, also der Ver

kehr mit Fremden mannichfaltiger wurde, desto mehr

(m) So z. B. (!i«k<z äe part, pulatic,. Auch in dem unge-

or. l). 37, Alles Recht entspringt schrieben«» Recht kommen wieder

aus natura oder lex. Dieses Verträge vor. Ähnlich sind hierin

letzte ist theils geschrieben, theils auch die andern angeführten

ungeschrieben. Das geschriebene Stellen,

entsteht entweder aus Handlun- (n) Vgl. Dlrksen Eigen

gen einer öffentlichen Gewalt: thümlichkeit des ^u« zentium,

I.ex, 5enatu8 o«u8uIwm,s<,eäuL; Rhein, Museum B, 1 S 1—5N —

oder ciusPrivathandlungen: 1°»- Puchta Gewohnheitsrecht I S.

bulae, pactum convenlum, 5ti- 32— 40.
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mußte sich hierin der Gesichtskreis erweitern, und auf

diesem Wege kam man unvermerkt zu dem abstracteren

Begriff eines den Römern mit allen fremden Völkern,

also allen Menschen, gemeinschaftlichen Rechts (<,). Die

ser Begriff war zunächst aus der Erfahrung geschöpft,

und insofern nicht völlig begründet, als sich doch die Rö

mer über die Unvollständigkeit ihrer Induction nicht täu

schen konnten; denn theils kannten sie nicht alle Völker,

theils wurde gewiß nicht bey jedem Satz des ^»8 gen-

tium ängstlich nachgeforscht, ob er auch wirklich bey allen

bekannten Völkern gelte. Dennoch war es natürlich, auch

bey dieser nur relativen Allgemeinheit auf den Entste

hungsgrund derselben zurück zu gehen, und diesen fand

man denn im Allgemeinen in der naturali« ratio, d.h. in

dem der menschlichen Natur eingepflanzten gemeinsamen

Rechtsbewußtseyn(v), wovon wieder die Unveränderlich-

keit dieses Rechts als eine nothwendige Folge angesehen

wurde (<I). Iedoch begnügte man sich, diesen Entstehungs

grund im Allgemeinen anzuerkennen, ohne die einzelnen

Sätze des ^u« zsutium von dieser Seite einer Prüfung

zu unterwerfen.

(o) „Onme« Kumiile«". „NM. (41. 1.). — In den rhetorischen

ne« ^ente«", „zente« Kumauae" Schriften heißt es gewöhnlicher

6xiv« I z l. /.. 9. ^. 1 Z4 ck blos Natura (Note I). — Die

^. et /, (1. 1.). allgemeinere Wurzel dieser An

sicht ist schon oben nachgewiesen

(p) 6xiv« I z 1. 189. II z 66. worden, am Ende des Z 8.

69. 79., I,. 9 ck ^. e, ^. (1. 1). (<,) I.. 11 ck /. «, ^. (1. 1.)

I.. 1 /,^. <is «<i§U. ^e?-. ckm. Z11. /. cke/ »<?l. (1. 2).
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Die Vergleichung selbst nun zwischen dem einheimi

schen und dem allgemeinen Recht ergab Folgendes. Einige

Institute, mit den auf sie bezüglichen Rechtsregeln, waren

in der That von jeher gemeinsam, also ^uri8 gentium und

oivilis zugleich. Dahin gehörten die meisten Contracte

des täglichen Verkehrs, wie Kauf, Miethe, Societät u. s. w.

Ferner die meisten Delicte, insofern sie die Verpflichtung

zur Entschädigung mit sich führen. Dann die Tradition

als Erwerb des Eigenthums, die in Anwendung auf re«

nee manoipi auch schon im Civilrecht anerkannt war.

Endlich der durch die Geburt sich fortpflanzende Skla

venstand. — Weit mehrere Institute aber waren dem

einheimischen Recht ausschließend eigen. So die Ehe, die

selbst in ihrer freyesten Form doch nur zwischen Römischen

Bürgern möglich, und dadurch ganz positiv bedingt war.

Noch mehr die väterliche Gewalt, und die durch sie be

gründete Agnation. Eben so die meisten und wichtigsten

Entstehungsgründe des Eigenthums, wie Mancipatio»»,

Usucapion u. s. w. Ferner in den Obligationen die ver-

Korum und liter2rurn obligatio; die Delicte insofern sie

eme Strafe von willkührlich angenommener Größe mit

sich führen. Endlich das gesammte Erbrecht. — Allein

die meisten dieser positiven Institute haben dennoch einen

allgemeinen Kern, und kommen also auch in dem fremden

Recht, diesem ihrem allgemeinen Wesen nach, nur in an

derer Form, gleichfalls vor. So geschah es nun durch

den vermehrten Verkehr mit Fremden, daß neben vielen
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jener positiven Institute auch selbst in Römischen Gerich

ten verwandte Institute des allgemeinen Rechts praktisch

anerkannt wurden. Also neben der Civilehe eine gültige,

nur minder wirksame Ehe nach ^>s gentium. Neben der

Agnation eine natural!« oognatio. Neben dem Eigenthum

ex ^ure «zuiritium das in Koni«. Neben der strengsten

Form der Stipulation («ponäes spou<1eo) freyere, auch

den Pcregrinen zugängliche Formen. Am wenigsten ge

schah es im Erbrecht, das überhaupt am meisten eine

streng positive Natur hat; und doch beruht auch hier die

zugelassene und stets erweiterte Intestaterbfolge der Cogna-

teu auf derselben natürlichen Rechtsentwicklung. — Es

erhellt aus dieser Zusammenstellung, daß man nur theil

weise eineu Gegensatz zwischen dem nationalen und all

gemeinen Recht (jus eivüe und gentium) annehmen kann,

indem ein großer Theil des ersten zugleich auch dem zwey-

ten angehört (r). Und auch jener partielle Gegensatz

mußte sich im Lauf der Zeit vermindern, indem bey der

stetigen praktischen Berührung beider Rechtssysteme in den

Gerichten desselben Staates eine gewisse Assimilation un

vermeidlich war. ^

Aus diesen Betrachtungen erklären sich ganz einfach

die zwey Benennungen, die hier als völlig gleichbedeutend

(r) Faßt wanden Gegensatz von und utilita«. Hier zeigt sich also

diesem Standpunct auf, so ist er in speciell historischer Anwendung,

verwandt, obgleich nicht identisch, was oben ((§ 15) über diese Ge-

mit dem von ^u« stiictum und gensätze in allgemeiner Betrach-

2ecluit«z, M5 (oder ^uris rixio) tung gesagt worden ist.
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gebraucht werden: ^us gsntium, das Recht, welches bey

allen bekannten Völkern gefunden wird: ^us naturals, das

Recht, welches durch das in der menschlichen Natur ge

gründete gemeinsame Rechtsbewnßtseyn hervorgebracht

wird (z). ^- Iedoch ist unter diesen beiden Arten der Auf

fassung die erste als die überwiegende zu betrachten, so

daß nach Ansicht der Römer das ^>z gentium nicht min

der als das ^>s eivile ein ganz positives, geschichtlich

entstandenes und fortgebildetes Recht war. In demselben

Maaße nun, als die Römische Nation, viele verschiedene

Völker beherrschend, zwar diese sich assimilirte, zugleich

aber ihre Individualität an diese ungeheure und unbe

stimmte Masse verlor, mußte das ^us ^entmin, als das

diesem neuen Zustande angemessenere, so vorherrschend wer

den, wie es in der Justinianischen Gesetzgebung wirklich

erscheint. Diese große Veränderung also ist als das Werk

innerer Notwendigkeit zn betrachten, nicht als Willknhr

zu tadeln, noch als Weisheit zu loben: außer insofcrne

es das höchste Lob verdient, daß das allmälige und stille

Wirken jener Nothwendigkeit damals, wie in keinem frü

heren Zeitpunct, richtig erkannt, und so der Buchstab des

Rechts mit dem sehr veränderten Geist und Wesen dessel

ben befriedigender ausgeglichen worden ist, als es von

(«) Diese Terminologie, ge- werden. Allerdings erscheint da-

gründet auf die hier ausgeführte neben auch noch eine dreygliedrige

zwepaliedrige Emrheilung, kann Eintheilung in ^u» n-tturals,

»ts die unter den Römischen Iu- ßentium, civile. Davon handelt

risten vorherrschende angesehen die Beilage I zu diesem Bande.

8
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diesem Zeitalter erwartet werden durfte. — Das wich

tigste praktische Interesse, welches sich an diesen Gegen

satz knüpfte, bestand nun aber darin, daß die Anwend

barkeit beider Rechtssysteme von dem Standesverhältniß

der einzelnen Person abhing. Die eigenthümlichen Rechts

verhältnisse des ^u« oivils waren nur zugänglich den Rö

mischen Bürgern, späterhin theilweise auch den Latinen,

durchaus nicht den Peregrinen: die des ^u« gentium wa

ren allen Menschen zugänglich, die nur nicht überhaupt

als rechtlos galten. — Ein ähnlicher Unterschied der Em

pfänglichkeit für die Anwendung der Rechtsregeln findet

sich auch bey den Grundstücken, indem die Institute und

Regeln des Sachenrechts entweder nur in Italien, oder

auch in den Provinzen anwendbar waren, je nachdem sie

dem ^u« oivils angehörten (wie die Mancipation und Usu-

capion), oder dem ^uz gentium (wie die Tradition). —

Man kann dabey noch die Frage aufwerfen, wie sich die

ser Gegensatz zu dem des geschriebenen und ungeschriebe

nen Rechts verhalte. Gewöhnlich wird dieser letzte nur

bey Gelegenheit des ^u« oivils erwähnt, so daß er als

eine Unterabtheilung desselben erscheint. Allein ein innerer

Grund zu dieser Beschränkung ist nicht vorhanden, und

da die Erkenntniß des ^u« gsntium auf der fortgehenden

Sammlung und Vergleichung mehrerer fremden Rechte

beruht, also auf einem Verfahren, wobey eine schriftliche

Urkunde undenkbar ist, wenngleich dabey die geschriebenen

Gesetze fremder Völker benutzt werden konnten, so gehort
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für die Römer das ganze ^13 gentium ursprünglich (d. h.

wenn es nicht zufällig in ein Edict aufgenommen wird)

zum ungeschriebenen Recht, und bildet einen zweyten Theil

desselben neben dem einheimischen Gewohnheitsrecht, oder

den innres majorum. Diese Zusammenstellung findet sich

übrigens bei keinem Iuristen, wohl aber bey Cicero (t). —

Zum Schluß muß endlich noch folgendes Verhältniß zwi

schen den beiden hier erklärten Arten des Rechts bemerk

lich gemacht werden. Da das ^113 gentium in Rom ein

in sich geschlossenes Rechtssystem von positiver Natur und

praktischer Anwendbarkeit geworden war, so war es un

vermeidlich, daß auch Bestimmungen des ^u« eivils auf

dasselbe mußten einwirken können. Wurde also durch das

^us oivile irgend etwas verboten, z. B. eine Ehe in einem

gewissen Grad der Verwandtschaft, so hatte eine solche

Ehe in Rom auch nicht einmal nach ^113 gentium Da-

seyn und Wirksamkeit, wenngleich ein solches Verbot bey

andern Völkern vielleicht nicht vorkam, so daß bey ihnen

dieselbe Ehe gültig gewesen wäre(u). Eben so entsteht

aus einem durch ^u3 eivils verbotenen Vertrag (z. B. durch

Spielschuld oder Zinswucher) ganz entschieden nicht ein

mal eine naturalis «bligatio. Cicero spricht diese Rück-

(t) (Äcrno äe partitions oi2- tiurn: eine speculative, welche

toria O. 37 s. 0. Note d. bloß den Ursprung der Rechts«

(u) 5 12 ^. <?s n^,,. (i. iy). sgtzg beachtet, und eine prakti-

Vgl, unten § 65 Note b. — In sche, welche sich auf die Gestalt

solchen Fällen zeigt sich also ge- bezieht , die dasselbe in den

wiffermaßen eine zwiefache Be- Romischen Gerichten annehmen

trachtungsweise fUr das ju« ßen. mußte.

8*
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Wirkung des .In» sivilc? auf das ^»s gentimn geradezu

aus iu folgender Stelle (<l« partit. orat. (ü. 37) „atqu«

etiam l>o<: ini^riniis, ut ,,^t,^ »,c>^F i>L^«e! tueamur,

qi!0ll!lmmli<ln ««i«?-«/«' /«^e ^«en^i«,« e^." Es kann

jedoch diese Rückwirkung, wie sich von selbst versteht, nur

denjenigen Regeln des ^us oivile zugeschrieben werden,

welche die Natur eines absoluten Rechts (§ 16) an sich tragen.

Der zweyte bedeutende Gegensatz war der von ^u»

«ivile und lwnorarium (v). Dessen praktische Wichtigkeit

aber lag nicht etwa darin, daß dieses an sich weniger

wirksam, und z. B. in Collisionsfällen nachstehend gewesen

wäre, was durchaus nicht angenommen werden darf, son

dern darin, daß die Gültigkeit desselben auf den Amts

sprengel und die Amtszeit seines Urhebers beschränkt blieb,

anstatt daß jede zum ^us «vi!« gehörende Form in allen

Thrilen des Reichs und zu allen Zeiten zu wirken fähig

war (vv). In diesem Sinne ist es zu nehmen, wenn sehr

(v) i.. 7 ^, ck ^, et ^. (t, t.). führt. L. 2 § 5. 6. 8. 12 ck 0NZ-.

/,, 2 § tl> «ie ««Z-. ^u?-. (1. 2). /«».. (1. 2.).

§ 7 /. ck / ««t. (1. 2,). — ^uz (w) Ich sage also nicht, daß

civile hat also überhaupt sehr es überall wirkte, sondern daß

verschiedene Bedeutungen. Es es dazu an sich fähig war. So

heißt: 1) Privatrecht (§>); 2)po- z. B. wirkten die Edictalgesetze

sitives Recht irgend eines St««- der Kaiser zwar in der Regel

tes: 3) insbesondere das der Rö- überall im Reich, aber sie konn.

wer ^ 1. 2, 3. /. ck/ n«t. (1. ten durch ihren Inhalt auch auf

2. ). ^ 6 ^. I., 9 ck ^/. et /. eine einzelne Provinz oder Stadt

f l. 1.); 4) noch enger, das Rö« beschrankt sein. Die Responsa

mische Recht mit Ausschluß des und ursprünglich auch die Re-

Konorsrium I.. 7 ck /. el /. scripte, wirkten nur in der ein»

(l. 1.); 5) noch enger dasjenige, zelneu Sache, also höchst be-

was keinen spezielleren Namen schränkt, aber tiefe ihre be



z, 22. Aussprüche der Römer über die Rechtsquellen im Allg. II?

häufig dieses ^>5 oivile auch bezeichnet wird alsl^sx und

qrw6 iegi« vieoin odtiuet (x) , und wenn die alten Iuri

sten bey einzelnen Rechtsquellen mit Sorgfalt bemerken,

daß dieses letzte von ihnen gesagt werden könne 0). Es

hatte aber dieser rein praktische Unterschied folgenden tie

feren Grund. Durch Volksschlüsse, Senatusconsufte, Kai-

sereonstitutionen wurde in der That neues Recht erzeugt.

Der Prätor dagegen sprach in seinem Edict nicht aus,

was hinfort Recht seyn solle (wozu er gar nicht befugt

war), sondern was er als Recht ansehn und handhaben

werde, so daß er blos seine eigene amtliche Lhätigkeit

voraus ankündigte. Daher wurden jene Rechtsregeln als

ip«o iure, diese als ^url8<lioti<ins, tuitione praetorl» gül

tig, bezeichnet. Dieser Gegensatz wird noch klarer hervor

treten durch die Vergleichung mit anderen, schon vorge

kommenen Gegensätzen. — DaI das ^u» Iwuorarium ganz

schränkte Wirksamkeit konnte in lig von den Ercevtionen sagt,

jedem Theil des Reichs eintreten, gilt eben so auch von den Klagen.

Das Cdict einer Obrigkeit dage- (y) I^ezi« vieom haben: 1) die

gen hatte schon seiner Natur nach Senatusconsulte. 0^8 I Z 4.—

nur Gültigkeit in den Granzen 2) die Kaiserconstitutionen. 6x-

des Bezirks , worin der Urheber iu« I Z. 5, I.. 1 ^. ck c«>«i.

desselben Gerichtsbarkeit hatte. (1. 4.). (Ja sogar die imperia.

(x) 6^«8 IV z 118. „ Lx- ««^. v«>. 5. 16.) — 3) Die Re-

eeptione«... nmne» vel ex le- sponsa, 6^,w« I Z 7. — ^) Das

ßi!,u5, vel ex Ki« lzuae leßi« Gewohnheitsrecht. ^..32 ZI. ^

vieem odtinent «ub«tanliain 33 ck ^, (l. 3.) „pro leze"

eapiunt, vel ex juri«äietiaue I>. 38 coä. „vim leßi«" />. 3 t?.

?i2etori« proäitae «unt." I<. 14 ^«<lß «t ^onZ'« cm««. (8. 53)

ck co»H>, l>^. (28.7.). — „leßi« vicem." Z.9 /. ck/nat.

Dasselbe, was hier Gajus zufal- (1. 2.) „lezem imitanwr."
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zu dem geschriebenen Recht gehört, folglich das ungeschrie

bene nur auf der Seite des .Ius oivile liegt, versteht sich

von selbst. Zweifelhafter kann das Verhältniß des ^u«

tiunorariuin zu dem ^u« gentium erscheinen. Ganz falsch

würde es seyn, beide für identisch zu halten, da das Edict

des praetor urbanu8 theils vieles streng Römische Recht

enthielt, theils auch nicht selten die utilitas abweichend

von den Regeln der naturalis ratin (§15), in Schutz

nahm (2). Eben so wenig aber darf der Gegensatz des

^us oivilo und nonorarium als eine Unterabtheilung des

^us oivile (im Gegensatz des ^us zentiuw) angesehen wer

den. Denn die Provinzialedicte enthielten gewiß neben

bloßem Partikularrecht auch vieles ^u« gentium, und noch

vorherrschender mußte dieses in dem Edict des Peregri-

nenprätors seyn. Nur das läßt sich als wirkliche Ver

wandtschaft beider Begriffe behaupten, daß aus dem all

gemeinen im ^us ^entmin enthaltenen Element Vieles in

das ^us oivilo der Römer überging, und daß für diesen

schon oben bemerkten Übergang das Aus Iwuorarium sehr

häufig als vermittelndes Organ diente. Endlich kann

man die noch allgemeinere Frage auswerfen, ob das pra-

torische Recht, so weit es Neues enthielt, und besonders

so weit es das .lus oivile abänderte, Gesetz oder Gewohn

heit war? Wir können jetzt als entschieden annehmen,

daß es seine abändernde Kraft lediglich aus dem Gewohn-

(2) Beyspiele solcher Conflicte sind zusammengestellt bey Du r°i

des Edicts mit dem ^u» ßentium Archiv. B. 6 S. 308. 309. 393.
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heitsrccht, nicht aus eigener Macht des Prätors, hernahm

(§ 25. t). Dennoch würden wir irren, wenn wir darum

den Prätor als bloßen Schreiber des Gewohnheitsrechts

ansehen wollten. Der Stoff freylich war ihm durch

Volksrecht gegeben; aber die daraus hervorgehende Fort

bildung des Rechts im Einzelnen zu entwickeln und durch

zuführen (onrrigsiKti i'uris oivüis) war ihm mit großer

Freiheit überlassen, eben so wie die Ergänzung des Civil-

rechts, wo dieses unvollständig war (supplsnäi ^uris «ivi-

lis) (aa). In der That also wurde die Fortbildung des

Rechts großentheils durch den Prätor besorgt, aber durch

den jährlichen Wechsel der Prätoren bekam die Leitung

dieses Geschäfts doch wieder etwas Volksmäßiges, wie

wohl mit aristokratischem Character.

Alles, was bisher über die allgemeine Ansicht der Rö

mer von den Rechtsquellen gesagt worden ist, kann nur

von der Zeit gelten, in welcher die Rechtswissenschaft noch

einiges Leben erhielt. Nach dieser Zeit, also von den

christlichen Kaisern an, änderte sich die Ansicht von Grund

aus. Nun gab es als Rechtsquellen nur I^es und

^«s, d. h. kaiserliche Edicte und wissenschaftlich verarbei

te au) Der scheinbare Wider- senzu receptum est und §3—9

spruch solcher Stellen, die den /. <ie/ »«i. (1.2.) löst sich schon

Stoff des Edicts auf Gewöhn« durch die Bemerkung, daß in

heit zurückführen (§25. t) mit den Stellen dieser letzten Art

andern, welche das Edict dem nur dasjenige als Gewohnheits-

Gewohnheitsrecht entgegensetzen, recht bezeichnet wird, was in die-

wie <3^u« III § 82: „neyuo ser seiner ursprünglichen Gestalt

leße XII tad. , ne^ue praetori» geblieben, und nicht in das Edict

eäioto, zeä ec> ^uls M"c> con- aufgenommen worden ist.
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tetes Recht (§15 »), in welchen Formen sich jetzt alle

frühere aufgelöst hatten. Valentinian III. brachte diesen

Gebrauch der Litteratur in den Gerichten auf feste Re

geln (§ 26). Noch weit einfacher wurden die Rechtsquel

len durch Instinians Gesetzgebung. Er sanctionirte einen

Theil der vorhandenen rechtswissenschaftlichen Litteratur

als Gesetz, setzte den weit größeren übrigen Theil außer

Kraft, und verbot für die Zukunft die Entstehung einer

neuen (§ 26). Indem nun also die Digesten nicht mehr

als ^r>8, sondern als eine I.«x galten, konnte man sagen,

daß es keine andere Rechtsquellen mehr gebe, als Kaiser-

constitutiouen: nur etwa noch mit Hinzurechnung einiges

Gewohnheitsrechts, von dessen dürftiger Gestalt sogleich

weiter die Rede seyn wird. — Auch die allgemeinen Ge

gensätze von ^u« oivils und gkntium, llivilo und Iionor»-

i,ium, waren in Instinians Gesetzgebung, wie es hier in

der That geschehen ist, nur noch historisch zu erwähnen,

da sie ihre praktische Wichtigkeit gänzlich verloren hatten,

wenn auch nicht alle praktische Anwendbarkeit. Denn es

war noch jetzt Regel, daß nur der Römische Bürger eine

vollgültige Ehe schließen, väterliche Gewalt erwerben, ein

Testament machen, und zum Erben eingesetzt werden könne.

Aber freylich waren die Pcregrinen, denen dieser Theil der

Rechtsfähigkeit stets versagt blieb, nur noch die Auslän

der, also vom Standpnnct der Römer aus, und für Rö

mische Gerichte, jetzt unbedeutend. Und auch für sie wurde

noch ein großer Theil des praktischen Unterschieds dadurch
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weggeräumt, daß die Intestaterbfolge seit der Novelle 148

nicht mehr durch Agnation bedingt seyn sollte. — Neues

^u3 Iinnorarium entstand schon längst nicht mehr, und

darum konnte auch nicht mehr von den geographischen

Gränzen seiner Anwendbarkeit die Rede seyn.

§ 23.

Ausspruche der Römer über die Gesetze,

Quellen! siiß. I. 3, 4,

coü. ^U«t. I. 14, 15. 19. 22, 23.

coä. l'Keoä. I. 1. 2. 3.

Was uns über die älteren Formen der Gesetzgebung

in den Rechtsquellen aufbewahrt ist, hat eine sehr dürftige

Gestalt. Es sind fast nur Gemeinplätze, Anweisungen für

das Benehmen des Gesetzgebers, woraus wenig zu lernen

ist (2). Ohne Zweifel fanden sich bey den alten Iuristen

lehrreiche Nachrichten über die Stellung jeder Art der

Volksschlüsse im alten Staatsrecht, so wie über die gesetz

gebende Gewalt des Senats: aber diese hatten zu wenig

Beziehung auf die Zeit Iustinians, als daß eine Aufnahme

in seine Sammlungen erwartet werden konnte (K).

Wichtiger nnd zusammenhängender sind die Nachrich

ten und Regeln über die Kaisergesetze; diese waren noch

in Iustinians Reich anwendbar, und theilweise ist auch

(») ^.,3—6, 8. 40—12. ck /«Z-. t«>. <ie iez-. 83 bestätigen diese

(1.3-). " Vermuthung. Vgl. Blume,

(d) Schon die wenigen und Zeitschriftt f. «cschichü. Rechts-

verstümmelten Worte bey Ul.i.i^i». rpiss. IV- 367.
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auf unsren Zustand eine Anwendung wenigstens denkbar.

Gajus und Ulpian sagen übereinstimmend, alle Non«titn.

tione8 hätten lezi« vioem, weil jeder Kaiser durch eine

lex sein Imperium erhalte (<:): und sie zählen drey Arten

derselben auf, Edicte, Decrete und Rescripte, zu denen

wir noch die Mandate hinzufügen müssen.

I. Edicte. Nicht nur ihr Name, sondern auch die

Berechtigung zu denselben, knüpft sie unmittelbar an das

Staatsrecht der Republik an. Es waren Porschriften, die

der Kaiser vermöge einer ihm zustehenden Magistratur

erließ, so wie es vor der Kaiserzeit und noch lange wäh

rend derselben, die Prätoren, Proconsuln u. s. w. auch tha-

ten. Daß nicht gleich Anfangs diese Form zu den wich

tigsten Handlungen der höchsten Gewalt gebraucht wurde,

erklärt sich zunächst aus dem lange anhaltenden Bestreben

der Kaiser, mit den alten gewohnten Formen zu herrschen:

dann auch daraus, daß jene Form, so lange sie sich streng

in ihren hergebrachten Gränzen hielt, für allgemeine Ge

setzgebung nicht ganz passend war. Denn wenn der Kai

ser in seiner tribunioia oder proooii«ulari« pow«ta8 ein

Edict erließ, so galt jenes nur in Rom, wie die Tribu

nengewalt selbst: dieses nur in den Provinzen, und zwar

(o) 6^v« I z 5. — I.. 1 <ie erhalten hat, gehört nicht hier-

con5t. ^,«ne. (1. 4.) von Ulpian, her. — Gewöhnlich also bezeich-

daraus genommenen Z 6 /. ck/ «et con«tiwtio die ganze Gat-

«at. (1. 2). Die Untersuchung, tung, zuweilen nur die Cdicte,

wie in den Digesten und Insti- im Gegensatz der Rescrivte I,3

tutionen die lex rezia einen an- ^, n' ,,«no^. (2. 43.),

der« als den ursprünglichen Sinn
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nur in denen, die dem Kaiser zugetheilt waren. Erst nach

dem der Begriff des Kaisers, als des sonveränen inazi-

8iratu8 für das ganze Reich, entwickelt und anerkannt

war, konnten seine Edicte als Reichsgesetze angesehen wer

den, und es ist deshalb sehr merkwürdig, daß ihnen schon

GaMs le^i« vioem zuschreibt, sie also für unabhängig von

irgend einem Amtssprengel erklärt, anstatt daß alle andere

Edicte die Beschränkung auf einen solchen Sprengel als

Grundcharacter haben, und sich dadurch von der lex et

quoä Isgl» vioem odtmet scharf unterscheiden (§ 22). Den

noch finden sich schon in den ersten Iahrhunderten nicht

wenige ganz sichere Kaiserliche Edicte: als sicher aber

sehe ich nur die in den Rechtsquellen mit dieser Bezeich

nung angeführte an, da bey den Geschichtsschreibern auf

eine gleich strenge Beobachtung des technischen Sprachge

brauchs nicht zu rechnen ist(<l).

(6) Ich will hier eine über- (48.3,). — Nerva. /<. 4 /,»',

ficht sicherer Edicte geben, die »s <is 5t«t« (40. 15.), — Tra-

ohne Zweifel noch sehr vermehrt jan vier. /.. 6 Z 1 <is <nt>. cn»,.

werden kann. Vier von Au- (47. 11.), <^v« III Z 172, Z 4

gUst I,. 2 ^. «<i Fc. I^eii. / <is 5«cc. iiö. (3. ?.), I.. 13

(16. 1.), I.. 2« <is iii. (28. 2.), /^. Z 1 <is ^'. ^« (43. 14. )<

I.. 8 ^. <is c/««ell. (48. 18.), Mci. <is / F5« Z 6. — Ha

ll<st, <is / F5« Z 8. — C l a u- d r i a n zwey. 6^v« I Z 55. 93.

dius vier /^. 2^. «<i Fc. I^e/i. ^3 t?. <is s<i. /). /s«<i?-. (6.

(16. 1), /.. 15 ^. a<i I.. t7o«l. 33.). — Pills I,. 11 <is m«»s?-.

<is /ai^> (48. 10.), I.. 2 ?,« (50. 4.). — Marcus drei. Z14

«ne ma«. (4N. 8.), I.. ««. z 3 / <ie «««c. (2, 6.), I.. 24 Z 1

l7. <is i«t. ilö. (7.6), Ui,i>i^i,. ^s ,-ei. auct.^«<i. (42. 5.), I>,

III Z6. — Vespasian zwey. 3 (? «' «<iv.^c«m (2. 37.). —

I.. 4 Z6 <is ie^at. (50. ?,), /.. S everus. I.. 3 Z 4 <is 5<>/,.

2 t7. <is »s<i./,««'. (8. 10.). — «ni. (47. 12.). — Außerdem

Domitian. !>. 2Z1 <is ««t. aber kommen als Edicte auch
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Da nun die Edicte als wahre Gesetze allgemein ver

bindliche Kraft haben sollten, im Gegensatz der übrigen

Constitutionen, so war es wichtig, sichere Kennzeichen dafür

zu haben. Diese werden in einem Edict von Theodos ll. und

Valentinian III. so angegeben: der Name eäictum oder ^en«-

raus lex, die Mittheilung an den Senat durch eine oratio,

die Bekanntmachung durch die Statthalter der Provinzen,

endlich die der Constitution eingerückte Bestimmung, daß

sie für Alle verbindliche Kraft haben solle; jedes dieser

Kennzeichen sollte für sich allein, auch ohne die übrigen,

hinreichen 0). Es wurde daher diese Eigenschaft nicht

ausgeschlossen durch die speciclle, in einem einzelnen Rechts«

fall liegende Veranlassung, wie dieses die angeführte Con

stitution ausdrücklich sagt: eben so nicht durch den Um

stand, daß der Inhalt nicht auf alle Römer, sondern auf

eine einzelne Klasse, gerichtet war (l), da auch diese Vor

schriften von Allen gekannt und respectirt werden sollten:

endlich nicht durch die Richtung an eine einzelne Obrig

keit, auf deren Anfrage vielleicht das Gesetz erlassen wor

den war(g). — Außerdem erklarten dieselben Kaiser, wie

solche Bekanntmachungen an das Frauen, ein Edict von August

Volk vor, worin gar kein Rechts- verbot die Enterbung der Sol

satz aufgestellt werden sollte, z. B. daten, I.. 2 /»-. «<i Fe. V«L.

das des Nerva bey ?i.il.mz epist. (16. 1.). I., 2« ck K'ö. (28. 2.).

X 66. Das waren darum dennoch (nach

(e) />. 3 ss ^ /eZ-, (l. 14.). dem späteren Sprachgebrauch)

(s) Was unsre Juristen ein^uz ßenernlez leße«. Hierüber irrt

z!!>ßui2rs nennen. So z. B. be- Gilvet Abhandlungen S, 42.

trafen Edicte von August und (ß) Vey weitem die meisten

Claudius die Burgschaften der Kaisergesetze, namentlich die von
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sie künftig ihre Edicte unter Mitwirkung des Senats aus

arbeiten lassen würden (t>), wodurch sie jedoch gewiß nicht

sagen wollten, daß die Gesetzeskraft von der Beobachtung

dieser Form abhängig seyn sollte. — Endlich wird auch

noch die Nothwendigkcit der Bekanntmachung der Gesetze

anerkannt, jedoch ohne Bestimmung einer Form für die

selbe, die doch allein praktischen Werth haben kann (i).

II. Decrete. Darunter versteht man jede Ausübung

des kaiserlichen Richteramts, sowohl durch Interlocute als

durch Endurtheile (K). Wenn auch diesen, wie allen an

dern Constitutionen, Gesetzeskraft für den einzelnen Fall

beygelegt wird, so scheint das nicht consequent, da sie

vielmehr als richterliche Entscheidungen angesehen werden

mußten, die stets rechtskräftig waren, weil sie von der

höchsten Instanz im Reich ausgingen. Iene Vorstellungs

weise erklärt sich vielleicht daraus, daß die ganze Gerichts

barkeit des Kaisers etwas außerordentliches war, worauf

Iustinian, sind an einen Neam- es mag »im Gesetz oder Vererb

ten, z. V. einen ?rne!ectu5 pr»o. nung heißen , also unmittelbar

t««o gerichter, und man konnte an alle Unterthanen und Beamte

sie nach dieser Form auch Re- gerichtet seyn, oder aber in einer

scripte nennen > aber Niemand Kabiuetsordre an das Staotsmi-

zweifelte, daß sie wahre elliot», nisterium, oder einen einzelnen

ßener«Iß8 Ic-zie«, Isze« e^ict^Ie« Minister bestehen. Vgl. Z 24

sehen, und darum war bey ihnen Note e.

der an sich passende Ausdruck (n) I..8 t7. ck KZ'. (1. K.).

scriptum nicht üblich. Eine (i) L. 9 l7. <is /e^. (1. K.).

Vergleich«»«, neuerer Einrichtun- (K) /.. 1 Z 1 <i« co«5i. ^,«>e.

gen wird dieses anschaulicher ma- (l. 4.) „yuoäcunyue ißitur

chen. Was durch die Preußische Imp.... vel coZnncen5 <iec,e.

Gesetzsammlung publicirt wird, n'e, v«1 ck />/«no «nie^/ocul/,^

hat völlig gleiche Gesetzeskraft, s5i,,, lezom e»»« con«tHt."
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der alte Begriff von ^!i<li<!imn und r«s ^Illieata nicht un

mittelbar paßte; man wollte also recht entschieden aus

drücken, daß die Urtheile des Kaisers nicht minder als die

eines ^u<lex, ja noch kräftiger, das streitige Rechtsverhält-

niß unabänderlich feststellten. — In der Sache selbst war

denn allerdings kein wesentlicher Unterschied von dem

rechtskräftigen Urtheil eines Richters; denn auch hier sollte

die Wirkung beschränkt seyn auf den vorliegenden Rechts

fall, und selbst die in der Entscheidung enthaltene Regel

sollte auf andere Fälle, als gesetzlich festgestellt, nicht an

gewendet werden dürfen. Freylich die Kraft einer großen

Autorität konnte man der in einem Decret angewendeten

Regel nicht versagen: und daher erklärt es sich, wenn

Sammlungen solcher Decrete von den Iuristen angelegt

wurden (I), und wenn einzelne Decrete zur Ausbildung

und Anerkennung ganz neuer Rechtssätze Veranlassung

gaben (m).

Bey dieser beschränkten Wirksamkeit der Decrete hat

es Iustmian zum Theil gelassen, nämlich insoferne von In-

terlocuten die Rede ist: denn in den Coder ist eine frü

here Constitution aufgenommen, die für die Interlocute

dieses ausdrücklich vorschreibt (>>). Dagegen hat er für

(I) ?2Hl,i Iibri tre« llecreto. 13 7«a«i met«i (4. 2.), ^,. 7 «<i

rum. Ferner die Sammlung /^ ^ <i« l>«/>nv. (48. ?.).

Hadrianischer Decrete von Dosi- (») I.. 3 t7. <ie ieZ-. (1. 14.)

theus. „... ln/e?'/ocutlonl'il«, yu»z in

(m) Z. B. das «zecietuin v. limuz vel postea proleremus,

Naroi über die Selbsthülfe ^,, no« e'n c«m«u»s ^^ae/«<il'ca».
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die Kaiserlichen Endurtheile eine ausgedehntere Wirksam

keit vorgeschrieben, so daß die in ihnen ausgesprochene

Rechtsregel auch in allen künftigen Fällen als Gesetz an

gewendet werden sollte (o). Schon aus der Fassung dieser

Verordnung geht es hervor, daß bis dahin ein anderes

Recht galt, und daß also etwas Neues eingeführt werden

sollte; wenn sich der Kaiser dabey auf die übereinstimmende

Meynung der alten Iuristen beruft, so giebt er ihren Worten

eine willkührliche Deutung, indem sie gewiß nur an die

Gesetzeskraft der Decrete für den einzelnen Fall dach

ten (p). In der That aber ließ sich für diese Neuerung

Vieles sagen, wenigstens fielen die Bedenken weg, die

einer ähnlichen Behandlung der Rescripte im Wege stan

den. Denn eine Täuschung des Kaisers durch einseitige

Vorträge war hier nicht möglich, wo beide Theile gehört

worden waren, und den Mangel einer öffentlichen Be

kanntmachung ersetzte gewissermaßen die mit dem Gerichts

hof des Kaisers verbundene Feyerlichkeit undPublicität(cz).

lli«F" (im Gegensatz der vorher rigen Note angeführten einen

bestimmten Gesetzeskraft für die Widerstreit an : allein die zwey Ar-

Edicte). ten der Decrete sind ja hier eben

(o) ^. 12 />»-, t7. ck /eZ-. (1. so deutlich unterschieden, wie sie

14,) „8i imperiali« m^est»» Ulpian unterscheidet (Note K),

«2U3UM eoßnition»Iiter exami- (p) /.. 12 «r. „... oum et

n»verit , et ^>«?Vli«5 c«»»«u5 veteri« juris conäitore« , eon»

c««Ftlt«t«,e ^ententl'am H^ext, »titutinne» ^ull« ex iinperiall

omne« omuino jullices . . , »ciant äeoreto Pioeezserunt, leßi« vim

dauo esz0 lezem noil «oluin illi o1»tineie, »perte üilueiäs^ue

«2Uzll«, pro <^u» proäuota est, äetmwnt", Ulm unmittelbarsten

ie<i et o/n»lö«5 «mM««." Ge- scheint hier gedacht an 6xiv»

wohnlich nimmt man zwischen I § 5.

dieser Stelle und der in der vo- (<z) Die Decrete dieser Art tön
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Vor Iustinian also hatten alle Decrete nur in dem vor

liegenden Rechtsfall Gesetzeskraft: durch seine neue Verord

nung wurde den Endurtheilen eine ausgedehntere Wirk

samkeit gegeben, indem die in ihnen enthaltene Rechtsregel

als allgemeines Gesetz angesehen werden sollte.

Die Natur dieses Gegensatzes ist von den neueren Iu

risten großentheils misverstanden worden. Sie haben ihn

verwechselt erstlich mit der Beschränkung der Rechtskraft

auf die Parteyen in diesem Prozeß. Allein die Rechts

kraft betrifft das einzelne Rechtsverhältniß, und diese sollte

auch hier nicht ausgedehnt werden; hatte also der Kaiser

in einem Erbschaftsstreit zwischen zwey Personen entschie

den, so sollte auch diese höchste Entscheidung einer dritten

Person weder nutzen noch schaden. Zweytens haben sie

den Gegensatz verwechselt mit dem einer strengen und aus

dehnenden Interpretation. Auch davon ist hier gar nicht

die Rede, sondern vielmehr von der zulässigen oder unzu

lässigen Anwendung derselben (nicht ansgedehnten) Rechts

regel auf künftige, völlig gleiche Rechtfälle.

§. 24.

Ausspruche der Römer über die Gesetze. Fortsetzung.

III. Rescripte (a). Ne«er!i,tum heißt wörtlich eine

Rückschrift, ein Antwortschreiben. Dieses konnte in Be

nen mit den Decisionen unsrer (n) 8cnui,ii«» 6,88. pro re.

Oberappellationsgerichte vergli- «cripta Imp. liom, (c)omm.

chen werden. ac»6. Vol. i N. 3). G ii y e t Ab

handlungen N. 4.
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ziehimg auf die äußere Form, in verschiedener Weise

erlassen werden: blos am Rande des empfangenen Schrei

bens Olnotatio, zn!izoriptiu): in einem abgesonderten

Briefe («pistola): endlich in einer feyerlicheren Ausferti

gung (pr2gmalioa zanctio), deren canzleymäßige Gestalt

wir nicht genau kennen (b). Allen diesen Rescripten wird

die Gültigkeit einer Ler zugeschrieben, jedoch wesentlich

verschieden durch engere Gränzen von der Gültigkeit der

Edicte. Was ist nun darunter zu verstehen? Damit

ihnen diese eigenth'ümliche Natur ciuer begränzten Gültig

keit zukomme, müssen wir nothwendig etwas hinzudenken,

was in jenem durch Form und Veranlassung bestimmten

Begriff noch nicht enthalten ist. Es giebt also Kaiserliche

Briefe, die noch weniger Kraft haben, also überhaupt gar

nicht einer Ler ähnlich wirken: andre, die stärker wirken,

frey von jenen engen Gränzen; beide müssen wir abrech

nen, und nur von den übrig bleibenden, in der Mitte lie

genden, kann hier die Rede seyn: nur diese können uns

als Rescripte im technischen Sinn gelten. .

(b) Diese Form sollte eigent- ßmatie2s zanctiones . , . »licui

lich nur bey wichtigeren Gelegen- persona« imnertitae «unt"....

heiten gebraucht werden, nämlich Sehr reichhaltiges Material zu

nur bey Rescripten über Ange- dieser Untersuchung findet sich in

legenheiten des öffentlichen Rechts, 5 N. L<i«mi!k «xero. »ä ?ans.

und zwar in Beziehung auf Cor- I. ex. 12. C. t, der jedoch darin

porationen. I., 7 t7. ck <iw. ^s. irrt, daß er jene gesetzliche Be-

"»-. (i. 23.). Daß jedoch diese schränkung der Anwendung der

Beschränkung nicht allgemein be- praßm, «auct, als den Begriff

obachtet wurde, zeigt ganz klar derselben behandelt.

<üonst. Fl/MM« ^ 4 : „8i . , , nra.

9
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Also weniger Kraft als eigentliche Rescripte haben

zuvörderst alle Briefe von nicht geschäftlichem Inhalt, die

ohnehin Ieder stillschweigend wegdenkt, obgleich Name und

Form sie nicht ausschließen. Aber auch unter den geschäft

lichen, die wir als Verfügungen bezeichnen können, müssen

wir ferner unterscheiden diejenigen, welche gar nicht eine

Regel anwenden, sondern bloße Willkühr ausüben wollen,

wie z. B. individuelle Ausnahmen von der Anwendung

der Gesetze (§16), Unterstützungen, Verweise («). Diese

haben in ihrer Wirkung zwar gleiche Kraft mit einer Ler,

nämlich für die Person und den Fall wofür sie erlassen

sind, und jeder Richter hat sie als solche zu respectiren.

Dagegen können sie durchaus nicht als Autorität eine

Regel darbieten für die Behandlung anderer Fälle, da sie

selbst ja überhaupt auf keiner Regel beruhen.

Mehr Kraft als eigentliche Rescrivte haben auf der

andern Seite diejenigen Anschreiben, welche eine Regel

als solche zur allgemeinen Befolgung vorschreiben, und

zu diesem Zweck öffentlich bekannt gemacht werden. Diese

sind wahre Gesetze von unbegränzter Gültigkeit, bey wel

chen die zufällig gewählte Briefesform, selbst auch die

Veranlassung durch Frage oder Antrag, worauf sie gesetz

gebend antworten, durchaus keinen Unterschied von ande

ren Gesetzen begründen kann. In früherer Zeit zwar

(o) Sie heißen per«onnle« Gnadenrescripte, was jedoch zu

con«titutione«. ^<, 1 H 2 ck ca?«l. eng ist, und z, B, auf Verweis

(l. 4), z 6 /, ck / »al, (t, 2), und Bestrafung gewiß nicht paßt.

Neuere Schriftsteller nennen sie
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nannte man auch diese, von ihrer äußeren Form her, Ge

neralbriefe öder Gencralrescripte (<!), ohne dadurch eine

begränzte Gültigkeit andeuten zu wollen. Späterhin aber,

als diese Form der Gesetzgebung die vorherrschende wurde,

wandte mau auch nicht einmal diesen Namen ferner auf

sie an, sondern begriff sie unter dem allgemeinen Namen

leze«, e(!i«tü, ß<lietale8 oau«titutione« (e). Die öffentliche

Bekanntmachung, die aus der Gestalt, worin wir sie ken

nen, meist nicht erhellt, verstand sich dabey von selbst.

(6) I..1 Z2 <ie/u^'t. (1l. 4.)

V. Narci et dommcxli, <Iu-l 6e-

claratur, et nrae«icle« et ma-

zi«tratu«, et miüte« 8t»tion«rio8

äominum achuvare äebere in

in^uirenäi« luFitivi«" eto. /, 3

^ 5 <ie 5e/>u/c^?'o moi. (47. 12.)

„v. N26N2Uu8 re«eripto poe-

n2in «tatuit ^ua^ill^intli aurco-

rum in oo« yui in eivitate «e-

peliunt, yu2in Ü8<:o inlerri ju«-

«it, et in mazi«tratu« e»c!em

c>ni p28«i 8ui>t... ^l«'« Zo««?'«.

/«<! 5«nt «^c^t«, et oportet

Imperiale «tatuta »uam vim

odtinei-e et in omni loro v«,-

lere." — Eben dahin gehört viel

leicht die epi«tol» v. Ua6iiani

über die Bürgschaften Z 4 /. <is

/ck/ (3, 20.). «HM8 III z 121.

122. — In den beiden zuerst

genannten Fällen eignete sich die

Sache zu dieser Behandlung durch

ihre polizeyliche Natur. Solche

Rescripte waren dasselbe, was

wir Circularrescripte nennen, an

viele Behörden zu gleicher Zeit

gerichtet.

(e) So z. B. nennt Iustinia»

in I,. 5 /'/', t7. <ie 7-ece/,t^ (2.

55) seine eigene frühere Verord

nung (^..4 e«<i.) eine lex, ob»

gleich dieselbe ein Anschreiben an

den ?r2eseotu5 praetorio gewe<

sen war. Noch entscheidender ist

hierin der Theodosische coäex,

der fast ganz aus solchen An

schreiben besteht, und dessen Be-

standtheile dennoch von dem Ur

heber selbst als „eun«titutione«...

eäietorum viridu5 aut 82er»

ßeneralitate «ubnixae", und

„eäictale« ^enerHle«^ue oon«ti-

tutione«" bezeichnet werden. /..

5, 6 t7. ?H. <ie can^i. (1. 1.) e<l.

Hanel. - Hierüber irrt Güyet

S, 81 , der sich durch die äußere

Form dieser Anschreiben verleiten

läßt, sie unter die Rescrivte zu

zählen und den Edicten entgegen

zu sehen, woraus er dann ferner

Folgerungen für die wahren ei

gentlichen Rescripte ableitet, vgl.

oben Z 23 Note ß.

9*
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und wurde von den Staatsbeamten, au die sie gerichtet

waren, uach allgemeinen Vorschriften bewirkt, ohne daß

es dazu in jedem einzelnen Fall einer besonderen Anwei

sung bedurfte; zuweilen jedoch wurde diese Anweisung in

der Verordnung selbst ausgedrückt (l). Eben so konnten

auch die pr»8ll>»tiL2L »»»«tiune« eigentliche Gesetze scyn(g),

so daß bey ihnen wie bey den weniger förmlichen epi«tolae

immer noch Etwas hinzugedacht werden mnß, wenn sie

in das Gebiet der eigentlichen, in ihrer Gültigkeit begränz-

teu Rescripte fallen sollen.

Was ist es nun also, das die eigentlichen Rescripte

characterisirt, und von den Edicten streng unterscheidet?

Es ist ihre Bestimmung, lediglich auf einen einzelnen

Rechtsfall einzuwirken, womit denn von selbst verbunden

ist der Mangel jeder öffentlichen Bekanntmachung. Da

gegen haben sie mit anderen Constitutionen das gemein,

daß sie auf einer Regel beruhen, und diese Regel aus

sprechen, jedoch nur zum Zweck dieser concretcu Anwen

dung. Übrigens kommen bey ihnen folgende wichtige Un»

tcrschiedc vor.

1. Sie werden erlassen auf die Aufrage bald einer

einzelnen Parten (lilwllu«), bald einer Richterbehörde (I>).

Dieses letzte kommt besonders in der wichtigen, zu einer

(!) Z. V in ^l. «n. l7, H? rtin p!3»m.'>tic» pro kstilione

Ll'e^e </«?/««, (ll. 75). Andere Vißilii über die Einrichtung von

Stellen sind gesammelt bey G ü- Italien nach der vollendeten Ero>

uet S. 74. berung.

(l>) /. 7 7"°. <7. ck H't>. ?nc^.

(ß) To z V. Iustinians 82». (l. N.).
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besonderen Prozcßform ausgebildeten Anwendung vor, da

ein Richter den Kaiser bittet, ihm das auszusprechende

Urlheil vorzuschreiben Oratio, eon«ultatio). Hier erscheint

der Kaiser nicht selbst als Richter, sondern als Urtheils-

fasser für einen andern Richter, ganz wie unsre Iuristen-

facultäten bey der Actenversendung, Daher wird eine

solche Verfügung und die Rescripte nicht unter die De

crete gerechnet. Iustinian hat diese Consultationen ver

boten, was jedoch nicht so unbedingt verstanden werden

darf, als es nach den Worten scheinen könnte (i).

2. Die in ihnen enthaltene Regel ist bald mit der ein

zelnen Entscheidung verwebt, bald abgesondert ausgespro

chen, und dann als Grund der Entscheidung benutzt, so

daß sie in derselben Gestalt auch als Gesetz hätte aufgestellt

werden können, was nur hier nicht geschehen ist. Solche

Rescripte heißen zeiiei-alia re«oript», in einem andern Sinn,

als in welchem der Ausdruck oben vorgekommen ist(K).

(i) über die Consultationen war. Eben so wenn der Kaiser

vgl. überhaupt Hollweg Civil- aus eigener Bewegung oder auf

prozeß I H 10, — Die Aufhebung Bitte einer Parten, ein Rescript

derselben ist enthalten in der an den Richter erließ. Di«

Nov. 125 vom 1. 514. Daß diese Wirkung der Rescripte auf einen

Aufhebung nicht unbedingt gelten einzelnen Rechtsstreit war also

sollte, kann erst in der Lehre von jetzt zwar beschrankt worden, aber

der Auslegung der Gesetze H '18 feinesweges ganz aufgehoben,

gezeigt werden. Außerdem aber (K) I,, 89 ß 1 «<i I,. LÄtc.

versteht es sich von selbst, daß (35, 2.) „zeneraliter re«crip«e.

wenn ein Richter, trotz des Ver- runt". I.. 1 Z 3 ck /«Z'. tut. (26.

bots dennoch anfragte, und der 4,) „zeneraUter re«crip«it" , I..

Kaiser sich zu einer Antwort ent- 9 Z 2 <ie H«^. <n^t. (28. 5.) ,,r«.

schloß , der Richter daran so gut «ciipt«, zenerali-»", /.. 9 Z 5 <ie

als vor der Kov. 125 gebunden ^«^. et /»c/l ,^«. (22. 6) „ini-
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3. Die von ihnen angewendete Regel ist oft schon in

dem bisherigen Recht vollständig enthalten, so daß der

Kaiser in derselben Weise, wie ein respondirender Iurist,

thätig ist; oft aber wird in dem Rescript das bisherige

Recht durch freye Interpretation fortgebildet. Dieses ge

schieht besonders da, wo polizeyliche oder staatswirth-

fchaftliche Rücksichten die neue Regel bestimmen, und wo

kein Recht einer andern Person dadurch gefährdet wird (I).

Die Wirksamkeit der Rescripte läßt sich in folgenden

Regeln zusammenfassen: 1) Sie sollten Gesetzeskraft haben

für den einzelnen Fall, worin sie erlassen waren. 2) Für

jeden andern Fall sollten sie diese Gesetzeskraft nicht haben.

3) Dagegen wirkten sie auch auf andere Fälle mit der

Kraft einer großen Autorität.

Die Gesetzeskraft für den einzelnen Fall folgt daraus,

daß ihnen dieselbe in den Digesten und Institutionen im

Allgemeinen beygelegt (§ 23), im Coder aber für jeden ände

ren Fall, als für welchen sie erlassen waren, abgesprochen

wird, so daß die Anwendbarkeit der Gesetzeskraft gerade

tium oon«tiwti«ni5 ßknerale (I) Beide Rücksichten zugleich

e«t." — Die in diesen Stellen erklären es, warum vorzüglich

angeführten Rescripte beziehen die Lehre von den Ercusationen

sich auf einzelne Rechtsfälle, und so sehr durch bloße Rescripte er

unterscheiden sich dadurch von weitert wurde. F>»Zv«, ^«tic,

den in der Note 6. angeführten Z 191, 2N8. 247. — Z 159. 206.

Generalrescripten, Der Ausdruck 211.215,216. — Besonders merk-

ßenerale re«oriptum soll aber würdig ist §236, worin die Ab-

doch auf der andern Seite hier ficht einer Neuerung geradezu

mehr bedeuten, als blos den Ge- ausgesprochen ist: „quo ie«oiir>t«

gensatz gegen per«c>n»Il8 con«ti. clevl2ratur anie oo« non ll2-

tutiu (Note c). ^ 1iui«5o unmunitutem."
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nur für diesen einzelne» Fall übrig bleibt. Sie hat hier

den Sinn, daß jeder über diesen Fall nrtheilende Richter,

dem das Rescript vorgelegt wird , an dessen Befolgung

strenge gebunden ist, ohne seiner eignen Überzeugung Raum

geben zu dürfen. Diese große Wirkung war vorzüglich

wichtig, wenn nicht ein Richter, sondern eine Partey sie

ausgewirkt hatte; hier erscheinen sie als ein der Person

erworbenes Recht, welches auch von Erben und Streit

genossen, und auch noch nach längerer Zeit geltend ge

macht werden konnte (m). Aber in demselben Fall waren

sie auch besonders gefährlich, schon wegen der möglichen

Verfälschung, noch weit mehr aber, weil sie durch

unwahre oder einseitige Darstellung der Thatsachen bewirkt

seyn konnten. Gegen die Verfälschung suchte man Schutz

iu genauen Vorschriften über Form und Kennzeichen der

Rescripte (n). Wegen unrichtiger Darstellung der That

sachen war es stets der Gegenpartey gestattet, ein beson

deres Proceßverfahren einzuleiten (o). Damit hieng auch

die Vorschrift zusammen, daß jedes Rescript ungültig seyn

sollte, welches entweder mit dem Staatsinteresse in Wi

derspruch stände, oder mit anerkannten Rechtsregeln (contra

^us) (9). Durch diese letzte Bestimmung wollten nicht etwa

(m) I.. 4. 12 (sonst 2 und (1, 23,), I>. 2. 3. <l. 5. e. « co».

1l») i7. IA, <ie Hv. ^c»-. (1. 2.), «^« ^,« (1. 22.). Darauf bezieht

I.. 1. 2 5. <ie <^. ?^n-. (1.23.). sich auch die gegen Rescripte (d,

(n) /,. 3. 4. 6 5, ck ckt,. ?-«. h. gegen die auf sie gegründete

il-^. (1. 23), /,. 1 <7. 7H. eo<i. Urtheile) zugelassene Appellation.

(1. 2). I.. 1 5 4 <i« «Ms«. (49. 1).

(o) I.. 7 e. <ie H». ,«H<^. (p) I..2 (sonst 1) t^o<i. ^,

^
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die Kaiser der Fortbildung des Rechts durch ihre Re-

scripte entsagen; vielmehr war hier an solche Rescripte

gedacht, worin die Kaiser durch unwahre Darstellung

verleitet seyn »lochten, wider ihren Willen die bestehenden

Rechtsregelu zu verletzen. — Erwägt man diese mit der

Gesetzeskraft der Rescripte verbundenen Gefahren, so hätte

man es allerdings für zweckmäßiger halten mögen, wenig

stens au die Parteyeu gar keine Rescripte in Rechtssachen

zu erlassen, wie es auch in der That Trajan gehalten

haben soll: auch ist durch diese Betrachtung Iustinian zu

letzt bewogen worden, den Richtern die Beachtung der

Privatrescripte zu untersagen, mithin die Gesetzeskraft der

selben gänzlich aufzuheben (<z).

Dagegen wurde den Rescripten die Gesetzeskraft für

andere Fälle, als den, wofür sie erlassen waren, wieder

holt und auf das Bestimmteste abgesprochen. Dieses ge

schah in besonderer Anwendung auf die durch conzultatio-

«e« der Richter veranlaßte Rescripte (r), bey welchen eine

<?e <//l>. 7-e^. (1. 2), I.. 6 l7. ten .in der Kuv. 113 c. 1 vom

« c°»,?-«^,i (1. 22.). I.. 3. 7. I. 54l.

i7, ck /,?-ec/'i«l (1 . 19.), ^'l»l>. 82. (r) I.. 1 l ( so N st 9 ) <7. IÄ.

l7. 13. ck <i«». ?-«lV. (1.2), I.. 2 e,

(y) O^rnoi,!^! Macrinuz l). <ie /eZ. (1. 14.) ,,yli2« ex re.

13 „yuum ^r^j2NUz nun^U2in I«ti6Nibu« ... vel cunzultütione

/lse///i rezuonäerit," Er wollte ... «tatuinmz ... nee ßenerali»

also nur a» die Obrigkeiten Re> jura «int, «eä Isßes laoiant biz

scripte erlassen, nicht an Par« äuntaxat neßotii« »tgue perzo-

teyen. Mehrere Rescripte von «i«, pro ^uibu« luerint pr».

Trajan sind zusammengestellt von mulßät2." I,. 13 t7. «ie ^e»ie«t.

scnui/ri^« äi«z. pro rszeriptiz et l'«t«'ioc, (7. 4ä) „ ?<emu M.

ß 15. — Iustinian hat die Beach« <!ex vel arMer exi8liiuet, ne-

tung der Privatrescripte verbo- «l«e ooi>zu1tationes , yua« uon
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solche weitere Wirksamkeit noch am unbedenklichsten hätte

erscheinen können; daraus folgte aber dieselbe Einschrän

kung für die Privatrescripte so sehr von selbst, daß es

nicht einmal nöthig schien sie besonders auszusprechen.

Diese Einschränkung hatte zunächst den Grund, daß durch die

Rücksicht auf den eiuzelnen Rechtsfall, und besonders auf den

vielleicht ganz unwahren Vortrag der Partey, auch die aus

rite MlüeatH« «88« putaverit,

«equenllum . . . cum non sxem-

1lÜ5 8«ä I«ßibu8 iu6ieanäum

«it." Diese letzte Stelle ist in

zweyerlen Rücksicht besonders wich

tig: erstlich weil sie in den hier

abgedruckten Worten ausdrücklich

sagt, wovon die Rede ist, näm

lich von der Anwendung der ein

mal angenommenen Regel auf

neue Fälle gleicher Art: zweytens

weil sie mit den Consultationen

(d.h. mit den durch diese veran-

laßten Rescripten) zusammenstellt

die Urtheile mehrerer hohen Ge

richtshöfe, aber nicht die des Kai

sers selbst. Durch deren Aus

lassung ist jeder Widerspruch der

Stelle mit /.. 12 />^. t?. <i« /eZ'.

(1. l4.) (Z23 Noten.) sehr vor

sichtig vermieden. Cs wird also

unterschieden zwischen den Ur

teilssprüchen des Kaisers selbst,

über eine vor ihm verhandelte

Sache, und den Urtheüen der

Richter, welchen nur ein Re-

script des Kaisers zum Grunde

lag. Denn diese letzten Urtheile

hatten mit jenen ersten weder

gleiche Publicität, noch gleiche

Zuverlässigkeit, da in ihnen noch

immer ein Misverständniß über

den Sinn des Rescripts denkbar

war. ^- Viele wollen ausnahms

weise den Rescripten eine allge

meine Kraft beylegen, wenn sie

eine authentische Interpretation

enthalten, weil /.. 12 H 1 t7. eo<i.

sagt: „ interprotationem , «'vs

?« /,?'ec/'/>UH, Live in Zuäieii«,

«ive alio huocun^uL moäa

factum, ratmn et in<wl)itat2m

iillderi." (Glück. I Z961^.111,).

Allein gültig waren ja auch die

Rescripte, sogar wie Gesetze gül

tig, nur beschränkt auf den ein

zelnen Fall. Hätte ihnen hier

Iustinian eine a l l g e m e i n e Gül

tigkeit beylegen wollen, im Wi

derspruch mit den angeführten

andern Stellen, so würde er das

nicht in den beyläufigen Worten

8ive in I,recibu8 angedeutet, son

dern eben so ausdrücklich gesagt

haben, wie er es unmittelbar

vorher von den Decreten wirk

lich gesagt hat. ' .
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gesprochene Regel selbst leicht eine so einseitige Gestalt

erhalten konnte, daß ihre allgemeine Anwendung sehr be

denklich werden mußte. Dazu kam aber der noch durch

greifendere Grund, daß den Rescripten die öffentliche Be

kanntmachung fehlte. Dieser Grund paßt auf die inter-

pretirenden Rescripte so gut als auf alle anderen, und

es ist unrichtig, wenn jenen eine verbindliche Kraft für

andere Fälle von Manchen beygelegt wird, was jedoch

erst unten ganz klar gemacht werden kann (§ 47). — Auch

bey den Rescripten, wie bey den Decreten (§ 23), ist diese

Einschränkung in neuerer Zeit häufig misverstanden wor

den. Auch hier hat man sie mit dem Verbot einer aus

dehnenden Interpretation verwechselt, da doch nur von

der Anwendung derselben (gar nicht erweiterten Regel) auf

neue Fälle ganz gleicher Art die Rede war. Auch hier

hat man die Einschränkung verwechselt mit der. Rechtsre

gel, daß ein rechtskräftiges Urtheil nur unter den Par

teyen gelte. Davon war aber hier noch weniger als bey

den Decreten die Rede, ja es konnte hier nicht die Rede

davon seyn. Denn wenn z. B. der Testamentserbe ein

Testament von bedenklicher Gültigkeit dem Kaiser vor

legte, und der Kaiser durch Rescript die Gültigkeit aner

kannte, so konnte davon der Testamentserbe gegen jeden

Intestaterben Gebrauch machen, indem ein bestimmter

Gegner in der Bittschrift nicht einmal bezeichnet zu seyn

brauchte.

Aber auch nur die G e se tz e s k r a ft für andere Fälle sollte
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den Rescripten entzogen seyn, nicht die Einwirkung, die

sie als große Autoritäten darauf haben konnten (8). Diese

zu verbieten war unmöglich, ja es konnte nicht einmal

als wünschenswcrth erscheinen. Vielmehr lag eben hierin

ein vorzügliches Mittel der Fortbildung des Rechts, und

es liegt in den Digesten vor unsren Augen, wie fleißig

die alten Iuristen dieses Mittel benutzt haben. Die Ge

fahr vor schlechten Rescripten war bey dieser Art des

Gebrauchs nicht bedeutend, da der Character einer bloßen

Autorität die Kritik und Verwerfung einzelner Rescripte

niemals ausschloß. Dennoch soll einmal wegen dieser Ge

fahr der Kaiser Macrinus den Gedanken gehabt haben,

alle alten Rescripte aufzuheben, was offenbar nur auf

diese Autorität zu beziehen ist(t).

(») Manche scheinen die von des Gajus (I Z 5) so zu deuten,

Gams und Ulpian den Rescrip» als wollte er den Rejcripten eine

ten beygelegte lozi« vi5 auch eben so allgemein verbindende

wohl von diesem Einfluß als Au< Kraft, wie den Cdicten der Kai«

toritilt zu verstehen , aber gewiß ser, zuschreiben. Eben so schein

unrichtig. Diese Juristen wuß- bar allgemein legt er im Z 7 den

ten ihre Ausdrücke besser zu wäh- Response« „Ießi« vioem" bey,

len, als man ihnen hier zutraut, und nur erst aus dem folgenden

Meynten sie etwas so Unbestimm- Gegensatz wird es beyläufig klar,

tes, wie Einfluß und Wirksam- daß doch nur von der gesetzlich

feit überhaupt, so würde Gajus bindenden Kraft für den juciex

die lezi« vi« bey dem ju« liono. deseinzelnenRechtsstreits

larium nicht ausgelassen haben: die Rede seyn sollte,

eben so hätte er im Z 7 nicht (t) ,Oäpnoi,i5i IVlacrinu« 6,

blos die iß8pc>n«a pru6sntium 13. „?uit in Mrn non inoalli-

genannt, sondern die weit mehr c>u«. »äoo ut «tatui««et omni»

ins Große wirkende Huetorita« rs8Liipta vsterum prinoipum

?euä«nt!uin, — Eben so aber tnller«, ut jur« uon re«ciiuti«

wiire es auf der anderen Seite aß«ewr, nola« «55« äieen« ls-

irrig, den unbestimmten Ausdruck ze« viäuri Ooinmoäi et Oaia.



l«u Buch l, Quellen. Kap. IN. Quellen des heutigen R. R.

Von diesem Gesichtspunct aus erklären sich leicht alle

Erscheinungen, die wir ben den Rescripten finden. Es

erklärt sich, daß die Iuristen davon eine sehr nmfassende

Kenntniß haben konnten, da sie selbst meist in der Nähe

des Kaisers lebten, oft die Abfassung der Rescripte be

sorgten, noch öfter aber freyen Zutritt zu den Archiven

haben konnten (»). Es erklärt sich, daß sie schon frühe

Sammlungen der Rescripte in der Form von Büchern

bekannt machten (v). Es erklärt sich aber auch, daß sie

nicht selten das Gegentheil lehrten von dem, was in

einem Rescript enthalten war, entweder weil sie es zufäl

clllli et liominum imperitorum

vnluntate«, uuum "lr-ijanu8 nun.

quam lidelli« i-e«ponäeiit, ns

na ali»8 «»»«28 sacla piaefsr-

rentur, c>»»L <'><! zir2tiAin roin-

pn8it2, villerolitur." Jenes Vor

haben des Kaisers konnte nur

auf die Autorität der Rescripte

für die Zukunft gehen, denn die

Rechtsfälle selbst, worin die vo.

tere« principe« rescribirt hat

ten, waren ja damals längst er

ledigt und vergessen.

(») Es ist also nicht nöthig,

wegen dieser sehr gewohnlichen

Bekanntschaft mit'den Resnipten,

eine öffentliche Bekanntmachung

derselben anzunehmen, wie es

von Guyet a. a O, S, 74 ge

schieht.

0) So z. B, kllpirü ^u8«i

libri XXc:<>n8titutionum, wel

ches nach den erhaltenen Frag

menten Rescripte waren. Spä

terhin der Gregorianische und

Hermogenianische Codex wenig

stens zum großen Theil. — Fer

ner gehören dahin ohne Zweifel

die 8eme8tria des v »arcu«,

halbjährige Sammlungen einer

Auswahl der wichtigsten Re

scripte (vielleicht auch Decrete)

des Kaisers, vielleicht von Pri

vatpersonen veranstaltet, vielleicht

auch vom Kaiser selbst, in wel

chem Fall dieses als eine Art von

gesetzlicher Publicalion hatte gel

ten können. Vgl. darüber !5ki«.

«c>«l«« v. Zeme«tria, Oiu^ciu«

in ?»pin. l.. 72 ä« concl,, Opu.

IV. 489, deren Erklärung der

8eme«trl2 ich nicht für richtig

halte.
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lig nicht kannten, oder weil sie dessen Inhalt als unrich

tig verwarfen O).

Aus dieser Zusammenstellung der in verschiedenen Zei

ten über die Rescripte erlassenen Vorschriften ergiebt es

sich, daß sie zwar noch zur Zeit der Iustiuianischen Rechts

bücher von der größten Wichtigkeit waren, daß aber ihr

Einfluß durch die Gesetzgebung der Novellen fast ganz

vernichtet worden ist.

IV. Mandate. Dieses waren Instructionen der Kai

ser au Beamte, die in ihrem Auftrag zu handeln hatten.

Regelmäßig kamen solche vor bey den Legaten, die in den

Kaiserlichen Provinzen als Stellvertreter der Kaiser ver

walteten, so wie ja auch die gewöhnlichen Proconsuln

Mandate erlassen konnten (wohin z.B. die manclata ^'uri8.

cliotic, gehört). Solche Mandate hatten in der Provinz

dasselbe Ansehen wie die Provinzialedicte. Daß sie weit

seltener als andere Arten der Constitutionen erwähnt wer

den, erklärt sich wohl aus der im Verhältniß zum ganzen

Reich abhängigeren Lage der Provinzen, in welchen daher

nur selten die Fortbildung des gemeinen Römischen Rechts

ihren Anfang nehmen mochte. Die meisten Mandate, von

welchen wir Nachricht haben, betreffen das Criminalrecht

oder Polizeyvorschriften (x). Ein bedeutender Fall, in

welchem sie bey einem neuen Satz des Privatrechts ange-

(v) Stellen solcher Art finden (x) Lni««o5iv« äs loimuli«

sich gesammelt bey G u y e t a. o, O. I.ib. 3 c. 84.

S.55 f«.
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führt werden, betrifft die Militärtestamente (v): allein hier

erklärtes sich leicht aus der Natur des Gegenstandes,

da ein Feldzug, welcher bey einem solchen Testament

vorausgesetzt wird, nur in Provinzen vorkommen konnte,

und daher auch in solchen hauptsächlich dieser Rechtssatz

zur Anwendung zu bringen war. Eben so gründete sich

auf Mandate das Verbot der Ehe zwischen Römischen

Provinzialbeamten und Frauen aus dieser Provinz (x). —

Gajus und Ulpian übergehen die Mandate in der Auf

zählung der Arten der Constitutionen: dieses kann eben

aus der erwähnten geringeren Wichtigkeit herrühren : viel

leicht auch daher, daß sie auf den Umfang einzelner Provinzen

beschränkt waren, so daß ihnen eben so wenig, als dem

.jus Konorarium, die den übrigen Constitutionen zukom

mende le^i» vis beygelegt werden konnte.

Das Resultat dieser Untersuchung über die Wirksam

keit der Kaiserconstitutionen läßt sich in folgenden Sätzen

zusammenfassen. Die Edicte und Mandate waren

eigentliche Gesetze, für Richter und Parteyen gleich ver

pflichtend: die Mandate natürlich nur in den Provinzen,

wofür sie erlassen waren. Die Rescripte hatten Ge

setzeskraft nur für den einzelnen Fall, wofür sie erlasse»

waren; seit Iustinians neuesten Vorschriften auch hier nur

()) I., 1 /»-, <ie le^. m«7. (29. (2) />. 2 § 1 ck H« ?«ae «t

1,) „et «xmäe in2N^2tiz insori l»«i. (3i. 9.), /^. 8 <7. ck »u/»t,

roepit «aput tale: Ouin in no- (5. 4. ).

titillin" etc.
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sehr beschränkt, indem die an Privatpersonen erlassenen

ganz unbeachtet bleiben sollten, den Richtern aber, der

Regel nach (mit Ausnahme der zweifelhaften Gesetzausle

gung) untersagt wurde, Rescripte einzuholen. Decrete

waren für den einzelnen Fall wie rechtskräftige Urtheile;

insoferne sie Endurtheile enthielten (nicht bloße Interlo

cute), sollte die in ihnen ausgesprochene Rechtsregel als

wahres Gesetz allgemeine Gültigkeit haben. — Daneben

aber hatten alle Arten der Constitutionen, ohne Rücksicht

auf diese Unterschiede und Einschränkungen, überall die

natürliche Kraft großer Autoritäten für Ieden, der zufäl

lig Kenntniß von ihnen erhalten hatte.

Für alle diese Arten der Kaisergesetze machte Iusti-

nians Coder einen großen Abschnitt. Was hier aufge

nommen wurde, erhielt Gesetzeskraft, wenngleich es als

Rescript oder Decret dieselbe für künftige Fälle bisher

nicht gehabt hatte: das nicht Aufgenommene war eben

dadurch als Gesetz abgeschafft (22). Die hier aufgestellten

Regeln also sollten von nun an auf diejenigen Constitutio

nen Anwendung finden, welche nach der Bekanntmachung

des Coder, von Iustinian oder seinen Nachfolgern erlassen

werden würden.

Als eine Art von Anhang oder Surrogat der Kaiser-

(22) Oi,8t. F«m»l« H 3, — etwa einer Corporation oder ei-

Damit sollten aber nicht auch die nem Einzelnen durch Rescripte

Privilegien aufgehoben seyn, die ertheilt seyn möchten, ibiä. Z 4. >
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lichen Gesetzgebung konnten betrachtet werden die Edicte

oder gsnerale« lormas der praetLoti I'raotoilcl. Schon

Alerander Sever gab ihnen allgemein verbindliche Kraft,

wenn sie den Gesetzen nicht widersprächen, und so lange

der Kaiser nicht anders verfügen würde (>>li). Iustinian

beruft sich auf einzelne derselben wie auf Gesetze («c).

Einige Bruchstücke von solchen haben sich hinter unsrer

Novellensammlung erhalten (clcl). Cassiodor schreibt dem

Präfecten eine gleichsam gesetzgebende Gewalt zu (es).

§- 25.

Aussprüche der Römer über das Gewohnheitsrecht,

Quellen: viz. I. 3.

co<z. VIII. 53,

c„ä. T'Ii. V. 12.

Bey Cicero findet sich, mitten unter ziemlich verwor

renen Gedanken, folgende merkwürdige Äußerung über

das Gewohnheitsrecht. „Es giebt eine Regel des Lebens,

sagt er, die nicht aus der Meynuug der Einzelnen, son

dern aus einer unsrer sittlichen Natur inwohnenden Noth-

wendigkeit entspringt. In der Gemeinschaft der zusammen

(dd) I.. 2 t?, <ie oF'. /,^«e/. (oc) 5, 16 t7. ck ><i, (3. 1),

l^ast. 0^. ei ///, (1.28.). Das I.. 27 5. ck F«K/u«. (8. 41,).

war damals für das ganze Reich (66) Nov. 165. 166. 167. 168.

zu »erstehen, seit Constantin für Vgl. Bi en er Geschichte derNo-

jede Präfectur besonders, so wie vellen S. 98. 118,

vormals bey den Provinzialedicten (««) Ox«5i<,i,on, Var. VI. 3.

der Proconsuln. rormula ?rnel. ?i»et. „keue

e«t ut Ieze5 po«8it conäero" ete.



z. 23, Aussprüche der Römer über das Gewohnheitsrecht, 143

lebenden Menschen wird diese Regel theils, wo sie nur

als unbestimmte Richtung vorhanden war, zu bestimmter

Gestalt ausgebildet, theils erweitert, theils als unverän

derliche Sitte befestigt." Diesem Allen setzt er nachher

die lex, oder die positive, durch Willkühr gebildete Regel

entgegen c». — Ben den alten Iuristen finden wir das

Gewohnheitsrecht nicht in der ihm zukommenden Ausdeh

nung und Wichtigkeit anerkannt. Dieses erklärt sich leicht

daraus, daß zu ihrer Zeit der größte Theil des alten

nationalen Gewohnheitsrechts schon längst in andere

Rechtsformen übergegangen war, also nicht mehr in sei-'

ner ursprünglichen Gestalt erschien (H 15. l8). Zur Er

zeugung eines neuen allgemeinen Gewohnheitsrechts auf

dem rein volksmäßigen Wege war aber ihr Zeitalter we

niger geeignet (§ 7). Daher war es meist nur partikulä

res Gewohnheitsrecht, was ihnen im wirklichen Leben

vorkam, und auf dieses beziehen sich die meisten Stellen

über Gewohnheitsrecht, die aus ihren Schriften erhalten

sind (!>). Dennoch sind die Ansichten, die sie darüber auf

stellen, im Ganzen befriedigend, und wenn durch dieselben

neuere Schriftsteller zu irrigen Meynungen verleitet worden

(2) <üicüko <1e inventions ll »ut «1 yuiä eorum, czuas ante

53, 5l. „Natura ju« est, yuaä ^iximuz, lld natura proleotum,

non npinio ßennit, «eä yuae- M2Mz furtum prouter soulue.

<!.un innat2 viz inzeruit, ut re- tuäinein viäem»z, aut ^uoä in

tißionem, pietatem.,.. d0n«ue. morem vstnsta« vulßi az)nrc>.

tuäin« /ju« est, yuc>ä 2»t levi- dntiono neräuxit,"

ter 2 nawrll tractum »luit st (>>) Puchta Gewohnheitsrecht

inajuz leeit UzUz, ut relißionein ^ I S, 71 fg.

IN
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sind, so lag dieses nur an der Unbestimmtheit des Aus

drucks. Nach der Lehre der Römer ist ein Rechtssatz als

begründet anzusehen, wenn er in langer, vieljähriger

oonsuswllo erscheint, und der Grund seiner Gültigkeit ist

der stillschweigende eon^enzu» des populus, also derer,

die jenen Rechtssatz üben (utontium, auch omumn>)(o).

Dieses wurde nun so misverstanden, als ob die Gewöh

nung den Entstehungsgrund des Rechts enthielte, und als

ob die Bildung dieses Rechts durch den willkührlichen

Entschluß der Einzelnen bewirkt würde, also durch den

Willen derjenigen Personen, welche auch in den Comitim

die Gesetze machen. Diese letzte Deutung war besonders

deshalb wichtig, weil dadurch das Gewohnheitsrecht in

unmittelbare Verbindung mit einer besonderen Staatsver

fassung gesetzt zu seyn schien, wodurch es auf das kai

serliche Rom und auf unsre Monarchien seine Anwend

barkeit verlieren würde. Allein in der That ist ihnen die

enusuetuäo nicht der Entstehungsgrund dieser Art des

Rechts, sondern nur die sinnliche Erscheinung derselben,

also das Mittel sie zu erkennen, wie sie ja auch die For

men des geschriebenen Rechts von dieser Seite aufzufassen

pflegen (§ 22). Die Richtigkeit dieser Ansicht ergiebt sich

daraus, daß in mehreren Stellen die ratio, d.h. die ge

meinsame unmittelbare Überzeugung von dem Daseyn und

der Gültigkeit einer Rechtsregel, als eigentlicher Entste-

(o) 6x^z III §82. vl.i.i^. ^, (1.3.), §9. II /. <ie/nat,

tit. äe IeZ, §4. Z..32 — 4« <ie (1. 2.)
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hllugsgnmd, noch neben der Gewohnheit selbst genannt

wird (ll). Eben so ist o«nz«!>8„8 nicht ein willkührlicher

Entschluß, der eben so gut auch in entgegengesetzter Rich

tung gedacht werden könnte, sondern die aus innerer Noth-

wendigkeit übereinstimmende Gesinnung. Daher ist denn auch

der p«pu!i!5, dem dieser coussn3Us zugeschrieben wird, nicht

sowohl die Gesammtheit der in Tribus und Centurien in

irgend einem Zcitpunct eingeschriebenen Bürger, ^ls viel

mehr die ideale, durch alle Generationen fortdauernde.

Römische Nation, die in den verschiedensten Verfassungen

stets als dieselbe gedacht werden kann(s). Die Richtig

keit dieser Erklärung zeigt sich zuvörderst in dem hohen

Grad von Gewißheit, der als Grundcharacter des Ge

wohnheitsrechts angegeben wird (s), und der offenbar einer

(ä) I,. 39 <is /eF. (1.3.) „YuoH chung nicht sowohl die Gültigkeit

nou ^«tl««e lni^<,Hlet««n, «eä der Gewohnheit selbst, als viel-

errors primum, äeinäs c«»l«e. mehr die Art dieser Gültigkeit

l«H«e uite?il«m est: in aIÜz (das Ießiz vic«) dargethan wer«

zimilibu« non odtinet." (Die den (Puchta S. 84). Zweytens

»lill zimili», sind die künftigen behaupte ich auch gar nicht, daß

ganz gleichen Fälle.) I.. 1 6'. sich die alten Juristen des Ge-

9««e «>. /. c. (8. 53.) „wain gensatzes in den Bedeutungen

et ec>nzustuä« praeeeä«>z, et von populuz stets deutlich be-

?-«tla »u«s eun^«et«H«em ^««^ wüßt gewesen sind. Die hier

«t, custoäienäa est." Vgl. vectheidigte Ansicht würde nur

Puchta S. 61. 8l. dann widerlegt seyn, wenn die

(e) Gegen diese letzte Behaup- alten Juristen, gerade bey deut-

tung wird mit vielem Schein lichem Bewußtsenn des Gegen«

angeführt I.. 32 H t <is /ez-. (l. satzes, die Gesammtheit der «i-

3.) , worin aus dem expre^u« vez, und nicht die ideale Nation,

pnpuli eonzenz>iz in der lex als Subject des Gewohnheits

auf den tacituz in der conzue- rechts anerkannt hätten,

tulw geschlossen wird. Allein erst- (y />36 <ie ie^. (t. 3.) : ,.^unä

lich soll hier durch diese Nerglei- in tanwm zirc>^2tum est nt non

10*
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gemeinsamen Volksüberzeugung angemessener ist, als einem

willkührlichen 'Entschluß Einzelner zu einzelnen wiederkeh

renden Handlungen. Dann aber bewährt sich die Rich

tigkeit jener Erklärung auch in den Bedingungen und

Kennzeichen, die uns für das Gewohnheitsrecht angege

ben werden.

Es soll nämlich ein Gewohnheitsrecht erkannt werden

in der gememsamen Überzeugung der Rechtskundigen, der

pruclenrium auetorit»« (3). Diese können nun sehr wohl

das Organ seyn, worin das gemeinsame Volksbewußtseyn

in besonderer Kraft nnd Bestimmtheit lebt und wirkt

(H 14), dagegen würde es sehr unpassend seyn, durch ihren

willkührlichen Entschluß die ganze Nation binden zu lassen.

Und doch soll für diese, und nicht für di« Iuristen allein,

das Gewohnheitsrecht geltei». — Ferner wird uns als ein

vorzügliches Erkettntnißmittel des Gewohnheitsrechts an

gegeben die Übereinstimmung richterlicher Erkenntnisse (I>).

Auch hierin liegt eine Bestätigung unsrer Erklärung, indem

diese Erkenntnisse ein besonders glaubwürdiges Zeugniß

für das Daseyn einer Nolksüberzeugung ablegen können,

während der willkührliche Entschluß der Richter unmög-

ewnt nece««« «eripto i<1 ooiu. 96). — Es ist merkwürdig, daß

PreKenäers," die «5 juäicawe in der allge-

(ss) I., 2 z 5, 6. 8, 12. ck «^. meinen Aufzählung der Rechts-

^«?-. (1. 2,). quellen bey den rhetorischen

(n) I.. 38 ck KZ', (1. 3,), /.. Schriftstellern ganz gewöhnlich

1 <7. 9«»« «i /. cn?,i». (8.53,). vorkommen, bey den alten Iu-

Ganz vorzüglich bey dem porti- risten nicht (Z22), Anerkannt

culäreu Gewohnheitsrecht /.. 34 übrigens waren sie zu allen Zei-

ck /eZ-. (1. 3.) (Puchta I S. ten (Z 12 Noteb.).
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lich die Nation binden könnte. Ganz irrig aber wäre es,'

den re8 jii6ickt2k an sich, abgetrennt von Gewohnheits

recht, eine solche Kraft beylegen zu wollen, da. gerade im

Gegentheil ausdrücklich verordnet ist, durch Präjudicien

allein solle sich kein Richter bestimmen lassen (i). Das

kann also nur den Sinn haben, daß Präjudicien an sich

selbst ohne Einfluß, als Zeugnisse für ein Gewohnheits

recht aber von dem höchsten Einfluß seyn sollen. — Zur

Ergänzung dieser Bedingungen gehört noch die Regel,

daß ein erweislicher Irrthum das Daseyu des Gewohn

heitsrechts ausschließt (K) : ferner die andere, daß der

Kaiser entscheiden soll, wenn die Gewohnheit zu neu ist,

um für sich allein das Daseyn eines gemeinsamen Be-

wußtseyns außer Zweifel zu setzen (l). — Mehr findet

sich im Römischen Recht über die Bedingungen des Ge

wohnheitsrechts nicht. Namentlich ist ihm ganz fremd die

Ansicht, daß dasselbe, als eine bloße Thatsache, von dem

jenigen bewiesen werden müsse, der sich darauf berufe (m).

Über die Wirkung des Gewohnheitsrechts endlich stellt

das Römische Recht den Grundsatz auf, daß es le^i«

vieem vertrete (n). Das heißt, nach der oben gegebenen

(i) L. I3 <?. <is i«nt. ei ül. also nicht Ausdruck und Kenn

te^««. (7.45.). S. o. Z 24 zeichen eines gemeinsamen Rechts-

Note r. bewußtseyns ist. was ihr allein

(K) I.. 39 ck /«Z-. (1. 3.) s. o. Kraft verleihen kann.

Note 6. Puchta I, S. 99. Der ^ ^ ^ ^ ^ , ^ 14.,.

ganz natürliche Grund liegt darin,

daß die Gewohnheit nun die er- l» Puchta I, S. 11».

weisliche Folge des Irrthums, (n) S. o. Z 22. Note x.
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Erklärung (§ 22), es wirkt nicht nur mit eben so entschiedener

Kraft, sondern auch in derselben Weise, wie eine Ler, so daß

es durch seine Natur nicht auf einen bestimmten Amtsspren-

gel, noch auf bestimmte Zeit, wie das ^us lionurarium, ein-

geschränkt ist. Mit dieser Eigenschaft steht aber die Mög

lichkeit eines partikulären Gewohnheitsrechts keinesweges

im Widerspruch, gerade so wie ja auch ein Gesetz für

eine einzelne Stadt oder Provinz erlassen werden kann.

Diese Wirkung kann sich auf eine zwiefache Weise

äußern. Zuerst als bloße Ergänzung, wenn der Ausdruck

des Gesetzes unbestimmt oder zweydeutig ist (o), oder wenn

es über eine Rechtsfrage an einer gesetzlichen Bestimmung

gänzlich fehlt (p). Dieses letzte kann nun besonders in

solchen Fällen des städtischen Verkehrs Bedürfniß seyn,

worin es durchaus nöthig ist, irgend eine feste Bestimmung

zu haben, während der Inhalt dieser Bestimmung ziem

lich gleichgültig seyn kann. Fehlt es einer Stadt in sol-

chen Fällen an einer bestimmten Gewohnheit, so soll die

Gewohnheit der Stadt Rom befolgt werden (y), was nicht

blos in ihrer Würde als der ersten Stadt des Reichs

gegründet war, sondern noch mehr darin, daß sie Ursprung«

lich die Nation in sich schloß. In einer Zeit also, worin

die Nation als Ganzes, wegen ihrer unbestimmten Aus

breitung, eines gemeinsamen Rechtsbewußtseyns weniger

(o) /.. 38 </e /e^. ( t . 3. ). (<,)/., 32 /^. ck KZ-. (1.3.)

„zl yuil in re I>oe äellleerit ...

(p) I., 32 />^, ^ 33 ck /<?L . tun« ju« , y»n uiK« Itaina utl.

(l, 3,), Vgl. Puchta I. S.87, tui-, sorvni oportet."
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mächtig war, konnte füglich Rom als Vertreterin der

Nation gelten in der Erzeugung eines neuen Volksrechts,

wo dieses nicht zu entbehren war. Dieses Vorrecht wurde

im östlichen Reich auf Constantinope! übertragen (r), was

eine bloße Folge der allgemeinen Gleichstellung beider

Städte war, und keinesweges durch ein ähnliches ge

schichtliches Verhältniß gerechtfertigt wurde. Übrigens

kann diese Ergänzung in verschiedenem Umfang vorkom

men : bald für eine einzelne, bisher unbeachtete Seite eines

schon bekannten Rechtsinstituts, bald als Erzeugung eines

ganz neuen Instituts, mithin als Erweiterung des Rechts

systems selbst. In dieser wichtigeren Art werden die mo-

re« erwähnt als Entstchungsgründe der «ura proll^i, der

verbotenen Schenkung unter Ehegatten, und derPupillar-

substitution (s).

Zweytens kann sich die Kraft des Gewohnheitsrechts

äußern im Widerstreit mit dem Inhalt eines Gesetzes, scy

es nun, daß es an die Stelle der gesetzlichen Regel eine

andere setze, oder aber jene lediglich aufhebe. Diese

Kraft dem Gewohnheitsrecht zuzuschreiben, würden wir

schon durch die gäuzliche Gleichstellung im Ausdruck (legis

vis) genöthigt seyn. Sie ist aber auch deutlich als all

gemeine Regel ausgesprochen (t). Und was vollends jeden

(i) />, 1 § ll» <?. <ie l>et. ^'. (24. 1.). Z..2 />?-, <ie l>«^. et

e««ci. (1. 17.) § 7 ,l, ck ^«t^<i. /«</<, iuii'l. (28, 6.),

(4. ll.). - (t) i..32 81 ck ies. (1. 3.).

(.,) /.. 1 /». <ie c<l^«i. (27. ,...,. Hu^r« ioeÜz»im<: «tiam

1U), /.. 1 H? <in». i«t. l,. et u^r. Muü leov^wm ozt, ut lo^e«
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Zweifel entfernen muß, ist der Umstand, daß in allen

Zeiten der Römischen Geschichte das Gewohnheitsrecht

diese Kraft auf die ausgedehnteste Weise ausgeübt hat.

So ist der ganze Theil des prätorischen Edicts, worin

das ^u» civil«, und besonders das Zwölftafelngesetz corri-

girt wird, Nichts als ein abänderndes Gewohnheitsrecht,

an dessen Gültigkeit nie ein Romer gezweifelt hat(,i).

Eben so ist die Wirksamkeit des u«u« in der Ehe zum

Theil durch Gewohnheitsrecht abgeschafft worden: des

gleichen das zweyte Kapitel der lex ^c>uilia und die

mtei'rozatoriae aetione« (v). Iustinian aber hat jene

Kraft des Gewohnheitsrechts in so vielen eigenen Vor

schriften anerkannt, ohne irgend ein Bedenken dagegen zu

äußern, daß es kaum zu begreifen ist, wie auf dem Stand

punkt seiner Gesetzgebung darüber jemals ein Zweifel

erhoben werden konnte O). Zwey Gründe sind jedoch

sehr häufig für eine abweichende Meynung geltend ge

macht worden. Erstlich, daß in mehreren schon angeführ

non «olum «ussi-2ßio ILßi«ll>to. niste der früheren Rechtshistori'

ri8, 8s«i etil>m tacito con«en«u ker über diesen Punct können

omnium per 6e«uetu6inem ad- nun wohl als beseitigt angesehen

lozentur." Vgl, Puchta a.aV. werden,

S. 86. 90. (v) 6^5«« I Z 111., /.. 27 Z 4

(u) «Dies»«, 6e invent, II. 22. «<i I,. ^</ul7. (9. 2)^ /.. 1 Z 1

„Oon8uetu<lin!8 2utem ^>u8 e««e <ie l«te^?'oZ'. «cs. ^11. 1,).

f>ut»!ur >6, quo«! voluntate om- (^v) ^ 11 ^ <^e / ««i (12.),

nium «ine leße vetu«t2« com- H 7 ^, ck «,«/«l-. ^4. 4.) — I,. 1

prob^vit. In e» autem,. 8unt... //s. l7. <ie c«t/. t»//. (6, 51,), I..

oorum multn niaxima par«, 1 Z IN <?. <ie vet, ^'. en«c/. ( 1.

qua« pruetoie« eilioere con- 17), (!«n8t, //aec </««« «ece«.

»uevorunt." Die Misrerständ- Z 2. — ^Vov, 89 C. 15. ^Voü.1«6.
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ten Stellen gesagt werde, die Gewohnheit gelte in Er

mangelung eines Gesetzes, was so viel heiße als n'ur in

dieser Ermangelung. Diese überall bedenkliche Erklärungs

weise wird im vorliegenden Fall durch den Zusammen

hang vollständig widerlegt (x). Mehr Schein hat zwey-

tens der Ausspruch einer Stelle des Coder, die Gewohn

heit könne nie ein Gesetz überwinden. Allein hier ist nicht

von Gewohnheiten überhaupt, sondern von partikulären

allein die Rede,, und diese sollen allerdings im Conflict

mit einem absoluten Landesgesetz zurück stehen (y).

Alles dieses hatte nun keine Bedeutung mehr für die

vor Iustinian entstandenen Sätze eines allgemein Römi

schen Gewohnheitsrechts. Denn diese sollten gewiß nach

seiner Absicht entweder in die Rechtsbüchcr aufgenommen

seyn, oder gar nicht mehr gelten. Dagegen war es an

wendbar auf jedes künftig entstehende Gewohnheitsrecht,

ja auch auf das schon vorhandene partikuläre, soweit

dieses überhaupt nach der eben erwähnten Einschränkung

Gültigkeit haben konnte. Denn da ein solches in den

Plan der neuen Rechtssammlungen gar nicht gehörte, so

konnte anch deren ausschließende Natur das Fortbestehen

desselben nicht hindern.

(x) /.. 32 ^. /.. 33 <i« ieZ'. gleich folgenden Worten (81)

(l,3.). Vgl, Puchta l. S, 88.— gerade das Gegentheil sagt.

Besonders bey der ersten dieser

Stellen ist ein solches arzumsn- (^) /.. 2 t7, </««« «'t /. «««<.

tum 2 contrario ganz unbegreif- (8, 53), S, hierüber die Bey-

lich, da der Verfasser in den läge II zu diesem Bande,
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Da diese Art der Rechtsquellen übrigens auch im cano

nischen Recht und den Reichsgesetzen erwähnt wird, so

soll davon hier anhangsweise gehandelt werden.

Im canonischen Recht sind mehrere Romische Stellen

wörtlich aufgenommen, woraus also nichts Neues hervor

geht (x). Folgende Sätze könnte man für neu und eigeu-

thümlich halten:

1) Die Gewohnheit muß, um gelten zu können, ratio-

uMIi8 seyn. Mit diesem sehr unb«stimmten Ausdruck,

wenn er auch durch Stellen des Römischen Rechts veran

laßt seyn mag, scheint doch hier etwas Besonderes gemeynt,

nämlich eine materielle Prüfung des Inhalts, und eine

Anerkennung nur insofern dieser Inhalt gut und zweck

mäßig erscheint: um so mehr als diese Bedingung nicht

allgemein aufgestellt wird, sondern nur für den Fall eines

Confticts mit den Gesetzen (aa).

2) Die Gewohnheit muß seyn legitime oder «aiioin««

prae«oi-iM (bk). Daraus haben Viele eine wirkliche Vcr-

(2) t7. 4 D. x/ --- I..2 o. ?««e y/. (1. 16.), o, 50. X ck e/eci.

5/l /. con5«. (8. 53.), — t?, 6 (1. 6.). — über den Sinn die,

D. X//--- § 9 /. <ie / 7l«l. '( 1. ser Stellen findet sich eine Un-

2.), — t7.7 ^l. X//— L. 1 l7. tersuckung in Meurers jurist.

^««e «<> /. c««i«. (8. 53,). Abhandlungen, Leipzig 178» 5!.

(2a) l7. 11. X. <is t7onn<et. v, welcher behauptet, es sey hier

(1. 4.). t?. 1 ck con^tlt, «« 1^/ zwar von Verjährung, aber nicht

(1, 2.), Von der Bedeutung die- zur Begründung einer Gewohn

ter Stellen ist in der Beylage II. heit, sondern zum Erwerb eines

die Rede, einzelnen Rechts die Rede, Zu.

(dd) t?. 11. X, <ie c»«5«et, letzt aber lenkt er doch in die

(1. 4.). ^,3 ck co«^«el. «« f^/ in, T«t aufgestellte Erklärung

(1. 4. ) ,' l7. 9, ck o,^c. «<i. «« «in, wenigstens in Beziehung auf
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jährung gemacht, deren Natur jedoch zur Begründung

einer allgemeinen Rechtsregel gar nicht paßt. Auch würde

die Vorschrift, so aufgefaßt, doch keine bestimmte Anwen

dung gestatten, da es Verjährungen von sehr verschiede

ner Dauer giebt, hier aber keine bestimmte Zeit angegeben

ist. Sehr wahrscheinlich soll daher dieser Ausdruck, über

einstimmend mit dem Römischen Recht, nur überhaupt

eine lange Dauer bezeichnen, und also lezitime pra«8<:ripta

hier so viel heißen als lon^a oder 6iuturna.

Endlich erwähnen auch mehrere Reichsgesetze des Ge

wohnheitsrechts, aber nnr indem sie überhaupt die Richter

zu seiner Befolgung anweisen, ohne dessen Bedingungen

oder Wirkung näher zu bestimmen («o)°

8- 26.

Aussprüche derRömer über das wissenschaftlicheRecht.

Von früher Zeit her wird das Ansehen der Rechts

kundigen, und der Einfluß derselben auf die Fortbildung

des Rechts durch Sitte, bezeugt 0). Daß dieser Einfluß

O. 11. X. 6e oon«uet. Jene ficht auf solche Fülle Veranlal-

erste Meynung hat von ihm an» sung zu jenen Aussprüchen ge

genommen Glückt 8 86 «um. geben hat. Allein daß diese all-,

V. — Eichhorn Kirchenrecht gemein gefaßt sind, giebt er

S. 42. 43. will jene Stellen nicht selbst zu , und so mag doch wohl

von einem eigentlichen Gewohn- dem ungenauen Ausdruck auch

heitsrecht verstanden wissen , son- ein unklarer Gedanke zum Grunde

der« von einer Observanz, d. h. gelegen haben,

einem stillschweigenden Statut, (eo) 0, O. C. »rt. 104. — Lonl,

insofern daraus dritte Personen orä. cam. T'it. 1l» proven,. lit.

Rechte herleiten wollen (Z20. f.). 71, Kee. Imp. nov. Z 105.

Ls mag seyn, daß die Rück- <»)!<.2Zbck««^.^.<1.2.).
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wachst» mußte, als zu dem Zutrauen in die Geschäftser

fahrung auch noch das Übergewicht wissenschaftlicher Bil

dung hinzutrat, ist augenscheinlich.

August erhöhte und modificirte diesen Einfluß, indem

er einzelnen bewährten Iuristen das Recht zu Gutachten

crthcilte, die von den Richtern wie Gesetze (lezi» vioo)

befolgt werden mußten, so lange nicht entgegenstehende

Gutachten gleichfalls autorisirter Iuristen vorgebracht wür

den (K). Daneben dauerte die allgemeine, unbestimmte

Autorität der juristischen Lehrer und Schriftsteller fort,

welche jedoch nicht lezi« vieem hatte, sondern auf jeden

Richter nur durch ihre innere, geistige Kraft einwirkte,

wenn etwa in einem Rechtsstreit entweder gar keine, oder

widersprechende Gutachten vorgebracht waren.

Die privilegirtc» Gutachten werden von Gajus als

eine noch bestehende Anstalt erwähnt. Sie haben wahr-

(d) «ziv8 I z 7. Z 8 /. <?e / stellt. Der Einfluß der Literatur

»»t. (I. 2,). — I<, 2 H47 ck war etwas Natürliches, aber auch

on^. /«^. (I, 2.), — Ich unter- Unbestimmtes, und kein Richter

scheide also die lis«pon«a, d. h. war daran gebunden. Gajus

die Gutachten jetzt lebender, und spricht von dem ersten, ganz po-

zwar autorisirter Juristen über sitiven Einfluß , ohne damit den

einen einzelnen, ihnen vorgeleg- zweyten ausschließen zu wollen,

ten Rechtsstreit, von den Mey- Hugo Rgesch. S. 811 «ä. 1t

nungen der gegenwärtigen und erklärt die angeführten Stellen

früheren Schriftsteller, das heißt von dem zweyten Einfluß, und

der gesammten juristischen Lite- negirt (oder bezweifelt wenigstens)

ratur. Der Einfluß der Ue- den ersten. Das scheint mir aber

8pol!5->, wie ein Gesetz den Nich- schon mit dem speciellen Aus

ter bindend , war etwas ganz druck Ile«pon«a ganz unverein-

Positives und wird auch in den bar. Doch die Ausführung dieser

angeführten Stellen so darge- Streitfrage gehört nicht hierher.
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scheinlich aufgehört mit dem wissenschaftlichen Leben des

Rechts überhaupt. Denn als die Zahl der namhaften

Rechtsgelehrten schleunig abnahm, und das Privilegium

nur noch an Wenige gegeben werden konnte, hätten diese

Wenige einen übermäßigen Einfluß auf die Rechtspflege

erhalten, und diese Betrachtung mag es wohl veran

laßt haben, daß gar keine Privilegien dieser Art mehr

ertheilt wurden.

Aber damit war nicht auch der allgemeine Einfluß

der höchst bedeutenden juristischen Literatur aufgehobeu.

Im Gegentheil mußte dieser Einfluß der in Büchern fort

lebenden Vergangenheit in demselben Maaße wachsen, als

die geistige Kraft der Gegenwart sich verminderte. Ben

dem großen Umfang dieser Literatur, und bey den vielen

darin vorkommenden Controversen, mußte bald das Be-

dürfniß formeller Regeln über ihre Anwendung fühlbar

werden. Einzelne Regeln scheinen auch schon von Con-

stantin an aufgestellt worden zu seyn (o). Allein eine

erschöpfende Vorschrift erließ erst Valentinian III. (<l),

durch welche der Begriff einer gemeinen Meynung der

Iuristen auf einem ganz anderen Wege praktisch geltend

gemacht wurde, als es früher durch die Vorschrift über

die übereinstimmenden Gutachten versucht worden war.

Und dieses Gesetz bestand noch, als Iustinian die Regie-'

rung antrat. Obgleich nun durch dasselbe die Schwie-

(e) /.. 1.2. t7. ?A. ck ^ey,. (6) I.. 3 (sonst un.) e. IA.

/>^u«i. (l. 4,) (neu aufgefunden), ck 5-e^, /,?«</, (l, <,) vom I,426,
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rigkeiten der Anwendung des wissenschaftlichen Rechts

vermindert waren, so waren sie doch nicht gehoben (e),

und diese Betrachtung bewog Iustinian zu einer ganz

neuen und weit durchgreifenderen Maaßregel.

Er ließ aus dem ganzen Umfang der juristischen Lite

ratur, ohne Rücksicht auf die von Valentinian III. gezo

gene Gränzen, dasjenige ausheben, was zu einer vollstän

digen Übersicht des Rechts, und namentlich für die Rechts

pflege, nöthig schien. Dieses wurde in Ein Buch zusam

men getragen und als Gesetz bekannt gemacht, alles Übrige

aber abgeschafft. So war also jetzt ein Auszug des ^u»

zu einer I^ox erhoben, und es war Nichts mehr vorhan

den, was in seiner ursprünglichen Gestalt, als ^>8, hätte

gelten dürfen. Für die Zukunft aber verbot er gänzlich

die Entstehung einer neuen juristischen Literatur. Nur

griechische Übersetzungen des lateinischen Tertes, und (als

mechanisches Hülfsmittel) kurze Angaben des Inhalts der

Titel sollten erlaubt seyn: würde aber ein eigentliches

Buch, ein Commentar über die Gesetze, geschrieben, so

sollte dieses zerstört und der Verfasser mit der Strafe der

Fälschung belegt werden (l). Das einzige Mittel zur Er

haltung und Fortpflanzung der Rechtswissenschaft sollte

also der mündliche Unterricht in den Rechtsschulen seyn,

die deshalb von Iustinian mit einem neuen Lehrplan ver-

(e) Savigny Gesch. des R. (l) /.. 1 Z 12, />2 H2l, I..3

R. ini Mittelalter I Z3. Z21 t7. ck vei. / e»«cl. (1.

17).



8. 26. Ausspruche der Römer über das wissenschaftliche Recht, 15»

sehen wurden (z). Hält man aber damit das erwähnte

Verbot zusammen, so ist es unzweifelhaft, wie dieser Un

terricht gemeynt war. Gewiß nicht als Verarbeitung der

Rechtsbücher durch freue Geistesthätigkeit der Lehrer, wo

durch eine verwandte Thätigkeit auch in den Schülern

erregt, und so eine lebendige Wissenschaft erhalten wor

den wäre: denn ein solches Verfahren hätte mit dem Zweck

jenes Verbots in offenbarem Widerspruch gestanden. Viel

mehr mußte der ganze Unterricht in einem mechanischen

Einlernen bestehen, und das Verdienst der Lehrer mußte

sich darauf beschränken, den ungeübten Schülern die sub-

jectiven Schwierigkeiten überwinden zu helfen, die in der

Unbekanntschaft mit einem ihnen fremden Stoff von so

großem Umfang liegen mußten. Allen diesen Anordnun

gen also lag der Eine Gedanke zum Grunde, die hier

ausgewählte und geordnete geistige Production der Vor

fahren sey für den Rechtszustand ausreichend: jede neue

Production sey dafür nicht nöthig, und könne das jetzt

gegründete Werk nur wieder verderben.

Manche mögen wohl diese Ansichten in ihrem buch

stäblichen Sinn allzu seltsam finden, und daher nach einer

figürlichen oder mildernden Deutung suchen: wie ich glaube,

mit Unrecht. Als Iustinian zur Regierung kam, hörte

er wahrscheinlich, eben so laute Stimmen über die heillose

Verwirrung des Rechts, und über das dringende Bedürf-

niß einer durchgreifenden Reform, wie K. Friedrich II.

(e) (!<)n5t. l)»l«e»l.
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von Preußen im I. 1740. Ein glücklicher Zufall führte

ihm einige so einsichtsvolle Iuristen zu , wie sie seit mehr

als einem Iahrhundert nicht mehr erschienen waren, und

ihm selbst fehlte es weder an eigener Rcchtskeuntniß, noch

an Thätigkeit und Ruhmbegierde. Man suchte also dem

abzuhelfen, was zunächst als Übel fühlbar wurde, der

unbezwinglichen Masse der juristischen Literatur, und den

vielen in ihr vorkommenden Widersprüchen. Irgend eine

Erfahrung ähnlicher Art, au welcher man das Unterneh-

men hätte prüfen können, lag nicht vor, und so konnte

man am kaiserlichen Hof ehrlich glauben, auf diesem Wege

einen ganz vortrefflichen Zustand hervorzubringen, und

nur durch gesetzliche Verbote der Wiederkehr des alten

Übels steuern zu müssen. Auch hatte man nicht zu fürch

ten, daß durch diese Verbote ein wirklich vorhandenes

geistiges Leben unterdrückt würde, wie etwa, wenn Ha-

drian oder Mare Aurel einen ähnlichen Gedanken hätten

fassen wollen: denn die Kraft und Bildung der Gegen

wart war ja Iedem ohnehin klar genug, und daran war

gewiß wenig zu verderben. Zwar die Drohung der Cri-

minalstrafe und der Zerstörung der Bücher, i'a selbst das

Verbot Bücher zu schreiben, ist unsren Sitten völlig fremd,

und neben der Buchdruckerey und dein lebhaften Verkehr

so vieler Europäischen Staaten wäre es abentheuerlich,

an dergleichen auch nur zu denken. Allein wenn wir von

dieser gewaltsamen Ausführung, als dem Zufälligen, ab

sehen, so ist der Grundgedanke dieselbe Selbsttäuschung,
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die, als tief in der menschlichen Natur gegründet, in allen

geistigen Gebieten, und besonders im religiösen, stets wie

derkehrt: indem wir glauben, diejenige Verkörperung des

Gedankens, die wir durch redliche Anstrengung unsrer

eigenen Kraft hervorgebracht haben, Anderen als aus

schließend gültig aufstellen zu dürfen, den Irrthum für

immer bannend, freylich aber zugleich die Freyheit des

Geistes. Eine solche juristische Concordienformel stellte

Iustinian auf, und Niemand sollte wagen, den Frieden

zu stören, den sie zu bringen bestimmt war. Wollen wir

ihn darüber hart beurtheilen? Unser Gesichtskreis ist

durch die Erfahrungen von Ein bis Zwey Tausend Iah

ren mehr erweitert, und doch wohnt das Wesentliche jener

Gedanken Iustinians noch jetzt in denen, die von der Ab

fassung neuer Gesetzbücher so schwärmerische Hoffmmgen

hegen: freylich ohne die Macht, und gewiß auch ohne den

Willen, ihre Gedanken durch so harten Zwang, wie es

Iustinian versuchte, zur Ausführung zu bringen.

Diese Betrachtungen sollen nicht etwa das Verfahren

Iustinians rechtfertigen, wozu ich gewiß nicht geneigt bin,

sondern nur in einem milderen Lichte darstellen, vorzüglich

aber insoweit begreiflich machen, daß die Thatsache, von

deren Darstellung an dieser Stelle zunächst die Rede ist,

als buchstäblich wahr angenommen, und gegen jede künst

liche oder gewaltsame Deutung geschützt werde.

N
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5- 27.

Praktischer Werth der Römischen Bestimmungen über

die Rechtsquellen.

Nachdem die Aussprüche des Römischen Rechts über

die Rechtsquellen aufgestellt worden sind (§22 — 26), ist

nun die Frage zu beantworten, welcher praktische Werth

denselben, von unserm Standpunkt aus, beyzulegen ist.

Diese Frage bezieht sich auf jeden Staat, worin einmal

die Reception Statt gefunden hat, und sie muß in fol

genden zwey verschiedenen Anwendungen aufgefaßt und

beantwortet werden: erstlich, ist seit dem Zeitpunkt der

Reception die bisherige Fortbildung des Rechts (§21)

nach jenen Regeln zu prüfen und zu beurtheilen? Zweu-

tens, gelten diese Regeln für die künftige Fortbildung des

Rechts in einem solchen Staate? Die erste Anwendung

bezieht sich auf Dasjenige, was wir als wahren Inhalt

des jetzt geltenden gemeinen Rechts anzuerkennen haben:

die zweyte auf dessen mögliche Abänderungen in der Zu

kunft. Es ist aber für beide Anwendungen nur eine und

dieselbe Frage, deren Beantwortung also auch nach beiden

Seiten hin nicht verschieden ausfallen kann.

Auf den ersten Blick scheint Nichts natürlicher, als die

Bejahung der Frage. Denn wo überhaupt Römisches

Recht gilt, warum sollte es in diesem wichtigen Punkt,

für die fortgehende Entwicklung des Rechts, nicht gelten?

Die neueren Schriftsteller pflegen die Frage gar nicht auf
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zuwerfen, sondern stillschweigend zu bejahen, und in dieser

Voraussetzung Stellen des Römischen Rechts zu benutzen:

freylich mit dem Vorbehalt, diese Benutzung da, wo sie

allzu bedenklich erscheinen würde, zu unterlassen.

Ich will zuvörderst kurz zusammen stellen, wie sich die

durchgeführte Bejahung jener Frage gestalten würde.

In Ansehung der eigentlichen Gesetze (§23) könnten

wir etwa noch auf die Mitwirkung des Senats bey ihrer

Abfassung verzichten, weil ein solcher, im Sinn des Rö

mischen Kaiserreichs, in keinem neueren Staat vorhanden

ist. Aber die ausschließenden Kennzeichen eines wahren

Gesetzes müßten wir doch aus der Verordnung von Theo-

dosius II. entnehmen. — Weit wichtiger jedoch ist die

Sache bey den landesherrlichen Rescripten in einzelnen

Rechtssachen (§24), die von jedem Richter als Gesetz

anerkannt werden müßten, wenigstens in der eingeschränk

teren Weise, wie es nach Iustinians Novellen noch anzu-

nehmen ist. Dagegen haben sich neuere Schriftsteller aus

drücklich erklärt (»). Andere bestehen fest auf der Anwen

dung der Römischen Regeln, zuweilen selbst ohne Rück

sicht auf die durch die Novellen gemachten Einschränkungen,

aber indem sie in der Stille diesen Regeln einen ganz

anderen Sinn unterlegen. Sie übergehen nämlich die Haupt

sache, die Gesetzeskraft für den einzelnen Fall, mit Stillschwei

gen, und legen den Rescripten blos Gesetzeskraft für künf

tige gleiche Fälle bey(l,), die doch selbst nach Römischem

(») IUüni,L8»llvcn I Z 35. (b) G l u ck I 8 96 , der auch
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Recht den Rescripten niemals zukam, sondern nur den

Decrcten (§ 23. 24.).

Bey dem Gewohnheitsrecht (§25) wird im Allgemei

nen die Anwendbarkeit des Römischen Rechts gar nicht

bezweifelt. Nur findet es sich wohl, daß ein einzelner

Schriftsteller, wenn er eine besondere Anwendung des Ge

wohnheitsrechts überhaupt bekämpft, die doch im Römi

schen Recht anerkannt ist, dieses Bedenken durch kritische

Zweifel an der Anwendbarkeit jenes Rechts zu entfer

nen sucht (o).

Bey dem wissenschaftlichen Recht endlich (§ 26) pflegt

man das nicht unwichtige Gesetz Iustinians gegen die juri

stischen Bücher ganz mit Stillschweigen zu übergehen, und

ich kenne auch nicht einen einzigen neueren Schriftsteller,

der aus Gehorsam gegen jenes Gesetz behauptete, solche

Bücher müßten noch jetzt zerstört werden. Eine solche

Lieblosigkeit gegen das eigene Werk wäre auch in der

That unverantwortlich gewesen. Und doch, warum sollte

dieses Gesetz weniger Kraft haben, als die anderen über

verwandte Fragen?

Faßt man dieses Alles zusammen, so ergiebt es sich,

daß unsere Iuristen die im Römischen Recht über die

andere Schriftsteller für und wi- er, daß in dieser Frage das R, M,

der seine Meynung anführt, keine Anwendbarkeit habe: für

(o) So z. B. 8cinvLi??.ü«, äs das ganze übrige Gewohnheits-

iwzuetuäme p, 52. 53. 84. Die recht soll es gelten, und nament-

ganze Schrift ist gegen die Wir- lich schon für die nahe verwandte

kmig der reinen <!«zuktuäo ge« Frage von der oliroß.!tl<) durch

richtet, und deswegen behauptet Gewohnheit.
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Rechtsquellen enthaltenen Vorschriften ganz willkührlich

bald annehmen, bald mit Stillschweigen übergehen. Da

nun eine unbedingte Anwendung aller dieser Vorschriften

ganz unmöglich seyn würde, so entsteht schon daraus ein

zwiefaches Bedenken gegen jede Anwendung überhaupt.

Denn erstlich ist dieses Verfahren inconsequent,, und gegen

diesen Vorwurf konnte man sich nur dadurch retten, daß

man annähme, durch ein nencres Gewohnheitsrecht sey

z. B. das Verbot der juristischen Bücher wieder abgeschafft

worden. Zweytens aber ist zu erwägen, daß diejenigen

Vorschriften, die man als noch jetzt gültig annimmt, -ab

getrennt von dem Zusammenhang mit den verworfenen,

vielleicht eine ganz andere Natur annehmen, und selbst

unpassend werden dürften.

Geht man aber der Sache mehr auf den Grund, und

fragt man, warum einige dieser Vorschriften, besonders

welche die Gesetze betreffen, entschieden für unanwendbar

gehalten werden müssen, so erkennt man bald den Grund

darin, daß sie dem Staatsrecht angehören, welches

überhaupt nicht unter die recipirten Theile des fremden

Rechts gehort (§ 1. 17.). Dieser Grund aber paßt nicht

nur auf die Gesetzgebung , sondern eben so auch auf jede

andere Bildungsweise des allgemeinen Rechts, so daß,

wer den Grundsatz festhalten will, auch anerkennen muß,

daß das Römische Recht ans die Rechtsquellen überhaupt

nicht anzuwenden ist. Dadurch wird denn unter andern

die Streitfrage über den Sinn der l^. 2 6. c^me »i
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long2 oon5uet. für das praktische Recht ganz unbe

deutend.

Alles was hier über die Unanwendbarkeit des Römi

schen Rechts auf die Lehre von den Rechtsquellen gesagt

worden ist, gilt ganz eben so auch von dem canoni-

schen Recht.

Anders würde es sich in den Deutschen Staaten mit

den Reichsgesetzen verhalten, da diese unstreitig für das

öffentliche Recht eben so wohl als für das Privatrecht

Gesetzeskraft hatten. Aber auch von ihnen kann hier nicht

die Rede scnn, da sie überhaupt Nichts über die Rechts

quellen enthalten, als die allgemeine und unbestimmte

Anerkennung des Daseyns eines Gewohnheitsrechts (§ 25),

welches aber dieser Anerkennung in der That nicht bedurfte.

Ansichten der Neueren von de» Rechtsquellen.

Es sollen nun noch die Hauptpunkte angegeben wer

den, worin die bey den Neueren als vorherrschend erschei

nenden Ansichten der Rechtsquellen von den hier aufge

stellten abweichen. Dabey wird großentheils schon die

bloße Aufstellung des Gegensatzes, ohne Angabe einzelner

Schriftsteller, und ohne Ausführung eines Streites, an

dieser Stelle hinreichen.

Tic Gesetzgebung wird sehr gewöhnlich in ein ganz

anderes Verhältniß zu den Rechtsquellen überhaupt gestellt.

Mau hält sie häufig für den einzig wahren und guten
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Entstehungsgrund des Rechts, neben welchem alles Übrige

nur als Nothhülfe vorkommen soll, und besser gar nicht

vorhanden wäre. Dadurch erhält zugleich die Rechts

wissenschaft einen sehr zufälligen und veränderlichen Stoff,

und ein so abhängiges Daseyn, daß sie bey fortschreiten

der Vollkommenheit der Gesetzgebung immer unbedeutender

werden, und bey einem idealen Zustand derselben endlich

verschwinden müßte. — In der ferneren Entwicklung dieser

Grundansicht liegt der unbedingte Werth, den man in

neuereu Zeiten auf neue umfassende Gesetzbücher setzt, und

die glänzende Erwartung, die man an die Abfassung der

selben knüpft. Doch kommt es wohl auch vor, daß jene

Grundansicht von Solchen angenommen wird, die diese

letzte Meynung nicht theilen, oder wenigstens nicht mit

solcher Wichtigkeit behandeln, und dieses dürfte leicht als

die Stimmung des größten Theils der ehrenwerthen Prak

tiker befunden werden.

An die Gesetzgebung soll sogleich das wissenschaft

liche Recht angeknüpft werden. Die Behandlung der

früheren Schriftsteller ist bey den Neueren oft sehr will-

kührlich und ungleich, so daß derselben nach Gutfinden

in einzelnen Fällen ein Gewicht eingeräumt oder versagt

wird, ohne daß ein leitender Grundsatz für dieses abwech

selnde Verfahren auch nur gesucht würde. Insbesondere

wird nicht selten die Meynung der älteren Praktiker so

aufgefaßt, als ob durch sie für alle Zeiten ein unabän

derlicher Abschluß gemacht wäre, und als ob nicht jedes
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Zeitalter seinen Anspruch auf Fortbildung des Rechts

durch innere Kraft eben so geltend machen könnte, wie es

in jener früheren Zeit geschehen war. Man pflegt sich

dann unwillkührlich unser Verhältniß zu jener früheren

Zeit in ähnlicher Weise zu denken, wie es durch Valenti-

man III. zu seiner Vorzeit wirklich festgestellt war. Allein

diese Feststellung war eine völlig positive, die sich in keiner

Zeit von selbst verstehen kann: ganz besonders aber hatte

sie einen inneren Grund in dem wirklichen Absterben der

Rechtswissenschaft, wie des geistigen Lebens überhaupt,

anstatt daß unserer Zeit, wie man auch sonst von ihr

denken mag, eine große Regsamkeit gewiß nicht abzu

sprechen ist.

Ben dem Gewohnheitsrecht würde eine so summa

rische Übersicht der herrschenden neueren Meynungen nicht

genügen. Ich habe vielmehr die genauere Darstellung

meiner eigenen Meynung über unser praktisches Gewohn

heitsrecht (§ 18) bis an diesen Ort aufgeschoben, weil sie

nur in Verbindung mit den anderwärts herrschenden Nen

nungen verständlich werden kann.

Nach der herrschenden Ansicht ist das Gewohnheits

recht eine nicht natürliche Art der Rechtserzeugung, die

also, um anerkannt zu werden, einer ganz besonderen

Rechtfertigung bedarf. Diese soll in Republiken in dem

Umstand liegen, daß derselbe pupuIn5 (tz IN), der in einer

bestimmten Weise gleichförmig handelt, zugleich auch der

Träger der gesetzgebenden Gewalt ist. Darum führt also
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jede Gewohnheit immer und nothwendig mit sich die still

schweigende Einwilligung des Gesetzgebers in die geübte

einzelne Regel (ounsenzi!« taciitu« speci2li»), und jede Ge

wohnheit erscheint daher in einer Republik als stillschwei

gendes Gesetz. Anders in unseren Monarchien, wo das

Volk, das die Gewohnheit äußert, ohne gesetzgebende Ge

walt ist, und der Fürst, der die gesetzgebende Gewalt hat,

an der Gewohnheit keinen Theil nimmt. Auch die con-

stitutionelle Monarchie macht hierin keinen wesentlichen

Unterschied, da vielleicht kein einziges Mitglied der Kam

mern je an der Gewohnheit Theil genommen hat, auch

die Kammern allein, ohne den Fürsten, niemals das Ge

setz machen. Hier erscheint also das Gewohnheitsrecht als

eine Art von Opposition der Unterthanen gegen die Re

gierung, als Anmaßung eines Zweigs der höchsten Gewalt,

und ein so gefährliches Unternehmen bedarf einer beson

ders vorsichtigen Rechtfertigung. Diese konnte nur gesucht

werden in der Einwilligung des Gesetzgebers, die aber

nicht, wie in der Republik, in der Gewohnheit selbst schon

enthalten war, sondern von außen hiuzugethan werden

mußte. In den Ländern, worin Römisches Recht gilt,

macht das keine Schwierigkeit, denn das Römische Recht

sagt ja ganz deutlich, das Gewohnheitsrecht solle befolgt

werden. Darin liegt also der onnsenzus ßenernliz expres.

sUs des Gesetzgebers in alle künftige Gewohnheiten. Nur

wenn die Gewohnheit ein Gesetz abschaffen sollte, schien

die l^. 2 6. qu»o zit loi'g» «onzu«tuäu noch eine andere
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Begründung nöthig zu machen. Und diese fand man in

des Fürsten onnzensus spe«i»Iis woitu» für den einzelnen

Fall. Dabey kommen jedoch noch zwey verschiedene Wen«

düngen vor, indem bald gesagt wird, der Consens sey

schon aus der bloßen Duldung der Gewohnheit zu ver-

muthen, bald aber es müsse speciell bewiesen werden, daß

der Gesetzgeber von dieser Gewohnheit Kenntniß gehabt

habe 0). — Dieses betraf die Gültigkeit des Gewohn

heitsrechts überhaupt. In jedem einzelnen Fall aber wird

die bloße Gewohnheit, d. h. das gleichförmige Handeln,

als eigentlicher Entstehungsgrund der Rechtsregel ange

sehen, so daß man annimmt, es müßte sich dieser Entste

hungsgrund stets in bestimmte, einzeln erweisliche Hand

lungen auflösen lassen. Dieser beschränkte Gesichtspunkt

konnte höchstens auf partikuläre Gewohnheiten angewendet

werden, an welche allein man auch meistens zu denken

pflegt. Auf die großen und schwierigen Fälle des moder

nen Gewohnheitsrechts dagegen, worin dasselbe mit dem

wissenschaftlichen Recht zusammenfällt (§18. 20^), leidet

derselbe gar keine Anwendung.

Diese Grundansichten haben nun auch den größten Einfluß

fluf die praktische Behandlung der einzelnen, das Gewohn

heitsrecht betreffenden Fragen gehabt. Dieselben betreffen

theils die Bedingungen — theils den Beweis — theils

die Wirkungen des Gewohnheitsrechts.

(a) G l ü ck I z 85. G u i l le a u m e Rechtslchre vpn der Gewohnheit,

Osnabrück 1801 §24—27.
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§ 29.

Ansichten der Neueren von den Rechtsquellen.

Fortsetzung.

Die Bedingungen, die man für die Entstehung des

Gewohnheitsrechts anzunehmen pflegt, beziehen sich durch

aus auf die Natur derjenigen einzelnen Handlungen, aus

welchen man dasselbe stets hervorgehen läßt (§ 28). Sie

haben daher auch nur eine einseitige Anwendbarkeit auf

das partikuläre Gewohnheitsrecht, und selbst bey diesem

dürfen die einzelnen Handlungen nicht eigentlich als Ent

stehungsgründe, sondern vielmehr als Erscheinungen oder

Kennzeichen einer vorhandenen gemeinsamen Rechtsüber

zeugung angesehen werden. Mit diesen Modificationen

aber kann jenen Bedingungen allerdings Wahrheit zuge

schrieben werden, so daß sie einzeln geprüft und festgestellt

werden müssen. Es sollen nämlich, wie man behauptet,

jene Handlungen, um zur Begründung eines Gewohnheits

rechts tauglich zu seyn, folgende Eigenschaften an sich tragen,

1) Es sollen mehrere Handlungen seyn. Wie viele,

war lange bestritten. Eine sollte gewiß nicht hinreichen,

Zwey in der Regel auch nicht, doch ausnahmsweise möch

ten sie gelten. Endlich neigten die Meisten dahin, Alles

dem richterlichen Ermessen zu überlassen, wobey man es

denn auch bewenden lassen kann. Der Richter wird, nach

der verschiedenen Beschaffenheit der Handlungen, bald

mehr, bald weniger fordern, und dabey stets den Gesichts



l?2 Buch I. Quellen. Kap, III. Quellen des heutigen N. 3i.

punkt fest halten, daß durch die Mehrheit der Handlungen

der Einfluß des Individuellen und Zufälligen abgewehrt

werden soll, welches den täuschenden Schein einer aus

gemeinsamer Rechtsüberzeugung hervorgehenden Handlung

annehmen kann (2).

2) Gleichförmige, ununterbrochene Handlungen; das

heißt, die Gewohnheit wird gestört, wenn zwischen jenen

Handlungen andere, auf entgegengesetzter Regel beruhende,

vorgekommen sind. Diese Bestimmung ist unbedenklich (>>).

3) Die Handlungen sollen sich lange Zeit hindurch

wiederholen. Die Länge der Zeit war ganz besonders

bestritten. Einige forderten ION Iahre, weil irgendwo

einmal der Ausdruck loug2evum diese Bedeutung hat.

Weit mehrere aber dachten, nach dem Ausdruck des cano

nischen Rechts, an die gewöhnliche Verjährungszeit, und

zwar lon^um tempus, also IN Iahre, denn von 2N Iahren

sollte nicht die Rede seyn, weil der Fürst oder das Volk,

gegen welche gleichsam das neue Recht erworben werde,

stets gegenwärtig seyen. Nur gegen das canonische Recht,

also gegen die Kirche, wurden 40 Iahre verlangt, gegen

den Landesherru eine unvordenkliche Zeit. Späterhin

haben sich die Meisten dahin geeinigt, gar keine bestimmte

Zeit anzunehmen, sondern Alles dem richterlichen Ermessen

zu überlassen, wobey man sich denn beruhigen kann. Auch

f») I.xli?üllnxcn I. 3. z 36, aber Puchta Gewohnheitsrecht

Kl1' >.!.««, »ll 8tiuv. I 3. § 20. II. S, 79 fg. S.85.

Gluck I z 86 «, I. Besonders (b) Puchta II. S. U9 fg.
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hier, wie beu der Mehrheit der Handlungen, kommt Alles

darauf an, zu verhüten, daß das Individuelle, Zufällige,

Vorübergehende durch den täuschenden Schein, den es

annehmen kann, fälschlich als Kennzeichen einer zum

Grund liegenden gemeinsamen Rechtsüberzeugung angese

hen werde (e).

4) Daß zu solchen Handlungen besonders auch rich

terliche Urtheile tauglich seyeu, war allgemein anerkannt.

Dagegen behaupteten Manche, solche Urtheile scyen zu

einem Gewohnheitsrecht ganz unentbehrlich, was jedoch

von den Meisten mit Recht verworfen wurde (<I). Allein

ganz unbedingt kann ich selbst die Zulässigkeit der Ur

theile zu diesem Zweck nicht einräumen. Es gilt viel

mehr von denselben das, was oben (§ 2N) von den prak

tische« Arbeiten der Iuristen überhaupt, mit Unterschei

dung der Fälle, gesagt worden ist. Sind also die Ur

theile namentlich auf ein Gewohnheitsrecht gegründet, so

gelten sie als wichtige Zeugnisse für dessen Daseyn. Eben

so, wenn sie auch nur eine Rechtsregel überhaupt als

wahr und gewiß anerkennen, ohne sich über deren Her

kunft bestimmter auszusprechen. Anders wenn sie eine

Rechtsregel aus theoretischen Gründen, und zwar aus

einer falschen Theorie, herleiten: denn nun haben sie selbst

nur den Character der Theorie, und es läßt sich aus ihnen

(c) Puchta II, S. 93 fg. Gluck I886N.V.Guilleaume

(ä) l.xui2n»xcn I 3. Z 35. a,«.v. Z^' Besonders P u ch ta

I«öi,i,L» »6 8truv. I 3. Z 20, II. S.31 fg.
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das Daseyn jener Regel in dem gemeinsamen Rechtsbe-

wußtseyn nicht erkennen.

5) Vornahme der Handlung in dem Gefühl rechtlicher

Nothwendigkeit (neoe^itati« opinio). Wenn also Viele,

auf dieselbe Weise, und längere Zeit hindurch, bloße Frey-

gebigkeit geübt haben, so kann daraus nie ein Gewohn

heitsrecht entstehen, weil die Geber wie die Empfänger

stets einsahen, daß die Handlung willkührlich sey, und

eben so auch unterbleiben oder anders eingerichtet werden

könnte. — Diese Bedingung ist unter allen die wichtigste,

und ihre Bedeutung wird in Verbindung mit den gleich

folgenden «och bestimmter hervortreten. Die Stellen des

Römischen Rechts, worin sie ausdrücklich anerkannt wird,

sind schon oben (§25 Note <1.) angegeben worden. Aus

diesem Grund eignen sich vorzugsweise richterliche Urtheile

zur Erkenntniß eines Gewohnheitsrechts, indem sie nnr

aus der Rechtsüberzeugung des Richters, nicht aus Will-

kühr, hervorgehen können. Weniger die Verträge, wel

chen stets ein willkührliches Element inwohnt. Dennoch

können auch sie als Erkenntnißmittel eines Gewohnheits

rechts dienen, insofern sie eine Rechtsregel entweder als

wahr voraussetzen, oder blos bestätigend in sich auf

nehmen (e).

6) Die Handlungen sollen nicht auf Irrthum beruhen.

Diese Bedingung hatte eine ausdrückliche Anerkennung des

Römischen Rechts für sich(l), aber man verwickelte sich >

(e) P l! ch t 0 II. S. 33 fg. (y S. u. Note 1.



Z, 29, Ansichten der Neueren von den Rechtsquellen, Fortsetzung. 173

damit in einen unauflöslichen Widerspruch. Denn die

Rechtsregel sollte ja erst durch die Gewohnheit entstanden

seyn, war also zur Zeit der ersten Handlung gewiß noch

nicht vorhanden. Dennoch sollte, nach der vorigen Regel,

schon die erste Handlung von der neee88itati8 «pinia be

gleitet seyn. Folglich beruhte dieselbe auf einem Irrthum,

und durfte bey der Entstehung des Gewohnheitsrechts gar

nicht mitgezählt werden. Dasselbe aber gilt auch von der

zweyten Handlung, die nun erste wird, und von der drit

ten und allen folgenden. Die Bildung eines Gewohnheits

rechts ist daher, wenn man nicht eine jener Bedingungen

aufgiebt, ganz unmöglich. Der Widerspruch ist hier so

augenscheinlich, daß auch in der That Einige den Irr

thum nicht nur zugelassen, sondern ganz consequent als

nothwendig mit jedem Gewohnheitsrecht verbunden ange

sehen haben, ohne zu bedenken, daß diese Ansicht mit dem

Ausspruch des Celsus nicht vereinbar ist(^). — Von un-

serm Standpunkt aus entsteht gar kein Widerspruch, da

die Rechtsregel durch die Gewohnheit nur offenbart, nicht

erzeugt wurde, folglich schon bey der ersten erweislichen

einzelnen Handlung die neoe««itati« opinio ohne allen Irr-

(z) 8cinv2ii'i'.i-n, 6e 6e«uetu. abspricht. Allein erstens muß

<1ins p, 78, (H ü b n e r) Berich- diese Einschränkung willkuhrlich

tigungen und Zusätze zu Köpf- in die Stelle hineingetragen wer

ner S. 164, Dieser sucht sich mit den; und zwevtens, wenn jeder

I., 39 6« lez, dadurch abzufinden, andere Irrthum die Entstehung

daß er sie auf irrige Gesetzaus- eines wahren Gewohnheitsrechts

legung beschränkt, und dieser die nicht hindert, warum denn dieser?

Kraft eines Gewohnheitsrechts
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thum vorhanden seyn konnte und mußte. Indessen ist

diese Bedingung nicht ohne alle Einschränkung als wahr

anzunehmen. Wenn z.B. neben der wirklich vorhandenen

Volksüberzeugung der theoretische Irrthum nur als eine

äußere Bestärkung gedient hat (§ 20), so steht der Irrthum

nicht im Wege. Eben so ist es auch, wenn die Handlung

eine so äußerliche und an sich gleichgültige Natur hat>

daß dabey von einer inneren Überzeugung eigentlich nicht

die Rede seyn kann. So z. B. kann es jetzt als ausge

macht angesehen werden, daß sich seit dem Mittelalter eine,

dem Römischen Recht fremde Form in die Unterschriften

und Siegel der Zeugen irrigerweise eingeschlichen hat.

Diese ursprüuglich irrige Form ist durch den langen, völlig

gleichförmigen Gebrauch in der That zu einer Rechtsform

geworden (!>).

7) Die Handlungen sollen vernunftgemäß (rationaKilei-)

seyn. Die Stellen des canonischen Rechts, woraus diese

Bedingung abgeleitet wird, sind schon oben angeführt wor

den (§25 Note x.). Nimmt man diese Bedingung in

einem positiven Sinn, als Zweckmäßigkeit und Heilsam-

kcit der in der Gewohnheit ausgedrückten Regel, so ist

es sehr bedenklich für die Rechtsgewißheit, dem Richter

das Urtheil über eine so wenig bestimmbare Eigenschaft

zu überlassen. Daher wird sie denn auch häufiger in

einem blos negativen Sinn aufgefaßt, so daß dadurch nur

die ganz widersinnigen, dem sittlichen Gefühl widerstre-

(n) über den Irrthum bcy Gewohnheiten vgl, Pu ch ta II. V,«2fg.
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benden Gewohnheiten abgewehrt werden sollen (i). Für

diese, praktisch wenig bedenkliche Deutung scheint eine

Stelle der peinlichen Gerichtsordnung zu sprechen, worin

eine Anzahl von „bösen unvernünftigen" Gewohnheiten an

gegeben und misbilligt wird (K). Allein in dieser Stelle wird

nicht etwa das Princip aufgestellt, worauf es hier ankommt,

daß die unvernünftigen Gewohnheiten an sich ungültig,

und zur Bildung eines Rechtssatzes untauglich seyen:

vielmehr findet es der Kaiser nöthig, sie aus seiner Macht

aufzuheben, was also ihre Rechtsgültigkeit bis zu dieser

Aufhebung voraussetzt, wenn man nicht in dem Gesetz

einen höchst ungenauen Ausdruck annehmen will.

Faßt man diese drey letzten Bedingungen als ein Gan

zes auf, so ergiebt sich daraus folgender, aus dem Wesen

des Gewohnheitsrechts hervorgehender Sinn. Die Rrchts-

regel entsteht durch das gemeinsame Rechtsbewußtseyn,

oder durch die unmittelbare Überzeugung von der Wahr

heit und an sich selbst (ohne äußere Sanction) bindenden

(i) Gluck I Z86 N.Ul. Vgl. nung der Gewohnheiten zum

besonders Puchta II. S.49 fg. Theil nur zufällig ist. Denn ei

nige der von ihr aufgehobenen

(K) O. «2. C. art. 2l8! „.... Rechtssätze gründeten sich gar

als wir dann auß Kayserlicher nicht auf Gewohnheiten, sondern

macht die selben hiemit auffheben, auf Landesgesetze. Jene Stelle

vernichten und abthun, und hin» also ging darauf aus, im Straf-

fürter nit eingefürt werden sol- recht das Verhältnis? des allge»

len." — Diese Stelle kann um meinen zum partikulären Rechte

so weniger für eine allgemeine festzustellen, nicht das davon we-

Bestimmung über die bleibende sentlich verschiedene Verhältniß

Natur des Gewohnheitsrechts des geschriebenen zum ungeschrie-

gelten, als in ihr die Lrwäh- benen Recht,

12
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Kraft der Regel. Diese Überzeugung kann sich offenbaren

durch gleichförmige einzelne Handlungen, das heißt durch

Gewohnheit. Dann müssen aber diese Handlungen nicht

von dem Bewußtseyn der Willkührlichkeit begleitet seyn,

wie z. B. Freygebigkeit, oder auch ein häufig vorkommen

des Verbrechen, bey welchem ja kein. Handelnder an sei

nem Unrecht, also an der individuellen Willkühr seines

Thuns zweifelt. Sie dürfen aber eben so wenig aus einem

erweislichen Irrtlmm hervorgehen, denn auch in diesem

Fall liegt in ihnen nicht der Ausdruck jener unmittelbaren

Überzeugung, worauf allem Alles ankommt (l). Ein sehr

erläuterndes Beyspiel ist es, wenn etwa der Richter aus

Versehen eine unglossirte Stelle des Iustinianischen Rechts

zur Anwendung bringt, blos weil in seiner Ausgabe solche

Stellen nicht augenscheinlich von den anderen unterschieden

sind (§47); thun ihm das auch Mehrere nach, so entsteht

daraus dennoch kein Gewohnheitsrecht. — Betrachten wir

also den Irrthum und die Unvernünftigkeit blos als solche

Eigenschaften des Handelns, wodurch es unfähig wird,

zur Anerkennung eines Gewohnheitsrechts mitzuwirken,

so erscheint die Bedingung ihrer Abwesenheit nicht als

(I) I.,g9«5e^Z', (l.3,)„yuc><! sogar erweislich von einem Irr-

non ratione intrnäuetum , «eH thume (der jene llberzeugung

«rore primum, äeinäe oon«ue- nvthwendig ausschließt), so ist

tuclin« oktentum e«t: in alii« deshalb kein Gewohnheitsrecht

«imiliKu« non odtinst, " Das anzunehmen, und wir finden also

heißt: wenn die Gewohnheit aus- darin keinen Grund, die kimfti-

aing nicht von einer gemeinsa- gen Fälle gleicher Art nach die-

men Rechtsuberzeugung, sondern ser Regel zu beurtbeilen.
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verschiede» von der allgemeinen Bedingung der noeezzita-

tis opmw, sondern als eine bloße Folge oder Entwicklung

derselben. Da auf diesem Punkt die richtige Einsicht in

die Natur des Gewohnheitsrechts hauptsächlich beruht,

so wird es nicht überflüssig seyn, das hier Gesagte durch

einige Veyspiele zu erläutern. Das Römische Recht ver

bietet, Zinsen von Zinsen zn nehmen. Wenn nun an einem

Ort diese Art des Wuchers sehr gewöhnlich wäre, aber

stets künstlich versteckt würde, so könnte schon deswegen

kein Gewohnheitsrecht angenominen werden, weil aus der

Verheimlichung die Abwesenheit der rechtlichen Überzeu

gung klar wäre. Dagegen ist es in dem Handelsstand

allgemein üblich, am Ende eines Iahres, zuweilen selbst

eines kürzeren Zeitraums, Abschlüsse zu mächen, und den

Saldo auf neue Rechnung zu übertragen, da er dann

sogleich wieder Zinsen trägt, obgleich er selbst zum Theil

aus Zinsen des abgeschlossenen Zeitraums besteht. Das

ist der Regel des Römischen Rechts allerdings entgegen,

aber es geschieht offen und allgemein, und kann gar nicht

anders seyn, ohne die Einfachheit der Rechnungsführung

zu stören: auch paßt der AvM des Römischen Verbots

auf diesen Fall gar nicht. H«r ist also das Verbot durch

eine allgemeine Gewohnheit des Händelsstandes abgeschafft,

woben es gar nicht darauf ankommt, wie v«le Einzelne"

sich von diesem Zusammenhang der Sache Rechenschaft

geben mögen: denn Alle handeln so im Gefühl der Noth

wendigkeit und Rechtmäßigkeit ihres Verfahrens. — Fas

12*
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stn wir nun aber diese Bedingungen des Gewohnheits

rechts so auf, wie es hier dargestellt worden ist, so erschei

nen dieselben nicht blos auf einzelne Handlungen und

partikuläre Gewohnheiten anwendbar, sondern auch auf

das noch wichtigere allgemeine Gewohnheitsrecht der neue

ren Zeiten. Denn der Unterschied, welcher oben in dem

praktischen Recht gemacht worden ist, je nachdem es aus

einer falschen Theorie hervorgieng, oder aber aus der

Beachtung der veränderten Zustände und Bedürfnisse (§ 20)

— dieser Unterschied ist in der That nichts Anderes, als die

Anwendung des hier entwickelten Grundsatzes. Die fal

sche Theorie ist ein errors, uon ratione odtontum, und

daher unfähig, als Gewohnheitsrecht zu gelten und zu

wirken: die aus dem Bedürfniß unserer Verhältnisse her

vorgegangene Praris dagegen hat die ratio, die nssessi-

wtls oxiuio, zur Grundlage, und muß daher als wahres

Gewohnheitsrecht gelten, selbst wenn in die Versuche einer

theoretischen Rechtfertigung .derselben auch mancher histo

rische Irrthum eingemischt seyn sollte.

8) Endlich stellen Manche noch als eine besondere,

selbftständige Bedingung, die Publicität der einzelnen Hand

lungen auf. Allerdings kann manche einzelne Handlung

durch ihre Öffentlichkeit zur Darlegung eines Gewohn

heitsrechts besonders tauglich, manche andere durch ihre

Verstecktheit dazu ungeschickt werden, wie es eben an eini

gen Beyspielen nachgewiesen worden ist. Das liegt darin,

daß die Handlung durch diese Umstände mehr oder weniger
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fähig wird, Kennzeichen einer zum Grund liegenden Rechts

überzeugung zu seyn. Diejenigen aber, welche der Pu-

blicität eine eigenthümliche Wichtigkeit beylegen, gehen

dabey entweder von dem «nu«sli3Us popuii oder dem o«n-

s«usUz principis aus, also von einem Grundirrthum über

das Wesen des Gewohnheitsrechts (§28). Nach dieser

Auffassung kann daher die allgemeine Forderung der Pu

blicity der Handlungen gar nicht eingeräumt werden (m).

8- 30.

Ansichten der Neueren von den Rechtsquellen.

Fortsetzung.

Wenn wir von dem Beweise eines Gewohnheitsrechts

in praktischer Beziehung reden, so denken wir dabey an

einen Rechtsstreit, worin eine Partey jenes Recht für sich

geltend macht; wir fragen, wie der Richter zur Überzeu

gung von demselben gelange. Eine befriedigende Antwort

auf diese Frage ist aber nur möglich, wenn wir zuvor

die allgemeinere Frage untersuchen, wie überhaupt (ohne

Rücksicht auf einen Richter) die Erkenntniß von dem Da-

seyn und Inhalt eines Gewohnheitsrechts entstehe (2).

Denken wir zunächst an die Mitglieder derjenigen Ge

nossenschaft, in welcher das Gewohnheitsrecht entständen

ist, und fortdauernd lebt und wirkt (§7.8.), so beant

wortet sich die Frage von selbst; ihre Erkenntniß ist eine

(m) Puchta il, S.40 fg.

(») Vgl. überhaupt P u cht« Gewohnheitsrecht ll. Buch 3 Kap. 3.4.
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unmittelbare, da das Wesen jenes Rechts eben auf

dem gemeinsamen Rechtsbewußtseyn dieser Mitglieder be

ruht. Insofern kann man sagen, daß jedes Gewohnheits

recht auf Notorietät beruht 0). Man wende nicht ein,

daß dieses zu viel beweist, indem NU» niemals über ein

Gewohnheitsrecht gestritten und Beweis verlangt werden

könne. Alles kommt darauf an, für wen und in welchem

Kreise Etwas notorisch ist. Nichts ist notorischer in jedem

Volk, als seine gesammte Sprache; und doch wird der

Fremde, der ein Land betritt, von dieser Sprache viel

leicht kein Wort verstehen. Eben so ist es mit dem Ge

wohnheitsrecht für Diejenigen, die außer dem Kreise jenes

gemeinsamen Rechtsbewußtstyns stehen, und deren Erkennt-

niß des Gewohnheitsrechts daher nur eine mittelbare

oder künstliche scyn kann. Nur dürfen wir dabey nicht

blos an Fremdlinge denken, denn es gehören dahin gewiß

auch alle Unmündige, und für viele Rechtssätze auch die

Frauen. Also auch innerhalb des Volks, in welchem das

Gewohnheitsrecht besteht, müssen wir die Wissenden oder

Kundigen von denjenigen unterscheiden, die an dem gemein

samen Rechtsbewußtseyn nicht wirklichen Antheil nehmen,

deren Rechtsverhältnisse aber nicht minder unter dem Ge

wohnheitsrecht stehen. Ia die Anzahl dieser Kundigen

wird sehr verschieden seyn können je nach dem Inhalt

(K) /., 36 <5e /«Z. (,. 3,) jodatum «8t. ut non tuerit

„Iinmo maznae 2uctnritati8 Koe nece««« «ciiptu iä colnpieden.

i«« ualietui, yuuä in t»ntlim äere."
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der einzelnen Rechtsregeln, und je nach der Sinnesart

und Bildungsstufe des Volks; für eigentliche Iuristen sind

solche des Gewohnheitsrechts Kundige in keinem Fall zu

halten. Auf einem solchen Zustand unmittelbarer Erkennt

niß des Gewohnheitsrechts beruhte das altgermanische In

stitut der Schöffengerichte, die aus Kundigen zusammen

gesetzt waren.

Es ist nun ferner anzugeben, wie für Diejenigen, die

außer dem Kreise der Kundigen stehen, die ihnen allein

zugängliche mittelbare Erkenntniß des Gewohnheitsrechts

entstehen könne, zu deren Erwerb sie bald durch das eigene

Interesse an ihren Rechtsverhältnissen, bald durch das

uneigennützige Bedürfnis? der Belehrung, angetrieben wer

den können. Sie können diese' Erkenntniß erlangen erstlich

durch einzelne Fälle der Übung, und wie diese beschaffen

seyn müssen, um zu einem solchen Zweck tauglich zu seyn,

ist bereits bestimmt worden (§29). Zweytens durch das

Zeugniß Derjenigen, die als Kundige eine unmittelbare

Erkenntniß haben. Ein solches Zeugniß kann gesucht und

gegeben werden für das vorübergehende Bedürfniß einer

einzelnen, in der Gegenwart wichtigen Rechtsfrage; es

kann aber auch in Aufzeichnungen niedergelegt seyn, deren

Wirksamkeit eine größere Ausdehnung und Dauer hat.

Solche Zeugnisse für ein einzelnes Vedivchnh der Ge

genwart waren die von den alten Schöffen ausgestellten

Weisthümer (o). Auch den Römern war ein solches Ver

ls) Eichhorn deutsches Privatrecht §.K. 1^, 26. - Manch«
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fahren nicht fremd, welches sich aus folgendem merkwür

digen Fall ergiebt. Iustinian war gebeten worden, über

das luenu« nautieum (bey uns Bodmerey genannt), ein

neues Gesetz zu geben. Er befahl einem Beamten, solche

Personen, die dieses Gewerbe betrieben, über die dann

beobachteten Rechtsregeln eidlich als Zengen zu verneh

men, uud in Gemäßheit dieser Aussagen erließ er ein Ge

setz, wodurch der Inhalt der erkundeten Gewohnheiten

bestätigt wurde (cl). Wie selbst in unsrer Zeit eine solche

Erforschung des Gewohnheitsrechts durch das Bedürfniß

einzelner Fälle veranlaßt werden könne, wird sogleich be

merkt werden, da wo von dem Verhalten des.Richters in

Beziehung auf ein zweifelhaftes Gewohnheitsrecht die

Rede seyn wird.

Unter die Aufzeichnungen, die ein Gewohnheitsrecht

auch für weitere Kreise und für künftige Zeiten bezeugen,

gehören zuerst auch viele Weisthümer, die nicht durch das

Bedürfniß eines einzelnen Falles veranlaßt waren. Fer

ner gehören dahin größtentheils die alten Völkergesetze,

die späteren Rechtsbücher, die Deutschen Stadt- und Land

rechte, die Statuten Italienischer Städte, und die Franzö

mochten glauben, ein solches Ver- von Sachkundigen der verschie»

fahren seu nur in so einfachen densten Stände. Die dort übli-

Zeiten, wie die der alten Schöf- chen Formen könnten theilweise

fen waren, möglich, nicht in un- auch bey uns angewendet werden,

srer Zeit. Zur Widerlegung dient da wo es auf die Feststellung ei^

England, wo man noch in un- nes Gewohnheitsrechts ankommt,

sren Tagen sehr geübt ist in der

Erforschung von VolkszuMnden (ä) Nov. 1N6. Vgl. Pucht<

aller Art, durch Vernehmung I. S. 116. II, S. 133.
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fischen Ooutmnes. Allerdings findet sich in diesen ver

schiedenartigen Sammlungen nicht selten gesetzliches Recht

zur Ergänzung eingemischt; ganz besonders aber haben

sie später in ähnlicher Art wie eigentliche Gesetze gewirkt,

so daß darüber ihre ursprüngliche Bestimmung, als auf

gezeichnetes Gewohnheitsrecht zu gelten, großentheils in

Vergessenheit gerathen ist.

Es wäre zu wünschen, daß in dem Geist dieser Samm

lungen früherer Zeit auch noch jetzt für die Verbreitung

und Erhaltung des bestehenden Gewohnheitsrechts gesorgt

würde. Dieses ist die wahre Aufgabe der sogenannten

Provinzialgesetzbücher, die sich von allgemeinen Gesetzbü

chern besonders dadurch unterscheiden, daß sie nicht, wie

diese, über das ganze Rechtssystem Rede zu stehen haben,

sondern nur über solche Gegenstände, worüber die Ver

fasser gerade jetzt Etwas wissen, so daß sie den Stoff mit

ihrem Denken völlig beherrschen. Bedenklich aber ist es,

eine solche Arbeit als etwas Augenblickliches, Abgeschlosse

nes zu behandeln, so wie ein gewöhnliches Geschäft, das

jetzt fertig werden muß; besser, wenn sie als etwas all-

mälig Fortschreitendes, in sich Wachsendes, mit höheren

Gerichten in Verbindung gebracht wird. Aller Erfolg

beruht dabey auf der rechten Auswahl der Arbeiter, in

welchen zwey mögliche Einseitigkeiten verdnbüch werden

können : die Vorliebe für die Zentralisation und Umfor-

mität des Rechts, wodurch allerdings die Bequemlichkeit

der Richter, und die Aufsicht auf die Oeschäftsmaschino.
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sehr befördert wird ; auf der andern Seite aber die Lieb

haberey an dem Eigeuthümlichen und Alterthümlichen als

solchem. Diese Liebhaberey ist schön und gut, aber die

eigentliche Wahrheit ist doch schöner, und die Sorge für

dasBedürfniß der lebendigen Gegenwart ist doch besser. —

Soll nun eine solche Arbeit wahrhaft gelingen, so muß

sie in derselben Weise unternommen werden, wie vormals

die Weisthümer abgefaßt wurden; insbesondere ist dabey

die sorgfältige Erkundigung auch bey Nichtjuristen nicht

zu verschmähen, bey welchen oft, neben dem Mangel an

wissenschaftlicher Bildung, die anschaulichste Kenntmß von

dem Wesen der Rechtsverhältnisse selbst anzutreffen seyn

wird (Note o). ,

Von dieser allgemeinen Betrachtung über die verschie

denen Arten, zur Erkenntniß eines Gewohnheitsrechts zu

gelangen, gehen wir jetzt über zu der besondern Lage eines

Richters, der nach einem solchen Recht zu urtheilen hat.

Hierüber ist folgende Ansicht sehr verbreitet. Das Ge

wohnheitsrecht sey eine Thatsache, wie jede andere, die

zur Begründung eines Rechts gehöre, z. B. das Daseyn

eines Vertrags oder Testaments. Der Richter nehme

keine Thatsache an, die ihm nicht von einer Parte» ange

führt und bewiesen werde; daher gelte über die Veweis-

last, und über die Führung des Beweises, in Beziehung

auf das Daseyn eines Gewohnheitsrechts, alles Dasje

nige, was in Beziehung auf andere Thatsachen, wie Ver

träge und Testamente, von Keinem bezweifelt werden
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könne. — Allerdings haben Manche diese Ansicht in der

Anwendung gemildert, und dadurch das Bedenkliche der

selben vermindert; sie muß aber vielmehr von Grund aus

verworfen werden (s).

Iedes Rechtsverhältniß hat eine zwiefache Grundlage,

eine allgemeine und eine besondere: jene ist die Rechtsre

gel, diese besteht in den Thatsachen, wodurch die Anwen

dung der Regel auf den einzelnen Fall vermittelt wird

(§ 5). Die Rechtsregel kann und soll der Richter kennen

Hu» novit euria), von den Thatsachen kann und darf er

Nichts wissen, so lange nicht eine Partey sie ihm ange

führt und zur Überzeugung gebracht hat. Dieser Gegen

satz bleibt derselbe, die Rechtsregel mag nun aus Gesetzen,

aus dem Gewohnheitsrecht, oder der Wissenschaft hervor

gegangen seyn. Iene Lehre also beruht auf einer Ver

wechslung beider Grundlagen des Rechtsverhältnisses,

indem sie auf die Erkenntniß der Rechtsregel Dasjenige

überträgt, was nur von der Erkenntniß der besonderen

Thatsachen des einzelnen Falles wahr ist; denn von die

sen allein gilt die bemerkte Nothwendigkeit des Beweises

nach bestimmten Prozeßregeln, und eben um diese wich

tige Eigenthümlichkeit derselben zu bezeichnen, nennen wir

sie Mein Thatsachen, wenn wir diesen Ausdruck im

technischen Sinn gebrauchen. Dadurch erhält dieser Aus

druck, wie es ben jeder technischen Beschränkung geschieht,

(o) Puchta I. Sil». II. S. dungslehre des Rechts, Erlangen

151 fg. Vgl. auch L a n g e Begnm- 1821. Z 16.
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eine zweydeutige Natur, und diese Zweydeutigkeit hat die

erwähnte Verwechslung erzeugt oder doch befestigt. Denn

in einem allgemeineren Sinn kann man allerdings auch

die Eutstehung des Gewohnheitsrechts eine Thatsache nen

nen, und das geschieht eben von den Vertheidigern jener

Lehre. Wollten sie aber hierin consequent bleiben, so

müßten sie dasselbe Verfahren auch auf die Gesetze anwen

den; denn auch das Gesetz beruht auf der Thatsache der

Promulgation, und der Richter dürfte also kein Gesetz

zur Anwendung bringen, dessen Daseyn und Inhalt ihm

nicht von einer Partey angegeben und bewiesen wäre.

Dieses aber ist wohl noch von Keinem behauptet worden,

obgleich hierin Gesetz und Gewohnheitsrecht, von dem

Standpunkt allgemeiner Betrachtung aus, vollkommen

gleiche Natur haben. Wollte man insbesondere die hier

dargestellte Lehre (welches auch ihre innere Wahrheit seyn

möchte) aus dem Römischen Recht zu begründen versu-

cheu (y, so könnte auch dieses nicht zugegeben werden, da

in der That das Römische Recht über den Beweis des

Gewohnheitsrechts keine Vorschriften aufstellt.

Dennoch ist in dieser, der Hauptsache nach irrigen, Lehre

ein wahres Element enthalten, und nur indem wir dieses aner

kennen, und in seine wahren Gränzen einschließen, dürfen wir

hoffenden damit vermischten Irrthum völlig zu beseitigen (3).

(l) So scheint es anzusehen (ß) Vgl, Puchta Gewohnheits-

Eichhorn deutsches Privatvecht recht II. S.165 fg.

§ 26.
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Unser Rechtszustand ist ein künstlicher geworden ; wir for

dern von dem Richter ein wissenschaftliches Rechtsstudium,

über welches er sich durch bestimmte Prüfungen ausweisen

muß, und dadurch wird seine Stellung eine ganz an

dere als die der alten Schöffen war. Diese legten

bey jedem Rechtsstreit Zeugniß ab von dem im Voll

lebenden Recht, dessen unmittelbares Bewußtseyn ihnen

beywohnt-e wie allen Übrigen, nur vielleicht durch größere

Übung reiner und vollständiger als Anderen. Indem wir

von dem heutigen Richter auf einer Seite weit mehr for

dern, als von jenen gefordert wurde, müssen wir auf der

anderen Seite unsere Forderungen herabstimmen. Er soll

urtheilen mit Hülfe der nicht ohne Aufwand vieler Kräfte

erworbenen Wissenschaft, daher können wir nicht erwar

ten, daß er auch durch das Leben im Volke ein unmit

telbares Rechtsbewußtseyn, gleich den alten Schöffen,

erworben haben werde (>,). Daraus folgt nun, daß unser

heutiger Richter sich anders verhalten muß zu dem Theil

des Rechts, welcher aus Gesetz oder Wissenschaft, anders

zu dem, welcher aus Gewohnheitsrecht hervorgegangen

(I>) Theilweise gründet sich die Masse ihrer Parlamentsa««

diese Verschiedenheit allerdings und Präjudicien ist so ungeheuer,

auf den Umstand, daß wir ein daß die nothwendige Kenntniß

fremdes Recht angenommen ha- derselben dem heutigen Engli-

ben, welches seiner Natur nach schen Richter, eben so wie bey

stets ein gelehrtes Studium nö- uns das Studium des Römischen

thig macht; dennoch wäre es ir- Rechts, einen völlig verschiedenen

rig, hierin auch nur den Haupt- Character von dem der alten

grund zu suchen. Die Engländer Schöffen giebt,

haben kein fremdes Recht, aber
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ist. Das gesetzliche und wtssenschaftliche Recht kann und

soll er kennen, und er verletzt seine Amtspflicht, wenn er

aus Unkenntniß desselben unrichtig urtheilt; mit dem Ge

wohnheitsrecht steht es für ihn nicht also. Die Partcy

folglich, die sicher seyn will, daß nicht zu ihrem Schaden

eine Regel des Gewohnheitsrechts übersehen werde, muß

diese Regel dem Richter anzeigen, und zugleich zur Über

zeugung bringen; versäumt sie jenes, oder misliugt ihr

dieses, so hat sie sich selbst den Nachthcil zuzuschreiben,

und den Richter trifft im Allgemeinen kein Vorwurf.

Hierin also liegt die unverkennbare praktische Ähnlich

keit zwischen dem Gewohnheitsrecht und den eigentlichen,

wahren Thatsachen; denn auch diese müssen allegirt und

bewiesen werden. Dennoch ist diese Ähnlichkeit sehr ver

schieden von gänzlicher Übereinstimmung, indem nämlich

folgende sehr wichtige praktische Verschiedenheiten daneben

bestehen (i). Die Thatsachc darf der Richter niemals sup-

pliren, wenn nicht eine Partey sie vorbringt; das Ge

wohnheitsrecht darf und soll er beachten, wenn er auch

nur zufällig Kenntniß davon hat. Die Thatsache muß

in bestimmten Zeitpunkten des Rechtsstreits vorgebracht,

und nach bestimmten Regeln und Formen des Prozesses

bewiesen werden; das Gewohnheitsrecht kann in jeder

Lage des Rechtsstreits auf die Beurtheilung Einfluß be

kommen, und über die Art der Beweisführung hat dabey

der Richter ganz freye Macht. Das Gewohnheitsrecht

(i) Puchta Gewohnheitsrecht II. S.169. 176. 187 fg.
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ist also hierin völlig ähnlich den ausländischen Gesetzen,

von welchen die Entscheidung manches Rechtsstreits ab

hängig seyn kann. Ihre Kenntniß wird von dem Richter

nicht gefordert, und die Parte» muß sie angeben und

beweisen, ganz wie es hier von dem Gewohnheitsrecht

bemerkt worden ist, also auch ohne daß sie dadurch mit

eigentlichen Thatsachen völlig auf gleiche Linie treten.

Kommt es also in einem Rechtsstreit auf ein Gewohn

heitsrecht an, so wird >der Richter, um darüber Gewiß

heit zu erlangen, nach freyer Erwägung der Umstände

zu verfahren haben. Er kann seine Überzeugung schöpfen

aus einzelnen Fällen der Übung einer Rechtsregel, und

die nothwendige Beschaffenheit solcher Fälle ist schon oben

festgestellt worden (§29). Er kann aber auch solche Per

sonen, die des Gewohnheitsrechts unmittelbar kundig sind,

über dessen Inhalt vernehmen, die dann nicht sowohl als

Zeugen, denn als Sachverständige betrachtet werden müs

sen, da sie nicht über einen Gegenstand sinnlicher Wahr

nehmung befragt werden (K). Es wäre nicht richtig, die

ses Verfahren als unmittelbare Anwendung des Iustinia

nischen Gesetzes, welches davon redet, zu betrachten

(Note <i); denn Iustinian sagt nicht, was der Richter

thu« solle, um ein Gewohnheitsrecht zu erfahren, sondern

was er selbst gechan habe, um in einem bestimmten Fall

(K) Puchta II. S. 125fg. S. fahren billigen. — Vgl. oben

135 fg. Er führt auch frühere Note o.

Schriftsteller an, die dieses Ver-
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ein dem Gewohnheitsrecht entsprechendes Gesetz vorzube

reiten. Indem aber der Richter dieses Beyspiel befolgt,

handelt er gewiß im Geist unsrer Gesetze, und insofern

kann auch die angeführte Novelle als Rechtfertigung dieses

Verfahrens dienen. — Gesetzt, dieselbe Regel des Ge

wohnheitsrechts, die jetzt in einem Rechtsstreit angeführt

und bestritten wird, wäre schon in einem früheren Rechts

streit geltend gemacht worden, und es hätte sie derselbe

oder ein anderer Richter, nach sorgfältiger Prüfung, als

wahr anerkannt, so wäre dieses frühere Urtheil eine wich

tige Autorität, gleichsam ein amtliches Zeugniß, wodurch

die gegenwärtige neue Erforschung erleichtert oder ganz

entbehrlich gemacht werden könnte; um so mehr, als in

jenem früheren Rechtsstreit der Widerspruch des Gegners

die Aufmerksamkeit des prüfenden Richters geschärft haben

muß. Daher giebt Ulpian mit Recht dem Richter den

Rath, vor Allem nach solchen früheren Präjudicien über

das gegenwärtig bestrittene Gewohnheitsrecht Erkundigung

anzustellen (I).

Wir dürfen jedoch nicht vergessen, daß diese etwas

abweichende Behandlung des Gewohnheitsrechts, in Ver-

gleichung mit anderen Rechtsquellen, nicht in dem Wesen

(I) I.. 34 ck /e«-. (1. 3.) .. Cum P u ch ta I. S, 96. II. S. 129 fg.

äe «on8uetu6ins civit»ti« vel — Mit Unrecht haben Manche

provinoias oonüäere yui« viiie- hieraus die Notwendigkeit

tui: primum quiäem illuä ex- richterlicher Urtheile zurBegrün-

plorancluin arditior, a« eil«m düng eines Gewohnheitsrechts

cunt^aHcio «/l§>u««ck ^,«i««'o herleiten wollen (8 29).

c««5«ei««so F/-»«al« «'t." Vgl.
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jenes Rechts selbst ihren Grund hat, sondern in den un

vermeidlichen Unvollkommenheiten unsres Rechtszustandes,

die wir nicht zu verantworten haben, wohl aber ausglei

chen müssen, so gut wir können. Daher ist es nöthig,

den Fall dieser Abweichungen, die stets als Nothhülfe an

zusehen sind, in so enge Gränzen als möglich einzuschlie

ßen. Es kann nun davon nicht die Rede seyn, zuvörderst

bey den dem gemeinen Recht angehörenden Gewohnheiten.

Denn diese sind ohne Ausnahme durch das Medium wis

senschaftlicher Verarbeitung und Anerkennung hindurch

gegangen, und tragen also den volksmäßigen Character

nicht an sich, der den Grund der hier dargestellten Schwie

rigkeit ausmacht. Wenn also eine Partey, mit dem Wi

derspruch des Gegners, behauptet, daß das nuäum pactum

eine Klage bewirke, oder daß die I«ges reztitutae im Co

der, imgleichen die publicistischen Sätze des Römischen

Rechts, keine praktische Geltung haben, so sind dieses

zwar Sätze des allgemeinen Gewohnheitsrechts; aber kein

Richter wird darüber ein Beweisverfahren anstellen, durch

Aufsuchung einzelner Fälle der Übung jener Sätze, oder

durch Abhörung kundiger Zeugen über dieselben. — Da

durch beschränkt sich also die Anwendung jener Abwei

chungen auf das partikuläre Gewohnheitsrecht. Aber

auch in diesem wird sie wegfallen, wenn durch die oben

als wünschenswert!) dargestellten Maaßregeln für die

Sammlung und Aufzeichnung des bestehenden Gewohn

heitsrechts im Allgemeinen vorgesorgt ist. Werden in

13
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unsren Tagen solche Sammlungen veranstaltet, so wild

darüber ohnehin nicht leicht ein Zweifel entstehen können,

weil die Sammlungen selbst meist eine gesetzliche Bestäti

gung erhalten werden.

Was endlich die Wirkungen des Gewohnheitsrechts

detrifft, so mußte dasselbe im Allgemeinen wohl den Ge

setzen gleich gestellt werden, da diese Gleichheit im Rö

mischen Recht, das man hierin als Norm anerkannte,

ganz ausdrücklich vorgeschrieben war. In jedem einzelnen

Fall eines Gewohnheitsrechts aber konnte sich diese Wir

kung auf zweyerley Weise äußern, je nachdem für die

selbe Rechtsfrage auch schon ein Gesetz vorhanden war,

oder nicht. Im letzten Fall entstand keine Schwierigkeit,

indem nun das Gewohnheitsrecht unstreitig in diesem

Punkt die unvollständige Gesetzgebung ergänzte. Im

ersten Fall (wenn das Gewohnheitsrecht mit einem Gesetz

im Widerstreit stand) führte das Princip der Gleichheit

dahin, jederzeit dem neueren unter diesen beiden Rechten

den Vorzug zu geben, ohne Unterschied, ob es das Gesetz

war oder das Gewohnheitsrecht. Einigen Zweifel hieran

erregte allerdings die l. 2 <ü. quae sit lon^a «c»nsi>. Den

noch haben stets die Meisten dem Gewohnheitsrecht die

Kraft der Abänderung früherer Gesetze eingeräumt, und

nur für gewisse Fälle, wegen jener Stelle des Coder,

eine Ausnahme behauptet (m). — In neuerer Zeit aber

ist von Mehreren folgender Unterschied geltend gemacht

(m) Vgl. die Veylage II.
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worden. Es soll entweder die Rede seyn von der bloßen

Abschaffung eines Gesetzes durch Nichtgebrauch (.isznotml»),

oder von der Verdrängung desselben durch ein Gewohn

heitsrecht, welches eine andere Regel an die Stelle setze

(oonsuetilllu odro^toria). Die letzte sey immer unbedenk

lich erlaubt, die erste aber gänzlich zu verwerfen (n). —

Dieser Unterschied jedoch ist zuerst durch die angeführte

Stelle des Coder auch nicht einmal scheinbar begründet,

da diese, wenn man sie buchstäblich nehmen will, beide

Fälle gleichmäßig verwirft: denn eine Gewohnheit, die

eine neue Regel aufstellt, z. B. die Strafe des Gesetzes

erhöht oder vermindert, überwindet ja eben so gut das

Gesetz als eine solche, die das Strafgesetz blos aufhebt,

indem sie die bisher strafbare Handlung straflos macht.

Auch in dem Wesen des Gewohnheitsrechts liegt kein

Grund für diese Unterscheidung. Freylich kann sich hinter

den Ausdruck ä«zusluän Etwas verstecken, das gar nicht

Gewohnheitsrecht ist, nämlich die Nichtanwendung eines

Gesetzes einen laugen Zeitraum hindurch, weil gerade kein

Fall der Anwendung vorgekommen war. In einer solchen

Unterlassung kann sich keine Rechtsüberzeugung offenbart

haben, also ka:m auch darin kein Gewohnheitsrecht liegen.

Dieses, kann vielmehr nnr dann angenommen werden, wem«

(n) Die ausfuhrliche Verthei- n er) Berichtigungen und Zusätze

digung dieser Meynung ist der zu Hopfner S, 159. — Die rich-

Zweck von: scnwen^n, äs 6«. tige Ansicht ist sehr befriedigend

«uewäine l.ip«. 1801. Für die- dargestellt vonPuchta Gewohn-

selbe Ansicht erklärt sich: (Hüb- heitsrechr II. S, lV fg.

13*
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wirklich solche Fälle vorgekommen sind, und man dennoch

die Anwendung des Gesetzes unterlassen hat. Dann aber

ist in der That kein Grund vorhanden, der wahren,

eigentlichen Gewohnheit jener Nichtanwendung weniger

Kraft gegen das Gesetz einzuräumen, als derjenigen

Gewohnheit, welche eine andere positive Regel anstatt

des Gesetzes aufstellt. Ia eigentlich kann man jede

äeimewclo auch zugleich so auffassen, daß dadurch eine

andere Regel substituirt wird. Denn wenn z. B. das Ver

bot der Zinseszinsen für die laufenden Rechnungen des

Handelsstandes abgeschafft wird, so ist das allerdings

zunächst eine <l68u«wclo; allein diese hat zugleich die Folge,

daß in solchen Fällen die allgemeinere Rechtsregel an

wendbar wird, wodurch alle nicht besonders verbotene

Zinsverträge für gültig erklärt werden. ^

Eine Modification der Wirkung tritt ein, wenn eine

partikuläre Gewohnheit entweder mit dem Staatsinteresse,

oder mit einem absoluten allgemeinen Landesgesetz in Wi

derstreit ist. Hier muß der Gewohnheit, selbst wenn sie

neuer ist als das Gesetz, jede Kraft abgesprochen werden,

und dieser Satz folgt nicht nur aus der richtigen Erklä

rung der angeführten Stelle des Coder, sondern auch aus

der Natur des Verhältnisses eines einzelnen Theils des

Staates zum Ganzen (a). So würde z.B. ein neues

Wuchergesetz allgemein angewendet werden müssen, und

keine partikuläre Gewohnheit, möchte sie vor oder nach

' (o) Vgl. die angeführte Neylage II.
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jenem Gesetz entstanden senn, dürfte diese Anwendung

hindern, ,

z. 31.

Aussprüche der neueren Gesetzbücher über die

Rechtsquellen.

Die hier dargestellten Ansichten neuerer Schriftsteller

konnten nicht ohne Einfluß auf die in unsrer Zeit entstan

denen Gesetzbücher bleiben, und es soll nun noch angege

ben werden, wie, von dem Standpunkt dieser Gesetzbücher

aus, die Rechtsquellen zu betrachten sind.

Das Preußische Landrecht (das älteste unter ihnen)

hebt zuerst das ganze bis dahin geltende gemeine Recht

auf, setzt sich also allein an dessen Stelle : und diese Auf

hebung war ganz consequent, indem alles Brauchbare aus

dem früheren Recht hier aufgenommen seyn sollte 0). —

Für die Zukunft bestimmt es zuerst die Art, wie die Ge

setze abgefaßt, und wie sie bekannt gemacht werden soll

ten (K). Auch das war nicht inconsequent, da ja über

haupt das Landrecht viele Stücke des Staatsrechts in

sich aufnahm; nur wurden einige Zeit nachher diese Be

stimmungen ganz unzureichend befunden, und durch andere

ersetzt. — Das bisher geltende allgemeine Gewohnheits

recht war in der Aufhebung des gemeinen Rechts mitbe-

griffen. Das partikuläre Gewohnheitsrecht sollte gesam

melt, und binnen zwey Iahren, soweit es brauchbar wäre,

(a) Publikationspatent z 1. (b) L. R, Einleitung Z 7-1t.
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neben den provinziellen Gesetzen, in Provinzialgesetzbüchern

zusammengestellt werden. Was hier nicht aufgenommen

wäre, sollte nur gelten, insoferne das Landrecht entweder

in einzelnen Stellen ans Ortsgewohnheiten verwiese, oder

dadurch ergänzt würde («). Über die künftige Entstehung

eines neuen Gewohnheitsrechts ist Nichts bestimmt; ohne

Zweifel sollte auch dieses nur unter den zwey erwähnten

alternativen Voraussehungen, also auch nur als partiku

läres Recht zulässig senn. — Endlich über das wissen

schaftliche Recht wird gesagt: „Auf Nennungen der Rechts

lehrer, oder ältere Aussprüche der Richter, soll, bey künf

tigen Entscheidungen, keine Rücksicht genommen wer

den ft)." Unter den Aussprüchen der Richter sind hier

gewiß die Präjudicien, nicht die rechtskräftigen Urtheile

gemeynt, obgleich der Ausdruck auf beide Arten der Ein

wirkung bezogen werden könnte. Daß darauf, so wie

auf die Meynungen der Rechtslehrer, keine Rücksicht ge

nommen werden soll, hat gewiß nur den Sinn, daß ihnen

keine bindende, den Gesetzen ähnliche Kraft beyzulegen ist;

denn den Einfluß auf die Ansicht und Überzeugung des

künftigen Richters, also die (vielleicht unbewußte) Rück

sicht darauf kann ja kein Gesetz verhindern.

Das Französische Gesetzbuch enthält, eben so con-

sequent, über diese Gegenstände keine directe Bestimmung,

da es sich überhaupt nicht auf das öffentliche Recht

(c) Publikationspatent 5 7' — L. M. Einleitung Z 3, 4.

(<>) L, N. Einleitung Z L.
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erstreckt. Die Aufhebung des bisher geltende>« fremden

Rechts, der königlichen Ordonnanzen, so wie der provin

ziellen und örtlichen Rechte, insofern deren Gegenstand

in dem Code berührt wäre, wurde in einem besonder«

Gesetze ausgesprochen 0). Der Code selbst enthält nur

die wichtige indirecte Bestimmung, daß kein Richter we

gen der Dunkelheit oder Unzulänglichkeit der Gesetze sein

Urtheil verweigern dürfe (Y. Dann liegt die Berechtigung

des Richters, sich in solchen Fällen selbst zu helfen, wie

cr kann ; gegen , den Misbrauch dieses Rechts schützt der

Cassationshof, so daß also hierin ein conscqucut durchge

führtes System wahrzunehmen ist. Außerdem verweist

der Code in einigen wenigen Lehren (Servituten und

Mietvertrag) auf örtliche Gewohnheiten Md Regle

ments (8). Von der künftigen Rechtserzeugung wird

Nichts gesagt: ohne Zweifel aber ist es so gemeyut, daß

ein allgemeines Gewohnheitsrecht künftig nicht entstehen

soll, ein partikuläres aber nnr in den wenigen Fällen,

(«) l.ui Hu 2t. IVlar» 1804 .,» meines oder partikulares Gewöhn-

compter <!u ^our ou les 1ois heitsrecht, sondern: Provinz««l-

compos-mt I« cnäe civil »ont recht oder Stadtrecht (ohne Nu-

executoires. lez lni» romaines. terschied, ob geschrieben oder uw

lez oräonnaneez. Ic« cnutumo^ geschrieben). Gewohnheitsrecht

ßenerale« nu loealez, le« sta- heißt ««»8«.

tut« et reßwner.tz °nt ce««e ^^ ...^ ^^ ^

H'ilvoir lui-ce äe lur ßenerale

ou «»lticuIiöiu ä»n» les m»,- ^) Ooäu civil »it. 615, 650.

tier«z nui «ont I'od^et ä« c«z 663, 671. 674, 1736. l'54. 1758.

loi»." Ooutuine« ßenerzlez nu 1777. — Nur scheinbar gehören

wcklc« heißt nicht etwa «llge- dahin »rt. 1l35. 1l5!). 116U.
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worin der Code auch schon jetzt auf Ortsgewohnheiten

verweist.

Das Osterreichische Gesetzbuch enthält die Auf

hebung des gemeinen Rechts, und namentlich auch der

Gewohnheiten, im Einführungspatent von 1811. Im

Gesetzbuch selbst wird über die Gesetzgebung' Nichts be

stimmt, wie es sich denn überhaupt auf das Privatrecht

beschränkt. Gewohnheiten sollen nur bey den Gegenstän

den gelten, wobey eiu Gesetz auf dieselben verweist. Von

richterlichen Urtheilen wird nur gesagt, daß sie nie die

Kraft eines Gesetzes haben, und daß sie auf andere Fälle

oder andere Personen nicht ausgedehnt werden können (l>).

Unter allen diesen Bestimmungen sind minder wichtig

die, welche die Gesetzgebung betreffen, indem, was hierin

wichtig ist, doch anderwärts, und nicht in dem allgemeinen

Gesetzbuch, seine Erledigung findet: eben so was das Ge

wohnheitsrecht angeht, indem ohnehin diese Art der Rechts

bildung, insofern sie als rein volksmäßig, und von dem

wissenschaftlichen Recht unabhängig gedacht wird, in neue

ren Zeiten weniger vorkommt. Wichtig dagegen ist das

Verhältniß, in welches in jedem dieser Staaten das Par

tikularrecht zu dem allgemeinen Recht gestellt ist: dieses

jedoch liegt außer dem Kreise unsrer Betrachtung. Das

allerwichtigste aber ist das Verhältniß der Gesetzbücher

zu dem wissenschaftlichen Recht, das heißt einestheils der

fortwährende Einfluß der Literatur und des Gcrichtsge-

(K) Österreichisches Gesetzbuch z 10. t2.
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brauchs auf die wirkliche Rechtspflege, anderntheils die

Art, wie das neue Recht von dem Richterstand geistig

aufgenommen und verarbeitet werden sollte: und zwar

nicht wie dieses Verhältniß in den Gesetzbüchern ausdrück

lich bestimmt ist (denn das ist wenig oder Nichts), son

dern wie man dasselbe gedacht, erwartet, vorbereitet hat,

und wie es in der That geworden ist. Hierin nun zeigt

sich ein merkwürdiger Unterschied (§21). In Preußen

hatte die ganze Reform keine politische Veranlassung, sondern

lediglich den reinen, wohlwollenden Zweck, einen mangel

haften Zustand zu verbessern, und etwas recht Gutes an

die Stelle zu setzen. Die fühlbarsten Übel aber hiengen

mit dem Znstand der juristischen Literatur zusammen. In

dieser fand sich wohl Gelehrsamkeit und Forschungsgeist,

also mancher gute Stoff, aber wenig Zusammenhang,

und besonders war der praktische Theil der Rechtswissen

schaft hinter der allgemeinen Zeitbildung zurück geblieben,

und außer Ansehen gekommen. Daß der Zusammenhang

mit dieser Literatur ganz absterbe, schien ein Vortheil, ja

nothwendig. Es ist also augenscheinlich, daß bey der

ganzen Unternehmung ähnliche Gedanken zum Grund

lagen, wie sie einst Iustinian hegte (Z 26), nur mit den

Unterschieden, die aus dem freyeren und geistigeren Zu

stand unsrer Zeit hervorgehen mußten. Darum wurde

zu einer ähnlichen Unterdrückung aller Wissenschaft über

haupt kein Versuch gemacht. Auf, der Basis des neuen

Gesetzbuchs sollte vielmehr eine neue Rechtswissenschaft
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entstehen, darauf war die große Ausführlichkeit des Ge

setzbuchs, und selbst dessen lehrender Ton eingerichtet.

Der negative Theil dieser Erwartung ist unmittelbar in

Erfüllung gegangen, denn der Zusammenhang mit der

früheren Rechtswissenschaft hat größtentheils aufgehört.

Eine neue Rechtswissenschaft aber schien bennahe Vierzig

Iahre lang auch nicht entstehen zu wollen. Erst seit Kur

zem hat sich hierin eine bedeutende Regsamkeit entwickelt,

welche zu den günstigsten Erwartungen berechtigt. — In

wiefern«: der eigentliche Zweck der neuen Gesetzgebung,

die Praris ausschließend und vollständig zu beherrsche»

und dadurch gleichförmig zu machen, erreicht worden ist,

das würde sich nur durch Vergleichung der in den einzel

nen Gerichten herrschenden Ansichten beurtheilen lassen,

wozu es jedoch an literarischem Material lange gefehlt

hat. Indessen ist auch zur Förderung dieses Zwecks nun

mehr ein trefflicher Anfang gemacht worden (i).

Fast Alles war anders in Frankreich (§21). Nicht

daß man den Zustand des Rechts schlecht, oder gar uner

träglich gefunden hätte, war hier die Ursache der neuen

Gesetzgebung, sondern diese gehörte zur natürlichen Ent

wicklung der Revolution. Das Streben derselben war

vorzüglich auf die Zerstörung der historischen Verhältnisse,

besonders auch der Verschiedenheit der Provinzen, gerich

tet, uud diese gleichstellende Auflösung alles örtlich Vcr-

(>) Simon und S tramp ff Rechtsspruche preußischer Gerichts

höfe. Berlin 1828. fg. «.
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schiedenen in einem einfachen Frankreich sollte nun auch

von Seiten des Privatrechts vollzogen werden; das war

der Hauptzweck des Code. Nun hatte vor der Revolu

tion zwar die gelehrte Seite der Rechtswissenschaft weit

niedriger gestanden als in Deutschland, die praktische Seite

dagegen höher. Die gerichtliche Beredsamkeit, die Ver

bindung mit der geselligen Bildung der großen Haupt

stadt, der Glanz und Einfluß der Parlamente — Alles

hatte zusammen gewirkt, um dem Stand und der Tä

tigkeit der Richter und Advokaten höhere Bildung, und

durch diese auch bedeutendes Ansehen zu erhalten. Die

so entstandene ^urisjiruileno« zu verdrängen, dachte man

bey der Abfassung des Code nicht, man rechnete vielmehr

auf ihre ungestörte Fortdauer, und eben in dieser Vor

aussetzung konnte man oft die wichtigsten Rechtsinstitute

so kurz abfertigen. Der wirkliche Erfolg stimmt damit

ganz überein. Die neuere juristische Literatur steht mit

der früheren in so ununterbrochenem Zusammenhang, daß

man kaum glauben sollte, es liege zwischen ihnen eine so

wichtige Thatsache, wie die Erscheinung des Code. Ia

es ist vielleicht keine Seite des öffentlichen Lebens in

Frankreich, die durch die Revolution so wenig von Grund

aus erschüttert und verändert worden wäre, als die bür

gerliche Rechtspflege.

So hat sich also auch hierin der verschiedene Geist

der Nationen, mit ihren eigenchümlichen Vorzügen und

Schwächen, bewährt. Gewiß also werden Diejenigen,
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denen die höhere Leitung einer jeden obliegt, wohl thun,

deren besonderes Bedürfniß zu bedenken, und zugleich die

Kräfte zu beachten, auf welche in ihr vorzugsweise zu

rechnen ist, um Großes zu bewirken. Namentlich in

Deutschland würde es nicht räthlich seyn, die Entwicklung

des Rechts in ähnlicher Art, wie es im Mittelalter und

noch späterhin geschah, sich selbst zu überlassen, woraus

eben die moderne Praris entstanden ist. Auf der andern

Seite aber wäre es eben so wenig räthlich, wenn für

diesen Zweck durch die höchsten Staatsbehörden (zunächst

die Iustizministerien) im gewöhnlichen Geschäftsmechanis

mus gesorgt würde, so wie für jedes laufende Geschäft,

das eben, so gut es gelingen will, fertig gemacht werden

muß. Vielmehr ist anzuerkennen, daß der Zweck nicht

erreicht werden kann durch Wissenschaft allein, eben so

wenig aber durch Praris allein, sondern nur dadurch,

daß beide verbunden werden und sich durchdringen. Die

ses aber könnte in jedem größeren Staate geschehen durch

eine aus gründlichen Gelehrten und erfahrnen Geschäfts

männern gebildete Gesetzkommission, die in fortgesetzter

lebendiger Verbindung mit den höheren Gerichten stehen,

und durch diese die Erfahrungen des im Leben vorkom

menden Rechts einsammeln müßte. Durch eine solche

Einrichtung würde mit Bewußtseyn, und daher mit sichre

rem Erfolg, geschehen, was in den früheren Jahrhunder

ten bewußtlos geschah. Zugleich wäre diese Einrichtung,

bcy gänzlicher Verschiedenheit der äußeren Form, dem
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inneren Wesen nach ähnlich derjenigen Fortbildung, die

im Römischen Recht durch das jährlich revidirte präto-

rische Edict bewirkt wurde. — Iedoch ist diese Bemerkung

nur zu beziehen auf diejenige Fortbildung des Rechts,

welche durch die demselben inwohnende organische Kraft,

also durch innere Entwicklung, bewirkt wird (§ 7). Dann

kann in dieser Form Vieles von demjenigen zweckmäßig,

und befriedigend geleistet werden, was außerdem der Ge

setzgebung anHeim fallen müßte (§ 13). Daß dieser Ge

gensatz nicht hier willkührlich ersonnen, sondern durch Er

fahrung bewährt, und im Großen (wenngleich vielleicht

nicht mit klarem Bewußtseyn) anerkannt ist, zeigt beson

ders das Beyspiel solcher Staaten, worin das Recht der

Gesetzgebung durch künstliches Zusammenwirken verschie

dener Gewalten ausgeübt wird, wie in England und

Frankreich. Denn wie sehr auch diese einzelnen Gewalten

sich gegen jede Beschränkung ihrer Theilnahme an jenem

wichtigen Recht eifersüchtig zeigen, so liegt ihnen doch

jene innere, stille Rechtsbildung so sehr außer dem Ge

biet eines möglichen Streites, daß sie dieselbe ungestört

sich selbst überlassen. Nur wo zuweilen eine neue Rechts

bestimmung besondere politische Beziehungen darbietet, fällt

sie nothwendig der strengen Form der Gesetzgebung an

heim: noch mehr aber, wo das Recht auf eine so um

fassende und durchgreifende Weise umgebildet wird, wie

es in dem Gesetzbuch Napoleons geschehen ist.
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Viertes Kapitel.

Auslegung der Gesetze.

§ 32.

Begriff der Auslegung.

Eintheilung i» legale und doctrinelle.

Bis hierher wurde der Inhalt der Rechtsquellen als

die selbstständige Regel des Rechts, mithin als ein Ge

gebenes, betrachtet. Soll diese Regel in das Leben über

gehen, so ist es nöthig, daß wir von unsrcr Seite etwas

dazu thun, daß wir sie auf bestimmte Weise in uns auf

nehmen. Diese Aufnahme kann zu den verschiedensten

Anwendungen führen: in dem Gelehrten zur Ausbildung

der Wissenschaft in vielartigen Formen; in dem Richter

zu Urtheilen und deren Ausführung; in den Einzelnen

zur Einrichtung ihrer Lebensverhältnisse in bestimmter Ge

stalt. Die Eigentümlichkeit solcher besonderen Entwick

lungen ist unsrer Aufgabe fremd; ihnen Allen aber liegt als

Gemeinsames zum Grunde eine bestimmte Weise, den In

halt der Rechtsquellen aufzunehmen, und dieses Gemein

same soll in dem gegenwärtigen Abschnitte dargestellt werden.

Das, was von unsrer Seite gefordert wird, ist eine

geistige Thätigkeit, also, wie einfach es auch oft aussehe,

ein wissenschaftliches Geschäft, Anfang und Grundlage

der Rechtswissenschaft. Von dieser war oben die Rede,

als von einem zur Rechtscrzeugnng mitwirkenden Princip;
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hier aber erscheint sie ans umgekehrte Weise, iusoferne sie

das unabhängig von ihr entstandene Recht aufnimmt und

zum bestimmten Bcwußtseyn bringt.

Eine solche Aufnahme des Rechts ist denkbar und

nothwendig bey allen Arten der Rechtsquellen. Iedoch

bey dem Gewohnheitsrecht und bey dem wissenschaftlichen

Recht ist das Geschäft einfacherer Natur. Zwar über

das Wesen dieser Arten der Rechtserzeugung kommen sehr

einflußreiche Irrthümcr vor, wovo» schon oben gehandelt

worden ist. Sind aber diese erkannt und vermieden, so

ist das Geschäft selbst einer ins Einzelne gehenden Anwei

sung nicht bedürftig. Anders verhält es sich mit den Ge

setzen, beu welchen gerade dieses Geschäft oft eine sehr

verwickelte Natur hat. Aus diesem Grunde hat der ge

genwärtige Abschnitt die specielle Bezeichnung von der

Auslegung der Gesetze erhalten.

Die hierin enthaltene freye Gcistcsthätigkeit läßt sich

dahin bestimmen, daß wir das Gesetz in seiner Wahr

heit erkennen, das heißt so wie uns dessen Wahrheit durch

Anwcndung eines regelmäßigen Verfahrens erkennbar wird.

Sic ist bey jedem Gesetze, wenn es in das Leben eingrei

fen soll, nothwendig, und in dieser ihrer allgemeinen Noth

wendigkeit liegt zugleich ihre Rechtfertigung. — Ihre

Anwendbarkeit ist also nicht etwa, wie Viele annehmen,

bedingt durch den ganz zufälligen Umstand der Dunkelheit

eines Gesetzes (§ 50). Allerdings kann sie dadurch beson

ders wichtig und erfolgreich werden. Allein jene Eigen-

x
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schaft des Gesetzes ist eine Unvollkommenheit, und es ist

nöthig von der Betrachtung des gesunden Zustandes aus

zugehen, um für den mangelhaften Zustand sicheren Rath

zu finden. — Eben so aber ist auf der anderen Seite

jene Thcitigkcit nicht etwa ausgeschlossen dnrch einen hohen

Grad der Dunkelheit (2). Vielmehr müssen wir behaup

ten, daß namentlich den Richter, nach der allgemeinen

Natur seines Amtes, die Dunkelheit eines Gesetzes niemals

abhalten darf, eine bestimmte Meynung über dessen In

halt zu fassen, und darnach ein Urtheil zu sprechen. Denn

auch die Thatsachen können in einem Rechtsstreit höchst

zweifelhaft seyn, ohne daß deshalb der Richter sein Urtheil

verweigern darf. Zwischen beiden Elementen des Urtheils

(Rechtsregel und Thatsachen) ist aber in dieser Hinsicht

kein wesentlicher Unterschied. Die ausdrückliche Vorschrift

des Französischen Rechts also, welche dem Richter verbie

tet, wegen eines mangelnden, dunklen, oder unzulänglichen

Gesetzes sein Urtheil zu verweigern (l>), ist der allgemeinen

Natur des Richteramts völlig angemessen.

In Einem Fall jedoch ist jene freye Thätigkeit aller

dings ausgeschlossen: wenn nämlich die Auffassung eines

Gesetzes selbst wieder Gegenstand einer neuen Rechtsregel

geworden ist. Ist also durch ein neues Gesetz, oder auch

durch ein wahres Gewohnheitsrecht bestimmt worden, wie

(») Der Zusammenhang dieser erst weiter unten klar gemacht

Meynung mit den Vorschriften werden. Vgl. Z 48.

des Justinianischen Rechts kann (b) Oäo civil «t. 4.
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ein älteres Gesetz verstanden werden soll, so ist dadurch

jene freye Thätigkeit gänzlich ausgeschlossen, und das

ältere Gesetz muß in dem nunmehr vorgeschriebenen Sinn

auch von Denjenigen aufgefaßt und angewendet werden,

welche etwa für sich von der Unrichtigkeit dieser Ausle

gung überzeugt seyn mögen. Die Neueren nennen dieses,

je nachdem es auf Gesetz oder Gewohnheitsrecht (o) be

ruht, die authentische und usuelle Interpretation,

beide zusammen die legale, welche sie nun der doctri

nellen, das heißt der oben beschriebenen freyen oder wis

senschaftlichen Thätigkeit entgegensetzen. — Die Vorstel-

lungsweise, welche diesen Kunstausdrücken zum Grunde

liegt, ist insofern? richtig, als man blos das letzte Ziel,

nämlich den anzuerkennenden Inhalt des Gesetzes, ins

Auge faßt. Dann heißt Auslegung jedes Mittel zu die

sem Zweck, und dieser Begriff unterliegt ferner der eben

erwähnten Einthcilung. Wenn man dagegen auf das

Wesen des Verfahrens sieht, so muß man nothwen-

dig von dem oben aufgestellten Begriff der Auslegung als

einer freyen Thätigkeit ausgehen, weil diese durch die Be

stimmung eines jeden Gesetzes selbst, als das allgemeine

und nothwendige gegeben ist. Denn jedes Gesetz soll ins

Leben treten, was zunächst nur durch geistige Auffassung

(o) Dieses interpretirende Ge« «es Volksbewußtseyn , welches

wohnheitsrecht wird immer zu- die Auffassung eines einzelnen

gleich die Natur des Wissenschaft- Gesetzes zum Gegenstand hätte,

lichen Rechts an sich tragen ist nur in den seltensten Fallen

(§14. 20.). Denn ein allgemei- denkbar.

14
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möglich ist, «nd es kann gewiß nicht als der natürliche

Zustand angesehen werden, daß jedem Gesetze ein anderes,

seinen Sinn bestimmendes, nachfolge; ja selbst wenn dieser

Hergang der natürliche wäre, so würde dennoch zunächst,

bis zur Erscheinung des neuen Gesetzes, jene freye Tä

tigkeit unentbehrlich seyn. Geht man nun von dem

Grundbegriff der Auslegung als einer freyen Thätigkeit

aus, so erscheint dann die sogenannte legale Interpretation

nicht als eine ihr coordinirte Art derselben Gattung, son

dern vielmehr als reiner Gegensatz, als Ausschließung

oder Verbot jener freyen Thätigkeit überhaupt. Und diese

Auffassung bewährt sich auch dadurch als die richtige,

daß in derselben das wahre und unleugbare Verhältniß

von Regel und Ausnahme am deutlichsten hervortritt.

Es wird daher von jetzt an unter Auslegung überhaupt

nur allein die sogenannte doctrinelle Interpretation ver

standen werden. — Neuere Schriftsteller freylich haben

hierin das Verhältniß von Regel und Ausnahme gerade

umgekehrt. Es ist behauptet worden, alle Auslegung sey

ihrer Natur nach eigentlich eine Art der Gesetzgebung,

und sie könne nur durch Delegation von Seiten der höch

sten Gewalt an einzelne Behörden oder gar in Privat

hände gerathen (<l). Diese Behauptung hängt aber zusam

men mit anderen Vorstellungen neuerer Schriftsteller, nach

welchen die Auslegung nicht in den Gränzen einer reinen,

(6) Zachariä Hermeneutik des Rechts, Meissen 1805. S- 16t

—«5.
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wahren Auffassung bleibt, sondern in der That zu einer

Umbildung des Gesetzes wird; davon kann jedoch erst

weiter unten geredet werden.

Di« Auslegung ist eine Kunst, und die Bildung zu

derselben wird durch die trefflichen Muster aus alter

und neuer Zeit, die wir in reichem Maaße besitzen, geför

dert. Ungleich mangelhafter ist Dasjenige, was bis jetzt

als Theorie derselben aufgestellt wordeu ist. Diese Un

zulänglichkeit der bisherigen Theorie ist eine zufällige:

allein es ist wichtig, daß man sich über den Wcrth einer

solchen Theorie überhaupt, auch der besten, nicht täusche.

Denn diese Kunst läßt sich eben so wenig, als irgend eine

andere, durch Regeln mitthellen oder erwerben. Allein

wir können durch die Betrachtung vorzüglicher Muster

ergründen, worin die Trefflichkeit derselben liegt; dadurch

aber werden wir unsren Sinn schärfen für das, worauf

es bey jeder Auslegung ankommt, und unser Streben auf

die rechten Punkte richten lernen. Dieses, und die Ver

meidung der mancherley möglichen Abwege, ist es, was

wir hier, wie in jeder Kunst, durch die Theorie zu gewin

nen hoffen dürfen.

Auch hier müssen wir wieder auf die wichtige Frage

eingehen, ob die Vorschriften des Römischen Rechts über

die Auslegung, da wo dieses Recht gilt, bindende Kraft

haben. Diese Frage wurde oben (§27) für die Fortbil

dung des Rechts selbst, aufgeworfen und verneint; hier

betrifft sie das Verhalten der Einzelnen zu den Quellen

14*
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des Rechts, und es könnten daher beide Fragen, obgleich

unverkennbar verwandt, dennoch verschieden beantwortet

werden. An dieser Stelle jedoch ist eine erschöpfende Be

antwortung der erwähnten Frage noch nicht möglich.

Daher werden bey der Darstellung dieser Lehre die Aus

sprüche des Römischen Rechts zwar vorläufig benutzt wer

den, es wird aber einstweilen dahin gestellt bleiben, ob

sie als bindende Gesetze, oder nur als eine wichtige Au

torität, gelten sollen.

Die Aufgabe dieses Kapitels hat zwey Theile: zu

nächst die Auslegung der einzelnen Gesetze für sich betrach

tet, dann die des Quellenkreises im Ganzen. Da nämlich

dieser zur vollständigen Beherrschung des Rechts bestimmt

ist, so muß in ihm sowohl Einheit gefunden werden, als

ein erschöpfendes Ganze. Die erste Forderung macht es

nothwendig, alle Widersprüche zu entfernen, die zweyte,

alle Lücken auszufüllen.

z. 33.

ä. Auslegung einzelner Gesetze,

Grundregeln der Auslegung.

Iedes Gesetz ist dazu bestimmt, die Natur eines Rechts

verhältnisses festzustellen, also irgend einen Gedanken (sey

er einfach oder zusammengesetzt) auszusprechen, wodurch

das Daseyn jenes Rechtsverhältnisses gegen Irrthum und

Willkühr gesichert werde. Soll dieser Zweck erreicht wer

den, so müssen Die, welche mit dem RechtsverlMniß in

^
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Berührung kommen, jenen Gedanken rein und vollständig

auffassen. Dieses geschieht, indem sie sich in Gedanken

auf den Standpunkt des Gesetzgebers versetzen, und dessen

Thätigkeit in sich künstlich wiederholen, also das Gesetz

in ihrem Denken von Neuem entstehen lassen. Das ist

das Geschäft der Auslegung, die wir daher bestimmen

können als die Reconstruction des dem Gesetze inwohnen

den Gedankens (a). Nur auf diese Weise ist es möglich,

eine sichere und vollständige Einsicht in den Inhalt des

Gesetzes zu erlangen, und nur so ist dqher der Zweck des

Gesetzes zu erreichen.

Soweit ist die Auslegung der Gesetze von der Ausle

gung jedes anderen ausgedrückten Gedankens (wie sie z.B.

in der Philologie geübt wird) nicht verschieden. Das

Eigenthümliche derselben zeigt sich aber, wenn wir sie in

ihre Bestandtheile zerlegen. So müssen wir in ihr Vier

Elemente unterscheiden: ein grammatisches, logisches, histo

risches und systematisches.

Das grammatische Element der Auslegung hat zum

Gegenstand das Wort, welches den Übergang aus dem

Denken des Gesetzgebers in unser Denken vermittelt. Es

(») Ich gebrauche den Aus- deutig ist: denn es kann auch

druck Gedanke, weil ich durch auf das außer dem Inhalt des

ihn den geistigen Inhalt des Ge- Gesetzes liegende Ziel bezogen

setzes am bestimmtesten bezeich- werden, worauf das Gesetz mit-

net finde. Andere gebrauchen, telbar einwirken will. Die Rö-

nicht weniger richtig, den Aus- mer gebrauchen abwechselnd die

druck Sinn. Dagegen ist Ab- Ausdrücke meu« und »enteittia,

ficht zu vermeiden, weil es zwey-
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besteht daher in der Darlegung der von dem Gesetzgeber

angewendeten Sprachgesetze.

Das logische Element geht auf die Gliederung des

Gedankens, also auf das logische Verhältnis), in welchem

die einzelnen Theile desselben zu einander stehen.

Das historische Element hat zum Gegenstand den

zur Zeit des gegebenen Gesetzes für das vorliegende Rechts-

verhältniß durch Rechtsregeln bestimmten Zustand. In

diesen Zustand sollte das Gesetz auf bestimmte Weise ein

greifen, und die Art dieses Eingreifens, das was dem

"Recht durch dieses Gesetz neu eingefügt worden ist, soll

jenes Element zur Anschauung bringen.

Das systematische Element endlich bezieht sich auf

den inneren Zusammenhang, welcher alle Rechtsinstitute

und Rechtsregeln zu einer großen Einheit verknüpft (§ 5).

Dieser Zusammenhang, so gut als der historische, hat dem

Gesetzgeber gleichfalls vorgeschwebt, und wir werden also

seinen Gedanken nur dann vollständig erkennen, wenn wir

uns klar machen, in welchem Verhältniß dieses Gesetz zu

dem ganzen Rechtssystem steht, und wie es in das System

wirksam eingreifen sollst,).

(d) Auch das systematische Ele- bey weitem der kleinste Theil als

ment ist ein wesentliches, nnent- wahre Auslegung zu betrachten,

behrliches Stuck der Auslegung. Es sind meist Abhandlungen' do-

Nur ist freylich in den vorhan- gmatischer, zuweilen auch histori-

denen zahlreichen Commentaren scher Art, die nur von dem com-

iiber die Justinianischen Rechts» mentirten Tert Gelegenheit neh-

bücher (in welchen man dasselbe men, sich über die darin beruhr-

vorzugsweise erwarten möchte) ten Rechtssätze zu verbreiten.
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Mit diesen vier Elementen ist die Einsicht in den In

halt des Gesetzes vollendet. Es sind also nicht vier Arten

der Auslegung, unter denen man nach Geschmack und

Belieben wählen könnte, sondern es sind verschiedene Thä-

tigkeiten, die vereinigt wirken müssen, wenn die Auslegung

gelingen soll. Nur wird freylich bald die eine, bald die

andere wichtiger seyn und sichtbarer hervortreten, so daß

nur die stete Richtung der Aufmerksamkeit nach allen die

sen Seiten unerläßlich ist, wenngleich in vielen einzelnen

Fällen die ausdrückliche Erwähnung eines jeden dieser

Elemente als unnütz und schwerfällig unterlassen werden

kann, ohne Gefahr für die Gründlichkeit der Auslegung.

Von zwey Bedingungen aber hängt der Erfolg, jeder Aus

legung ab, und darin lassen sich jene vier Elemente kurz

zusammen fassen: erstlich daß wir uns die geistige Thätigkeit,

woraus der vor uns liegende einzelne Ausdruck von Gedanken

hervorgegangen ist, lebendig vergegenwärtigen: zweytens,

daß wir die Anschaunng des historisch-dogmatischen Gan

zen, woraus dieses Einzelne allein Licht erhalten kann, in

hinlänglicher Bereitschaft haben, um die Beziehungen des

selben in dem vorliegenden Tert sogleich wahrzunehmen.

Erwägen wir diese Bedingungen, so vermindert sich da

durch das Auffallende mancher Erscheinung, die uns leicht

an der Richtigkeit unsres lMheils irre machen könnte.

Wir finden nämlich nicht selten bey gelehrten und berühm

ten Schriftstellern Interpretationen von fast unbegreiflicher

Verkehrtheit, während talentvolle Schüler, denen wir densel
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ben Tert vorlegen, vielleicht das Rechte treffen. Solche Er«

fahrungen lassen sich besonders an den zahlreichen Rechtsfäl

len machen, woraus ein so großer und lehrreicher Theil

der Digesten besteht.

Das Ziel der Auslegung geht bey jedem Gesetze dahin,

gerade aus ihm so viel als möglich an wirklicher Rechts-

kenntniß zu gewinnen; die Auslegung also soll von der

einen Seite individuell, von der andern reichhaltig in Re

sultaten seyn (o). Dieser Erfolg kann in verschiedenen

Graden erreicht werden, und es ist diese Verschiedenheit

abhängig theils von der Kunst des Auslegers, theils aber

auch von der Kunst des Gesetzgebers, in dem Gesetze viel

von sicherer Rechtskenntniß niederzulegen, also von diesem

Punkte aus das Recht so viel als möglich zu beherrschen.

Es besteht also hierin eine Wechselwirkung zwischen treff

licher Gesetzgebung und trefflicher Auslegung, indem der

Erfolg einer jeden durch die andere bedingt und ge

sichert ist.

§ 34.

Grund des Gesetzes.

Ist es nun die Aufgabe der Auslegung, uns den In-

(c) Dieses Ziel des Verfahrens werde. Der Name Erklärung

auszudrucken, ist der Name Aus« dagegen deutet mehr darauf hin,

legung ( explicatic> ) besonders daß der (zufällige) Zustand der

geeignet, indem er darauf geht, Unklarheit aufgehoben und in

daß das in dem Wort Cinge- Klarheit verwandelt werde, be

schlossene an das Licht gezogen zeichnet also weniger die allge-

und dadurch offenbar gemacht meine Natur des Geschäfts.
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halt des Gesetzes zum Bewußtseyn zu bringen, so liegt

Alles, was nicht Theil dieses Inhalts ist, wie verwandt

es ihm auch seyn möge, streng genommen außer den Grän

zen jener Aufgabe. Dahin gehört also auch die Einsicht

in den Grund des Gesetzes (ratio le^i«). Der Begriff

dieses Grundes ist auf sehr verschiedene Weise aufgefaßt

worden, indem man ihn bald in die Vergangenheit gesetzt

hat, bald in die Zukunft. Nach der ersten Ansicht gilt

als Grund die schon vorhandene höhere Rechtsregel, deren

consequente Durchführung das gegenwärtige Gesetz her-

beygeführt hat. Nach der zweyten Ansicht gilt als Grund

die Wirkung, die durch das Gesetz hervorgebracht werden

soll, so daß der Grund, von diesem Standpunkt aus, auch

als Zweck oder als Ab ficht des Gesetzes bezeichnet wird.

Es würde irrig seyn, diese beiden Ansichten in einem ab

soluten Gegensatz zu denken. Vielmehr ist anzunehmen,

daß dem Gesetzgeber stets beide Beziehungen seines Ge

dankens gegenwärtig gewesen sind. Eine relative Ver

schiedenheit aber liegt allerdings darin, daß bald die eine,

bald die andere derselben bey einzelnen Gesetzen überwie

gend seyn kann. Hierin ist besonders von Einfluß der

oben erklärte Unterschied des regelmäßigen und anomi

schen Rechts (§16). Bey dem regelmäßigen Recht (^u«

commune) wird meist vorherrschend seyn die Beziehung

auf schon bestehende Rechtsregeln, die hier zur vollständi

geren Entwicklung kommen sollen; der Zweck ist blos der

allgemeine, daß das Recht bestimmter erkannt und sicherer
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angewendet werde. Bey dem auomalischen Recht (^>z

«ingnIare) ist dagegen vorherrschend die Beziehung auf

das, was in der Zukunft erreicht werden soll; so z.B.

soll durch die Wuchergesetze die Bedrückung armer Schuld

ner verhütet werden, und das Vorhergehende ist blos die

allgemeine Marime, durch eine Art vormundschaftlichcr

Aufsicht einzugreifen, wenn durch gewisse Rechtsgeschäfte

der Wohlstand ganzer Klassen in Gefahr kommt.

Die Kenntniß des Gesetzgrundes kann mehr oder we

niger gewiß seyn. Die höchste Sicherheit erhält sie da

durch, daß der Grund in dem Gesetze selbst ausgesprochen

wird. Aber selbst in diesem Fall bleibt der Grund von

dem das Recht bestimmenden Inhalt des Gesetzes getrennt,

und darf nicht etwa als Bcstandtheil desselben angesehen

werden. Eben so wird auf der anderen Seite der Kraft

des Gesetzes durch den gänzlichen Mangel eines uns be

kannten Grundes Nichts entzogen; ja selbst wenn wir

bestimmt wissen, daß das Gesetz gar keinen eigentlichen

Grund je gehabt hat (von welchem Fall sogleich weiter

die Rede seyn wird), vermindert sich dadurch dessen bin

dende Kraft nicht. — Eine besondere Art der Ungewiß

heit entsteht aus dem Daseyn mehrerer, neben einander

bestehender Gründe, deren Verhältniß zu einander zweifel

haft seyn kann; ferner, bey einem an sich gewissen (viel

leicht im Gesetz ausgesprochenen) Grund, aus der Mög

lichkeit nicht ausgesprochener Mittelglieder zwischen dem

Grund und dem Inhalt des Gesetzes, durch welche viel»
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leicht eine scheinbare Verschiedenheit zwischen beiden erklärt

und gerechtfertigt werden kann (»).

Eben so giebt es auch verschiedene Grade in der Ver

wandtschaft des Grundes mit dem Inhalt des Gesetzes.

Sie können zu einander stehen in dem einfachen, rein logi

schen Verhältniß des Grundes zur Folge: dann erscheint

der Gesetzgrund als identisch mit dem Inhalt (K). In

anderen Fällen dagegen werden beide sehr entfernt von

einander stehen (o). Beide Fälle sollen hier durch die Na

men specieller und genereller Gründe unterschieden

werden. Diese Begriffe aber sind relativ, eine scharfe

Gränze besteht zwischen denselben nicht, und es lassen sich

vielmehr sehr allmälige Übergänge denken.

(3) Das 80. ^laeeönni2num

hatte zum Zweck, wucherliche, die

Familienverhältnisse gefährdende

Geschäfte mit Kindern in väter

licher Gewalt zu verhindern. Das

Verbot wurde aber viel weiter

gefaßt, so daß auch ganz unjchul-

dige Fälle darunter fielen, weil

es außerdem unmöglich war, die

wirklich gemeynten Fälle sicher

zu treffen.

(13, 7.) bestimmt den Grad der

Culpa für den Pfandcontract;

diese Bestimmung ist eine reine

Folgerung aus der allgemeineren

in ^>, 5 § 2 camm»</«t/ (13, 6.)

enthaltenen Rechtsregel. Eben

so bey mehreren anderen daselbst

erwähnten Contracten, z,B. dem

Depositum. Eilte gleiche Anwen

dung, wie bey dem Depositum,

wäre bey der Tutel denkbar ge

wesen, weil auch der Vormund

keinen Vortheil aus seiner Ver

waltung zieht. Allein hier wird

das rein logische VerlMniß ge

stört durch die Einwirkung an

derer Grunde, so daß also hier

das vorher erwähnte Verhältniß

concurrirender Grunde eintritt;

und zwar ist hier dieses Verhält

niß der verschiedenen Gründe zu

einander so beschaffen, daß sie

einander durchkreuzen.

(0) Die allgemeinere Rechts

regel über die Culpa (L. 5 §2

comm.) beruht auf einem Grund

satz der ae«iuil2z, dessen Aner

kennung und Begränzung an sich

schwankend ist, und dieser einzel.

nen Anwendung sehr entfernt liegt.



22« Buch I. Quellen, Kap, IV. Auslegung der Gesetze.

Der Gebrauch des Gesctzgrundes ist zuerst unbedenk

lich und wichtig, wo es darauf ankommt, die Natur der

in dem Gesetz enthaltenen Rcchtsregel zu bestimmen: näm

lich, ob sie eine absolute oder vermittelndeist, desgleichen,

ob sie als ^»8 commune oder «mzulare angeseheu werden

muß (§ 16). — Ungleich bedenklicher, und nur mit großer

Vorsicht zulässig, ist der Gebrauch des Gesctzgrundes zur

Auslegung der Gesetze; insbesondere ist dieser Gebrauch

auch abhängig von den verschiedenen Graden der Gewiß

heit und der Verwandtschaft des Grundes, wie diese

Verschiedenheiten so eben genauer erklärt worden sind.

Die besonderen Bestimmungen hierüber können erst weiter

nnten gegeben werden.

Es sind also hier bey den Gesetzgründen maucherley Ver

schiedenheiten bemerkt worden: in der Art der Beziehung auf

den Inhalt, in der Gewißheit, in der Verwandtschaft mit

dem Inhalt, und in der Anwendbarkeit. Allein neben

, diesen Verschiedenheiten besteht das Gemeinsame, daß sie

stets ein Verhältniß haben zu dem Wesen des Gesctzin-

haltes selbst, oder mit anderen Worten eine objcctive, aus

dem Denken des Gesetzgebers heraustretende Natur. Die

ser ihrer Natur nach sind sie an sich für Ieden erkenn

bar, und wir können es nur für zufällig ansehen, wenn

sie uns in einzelnen Fällen verborgen bleiben. Sie stehen

daher in einem scharfen Gegensatz zu denjenigen That-

sachen, welche ein blos subjectives Verhältniß zu dem

Deuken des Gesetzgebers haben, und beu denen die Erkenn
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barkeit für Andere eben so zufällig eintritt, wie sie bey

den Gesetzgründen natürlich ist und nur zufällig fehlen

kann. Dahin gehören solche Begebenheiten, welche zu

einem Gesetz den Anstoß gegeben haben, die aber eben so

auch zu ganz anderen Maaßregeln hätten führen kön

nen^). Eben dahin gehören die zuweilen ganz indivi

duellen und vorübergehenden Wirkungen, um deren Wil

len der Gesetzgeber die bleibende und ins Allgemeine wir

kende Regel aufgestellt hat (e). — Solchen subjectiven

Beziehungen müssen wir selbst den beschränkten Gebrauch

gänzlich absprechen, welcher den Gesetzgründen so eben

eingeräumt worden ist. Nur der negative Gebrauch

kann von ihnen gemacht werden, daß vielleicht ans ihnen

die Abwesenheit irgend eines wahren Gesetzgrundes erhellt:

dann werden sie dazu dienen, uns gegen die irrige An

nahme eines solchen zu verwahren (Y.

(6) So z.B. das Verbrechen, (Y Gewöhnlich werden diese

welches zu dem 80. ^aceäonia. subjective Beziehungen von dem

nun, Veranlassung gegeben hat. Grund des Gesetzes nicht hin-

I.. 1 /,^. ck Fe. H/«ce<i. (14.6). reichend gesondert, wozu denn

(e) So z.B. unter K. Clau- die schwankenden Ausdrücke Be-

dius das Gesetz, welches die Ehe weggrund, Veranlassung,

mit des Bruders Tochter allge- Absicht des Gesetzes nicht we-

mein frey gab, nur damit der nig beytragen. Am wenigsten

Kaiser die Agrippina, Tochter des ungenau scheint hierin Hufe«

Germanicus, zur Gemahlin neh- l a n d Geist des Römischen Recht«

men konnte. 8uD?oi»l Olauä. Th. 1. Messen 1813. S. 13—19.

C. 26. I>ci« 2ima1. XII. 5—7.
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s 3s.

Auslegung mangelhafter Gesetze. Arsen derselben,

und Hulfsmittel dagegen.

Die aufgestellten Grundsätze der Auslegung (Z 33) kön

nen genügen für den gesunden Zustand des Gesetzes, da

der Ausdruck einen in sich vollendeten Gedanken darstellt,

nnd kein Umstand vorhanden ist, der uns hindert, diesen

Gedanken als wahren Inhalt des Gesetzes anzuerkennen.

Es sind aber nun noch die schwierigeren Fälle mangel

hafter Gesetze darzustellen, und zugleich die Hülfsmittcl

«»zugeben, wodurch diese Schwierigkeiten beseitigt werden

können. Die an sich denkbaren Falle solcher mangelhaften

Gesetze sind folgende:

I. Unbestimmter Ausdruck, der also überhaupt auf

keinen vollendeten Gedanken führt.

II. Unrichtiger Ausdruck, indem der von ihm unmittel

bar bezeichnete Gedanke von dem wirklichen Gedanken des

Gesetzes verschieden ist.

In diesen Fällen ist eine Stufenfolge des Bedürfnisses

sichtbar. Denn die Beseitigung des ersten Mangels, wo

er vorkommt, ist eben so unbedenklich als schlechthin noth-

wendig. Der zweyte führt schon größere Bedenken mit

sich, und macht wenigstens besondere Vorsicht nöthig.

Ehe aber diese Fälle im Einzelnen dargestellt werden,

ist es nöthig, auch die Hülfsmittel zu erwägen, die bey

ihrer Behandlung angewendet werden können.
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Das erste Hülfsmittel besteht in dem inneren Zusam

menhang der Gesetzgebung; ein zweytes in dem Zusam

menhang des Gesetzes mit seinem Grnnde; ein drittes in

dem inncrn Wcrthe des aus der Auslegung hervorgehen

den Inhalts.

^. Innerer Zusammenhang der Gesetzgebung. Dieser

kann auf zweycrley Weise als Hülfsmittel der Auslegung

bey mangelhaften Gesetzen benutzt werden. Erstlich inso

fern« der mangelhafte Thcil eines Gesetzes aus hinein an

dern Thcil desselben Gesetzes erklärt wird, welches die sicherste

unter allen Erkläruugsweisen ist (2) : zweyteus durch Erklä

rung des mangelhaften Gesetzes aus anderen Gesetzen (>>).

Diese letzte Art der Auslegung wird um so gewisser seyn,

je näher die beiden Gesetze einander stehen, also am ge

wissesten, wenn sie von einem und demselben Gesetzgeber

herrühren. Iedoch köuneu auch die anderen (zur Erklä

rung benutzten) Gesetze älter seyn, als das aus ihnen

erklärte, wobey also die richtige Voraussetzung zum Grunde

liegt, der Urheber des jetzt auszulegenden Gesetzes habe

diese älteren vor Augen gehabt, und sie seyen also ein

ergänzendes Stück seines Gedankens gewesen (e). Die

(2) I..2t ck /eZvi«, (l. 3.) gleichung der Widersprüche, die

„Inoivile est, ni«i tota leße zur Behandlung des Quellenkrei«

perzpecta, una »liyua pnrtioulll ses als eines Ganzen gehört. Da-

ejus pic>po«lt2, juäicars vel von wird erst weiter uni«n dve

re3ponäore." Rede seyn (§ 42—45).

(b) Diese Art der Auslegung (0) I.. 26. 27 <ie /«Z-. (1. 3 >

des einzelnen mangelhaften Ge- „Won est nuvum, ui ^>riol«z

setzes mit Hülfe eines andern ist leße« aä postoriore» ir^^n-

nicht zu verwechseln mit der Aus- tur. — läec> , «i«»» an^""^
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zur Erklärung benutzten Gesetze können endlich auch neuere

seyn: nur wird dieser Fall seltener in das Gebiet der

reinen Auslegung gehören. Denn in den meisten Fällen

werden solche neuere Gesetze zu dem mangelhaften in dem

Verhältniß einer Abänderung stehen, oder wenigstens einer

authentischen Auslegung (§ 32), welche nicht mehr wahre

Auslegung ist. Wo dieses Verfahren als reine Ausle

gung vorkommt, beruht es auf der Voraussetzung, daß

die Denkweise des früheren Gesetzgebers auch in der spä

teren Gesetzgebung sich erhalten habe (<l).

v. Der Grund des Gesetzes kann gleichfalls ein Hülfs-

mittel zur Auslegung des mangelhaften Gesetzes seyn,

jedoch nicht so unbedingt, als der Zusammenhang der

Gesetzgebung. Vielmehr wird seine Anwendbarkeit abhän

gen von dem Grade der Gewißheit, womit wir ihn

erkennen, nnd von dem Grade seiner Verwandtschaft

zu dem Inhalt (§ 34). Steht eine dieser Rücksichten

entgegen, so wird er zwar noch immer auf die Beseiti

gung der ersten Art von Mängeln (der Unbestimmtheit)

leße« »ä posteriores traln usi. der Abänderung , als den Ge-

tatum est, et «emper yu»si Koo brauch zur Auslegung ausschlie-

leßibuz inesse creäi oportet, ßend, bezeichnet. Aber auch im

ut 2>! e»s a.uoyue persona« et Fall der authentischen Auslegung

< sä «2« res pertinerent, <^uae ist es einleuchtend, daß wir den

yu2näoyue «imiles erunt." durch das spätere Gesetz angege»

(<Y /^. 28 <ie ^F. (t. 3) „8eä denen Sinn »es früheren nicht

et posteriores leßes aä prio- deswegen annehmen, weil wir ihn

re« pertinent, nisi contraria« für wahr halten, sondern weil

sint." Hier ist blos der Fall ihn das spätere vorschreibt.
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angewendet werden können, aber weniger auf die der

zwcyten (des unrichtigen Ausdrucks).

c. Der innere Werth des Resultats endlich ist unter

allen Hülfsmitteln das gefährlichste, indem dadurch am

leichtesten der Ausleger die Gränzen seines Geschäfts über

schreiten und in das Gebiet des Gesetzgebers hinüber grei

fen wird. Daher kann dieses Hülfsmittel lediglich bey

der Unbestimmtheit des Ausdrucks (der ersten Art von

Mängeln) angewendet werden, nicht zur Ausgleichung des

Ausdrucks mit dem Gedanken.

Auch unter diesen Hülfsmitteln ist also wieder eine

ähnliche Stufenfolge sichtbar, wie unter den Mängeln

selbst. Das erste ist unbedenklich überall anzuwenden:

das zweyte macht schon größere Vorsicht nöthig: das

dritte endlich kann nur in den engsten Gränzen zugelas

sen werden.

§- 36.

Auslegung mangelhafter Gesehe. Fortsetzung.

(Unbestimmter Ausdruck)

Die Unbestimmtheit des Ausdrucks, welche es unmög

lich macht, durch ihn allein irgend einen vollendeten Ge

danken zu erkennen, kann zunächst auf zweyerlei Weise

gedacht werden: als Unvollständigkeit, oder als Viel

deutigkeit.

Die Unvollständigkeit des gesetzlichen Ausdrucks

hat eine ähnliche Natur, wie wenn eine angefangene Rede

unterbrochen wird, so daß für den vollständigen Gedanken

15
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die Bezeichnung unvollendet geblieben ist. Dieser Fall

tritt z.B. ein, wenn ein Gesetz zu einem Geschäfte Zeu

gen erfordert, ohne die Zahl derselben zu bestimmen (a).

Häufiger und wichtiger ist der Fall der Vieldeutig

keit, welcher wieder in verschiedenen Gestalten vorkom

men kann: als Vieldeutigkeit des einzelnen Ausdrucks,

oder der Construction.

Der einzelne Ausdruck kann einen individuellen Gegen

stand betreffen, und dazu eine Bezeichnung gebrauchen,

welche auf mehrere Individuen paßt: ein Fall, der in

Rechtsgeschäften häufiger vorkommen wird als in Ge

setzen (b). Er kann aber auch einen abstracten Begriff

zum Gegenstand haben, und hier wieder kann die Zwey-

deutigkeit darin liegen, daß der gewählte Ausdruck ganz

verschiedene Bedeutungen (e), oder daß er eine engere und

eine weitere Bedeutung hat (cl).

(2) So in Nov. 107. C. 1. — <c) So haben ganz »erschie-

Eben so wenn eine Geldsumme dene Bedeutungen die Ausdrücke

bestimmt werden sollte, und ent- flunili2, puer, pote«ta«. /.. 195.

weder die Zahl oder die Geldart 201. 215 </s ^. F. (50. 16.). —

nicht ausgedrückt ist. Dieser Fall Merkwürdige Anwendungen die-

wird (nicht bev Gesetzen, sondern ser Zweydeuligkeit finden sich in

bey Testamenten) erwähnt in I.. I,. 5 t7. F». ^eZ. (3. 39.) und

21 8 1 ?ui l«,. (28. 1.). ^.. 30 i7. ck ^. «i«,. (5. 12.).

(d) Beyspiele: I.. 21 Z 1 ?,«' In der ersten kann prae8criptio

?ni. (28. 1.): der Sclave Sti- heißen: Einrede, oder Vorschrift,

chus ist legirt, Titius als Lega. nach Manchen auch Verjährung.

tar ernannt, da Mehrere diese In der zweyten können die

Namen führen. I.. 39 z 6 <is /e^. Worte : «i t2men extant heißen :

1 (30 un.) ruuäu« 6orneli3lw5 wenn sie nicht vernichtet, oder

ist legirt, da der Testator meh- auch: wenn sie nicht veräußert

rere unter diesem Namen in sei- sind (extant »puä mariwm).

nem Vermögen hatte. (ä) Solche engere und weitere
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Auch die Vieldeutigkeit der Construction kann den Sinn

eines Gesetzes zweifelhaft machen, und obgleich dieselbe

in Rechtsgeschäften häufiger vorkommt, als in Gesetzen,

so ist sie doch in diesen nicht ohne Beyspiel(e).

So verschieden nun diese Gestalten des hier darge

stellten Mangels seyn mögen, so haben sie doch das mit

einander gemein, daß jede derselben uns hindert, irgend

einen vollständigen Gedanken mit Sicherheit in dem so

beschaffenen Gesetze zu erkennen. — Die Entstehung dieses

Mangels kann gegründet seyn in einem unklaren Gedan

ken, oder in einer unvollkommenen Herrschaft über den

Ausdruck, oder auch in beiden Umständen zugleich. Für

den Ausleger ist diese Entstehung gleichgültig, denn für

ihn ist das Bedürfniß der Abhülfe stets gleich dringend

und unabweislich, da das Gesetz in dieser Gestalt zur

Feststellung einer Rechtsregel untauglich ist. Die Erkennt-

niß dieses Bedürfnisses ist auch vollkommen gewiß, da sie

Bedeutungen kommen vor bey nung einer Zweydeutigkeit 6«.

den Ausdrücken coznatio, pi- olarativa. Thibaut Pandekten

gnu8, Ii^potKeea, aäoptlo (/.. Z 48. 50. 53.

1 Z 1 <ie a<i<^,t. 1. 7,) , lamilia (e) Die Erklärung der schwie-

( I., 195 ck K H, 50. 16, ). — rigen L, 2 ck Hll, tsm/,. /?^«e.

Eben so kann der Vertrag ns z<^. (44. 3,) hängt lediglich da-

luuüniKu« olün2tur sowohl auf von ab, ob die Schlußworte mini

den gegenwärtigen Zustand allein, »ontra viüetur mit der ganzen

als auf den gegenwärtigen und Stelle in Verbindung gedacht

künftigen zugleich gehen. /.. 23 werden sollen, oder nur mit ei-

^. ck F. I». N (8. 2.). — Die nem Theile derselben. — Neu»

Auslegung nach der weiteren spiele von vieldeutiger Construc-

oder engeren Bedeutung nennt tion in Rechtsgeschäften finden

man gewöhnlich lat» oder «tri. sich bey Al0ni.N«Liwcii I. Z 53

eta: jede Auslegung zu Entftr- not. 4,

45»
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durch ein rein logisches Verfahren erlangt wird. Eben

darum aber endigt sie mit der deutlichen Einsicht in die

Natur des vorliegenden Zweifels, und schließt nicht zu

gleich dessen Auflösung in sich. Diese muß vielmehr an

derwärts aufgesucht werden, und dazu dienen die bereits

aufgestellten dreu Klassen der Hülfsmittel (§ 35). Sie

alle sind dazu anwendbar, und ihr verschiedener Werth

kommt nur insoferne in Betracht, als eine Klasse vor der

andern anzuwenden ist.

Zuerst also ist wo möglich die Unbestimmtheit aufzu

heben durch den Zusammenhang der Gesetzgebung, und

wo dieses Mittel ausreicht, wird jedes andere als weni

ger sicher, und zugleich als überflüssig, ausgeschlossen.

Zweytens ist zu diesem Zweck anzuwenden der Grund

des Gesetzes, und zwar wo möglich der specielle, mit dem

Inhalt des Gesetzes unmittelbar verwandte Grund (§ 35),

wenn wir einen solchen nachzuweisen vermögen. Verläßt

uns dieser, so ist auch schon ein allgemeinerer Grund zu

lässig. So z. B. wenn der Inhalt des Gesetzes nur über

haupt auf »equit28 beruht, was bey dem regelmäßigen

Recht (§ 16) der neueren Zeit durchaus augeuommen wer

den muß, so ist unter zwey an sich möglichen Erklärun

gen diejenige vorzuziehen, welche durch diese ue^ntl>» ge

rechtfertigt wird (l).

(t) So ist zu »erstehen I,, 8. tati«yus ^eripwe^, yu»m «tricti

t? «ie^uck. (3. 1,) vom I, 314: juri« «tionem." Das heißt:

„?l2ouit, in omnibu« redu» wenn bey einem zwevdeutigen

I>r2ooipu2N e«5eju5titiae2e<iui. Gesehe die eine Erklärung dem
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Drittens endlich kann die Unbestimmtheit aufgehoben

werden durch die Vergleichung des innern Werthes des

jenigen Inhalts, der durch die eine und die andre an sich

mögliche Erklärung dem Gesetze zugeschrieben wird. So

z.B. wenn die eine Erklärung auf einen leeren, zwecklo

sen Inhalt führt, die andere nichts). Eben so wenn

das Resultat der einen Erkläruug dem vorliegenden Zweck

angemessener ist, als das der anderen (I>). Endlich wenn

strengen Recht, die andere der

aeyuita« entspricht, so soll diese

letzte vorgehen (/i?-«en//»«»l e«««

rationem). Scheinbar wider

spricht 1.1 5 ck /eZ'. (l. 14.)

vom I. 3l6: „Inter »eyuitatem

^u5yue interpo«itam iuterpre-

tationem nodi« «oli» et npo»

tet et lioet in«pioere." Die

Annahme, daß I>. 8 oit. älteres,

I.. 1 oit. neueres Recht darstelle,

jene also durch diese antiquirt

sey, ist höchst unwahrscheinlich,

da beide in Constantin's Regie

rung fallen, und nur zwey Jahre

aus einander liegen. Um den

Widerspruch zu heben, hat man in

I.. 8 oit. die Leseart «criptae an

genommen (eine durch Gesetz an

erkannte ae^uitk«), die zwar die

alten Ausgaben von Chevallon

(?«i«. 1526. 8.) und von Ha-

loonder für sich hat, aber aus

inneren Gründen ganz verwerf

lich ist. Donellus (I. 13) erklärt

I.. 8 von einer bloßen Einschrän

kung, !>. 1 von gänzlicher Auf

hebung des strengen Rechts durch

aeyuita«: für diesen Unterschied

ist aber in den Stellen selbst gar

keine Andeutung. — Der Wi

derspruch wäre schon entfernt,

wenn man nur die I.. 1 oit. auf

die Correction des Ausdrucks

durch den Gedanken (§37) be

zöge, die wegen der bloßen »e-

quita« dem Richter nicht gestat

tet sey» soll. Allein ich glaube

vielmehr, daß die Stelle gar

nicht von Auslegung, sondern

von Fortbildung des Rechts

(H 47) zu verstehen ist, wodurch

denn jeder Widerspruch mit I..8

oit. völlig verschwindet; der Aus

druck interprewtionein steht da-

bey nicht im Wege.

(z) I.. 19 <i« KZ. (1. 3.) „In

»mdizu2. vooe lezi« ea potiu»

acoipienä» e«t »izniüoatio, cIua«

viti« oaret"...

(N) I.. 6? <ie K. /. (50. 17.)

„yuntien« iäem «ermo clua«

«ententikl« exprimit, ea poti«.

«imum exoipiatur, c>zuae rei ze-

renäae aptior e«t." Eine An

wendung dieser Regel enthält

I.. 3 ck eon^ttt. (1. 4.) „Vene-

lioium Impeilltori«, <iuoä » äi-
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die eine Erklärung auf ein milderes, wohlwollenderes Ziel

führt als die andere (i).

§- 37-

Auslegung mangelhafter Gesetze. Fortsetzung.

(Unrichtiger Ausdruck.)

Der zweyte denkbare Mangel eines Gesetzes besteht

in der Unrichtigkeit des Ausdrucks, indem dieser zwar

unmittelbar einen bestimmten und anwendbaren Gedanken

bezeichnet, aber einen solchen, der von dem wirklichen

Gedanken des Gesetzes verschieden ist. Ben diesem inne

ren Widerspruch der Elemente des Gesetzes entsteht die

Frage, welchem derselben wir den Vorzug geben sollen.

Da nun der Ausdruck bloßes Mittel ist, der Gedanke aber

der Zweck, so ist es unbedenklich, daß der Gedanke vor

gezogen, der Ausdruck also nach ihm berichtigt werden

vin3, «cilicet «M« inäulzentia ausgesprochenen Inhalt wider-

proüci«eitur, yu2m pleni«5imL

interuret2ri äedemu«,"

(i)I..192zi«/s6,/.(50.17.):

„In i« 6udia bonißniorein in-

toinretationem «eyui non mi-

im« ju«tum e«t huam tutiu«."

/.. 58. 168 ^. eo^. — /.. 18 ck

/eZv (1. 3) „Lenizniu« leze« in-

terpretkn^aß «unt, <zuo volun-

<»« «»lum oun«ervetur. " Die

Schlußworte können heißen: weil

das der allgemeine Wille der

Gesehgeber ist. Richtiger aber

scheint mir diese Erklärung: in

sofern das nicht ihrem bestimmt

spricht (also yuc, silr yuatonu«).

— Einzelne Anwendungen dieser

Regel: Bcy zweydeutigen Straf

gesetzen geht die mildere Strafe

vor ( L, 42 ck /?»e?»5 48. 19. ).

Bey Testamenten ist durch Aus

legung die Erbeinsetzung zu be

günstigen, die Enterbung nicht zu

begünstigen (/.. 19 <is i<ö. ei

7,««^. 28. 2.). — Diese Anwen

dungen zeigen, daß die Regel ei-

nen anderen Sinn hat, als die,

welche der Jesuit«« den Vorzug

einräumt (Note l), womit man

sie gewöhnlich, aber irrig, iden-

tificirt.
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muß 0). Die Annahme dieser Regel macht keine Schwie

rigkeit, dagegen kann ihre Anwendung sehr schwierig seyu,

indem Alles darauf ankommt, daß die hier vorausgesetzte

Thatsache zur Gewißheit erhoben werde.

Die Fälle dieser Art bieten eine weit geringere Man-

nichfaltigkeit dar, als die des unbestimmten Ausdrucks

(§ 36). Ihre Verschiedenheit bezieht sich nur auf das

logische Verhältniß des Ausdrucks zum Gedanken, indem

jener entweder weniger oder mehr enthalten kann als der

Gedanke. Im ersten Fall geschieht die Berichtigung des

Ausdrucks durch eine ausdehnende Auslegung, im zwey-

ten durch eine einschränkendes!,). Beide gehen ledig"

lich darauf aus, den Ausdruck mit dem wirklichen Ge<

danken in Übereinstimmung zu bringen.

Diese Behandlung des unrichtigen Ausdrucks ist von

der des unbestimmten in den wichtigsten Beziehungen ver

schieden. — Zum Grunde liegt die Voraussetzung, es sey

vorhanden ein bestimmter Gedanke, in Verbindung mit

einem unvollkommenen Ausdruck. Dieses Verhältniß kön

nen wir nicht, wie die Unbestimmtheit, auf logischem,

sondern nur auf historischem Wege erkennen, weshalb die

(») ^..17^^.(1.3.) „5eire mit nichtrömischen Ausdrücken

leßez non e«t veib» ««um te- intei'pletatio exten«iv», re«tri.

nere, 8«<l vim ae potentem." ctiva, und setzen dann wohl bei-

/.. 6 Z 1 <is ^. H, (50. 16). /.. den entgegen die äeelarativa,

13 Z 2 ck e^rcul, (27. 1.). I.. 19 die weder ausdehnt noch ein-

«<i enüli. (10. 4.). schränkt, indem sie sich gar nicht

auf ein in dieser Art mangelhaf-

(d) Die Neueren nennen es tes Gesetz bezieht (Z 36 6).
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Erkenntniß desselben schon an sich unsicherer, und zugleich

verschiedener Grade der Gewißheit empfänglich ist. Diese

Schwierigkeit aber wird noch erhöht durch den Umstand,

daß uns das nächste und natürlichste Erkenntnißmittel für

den Gedanken entzogen ist: denn dieses besteht eben in

dem Ausdruck, und der Ausdruck ist es gerade, dem wir

hier den Glauben versagen. — Ferner war bey der Un

bestimmtheit das Bedürfnis einer künstlichen Abhülfe un-

abweislich, indem ohne sie gar Nichts vorhanden war,

das wir als Gesetz hätten betrachten und anwenden kön

nen. Hier ist es anders, indem uns auch schon der un-

benchtigte Ausdruck eiuen verständlichen und anwendbaren

Gedanken darbietet. — Endlich war bey der Unbestimmtheit

die Erkenntniß des Mangels gänzlich verschieden von der

Abhülfe, hier fallen beide zusammen. Denn wir erkennen

die Unrichtigkeit des Ausdrucks nur durch dessen Vcrglei-

chung mit dem wahren Gedanken: ist aber dieser von uns

erkannt, so ist damit auch zugleich die Abhülfe für jenen

Mangel gefunden.

Es sollen nunmehr die drey oben angegebenen Hülfs-

mittel (§35) in ihrer Anwendbarkeit auf den hier darge

stellten Mangel, der in dem unrichtigen Ausdruck besteht,

einzeln geprüft werden.

Am unbedenklichsten erscheint auch hier wieder der

innere Zusammenhang der Gesetzgebung als Mittel der

Abhülfe. Ein Beyspiel findet sich bey dem Senatuscon-

sult, welches die >wreclitati« petitio näher bestimmte. Nach
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diesem sollte der redliche Besitzer, welcher Erbschaftssachen

verkauft hatte, den erlangten Kaufpreis herausgeben

(pretia <Iuae /)e^e«ine«i). Unter diesem Allsdruck war

auch der Fall begriffen, da er denselben Kaufpreis wieder

verloren hatte, denn er war doch einmal erlangt gewesen.

Allein aus den nachfolgenden Worten desselben Senatus-

consults wurde gefolgert, daß dieser Fall ausgenommen

sey. Es wurde also der gebrauchte Ausdruck in der Art

einschränkend erklärt, als wenn nicht von jedem erlang

ten, sondern nur von dem erlangten und nicht wieder ver

lorenen Kaufpreis die Rede gewesen wäre («). — Ein

anderes Beyspiel findet sich bey Strafgesetzen. Wenn ein

solches am Schluß eine allgemeine Strafe fiir ein gewisses

Verbrechen ausspricht, nachdem es vorher für einen ein

zelnen Fall desselben Verbrechens eine andere Strafe be

stimmt hatte, so ist der allgemeine Schluß durch die Aus

nahme dieses besonderen Falles einschränkend zu erklärend).

Wichtiger, aber auch bedenklicher, ist die Anwendung

des zweyten Hülfsmittels, welches darin besteht, daß der

wirkliche Gedanke des Gesetzes aus seinem Grunde er

kannt, und darnach der Ausdruck berichtigt wird. In

dieser Beziehung nun ist vorzüglich wichtig die Unterschei

dung der specicllen und generellen Gründe (§ 34).

Ein specieller Grund kann in der That zu dem ange

gebenen Zweck angewendet werden. Am unbedenklichsten

(o) I.. 20 Z6. 1^.23 ck «e^. /,«,. (5. 3.).

(<!) I..41 ck/,oem, (48.19).
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geschieht dieses, wenn die buchstäbliche Auslegung des

Ausdrucks auf einen Widerspruch mit dem anerkannten

Grunde führen würde. Ist also z. B. ein Rechtssatz ein-

geführt zur Begünstigung gewisser Personen, so würde

jede einzelne Anwendung zu ihrem Schaden mit dem

Grunde im Widerspruch stehen, und dieses muß verhütet

werden durch eine einschränkende Auslegung des zu allge

meinen Ausdruckst». Wenn daher ein durch Betrug

veranlaßt« Vertrag zufällig dem Betrogenen vortheilhaft

ist, so bleibt er gültig, obgleich der Ausdruck des Edicts

alle solche Verträge für ungültig erklärt (5). Wenn der

Minderjährige ohne Curator Prozeß führt und gewinnt,

so bleibt das Verfahren gültig (x). Eben so ist ein Ver

gleich über Alimente auch ohne Prätor gültig, wenn da

durch die Lage des Berechtigten unbedingt verbessert

wird(Ii). — Häufiger aber, und zugleich schwieriger sind

die Fälle, da wir den Ausdruck berichtigen, nicht gerade

um einen Widerspruch mit dem Grunde zu verhüten, sondern

nur um die wahre Gränze der Anwendung zu finden,

also damit nicht die Anwendung auf eine unvollständige

oder überflüssige Weise geschehe. Für diese Art der Be

richtigung müssen wir besonders darin die Bestätigung

suchen, daß wir die Veranlassung des ungenauen Aus-

(e) I., 25 ck /eZ-. (i. 3.). I.. (ß) I.. 2 5. ?«,' <eF,>. /,e«.

8 t7. eo<i. (l. 14,). (3. 6.). I.. 14 5 «K /l^oc. (2.

13).

(t) I>. 7 z 7 ck ),«et« (2, 14.). (I>) I.. 8 5 6 <is ,s«n5«c,. (2.

I.. 3N 5. cke t^«n,aet. (2. 4.). 15.).
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drucks auf wahrscheinliche Weise erklären: etwa indem

ein concreter Ausdruck gebraucht ist, weil es an einem

entsprechenden abstracten fehlte, oder wegen der größeren

Anschaulichkeit, die jener mit sich führt. Dadurch allein

kann der Zweifel sicher entfernt werden, ob in der That

der Gedanke, der aus unsrer Auslegung hervorgeht, der

wirkliche Gedanke des Gesetzgebers ist, oder ob er es nur

hätte consequenterweise seyn sollen. In diesem letzten

Falle aber würden wir durch unsre Auslegung nicht mehr

den Ausdruck berichtigen, sondern den Gedanken selbst,

und daß dieses nicht in der Befugniß des Auslegers ent

halten ist, wird weiter unten gezeigt werden (§ 50). —

Folgende Bevspiele werden das hier Gesagte anschaulich

machen. Das Edict drohte die Infamie für den Fall,

da eine Wittwe noch in der Trauerzeit wieder heirathen

würde. Der Zweck war lediglich Verhütung aller Zwei

fel über die Paternität eines nachher gebornen Kindes.

Hätte man dieses unmittelbar aussprechen und zugleich

genau begränzen wollen, so wäre eine weitläufige, ab-

stracte Bestimmung, und zugleich eine Entscheidung schwie

riger Fragen (über die mögliche Dauer der Schwanger

schaft) nöthig gewesen. Das wurde vermieden durch die

völlig anschauliche Angabe der Trauerzeit, die auch für

die allermeisten Fälle ganz zutreffend war, und zugleich

jene schwierige Fragen durch weites Hinausgreifen besei

tigte. Nun kamen aber Fälle vor, da die Wittwe bald

nach des Mannes Tod ein Kind geboren hatte; dadurch
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war jeder Zweifel über künftige Kinder unbedingt geho

ben, und nun wurde die Ehe, vermittelst einer einschrän

kenden Auslegung des Edicts, zugelassen. Auf der andern

Seite kamen Fälle vor, worin gar keine Trauer für den

Verstorbenen, also auch keine Trauerzeit, statt fand; den

noch war die Ehe verboten, und das Edict wurde hier

ausdehnend ausgelegt (i). — Die »olin «d exlnbenäuni

hat jeder bey der Erhibition Interessirte (oHuz intei-ech,

und wahrscheinlich stand dieses so in dem Edict. Dieser

Ausdruck paßte auf Ieden, dem es Vortheil bringen

konnte, eine Sache zu sehen. Allein der anerkannte Zweck

ging dahin, Rechtsansprüche von der Hemmung zu be-

freyen, die ihnen aus den zufälligen und räumlichen Ver

hältnissen einer Sache entstehen konnte. Daher wurde

jener Ausdruck durch Auslegung auf dasjenige Interesse

eingeschränkt, welches mit einem Rechtsanspruch in

Verbindung steht (K). — Die zwölf Tafeln forderten für

die Usucapion zwey Iahre Besitz bey dem iunäus, ei»

Iahr bey allen anderen Sachen. Wohin sollten nun Häu

ser gehören? Wörtlich waren sie freylich nicht unter dem

Ausdruck lui,<!u« enthalten. Da aber die Usucapion alle

Sachen überhaupt umfaßte, und da zu diesem Zweck alle

Sachen in zwey große Massen abgetheilt werden sollten,

so war ohne Zweifel die Meynung des Gesetzes, alle un

bewegliche Sachen wegen ihrer völligen Gleichartigkeit

(i) I.. 1 I.. 11 z 1. 2. 3 ck Hli 3«, »o,, (3, 2.).

(K) I.. 19 «li e^H,K. (10. 0).
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zusammen zu stellen, und es wurde blos deswegen der

concrete Ausdruck luuclu8 gebraucht, weil es an einem

entsprechenden abstracten Ausdruck fehlte. Daher wurde

jenes Wort ausdehnend auf alle unbewegliche Sachen,

also auch auf Häuser, bezogen, und diese Auslegung

scheint auch niemals bestritten gewesen zu seyn(I). — In

manchen Gesetzen freylich, welche von concreten Fällen

handeln, wird ausdrücklich hinzugefügt, daß dieselben nicht

als bloßer Ausdruck abstracterer Regeln angesehen wer

den sollen: durch eine solche Vorschrift ist diese Art aus

dehnender Erklärung ausdrücklich ausgeschlossen (m). —

Endlich gehört zu dieser Art ausdehnender Auslegung auch

die Annahme eines indirecten Ausdrucks, welche man das

argumentum a contrario nennt. Es kann nämlich eine

Regel bis zu einer bestimmten Gränze dergestalt ausge

sprochen senn, daß darin der bestimmte Gedanke enthalten

ist, jenseits dieser Gränze solle das Entgegengesetzte gelten.

So z. B. wenn der Prätor eine Klage einführte mit dem

gewöhnlichen Ausdruck: lntra »nimm ^uclieium clabu, so

lag darin zugleich der Sinn: po«t annum »on claKo, und

die Beziehung des Ausdrucks hierauf ist eine unzweifel

hafte ausdehnende Auslegung (<>). So sagte die l^. ^ulia

(!) ClcLko. top. Z 4. lus (I. 14.) erklärt diese schwie-

(m) Beyspiele sind ^ 10 l7. rige Stelle mit vieler Wahr

te ^evoc. «ion, (8. 56,) und Nov. scheinlichkeit von Fällen der hier

115. l^. 3 ^. beschriebenen Art, so daß das

(n) I,,22^e feZv (l.3.) „Oum pl2Lteritum und futurum nicht

lex in praetentum c>uiä inuul- auf den Zeitpunkt des erlassenen

8«t, in lutuium votat." Donel- Gesetzes zu beziehen ist (da ja
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<l0 vi, der für dieses Verbrechen angeordnete Prätor könne

seine Gerichtsbarkeit übertragen „si proKeiscatur"; darin

lag der umgekehrte Satz, daß er es außerdem nicht

könne (0). Eben so deutet jede gesetzliche Ausnahme auf

das Daseyn einer Regel, ohne welche diese Ausnahme

keinen Sinn hätte, ist also ein indirecter Ausdruck dieser

Regel. Wenn also die l.. ^ulia <!e aüuIterÜZ den crimi

nell verurtheilten Frauen die Fähigkeit des gerichtlichen

Zeugnisses entzog, so folgte daraus von selbst, daß ande

ren Frauen diese Fähigkeit zustand (p).

Dagegen kann der generelle Grund eines Gesetzes (z.

B. die aequitaZ, worauf es beruht) nicht zu einer Ausle

gung führen, wodurch der Ausdruck als unrichtig ange

nommen und einer Berichtigung unterworfen werden soll.

Denn diese Behandlung trägt schon ganz den Character

einer von der Auslegung verschiedenen Fortbildung des

Rechts an sich, da wir nicht fragen, was in dem Gedan

ken des Gesetzes enthalten ist, sondern was in denselben

consequenterweise hätte aufgenommen werden müssen, wenn

sich der Gesetzgeber dieses klar gemacht hätte. Es kommt

aber noch hinzu die bey dieser letzten Behauptung stets

zurück bleibende Ungewißheit, indem bey der Entfernung

dieses nicht wohl über schon ver- laubt seyn (in praeteritum in-

gangene Handlungen verfügen äulßet), also nachher verhüten

kann), sondern auf den in der (in futurum vetat).

Zukunft liegenden Zeitpunkt, hier ^ ^ ^ ^ ^, .^ ^,

al,° auf den Ablauf des Jahres ^ ,l. 2l).

nach entstandenem Klagrecht, Vor

diesem Ablauf soll die Klage er- (z>) I.. 18 ck teltt'ö«, (22. «,),
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des Gesetzes von diesem seinem generellen Grunde viele

entgegenwirkende Mittelglieder gedacht werden können,

durch die der Gesetzgeber selbst bey deutlicher Einsicht in

das ganze Verhältniß, dennoch abgehalten werden mochte,

dem Gesetze die von uns verlangte Modification zu geben

(§34). Wenn wir nicht selten Auslegungen dieser Art

bey den Römischen Iuristen finden, so können uns diese

hierin nicht als Muster dienen, da die Römer, wie sich

unten zeigen wird, Auslegung und Fortbildung nicht scharf

unterschieden haben («,). Dahin gehört unter andern auch

die Regel, daß in jedes blos verbietende Gefetz stets die

Nichtigkeit des darin verbotenen Rechtsgeschäfts hinein

gedacht werden müsse (r). Wollten wir dieses als eine

für unsre Auslegung gültige Regel betrachten, so würde

es mit der eben aufgestellten Behauptung im Widerspruch

stehen, da hier dem Ausdruck des bloßen Verbots, aus

dem generellen Grunde der Zweckmäßigkeit und Wirksam

keit, eine große Ausdehnung beygelegt würde. Es ist

aber in der That jene Vorschrift ein ganz positives Ge

setz, und, in Verbindung gedacht mit anderen, ein bloßes

Verbot aussprechende» Stellen uufter Rechtsbücher, eine^.

authentische Auslegung dieser Stellen selbst: also nicht An

weisung und Muster für unsere eigene Auslegung.

(q) Beyspiele dieser Art finde 15. I., 6 Z2 ck/^«^. (37.14.),

ich in folgenden Stellen: I.. 40 /.. 2 /l?. Z 1 <ie ci«,, (48.3,).—

/,l-. ck üe^. />et. (5. 3.). I.. 2 Vgl, unten Z 47 und Z 50 NM

8 1. 3 a<i Fc. N?//. (16. 1.). I.. Ende,

1 8 « «ie «eM. e<i. (21. 1.), I,. (r) I<. 5 5 ck K5. (1. 14.).
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Ist nun also der sprcielle Gesetzgrund zur Berichtigung

des Ausdrucks zulässig, der generelle unzulässig, so muß

zugleich daran erinnert werden, daß es zwischen diesen

beiden Arten von Gründen keine scharfe Grunze giebt

(§ 34). Durch die mancherley allmäligen Übergänge, die

sich hierin bilden, wird oft die Möglichkeit wahrer Aus

legung zweifelhaft, und die Unterscheidung derselben von

Fortbildung des Rechts schwierig werden.'

Dagegen ist es durchaus keinem Zweifel unterworfen,

daß das dritte oben angegebene Hülfsmittel, der innere

Werth des Resultats (§ 35), auf die Erkenntniß und Ver

besserung des unrichtigen Ausdrucks niemals angewendet

werden darf. Denn es ist einleuchtend, daß darin nicht

eine Ausgleichung des Ausdrucks mit dem Gedanken, son

dern eine versuchte Verbesserung des Gedankens selbst,

enthalteu seyn würde. Dieses kann als Fortbildung des

Rechts heilsam seyn, von einer Auslegung kann es nur

den Namen an sich tragen.

§. 38-

Auslegung der Justinianischen Gesetze (Kritik).

Die aufgestellten allgemeinen Grundsätze der Ausle

gung sollen nunmehr auf die Justinianische Gesetzgebung

insbesondere angewendet werden, deren Auslegung wieder

neue Schwierigkeiten mit sich führt, und neue Regeln

des Verfahrens nöthig macht. Dabey wird hier die

geschichtliche Kenutuiß dieser Gesetzgebung vollständig
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vorausgesetzt, so daß nur von der Anwendung dieser

Kenntniß auf das Geschäft der Auslegung die Rede

seyn wird<a).

Die ganz eigenthümliche Lage des Auslegers gründet

sich hier auf die große Entfernung zwischen ihm und der

Entstehung der auszulegenden Gesetze. Diese giebt dem

Studium des Römischen Rechts einen vorzugsweise ge

lehrten Character. Wir entbehren darin alle Vortheile

der Anschaulichkeit uud unmittelbaren Gewißheit, die aus

dem Mitleben mit dem Volke, worin ein Recht entstand,

hervorgehen können, und wir müssen suchen diese Vortheile

durch geistige Anstrengung so viel als möglich zu ersetzen.

Dadurch erhält insbesondere die Auslegung noch ein au«

deres Ziel, als das der Erwerbung eines reinen Resul

tates an sicheren Rechtsregeln. Wir müssen suchen, die

überlieferten Rechtsquelle» in ihrer ganzen Eigenthümlich-

keit so vollständig in uns aufzunehmen, daß sie uns die

Stelle des Mitlebens vertreten. So schwierig diese Auf

gabe an sich ist, so wird sie doch durch die hohe literari

sche Vortrefflichkeit erleichtert, die wir in den wichtigsten

Theilen jener Rechtsquellen wahrnehmen.

Die Grundlage aller Auslegung ist ein auszulegender

Tert, und die Feststellung dieses Tertes heißt Kritik.

Diese geht also der Auslegung vorher, jedoch darf dieses

(a) Ganz absichtlich also wird standtheilen, von ihrer Sprache,

hier nicht gesprochen von der und den Hülfsmitteln, die wir

Entstehung der Justinianischen dabey benutzen, von den Hand-

Rechtsquellen, von ihren Ve- schritten und Ausgaben des Teiles.

16
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Vorhergehen nur von dem Verfahren im Ganzen verstan

den werden, nicht von jeder einzelnen Anwendung: denn

im Einzelnen wird oft das Geschäft der Kritik nur ge

meinschaftlich mit dem der Auslegung vollzogen werden

können. — Die Kritik kommt vor in zwey Stufen: als

diplomatische (oder niedere), und als höhere Kritik.

Die Aufgabe der ersten geht darauf, das Material sicher

und vollständig herbeyzuschaffen, die der zweyten auf die

Bestimmung des wahren Tertes aus dem gegebenen

Material.

An sich ist das Geschäft der Kritik ein eben so allge

meines, als das der Auslegung, und keinesweges auf das

Römische Recht beschränkt. Da es jedoch hier größere

Wichtigkeit und Schwierigkeit als bey anderen Gesetzge

bungen hat, so habe ich es vorgezogen, erst an dieser

Stelle davon zu reden, wo es im vollständigen Zusam

menhang, und, ohne lästige Wiederholungen, dargestellt

werden kann.

In Beziehung auf Kritik ist zuerst der einfachste Fall

zu erwägen, da uns der Gesetzgeber den Tert des Ge

setzes in einer solchen Gestalt unmittelbar übergiebt, wel

cher er selbst öffentlichen Glauben beylegt. In diesem

Fall, der durch die Erfindung der Buchdruckerkunst nicht

nur möglich, sondern auch sehr gewöhnlich geworden ist,

fällt die diplomatische Kritik von selbst weg; es scheint

aber, daß auch die höhere Kritik, wenn sie etwa einen

Druckfehler behaupten wollte, als Auflehnung gegen den
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Willen des Gesetzgebers abgewehrt werden müßte. Allein

es ist oben gezeigt worden, daß selbst der wirkliche Aus

druck des Gesetzes aus dem Gedanken desselben durch

Auslegung berichtigt werden darf (§37), welches Verfah

ren auf dem Vorzug des Geistes vor dem Buchstaben

beruht. Nun ist aber der gedruckte Tert, im Verhältniß

zu dem wirklichen Ausdruck, doch nur als der Buchstab

des Buchstabs auzusehen, so daß er tiefer steht als

jener; daher wird auch er einer gleichen Berichtigung sich

nicht entziehen können. Freylich aber wird dieser Fall

sehr selten vorkommen, und er hat daher in der allgemei

nen Betrachtung der Kritik geringe Erheblichkeit (!,).

Allein der hier beschriebene Fall «st auch keiuesweges

der, in welchem wir uns befinden im Verhältniß zu den

Quellen des Iustinianischen Rechts. Daß wir keinen ge

setzlich überlieferten Tert haben, giebt wohl Ieder zu.

(d) Ein merkwürdiges Bey- Berichtigung, die gleichzeitig im

spiel aus neuerer Zeit ist folgen- Moniteur vom 3. Febr. stand,

des. Das Königlich Westphäli- war jedoch ohne Unterschrift oder

sche Dekret vom 18. Jan. 18l3 andere Beglaubigung, und stand

Art. 3, legte dem Zehentherrn überdem im Widerspruch milder

eines Gutes den zehenten Theil schriftlichen Originalurkunde. Das

der Grundsteuer auf „wenn der praktische Resultat beider Lese»

Zehentherr den zehnten Theil res arten ist höchst verschieden, und,

leinen Ertrages bezieht:" es fragte sich nun, welche vor»

außer diesem Fall, nach Verhält» gehen sollte. Nach der ersten

niß, mehr oder weniger als ein Leseart war das Gesetz in conse«

Zehentheil (Bulletin «. 3 von quentem Zusammenhang mit den

1813. S. 45). In einem späte- allgemeinen Steuergrundsätzen,

ren Stuck des Gesehbülletins aber sehr schwer auszuführen:

aber steht: „Bulletin Nr. 3... nach der zweyten Leseart verhielt

des reinen Ertrags, lies: sich Beides gerade umgekehrt,

des rohen Ertrags." Diese

16»
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Wäre in Bologna das kritische Streben der Glossatoren

zu einem abgeschlossenen Ziel gekommen, so würde die

Reception dieser Vulgata die Stelle eines gesetzlichen Tex

tes vertreten, obgleich auch dadurch, wie so eben gezeigt

worden ist, das Geschäft der höheren Kritik nicht ausge

schlossen wäre. Allein eine fertige Vulgata in diesem

Sinn hat nie bestanden, und eine Reception derselben war

also unmöglich (H 17). Wir haben folglich Nichts vor

uns als eine bedeutende Anzahl Handschriften, die an

Alter und Werth sehr verschieden sind. Selbst die gänz

liche Übereinstimmung derselben in einer Leseart kann der

gesetzlichen Mittheilung nur durch eine Art von Fiction

gleichgestellt werden. In Wahrheit entsteht aus einer

solchen Übereinstimmung doch nur ein höherer Grad von

Wahrscheinlichkeit daß wir den ursprünglichen Teit vor

uus haben, keine Gewißheit. Neuere Schriftsteller habeu

befürchtet, es würde um alle Sicherheit der Praris ge

schehen seyn, wenn man die Kritik walten ließe, und sie

haben daher dieselbe entweder gänzlich verworfen, oder

doch in willkührliche enge Gränzen eingeschlossen (e).

Diese Ängstlichkeit will einen gegebenen Tert gegen die

Gefahr wilttührlicher Abweichungen bewahren. Sie ist

aber dadurch nichtig, daß das Gegebene, welches sie

(o) Thibaut verwarf den die freye Conjecturalkritik nur

praktischen Gebrauch der Kritik zulassen, um Unsinn oder Wi-

giinzlich (Versuche No, 1 Num. dersprnch auszurotten (civilisti-

46), gab aber späterhin diese sche Versuche Th, 1 Num. 3).

Meynung auf (Logische Ausle- Eben so Glück I, Z 35 Num. 5.

gung Z 44). — Feuerbach will
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bewachen will, gar nicht eristirt. Sieht mau zu, was sie

sich als ein solches denken, so entdeckt man eben so ver

schiedene als unklare Vorstellungen. Die Vulgata, oder Bo-

lognesische Recension, könnte dafür gelten, wenn sie zu Stande

gekommen wäre. Die Übereinstimmung aller erhaltenen Hand

schriften giebt wieder einen bestimmten Begriff, wenngleich

kein Recht zu Abweisung der Kritik: allein diese meynen

sie auch nicht. Denn theils war bis jetzt in Fällen strei

tiger Kritik fast niemals auch nur ein Anfang dazu ge

macht worden, jene Übereinstimmung zu erfahren, theils

beruhte der Kampf gegen die Kritik hauptsächlich auf der

Furcht, die in Gerichten hergebrachten Meynungen könn

ten durch tiefer gehende Untersuchung gestört werden,

woben ja gerade die Vergleichung von Handschriften be

sonders gefährlich war. Giebt man aber diese Bestim

mungen des gegebenen Tertes (welcher unantastbar seyn

soll) auf, so bleibt fast Nichts übrig, als denjenigen Tert

dafür zu nehmen, der den Meisten vor Augen liegt, weil

er gerade in den verbreitetsten Ausgaben steht, wofür

vielleicht die Gothofredischen gelten dürften (cl). Allein

ein so schwankender und so willkührlich angenommener

Begriff darf doch gewiß nicht auf ernsthafte Rücksicht An

spruch machen.

(6) Die meisten Widersacher buch des Pondectenrechts Th, 1

der Kritik denken dergleichen, S.204 (Halle 1816), der aber

ohne es sich klar zu machen oder gerade keinen Gebrauch davon

auszusprechen. Deutlich «usge- macht, sondern der Kritik große

sprechen, unter vielem Verworre- Freyheit einriiumt,

nen, ist es beyDabelow Kand-
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§. 39.

Auslegung der Justinianischen Gesetze. (Kritik)

Fortsetzung.

Ist nun durch diese Gründe das Recht der Kritik gel

tend gemacht, so müssen ferner die Regeln ihres Verfah

rens aufgestellt werden. — Die diplomatische Kritik hat

das handschriftliche Material zu sammeln, und, durch

Prüfung der Handschriften nach ihrem Alter und Werth,

äußerlich zu ordnen. Sie hat ferner den recipirten Ca

non durch Ausscheidung aller fremdartigen Thrile (§17)

rein zu erhalten, die demselben, nach der Einrichtung der

meisten neueren Ausgaben, aus Versehen leicht zugezählt

werden können (a). — Das Geschäft der höheren Kritik

zerfällt in zweyTheile: Verarbeitung des durch die diplo

matische Kritik überlieferten handschriftlichen Vorraths,

und Verbesserung desselben. Sie hat also zunächst, dem

ersten Theile nach, durch freye Auswahl aus dem hand

schriftlichen Vorrath einen Tert zu bilden. Allerdings

(a) Noch schlimmer, als die die Glosse und die neueren An.

irrige Anwendung des nicht merkungen stehen stets am Rande

glossirten aver ächten Textes, ist der Ausgaben, diese Eumma-

es freylich, wenn hie und da die rien aber als Überschriften mit-

seit dem vierzehnten Jahrhundert ten im Tert, daher sie der Un»

verfaßten und später in die Aus- kundige licht für Tert halten

gaben aufgenommenen Summa- kann. Vgl, hierüber Savigny

rien als Bestondlheile des M- Beruf unster Zeit S. 62, und:

mischen Rechts angesehen wor- Geschichte des N. R. im Mittel»

den sind, welcher starte Misgriff alter B, 6 S, 162.

jedoch leicht zu erklären ist. Denn
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muß sie diejenige Wahrscheinlichkeit mit in Anschlag brin-

gen, die aus der Zahl und dem Werth der Handschriften

für eine unter mehreren Lesearten hervorgehen kann. Aber

frey bleibt sie darum dennoch in der Auswahl, ohne durch

die Rücksicht auf irgend eine Klasse von Handschriften

(z.B. die Vulgata) gebunden zu seyn: ja diese Freyheit

ist sogar in sehr wichtigen Anwendungen stets allgemein

anerkannt worden, selbst von Solchen, die sich in der

allgemeinen Theorie entschieden gegen den Gebrauch der

Kritik aussprachen. Es giebt nämlich in den Digesten

eine ansehnliche Zahl von Stellen, worin der Florentini-

sche Tert durch Lücken sinnlos ist, andere Handschriften

aber einen vollständigen Tert von unzweifelhafter Acht-

heit darbieten: eben so giebt es viele Stellen, worin der

umgekehrte Fall eintritt (K). Nun weiß ich auch keinen

einzigen Schriftsteller, der in seinem kritischen Rigorismus

so weit gienge, diese zwiefachen Verbesserungen abzuwei

sen: und doch hat die Meynung, welche etwa dem Bo-

lognesischen Tert die ausschließende Herrschaft zuschreiben

möchte, unter allen oben dargestellten willkuhrlichen Be

schränkungen noch am meisten historischen Schein für sich.

(b) Tavigny Geschichte des wenige ganz ähnliche Verbesse»

R. R. im Mittelalter B, 3 § 167. nmgen zu machen übrig gelassen,

171. Allerdings könnte man sa» die erst in späterer Zeit aus der

gen, die hier angeführten Er« Florentina hinzugefugt worden

gänzungen aus der Florentina sind, und woran dennoch nie»

seyen ja schon selbst Bestandtheile mals Anstoß genommen wor»

der Vulgata geworden. Allein den ist.

die Bologneser haben uns nicht
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In unsren gangbaren Ausgaben freylich merken wir jene

zwiefache Not!) gar nicht, indem darin überall die erwähn

ten Verbesserungen schon aufgenommen sind. Und in dieser

Anwendung wird es recht anschaulich, daß in der Aner

kennung eines bestimmten Tertes zu keiner Zeit eine ähn

liche allgemeine Meynung fest geworden ist, wie es von

so vielen und wichtigen praktischen Rechtssätzen nicht ge-

läugnet werden kann (§ 2N). — Zu diesem ersten Theile

des Geschäfts der höheren Kritik gehört endlich auch noch

die Interpunktion, durch welche die logische Gliederung

eiuer Stelle bestimmt wird, und die daher ihrer innern

Natur nach als Auslegung angesehen werden könnte, ob

gleich sie in ihrer Form mit dem Geschäft des Kritikers

zusammenfällt. Merkwürdigerweise haben Manche auch

schon die Veränderung der gewöhnlichen Interpunktion

als eine Art von Emendation angesehen (<:). Allein die

Vorstellung von einer gewöhnlichen Interpunktion ist,

eben so wie die von einem gewöhnlichen Tert überhaupt,

eine ganz leere und nichtige. In der That liefern uns

die Handschriften fast Nichts als ununterbrochene Reihen

von Buchstaben: wie wir diese in Worte sondern, und

diese Worte zu Sätzen gliedern wollen, das ist ganz un-

srer Einsicht überlassen. Die geringen und nnsicheren An

sänge von Interpunktion in einigen Handschriften können

gar nicht in Betracht kommen.

Es bleibt nun noch übrig, den zweyten Theil des Ge-

(c) Feuerbach a.a.O., S. 93.
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schäfts der höheren Kritik zu betrachten, der in der Ver

besserung des handschriftlichen Tertes, also in der Einen-

dation durch Conjecturen (<l) besteht. Diese Conjectural-

kritik ist es eigentlich, welche eine so große Aufregung

gegen die kritische Behandlung unsrer Quellentcrte über

haupt hervorgebracht hat. Auch ist nicht zu läugnen, daß

dieselbe seit dem ^sechzehnten Iahrhundert von Manchen,

besonders Franzosen und Holländern, auf eine willkühr-

liche, ja leichtsinnige Weise geübt worden ist. Diesem

Misbrauch das Wort zu redeu, ist gewiß nicht meine Ab

sicht, aber das wichtige, ja unentbehrliche Recht auf ihreu

richtigen Gebrauch dürfen wir darum weder aufgeben, noch

durch willkührliche Bedingungen einschränken lassen («).

Die beiden hier angegebenen Anwendungen der höhe

ren Kritik, zur Auswahl unter handschriftlichen Terten,

und zu deren Berichtigung, haben unverkennbare Ähnlich

keit mit den beiden Auslegungsarten mangelhafter Gesehe,

im Fall des unbestimmten und des unrichtigen Ausdrucks

(§35 — 37). Fragen wir also auch hier nach den Er-

(<!) Emendation ist ganz rela- auf solche, die den Text bestimm»

tiv, und bezieht sich stets auf ir- ter Handschriften, oder der auf

gend einen, willkiihrlich voraus- Handschriften gebauten Ausgo-

gesehten, Text, der gerade jetzt ben, zum Gegenstand hgben.

verbessert werden soll. Daher (e) Eine solche unzulässige Ein-

kann auch schon die bloße Be- schränkung ist es, wenn man

richtigung von Druckfehlern als Conjecturen nur als letztes Mit

eine solche gelten; doch beschränkt tel gegen Sinnlosigkeit des Ter-

man gewöhnlich den Ausdruck tes oder inner» Widerspruch der

auf die Verbesserungen von wis- Gesetzgebung zulassen will, s. o.

senschaftlichem Character , d. h, Z 28 Note c.
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kenntnißmitteln für den wahren Tert, den wir festzustellen

haben, so finden wir, als das erste und wichtigste Mittel,

die aus dem Zusammenhang einer Stelle selbst hervorge-

hende innere Nothwendigkeit. Diese aber darf nicht nach

allgemeinen Begriffen angenommen werden, sondern nach

dem besonderen literarischen Character der Stelle, worauf

sich die Kritik eben bezieht, oder der Klasse von Stellen,

wozu diese einzelne gehört. Daher ist denn bey dieser

Art der Kritik mit Regeln wenig auszurichten: die Haupt-

fache beruht auf einem durch anhaltendes Quellenstudium

ausgebildeten kritischen Blick, und auf einem behutsamen,

sich selbst mistrauenden Wahrheitssinn. — Ein ähnliches

Mittel besteht in der Vergleichung der zweifelhaften Ge

setzstelle mit anderen Stellen; diese Vergleichung kann

jedoch der Verbesserung nur in dem Maaße Sicherheit

geben, in welchem zwischen beiden Stellen eine nähere

Verwandtschaft obwaltet. — Die auf diese Weise begrün

dete Verbesserung aber kann noch eine mehr äußere Be

kräftigung dadurch erhalten, wenn es uns gelingt auf

eine wahrscheinliche Weise zu erklären, wie der Tert,

den wir für den unrichtigen erklären, aus dem wahren

Terte bey den Abschreibern entstanden ist. Dieses kann

geschehen erstens durch die Analogie. Es gicbt nämlich

gewisse Fehler, die sehr häusig und gleichförmig wieder

kehren, und deren Voraussetzung daher von selbst eine

gewisse Wahrscheinlichkeit mit sich führt. Dahin gehört

die häufige Verwechslung bestimmter Buchstaben unter
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einander: ferner die Auslassung eines Buchstabs, wenn

derselbe Buchstab unmittelbar vorhergieng, wobey wir

also den ausgefallenen wiederherstellen wollen (Gemina

tion) : endlich das Überspringen oder Versetzen ganzer Zeilen

in der dem Abschreiber vorliegenden UrHandschrift, welche

Annahme freylich schon weit bedenklicher ist. — Die wahr

scheinliche Erklärung der Entstehung des irrigen Tertes kann

zweytens geschehen dadurch, daß eine von mehreren Lese

arten schwerer als andere zu verstehen ist, so daß die

Abschreiber den wahren Tert verwarfen, blos weil sie

ihn nicht verstanden. — Sie kann endlich auch geschehen

dadurch, daß zu der Zeit, worin die Abschriften entstan

den, das Recht selbst sich verändert hatte, so daß das

damals geltende Recht in die Abschriften hinein corrigirt

wurde (l). — Dagegen ist zu verwerfen diejenige Erklä

rung des Fehlers, welche auf der Voraussetzung von

Siglen in den UrHandschriften beruht, die dann von den

Abschreibern unrichtig aufgelöst seyn möchten. Denn da

Iustiuian den Gebrauch der Siglen bey den Abschriften

(l) Dahin gehört § 4 /, <is die Ehe unter Geschwisterkindern

»></,t. (l. in): „vuorum nutem (durch das canonische Recht) ver-

lratrum v«I «ororuin liberi, boten sey. Solche Falle sind

vel liatri« et «nroriz, junßi nun freylich selten. Dagegen

«on Po«uut," Viele Kant- liegt es viel naher und scheint

schriften haben das uon, viele viel fruchtbarer, die voriustinia»

andere haben es nicht. Die an nische Rechtsgeschichte zur Emen-

sich unbedenkliche Verwerfung dation zu benutzen; aber gerade

des non wird nun dadurch be- diese Benutzung ist meist ganz

stärkt, daß zur Zeit der Cntste- unzulässig, wie weiter unten ge>

stehung unsrer Handschriften ge- zeigt werden wird,

wiß jeder Abschreiber wußte, daß



232 Vuch !. Quellen. Kap. IV. Auslegung der Gesetze,

seiner Gesetze unbedingt verboten hat (z) , so können sich

gewiß nur wenige aus Versehen eingeschlichen haben, und

diese können nicht hinreichen, um irgend eine Wahrschein

lichkeit in einzelnen Fällen zu begründen.

§. 40.

Auslegung der Justinianischen Gesetze. Fortsetzung.

(Einzelne Stellen für sich)

Bey der Auslegung selbst beziehen sich die der Iusti

nianischen /Gesetzgebung eigenthümlichen Regeln nur auf

die zwey größten und wichtigsten Theile derselben, die

Digesten und den Coder. Iedes dieser beiden Rechtsbü

cher bildet ein großes Ganze, zusammengesetzt aus einer

Menge von historisch verschiedenen und erkennbaren ein

zelnen Bestandtheilen. Wie diese Bestandtheile einzeln für

sich, und wie sie im Verhältniß zu dem Ganzen, dem sie

angehören, zu behandeln sind, soll nunmehr angegeben

werden.

Zur Auslegung der einzelnen Stellen für sich sind zu

vörderst alle historische Charactere derselben zu benutzen,

also Alles, was wir aus den Überschriften und Unter

schriften über Zeitalter, Verfasser, Veranlassung der Stellen

wissen, so wie über das völlig verschiedene Ganze, dem

sie vielleicht ursprünglich angehört haben mögen (a). Dann

(ß) Con5t. 0»»lem Z8. I.. 1 sachlich von den Digesten, worin

8 13 t7. <is «,ei/ e««e/. (l,17). jede Stelle als ursprünglicher

1.2 Z22 eo<i. 6on«t. <7o,HZ5. Theil eines juristischen Buchs

(») Dieses Letzte gilt Haupt- betrachtet werden muß. Hie und
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aber ist uns zu dieser Auslegung das reichste Material

gegeben durch die Vergleichung, nicht nur mit allen an

deren Stelleu der Iustinianischen Gesetzgebung, sondern

auch mit den gesammten früheren und späteren Rechts

quellen; denn durch die oben festgestellten Gränzen des

aufgenommenen Canons (§17) kann uns der wissenschaft

liche Gebrauch jenes reichen Schatzes auf keine Weise

beschränkt werden.

Ferner ist in dieser Beziehung wichtig die große Ver

schiedenheit jener Bestandtheile, nach welcher wir zwey

Klassen derselben annehmen können. Die erste und zahl

reichste Klasse umfaßt die ganzen Digesten, und im Coder

die Rescripte. Diese sind, ihrer Hauptbestimmung nach,

Zeugnisse für das damals bestehende Recht, sie haben

insoferne einen wissenschaftlichen Character, und das syste

matische Element der Auslegung ist in ihnen vorherrschend

(§33). Jedoch muß hier gegen einen zweyfachen Mis-

brauch gewarnt werden, der von der Anerkennung dieses

Characters gemacht werden könnte. Zuerst nämlich haben

sich die Rescripte keinesweges strenge in diesen Gränzen

gehalten, vielmehr ist in einem nicht unbedeutenden Um

fang auch die Fortbildung des Rechts durch sie bewirkt

worden (§24); ja auch den wissenschaftlichen Arbeiten

da ist es aber auch auf Stellen Coder vor, doch ist er auch dem

des Coder anzuwenden, wenn Justinianischen nicht fremd. Als

mehrere derselben ursprünglich Beyspiel kann dienen !. 5 t7. ck

nur Eine Constitution gebildet «ct. em,« (4, 4g.) verbunden mit

haben (Coassation). Dieser Fall I.. 3 ^ «'» Fmi. c«««5 (2. 4t).

kommt häufiger im Theodosischen
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der alten Iuristen ist diese Fortbildung, wenngleich in

geringerem Maaße als bey den Rescripten, nicht fremd

(§ 14. 19.), welches noch deutlicher bey der Characteristik

ihrer Weise der Auslegung hervortreten wird. Zweytens

wäre es ganz irrig, wenn man die oben dargestellten all

gemeinen Grundsätze der Gesetzauslegung auf die Re-

scripte im Coder, und auf die gesammten Digesten, darum

weniger anwenden wollte, weil diese Stücke der Quellen

ursprünglich keine Gesetze waren; denn jene Grundsätze

sind ihrem innern Wesen nach auf jede andere Form juri

stischer Gedankenbildung eben so anwendbar, als auf Ge

setze, obgleich die Entwicklung derselben zunächst um der

Gesetze willen nothwendig war. Auch habe ich deshalb

bisher die erläuternden Beyspiele der Auslegung ohne

Rücksicht darauf gewählt, ob die auszulegenden Stellen

ursprünglich die Natur von Gesetzen an sich trugen oder

nicht. — Die zweyte Klasse von Bestandtheilen der gro

ßen Rechtsbücher ist die der ursprünglichen Gesetze, wohin

also nur die Edicte im Coder gehören. Bey diesen ist

das historische Element der Auslegung (§ 33) eben so vor

herrschend, wie es dort das systematische war(l,). Eine

ganz gleiche Natur aber haben auch die Novellen, welche

überhaupt nicht Bestandtheile eines größeren Ganzen, son

dern nur einzeln stehende Gesetze sind.

(d) So z, B. ist bey der Aus- hierin im Anfang der Regierung

legung der I.. un. C «!« uuäo Iustlnians, und was wurde also

j. ymr, toll. (7. 25,) die Haupt- durch jenes Gesetz wahrhaft ge-

frage diese: welches Recht galt ändert?
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§. 41.

Auslegung der Justinianischen Gesetze. Fortsetzung.

(Einzelne Stellen im Verhältniß zur Compilation.)

Es ist nun ferner zu bestimmen, was für die Ausle

gung einzelner Stellen folgt aus ihrem Verhältniß zu der

Compilation, welcher sie als einem Ganzen angehören.

Zunächst bekommt durch dieses Verhältniß eine ganz

neue Bedeutung und Wichtigkeit dasjenige Hülfsmittel der

Auslegung mangelhafter Gesetze, welches in dem Zusam

menhang dieses Gesetzes mit sich selbst besteht (§ 35).

Denn indem jetzt die ganzen Digesten als Ein großes,

Gesetz von Iustinian zu betrachten sind, und eben so der

ganze Coder, so bekommt dadurch jenes Hülfsmittel eine

ungemein große und wohlbegründete Ausdehnung (a).

Ferner entsteht ein neues Mittel der Auslegung da

durch, daß eine einzelne Stelle gerade in diesen bestimm

ten Titel eingerückt ist. Denn da jeder Titel der Dige

sten und des Coder durch das besondere Rechtsinstitut,

worauf er sich bezieht, von allen übrigen Titeln unter

schieden ist, so läßt sich aus diesem eigenthümlichen Ge

genstand desselben auf den zweifelhaften Sinn einer ein-

t» Die Vergleich»««, zweyer die andere abzuhelfen: davon ist

Stellen in den Digesten kann hier die Rede. Zweytens um

zu ganz verschiedenen Zwecken einen Widerspruch zwischen bei»

angestellt werden. Erstlich um den Stellen wegzuräumen: da»

dem unbestimmten oder unrich» von kann erst weiter unten ge«

tigen Ausdruck der einen durch handelt werden.

» ^
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zelnen darin enthaltenen Stelle ein wohlbegründeter Schluß

ziehen. Nur darf dabey nicht übersehen werden, daß

manche Stellen aus Versehen, und nur nach dem äußeren

Schein einer Verwandtschaft, in einen ganz unpassenden

Titel eingerückt worden sind, in welchem Fall jene Aus

legungsregel gar nicht gelten darf(l>). Aber auch in den

gewöhnlichen Fällen würde man jener Regel eine über

triebene Ausdehnung geben, wenn man jede Stelle auf

den besonderen Gegenstand ihres Titels beschränken wollte,

da sie neben demselben, auch ohne Versehen der Compila-

toren, noch ganz Anderes, ja viel Wichtigeres, wirklich

enthalten kann. — Ein ähnliches Mittel der Auslegung

könnte man versucht seyn, in der Ordnung zu suchen,

worin die einzelnen Stellen eines Titels gegen einander

stchi", wenn diese Ordnung durch ihren Inhalt bestimmt

würde. Allein im Coder stehen die Stellen jedes Titels

augenscheinlich in chronologischer Ordnung. In den Di

gesten herrscht zwar nicht die chronologische, wohl aber

in der Regel gleichfalls eine ganz äußerliche Ordnung,

wodurch jener Gebrauch zur Auslegung eben so ausge

schlossen wird. Nur ausnahmsweise wird der Ort, den

eine Stelle in dem Titel einnimmt, durch den Inhalt

(d) Man nennt das lexes »etionibus gekommen ist, da sie

lußitiv»«. Ein Beyspiel giebt gar keine die Transactionen be-

/,, 6 ck ^««5«ct. (2, 15,), die treffende Regel enthält, wie die

blos zufällig und irrig, wegen Vergleich»»» mit^.1 §I lest«?«.

des darin vorkommenden Wortes §nem«<i?». «^,e^. (29. 3.) dn>t»

transitzi, in den Titel üe tränz, lich zeigt.
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bestimmt, und dann kann derselbe auch zur Auslegung-

benutzt werden (o).

Endlich aber sind ganz besonders wichtig die Ände

rungen, die an unzähligen Stellen bey ihrer Aufnahme

in die Compilationen vorgenommen worden sind. Und

zwar sind diese Änderungen von dreyerley Art.

Die erste und unmittelbarste Art besteht darin, wenn

manche Stellen, bey der Aufnahme in die Compilationen,

theilweise umgeschrieben worden sind, welches Verfahren

eine Interpolation oder LmKIema l'ribouiaui genannt

zu werden pflegt. Manche dieser Interpolationen lassen

sich mit großer Sicherheit nachweisen^), eine weit grö

ßere Zahl kann nur mit einiger Wahrscheinlichkeit behaup

tet werden, oder bleibt uns auch gänzlich verborgen. Die

Erlaubniß zu solchen Interpolationen, ja die Anweisung

dazu, hat Iustinian den Verfassern der Compilationen

ausdrücklich gegeben, und der sehr natürliche Zweck lag

darin, daß ältere Stellen, wenn darin einzelne Ausdrücke

zu dem gegenwärtigen Recht nicht mehr paßten, durch

(o) Bluhme Ordnung der tsmIm« hieß. Daher wurden

Fragmente in den Pandectenti- nun in den Stellen der alten

teln, Zeitschrift f. geschichtl. Rwiss. Juristen , welche von Grundstük-

B. 4, S, 290, 366. 414. ken handelten, die Ausdrücke u8u.

capio und u«uoapero ganz ge-

(6) So z. B. dauerte die Usu- wohnlich (obgleich uniMhiger-

capion der Grundstücke bis auf weise) in lonzi tempori« oapio

Iustinian zwey Jahre, er aber und lon^o tempore oapere ver

setzte sie auf zehen , zuweilen wandelt. Vgl. L, 10 Z 1. ^ 17.

zwanzig Jahre, was nach einem I., 26. I., 33 Z 3 ck «5«??' (41.

alten Sprachgebrauch lonzum 3.), und manche ähnliche Stellen.

17 >
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deren Änderung zur Aufnahme in die Rechtsbücher taug-

lich gemacht werden sollten (e). Hieraus folgt aber die

wichtige' Regel, daß zur Tertkritik die Vergleichuug mit

den vorjustiuianischen Rechtsqucllen nur auf die beschränk

teste Weise zulässig ist, nämlich nur etwa in solchen Fäl

len, worin sich darthun läßt, daß eine Änderung des

Rechts, also eine Veranlassung zur Interpolation, gewiß

nicht statt gefunden hat.

Eine zweyte, weniger sichtbare, Art der Änderungen

besteht darin, daß einzelne Ausdrücke mancher Stellen,

im Zusammenhang der (Kompilation, eine andere Bedeu

tung angenommen haben, als die, worin sie von den

ursprünglichen Verfassern niedergeschrieben worden waren.

Dadurch wurden die Stellen für die Compilation passend,

ohne daß man nöthig hatte etwas umzuschreiben. Ein

unzweifelhaftes Beyspiel findet sich in der Lehre von dm

Servituten. Diese wurden nach altem Recht regelmäßig

durch in ^ure oezzic» erworben, weshalb die alten Iuristen

sehr haufig von einer oszsic» bey Servituten sprachen. Zu

Iustinians Zeit war die in ^ure «essio gänzlich verschwun

den: allein der Ausdruck c-oz3ici konnte überall auch in

der allgemeinen Bedeutung einer Übertragung überhaupt,

ohne Rücksicht auf die dabey angewendete Form, gebraucht

werden, und so ließ man in vielen Stellen jenen Ausdruck

unverändert stehen, in der ganz richtigen Erwartung, er

(e) L. 1 § 7. /.. 2 § tu Q ck /faec §l«ae nece«. § 2, c»!»zt.

«et. ^'. e»«c/. (t. 17.), Const. Humm« § 3, cov.«t. <7o^H §3.
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werde nunmehr von Iedem in dieser allgemeinen Bedeu

tung verstanden werden (l). — Noch häufiger und wichti

ger ist der Fall, da nicht ein einzelner Ausdruck, sondern

selbst die Entscheidung einer Rechtsfrage, unverändert

geblieben ist, aber in der Compilation in einem andern

Zusammenhang gedacht, und auf einen andern Grund

zurück geführt werden muß, als bey dem alten Iuristen:

so daß die Entscheidung zwar hier und dort gleich richtig

ist, aber auf verschiedene Weise (3). — Die Auslegung,

(s) Dahin gehören I., 63 ck von den Prädialservituten), Da»

l«l</>«ctu (7, l), ^,, 20 § 1, ^,.

39 ck F. />, l/. (8.2,), ^,.3 §3,

I.. 10. ^. 11. L. 14 ck H. I». H.

(8. 3.), I., 15. I,. 18 c°mm.

^«e<i. (8. 4.), Es ist Möglich,

daß in manchen dieser Stellen

ursprünglich stand «« ^e eez.

»in, und daß die Worte in iure

weggestrichen wurden. Dann ge

hörten dieselben theilweise zur

ersten Art von Änderungen, theil

weise noch immer hierher, indem

doch wenigstens das beyveyaltene

Wort cezzio eine andere Bedeu

tung angenommen hätte. Allein

nothwendig ist auch jene Annahme

nicht,- freplich pflegen Gajus und

Ulvian die Worte in jure mei

sten« hinzu zu setzen, doch wer

den sie auch von ihnen zuweilen

weggelassen, «xius I. §168 —

t?2. II. § 30. I5. Ui.?l^. XI.

§7-

(ß) So z.V. sagt I..i4^.ck

/wi/ic, (6. 2.): ,.8i <z« UzU.

lruetu »ßkUur 1raälto, ?udli-

«^N2 äatur." (Zben so nachher

bey dachte Ulpian vhne Zweifel

dieses: wenn ein Ususfructus

nicht förmlich (durch in jur«

ceszic>), aber doch mit Tradition

bestellt ist, so kann zwar nicht die

wahre «onlezzoria (die vinäicatio

Uzuzfruetuz) gelten, wohl aber

die publici-m2, zu deren Be

gründung überall die Tradition

hinreicht. Für das Justinianische

Recht hat die Stelle nur dadurch

Sinn, daß man hinzudenkt, der

Ususfructus sey von einem Nicht

eigenthümer bestellt worden: denn

das ist ja der einzige Fall über

haupt, worin jetzt noch von jener

Klage die Rede sevn kann. —

Wenn meines Nachbars Haus

baufällig ist, und ich erst eine

mizzio/dann noch ein zweytes

Decret erhalte, so soll ich die

publicilM2 und die Fähigkeit zur

Usucapion erlangen. L 5 /"'.

/> 18 8 15 <is «iamna <n/«ct<»

(39. 2,). Das hatte ursprünglich

den Sinn, daß der Prätor durch

das zweyte Decret das Eigen»

17*
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welche auf einer vorausgesetzten Änderung dieser zweyten

Art beruht, wird passend eine duplex interpretatio genannt.

Endlich giert es noch eine dritte Art der Änderungen,

die der zweyten ähnlich ist, jedoch mit dem Unterschied,

daß sie sich nicht auf einzelne abgeänderte Rechtssätze,

sondern auf den ganzen inncrn Bau der Kompilationen

bezieht. Dahin rechne ich die ganz neue und sehr wich

tige Stellung, welche die zahlreichen Rescripte durch ihre

Aufnahme in den Coder erhalten haben. Die Rescripte

sollten gleich Anfangs Gesetzeskraft haben, aber nur für

den einzelnen Fall, worin sie erlassen waren, nicht für

andere gleiche Fälle (§24). In der Compilation haben

sie eine gerade umgekehrte Wirksamkeit erhalten. Für

den einzelnen Rechtsfall, der sie veranlaßte, sind sie gar

Nichts mehr, denn dieser war schon zu Iustinians Zeit

gänzlich verschollen: dagegen sind die Rechtsregeln, die

sie in concreter Form ausgedrückt enthalten, jetzt zu all

gemeinen Gesetzen erhoben. Diese neue Bedeutung der

Rescripte würden wir schon aus ihrer bloßen Aufnahme

in den Coder folgern dürfen, da diese keinen andern denk

baren Zweck haben konnte: Iustinian aber hat ihnen die

selbe auch noch durch ausdrückliche Erklärungen beyge

legt (K). — Die Aufgabe besteht also hier darin, aus der

Entscheidung des einzelnen Falles die darin ausgedrückte

thum geben wollte, aber nicht Nachbar kein (erweisliches) A

mehr als das bonitarische geben genthum hat,

konnte: jetzt muß es von dem (l>) <^«nzt, //«ee yuae nece«,

Fall verstanden werden , da der § 2, coust. F«»«n» § 3,
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allgemeine Regel heraus zu finden, welches dadurch ge

schieht, daß in der Absonderung der concreten Umgebung

das rechte Maas gehalten wird, indem darin leicht zu

viel oder zu wenig geschehen kann (i). Zuweilen wird

es auch nicht gelingen, mit völliger Gewißheit zu bestim

men, wie Vieles unter die zufälligen, der Rcchtsregel

fremden, Umstände des vorgelegten einzelnen Falles zu

rechnen ist. — Dieses Verfahren ist wesentlich verschieden

von der ausdehnenden Auslegung eines Gesetzes durch

Vergleichung mit seinem Grunde (§37). Denn durch

diese soll der zu enge, also mangelhafte, Ausdruck berich

tigt werden: bey sener Behandlung der Rescripte ist

Nichts zu berichtigen, sondern nur die in individueller

Anwendung ausgesprochene Regel richtig zu erkennen O). —

Bey dieser Auslegung der Rescripte nun ist das oben

dargestellte argumentum a contrario (§ 37) gefährlicher,

als in jedem andern Falle der Auslegung, indem es nicht

(i) Ein Beyspiel, wie in die- hier beschriebenen Verwandlung

ser Hinsicht die Rescripte, schon der concreten Entscheidung in die

von den Römischen Juristen be- darin enthaltene, bald offenbare,

handelt wurden, findet sich in bald verborgene, allgemeine Re>

!>. 9 Z5 ck/ et/, l^no^. (22. gel. 2) Verwechslung mit der

6.). Sie waren zu diesem Ver- Anwendung der im Rescripte

fahren dadurch veranlaßt, daß enthaltenen Regel auf gleiche

auch schon bey ihnen die in den einzelne Fälle. Diese Anwen-

Nescripten enthaltenen Regeln düng war (als eine mit Gesetzes-

als große Autoritäten galten, kraft versehene) im alten Recht

wenngleich nicht als Gesetze (Z 24). verboten (Z24); für die in den

(K) Es ist also hier vor einer Codex aufgenommenen Rescripte

zweufachen Verwechslung der ist sie vorgeschrieben. Mit beiden

ausdehnenden Auslegung zu war- Verfahrungsarten hat die ausdeh»

nen: i) Verwechslung mit der nendeAuslegung Nichts zu schaffen.
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leicht gelingen wird, den Zweifel gänzlich zu beseitigen,

ob nicht der Theil des Rescripts, worin man den ver

steckten Gegensatz wahrzunehmen glaubt, doch nur zu

den zufälligen Bedingungen des einzelnen Rechtsfalls

gehört hat (I).

§- 42.

L. Auslegung der Rechtsquellen im Ganzen,

(Widerspruch,)

Bisher ist von der Auslegung der einzelnen Gesetze

die Rede gewesen. Allein die Gesammtheit der oben an

gegebenen Rechtsquellen (§ 17 — 21) bildet ein Ganzes,

welches zur Lösung jeder vorkommenden Aufgabe im Ge

biete des Rechts bestimmt ist. Damit es zu diesem Zweck

tauglich sey, müssen wir dara» zwey Anforderungen ma

chen: Einheit und Vollständigkeit. — Hierin aber

können wir uns nicht auf die Gesetze allein beschränken,

sondern es müssen vielmehr alle Arten der Rechtsqncllen

berücksichtigt werden.— Dagegen sind auch hier (wie bey

der Auslegung der einzelnen Gesetze) zuerst die Grund

sätze des regelmäßigen Verfahrens, dann die Hülfsmittel

für mangelhafte Zustände anzugeben.

Das regelmäßige Verfahren besteht in der Bildung

eines Rechtssystems aus der Gesammtheit der Quellen.

Diese ist ihrem Wesen nach ähnlich der Construction der

einzelnen Rechtsverhältnisse und Nechtsinstitute (§4. 5.),

nur daß diese Construction hier mehr im Großen durch-

(I) Mühlenbruch, Archiv für civil' Praxis II. S.427.
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geführt wird. In diesem großen Zusammenhang erhält

der Gesetzgrund, der oben in Beziehung auf einzelne Ge

setze betrachtet worden ist (§34), eine wichtigere Bedeu

tung und Wirksamkeit, und die organisch bildende Kraft

der Rechtswissenschaft (§ 14) erscheint hier in der größten

Ausdehnung. Der gesammte Quellenkreis, und insbeson

dere der Theil desselben, welchen wir das Iustinianische

Corpus Iuris nennen, kann von diesem Standpunkt aus

als Ein Gesetz betrachtet werden, so daß die Regel der

Auslegung eines einzelnen Gesetzes aus sich selbst (§35)

darauf in gewissem Grade anwendbar wird. Es ist also

hier von besonderer Wichtigkeit der Parallelismus der

einzelnen Stellen, dessen vollständiger Besitz durch den

Umfang, wie durch die Mannichfaltigkeit jener Quellen

besonderen Schwierigkeiten unterliegt 0).

Die mangelhaften Zustände jenes Ganzen, die mit den

Mängeln der einzelnen Gesetze verglichen werden können

(§ 35), beziehen sich auf die zwey oben gemachten Anfor

derungen. Fehlt die Einheit, so haben wir einen Wider

spruch zu entfernen, fehlt die Vollständigkeit, so haben

wir eine Lücke auszufüllen. Eigentlich aber läßt sich

Beides auf einen gemeinsamen Grundbegriff zurückführen.

Denn überall ist es Herstellung der Einheit, was wir

(») Eine sehr brauchbare und Noten des D. Gothofredus zu

dankenswerthe Grundlage für die brauchen, die in dieser Hinsicht,

Sammlung der Parallelstellen als Auszug aus der Glosse, eine

liefert die Glosse. Für den er- Art von Werth haben,

sten Anlauf sind auch schon die
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suchen: der negativen, durch Entfernung von Widersprü

chen, der positiven, durch die Ausfüllung von Lücken.

Der Fall des inneren Widerspruchs unter einzelnen

Stücken des Quellenkreises hat Verwandtschaft mit dem

unbestimmten Ausdruck in einzelnen Gesetzen (§ 33. 36.).

Beide Mängel kommen darin überein, daß die Erkenntniß

derselben auf rein logischem Wege erlangt wird , daß die

Abhülfe schlechthin nothwendig ist, und daß dieselbe an

ders, als auf logischem Wege (hier durch historische Mit

tel) zu suchen ist. Der allgemeinste Grundsatz führt da

hin, den Widerspruch wo möglich in bloßen Schein auf

zulösen, also die Vereinigung des scheinbar Widerspre

chenden zu suchen. Nur wo diese Vereinigung nicht

gelingt, finden die folgenden Regeln ihre Anwendung.

Der Widerspruch kann vorkommen entweder innerhalb

unsres allgemeinen Quellenkreises (§17— 2N), oder nur

mit Rücksicht auf die demselben hypothetisch hinzutretenden

Quellen (§ 21).

Der allgemeine Quellenkreis besteht in Deutschland aus

den Iustinianischen Gesetzen, dem canonischen Recht, den

Reichsgesetzen, und dem wissenschaftlich entstandenen Ge

wohnheitsrecht, oder dem Gerichtsgebrauch. Findet sich

hierin ein unauflöslicher Widerspruch, so gilt die Regel,

daß das neuere Quellenstück dem alteren vorzuziehen ist.

Der Grund dieser Regel liegt darin, daß ein Widerspruch

der hier beschriebenen Art zu der fortschreitenden Entwick

lung des Rechts gehört, so daß, mit der Gründung der
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neuern Rechtsregel die wirkliche Vernichtung der altern

verbunden war. Wenn wir nun eine Regel für den ge

genwärtigen Rechtszustand suchen, so kann diese nur aus

den noch bestehenden, nicht aus den bereits vernichteten,

hergenommen werden (l>). Durch diesen Grund aber ist

zugleich eine natürliche Beschränkung der erwähnten Re

gel gegeben. Wenn nämlich neben der älteren Regel eine

Ausnahme derselben bestand, so ist die Aufhebung nicht

nothwendig auch auf diese Ausnahme mit zu beziehen:

vielmehr besteht die Ausnahme auch neben der neueren

Regel fort, wenn sie nicht noch besonders aufgehoben ist («).

Die Anwendung der Hauptregel geschieht auf folgende

(b) Man kann daher diese Art

des Widerspruchs nur insofern«

zu den mangelhaften Zuständen

rechnen, als man das ältere Ge

setz selbst noch für einen Bestand-

theil der Rechtsquellen (und zwar

nun nothwendig für einen abge

storbenen) ansieht; der Zustand

der noch gültigen Rechtsquellen

selbst ist darum nicht mangelhaft

zu nennen. Daher liegt auch In

der Behauptung eines solchen

Widerspruchs lein Tadel des

Rechtszustandes, anstatt daß die'

Annahme mangelhafter einzelner

Gesetze (§35 — 37) stets einen

Tadel in sich schließt.

(o) I.. 80 </s K. /. (50. 17.)

„In toto Mre Fenerl per 8pe-

ciem äerozatur, et illuä poti«-

«imuiu nadetnr o^uocl aä «PL-

«ein äirectum e«t." /.. 41 <ie

/>osnk (48. 19) „ . . . nee »indi-

ßitur, in cetera omni jure «ue-

eiein ßeneri äerozaie . . . " (der

übrige Theil dieser Stelle ist schon

oben Z 37 Note 6 benutzt wor

den). — Ob die Aufhebung auch

auf die Ausnahme gehen soll^ kann

nur aus dem Inhalt des neue

ren Gesetzes erkannt werden, —

Man darf den hier als Beschrän

kung der Hauptregel aufgestellten

Grundsatz nicht auf alle speci-

elle Bestimmungen des früheren

Rechts beziehen, sondern nur auf

diejenigen, die den Ausnahmecha-

racter an sich tragen: also nicht

auf jolche specielle Bestimmungen,

welche selbst nur Folgerungen aus

der früheren Regel waren. —

Vgl. überhaupt T h i b a u t civilist.

Abhandlungen Num. 7, wo je

ner Grundsatz befriedigend behan

delt ist.
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Weise. Der wahre Gerichtsgebrauch, als die neueste Vw

arbeitung der früher vorhandenen Rechtsquellen, geht al

lem Übrigen vor. Dann folgen in der Reihe der Anwen

dung die Reichsgesetze. Ferner das canonische Recht. Zu

letzt das Römische Recht. — Nur die Rangordnung bei

zwey letzten Stücke bedarf einer genaueren Erörterung.

Ob nämlich das canonische Recht (bey Fragen des Pri-

vatrechts) dem Römischen vorgehe, darüber wird sehr ge

stritten. Zwar das ist unzweifelhaft, daß auch hier vor

Allem eine Vereinigung versucht werden müsse. Für den

Fall aber, da eine solche nicht gelingen will, da vielleicht

die Absicht einer Abänderung klar vorliegt, ist folgende

Behauptung aufgestellt worden. Beide Rechte, sagt man,

gelten nicht aus eigener Kraft, sondern vermittelst der

Reception; diese hat bey uns für beide zu derselben Zeit

statt gefunden, also sind sie für uns gleichzeitig, keines

hat vor dem anderen einen regelmäßigen Vorzug, und in

jedem einzelnen Widerspruch kann der Vorzug nur durch

einen besonderen Gerichtsgebrauch bestimmt werden (<1). —

Allein das canonische Recht hat zu dem Römischen, bey

privatrechtlichen Gegenständen, ganz das Verhältniß von

Novellen: besonders die Decretalen, in welchen der Con-

flict vorzugsweise seinen Sitz hat. In diesem Verhältniß

(<Y (Hubner) Berichtigun- ?it. 2 § 70— 73, der die Frage

gen und Zusätze zu Höpfner S. sehr ausführlich erörtert, ohne je-

14—22, UiWi.r?.Lnuc» I. § 70. doch zu einem klar bestimmten

— Richtigere Ansichten finden sich Resultate zu kommen. Vgl. auch

Hey Lü»mLn.Iu,eccI, prot,I.ib. l. Noizcxrk I, §53.
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wurden beide Rechte in Bologna wirklich recipirt, und

als die Decretalen, erst einzeln, dann in unseren Samm

lungen, erschienen, war die Reception schon geschehen,

und jene Decretalen traten in der That als neue abän

dernde Gesetze hinzu. In Deutschland frcnlich geschah die

Reception des canonischen Rechts, und zwar hier gleich

Anfangs des ganzen und vollständigen, gleichzeitig mit der

des Römischen; allein sie geschah doch in demselben Sinn,

in welchem sie in Bologna geschehen war, so wie man ja

auch die Gränzen des Römischen Quellencanons von dort

empfangen hatte (§ 17). Dieser vollständige Hergang

könnte höchstens in dem Fall bezweifelt werden, wenn das

cauonische Recht zwar in Italien als Gesetz Eingang ge

funden hätte, in Deutschland aber gar nicht aufgenom

men worden wäre; allein in Deutschland war zur Zeit

der Reception das Ansehen des Pabstes und des von ihm

ausgehenden Rechts völlig eben so groß als in Italien,

so daß )'enes Grundverhältniß beider Rechte in Deutsch

land anerkannt wurde nicht blos auf die Autorität von

Bologna, sondern aus denselben Gründen wie in Bologna.

— Aus dieser Betrachtung folgt, daß bey privatrechtli-

chen Gegenständen das canonische Recht vor dem Römi

schen in der Regel den Vorzug hat. Eine Ausnahme die

ser Regel wird nur begründet werden können entweder

durch speciellen Gerichtsgebrauch, oder (in evangelischen

Ländern) durch die einem kanonischen Satz des Privat

rechts widersprechenden Grundsätze des evangelischen Kir
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chenrechts. Außerdem kann dieselbe Wirkung, wie durch

eine solche Ausnahme, auch hervorgebracht werden durch

den schon oben aufgestellten regelmäßigen Vorzug der

Reichsgesetze vor dem canonischen Recht: wenn nämlich

die Reichsgesetze einen einzelnen Satz des cauonischen Rechts

mißbilligt, und dadurch der entgegenstehenden Römischen

Regel wiederum Eingang verschafft haben 0).

5 43.

Auslegung der Rechtsquellen im Ganzen.

(Widerspruch). Fortsetzung.

Wichtiger aber, und schwieriger zu behandeln, ist der

Widerspruch zwischen einzelnen Stücken der Iustiniani

schen Gesetzgebung. Dieser kommt in großer Ausdehnung

vor, und die Meynungen der neueren Schriftsteller sind

darüber außerordentlich verschieden«».

Vor Allem ist es nöthig, die Novellen von den drey

Rechtsbüchern zu unterscheiden. Die Novellen waren dazu

bestimmt, als einzelne Gesetze nach und nach das Recht

(e) So z. B, in der Lehre von (a) Vieles Gute findet sich bey

den Zinsen, worin wenigstens das T h i b « u t civilist. Abhandlungen

allgemein anerkannt ist, daß das Num. e und bey Lvh r Justin>-

durchgreifende Zinsenverbot des aus Campilation in: Grolmon

canonischen Rechts durch die und Löhr Magazin B. 3 Num. 7.

Reichsgesetze beseitigt, also die — Sehr reichhaltiges Verzeichniß

Zulässigkeit der Zinsen überhaupt, von Schriftstellern bey Nxv»c>i,N

so wie im Römischen Recht, fest- Inst, ^ur. Kom. Kist. äoßm. eä.

gestellt ist. Die näheren Bestim- 1826 § 300.

mungen freylich sind sehr be

stritten.
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abzuändern und fortzubilden; zu einer Sammlung sind sie

von dem Gesetzgeber niemals vereinigt worden. Daher

muß im Fall eines Widerspruchs jede Novelle nicht nur

den drey Rechtsbüchern, sondern auch jeder anderen älte

ren Novelle, unbedingt vorgezogen werden (K). Auch ist

hier die Voraussetzung eines Widerspruchs unbedenklicher,

also der Versuch der Vereinigung weniger strenge nöthig,

als bey den Rechtsbüchern, da es gerade die Bestimmung

der Novellen war, das Recht abzuändern. — Zwar sind

alle Novellen gleichzeitig mit den Rechtsbüchern bey uns

recipirt worden, und man könnte glauben, daß dadurch

der natürliche Vorzug, der ihnen als neueren Gesetzen

zukam, wieder vernichtet wäre (e). Allein jene Reception

geschah doch .im Sinne von Iustinian, als eines von ihm

hinterlassenen Vermächtnisses von Gesetzen, folglich ganz

in der Art, wie sich die Gültigkeit derselben am Ende

seiner langen Regierung von selbst festgestellt hatte. Da

mals nun hatten bereits die Novellen das ihnen entge-

(d) Für diesen Zweck ist daher ser Seite eben so wenig der best

auch praktisch wichtig , ja unent« seren Einsicht den Weg versperrt,

behrlich, das chronologische Ver- als von Seiten der Kritik des

zeichniß in Bieners Geschichte Textes (§ 17. 38.).

der Novellen Anhang Num. IV.

Mah wende nicht ein, daß die (e) überflüssige Noth mit die-

Glossatoren ein solches Verzeich- fem Einwurf macht sich (Hüb-

niß nicht besessen haben. Das n er) Berichtigungen und Zusätze

Princip haben sie auch anerkannt zu HVpfner S. 8 — 11. Am Ende

und nach ihrer Einsicht angewen- laßt er zwar die hier angenom-

det, eine andere, irrige, chrono- mene Auskunft auch zu, aber nur

logische Reihe aber haben sie nicht als Nothbehelf, was ganz un-

festgestellt ; sie haben also von die- richtig ist.
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genstehende frühere Recht vernichtet, und es ist also für

uns ganz gleichgültig, daß wir die Novellen gleichzeitig

mit dem früheren Rechte recipirt haben/ -

Für die drey Rechtsbücher ist zunächst ein allgemeiner

Gesichtspunkt aufzustellen, von welchem aus die besonde-

ren Regeln über den Fall von Widersprüchen gefunden

werden konnen. Iustinian selbst wollte sie unzweifelhaft

als Ein zusammenhängendes Ganze betrachtet wissen, und

zwar als ein eigentliches Gesetzbuch, das heißt als ein

Werk, aus welchem ausschließend die Entscheidung jedes

Rechtsfalles genommen werden dürfe, welches aber auch

für diesen Zweck völlig hinreiche (<l). Dieses Ziel sollte

erreicht werden durch eine Auswahl aus dem in großem

Umfang vorhandenen Rechtsmaterial, dergestalt, daß die

ausgewählten Stücke, mit unzerstörter historischer Gestalt,

zu einem neuen Ganzen zusammen gefügt wurden. — In

diesem neuen Rechtsgebäude waren die Digesten das

Hauptstück, das einzige für sich verständliche und zugleich

für die Anwendung nicht unzureichende, an welches sich

die zwey anderen Stücke nur anschließen als Auszug oder

(ä) ^on«tlt. Omnem Z 7. stimmung, als Gesehbuch zu die-

Oon«t, summa H 3. ^..2 H,t2, nen, lassen die angeführten Stel»

23 t? ck vet, ^' en««V, (1. 17.). len feinen Zweifel, und darauf

— bufeland Geist desR, R, I. kann es allein ankommen. Es

S, «3— 1.<5 läugnet diesen Cl,a- kann damit ganz wohl bestehen,

racter eines Gesetzbuchs, weil die daß viele einzelne Stellen nicht

Rechtsbücher so viel blo« Wissen- Gesetz, sondern nur historisches

schaftliches enthalten. Allein das Material seyn sollen, von wel-

betrifft blos ihre Entstehungsart cher Annahme sogleich noch Ge-

und ihre Form: über ihre Be- brauch gemacht werden wird.
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als Ergänzung. In dieser ihrer Stellung liegt jedoch

kein Grund, ihren Inhalt dem Inhalt der anderen Stücke

gerade vorzuziehen. — Von den Institutionen haben

Manche behauptet, sie müßten dem Übrigen vorgehen als

eigenes von Iustiman herrührendes Werk: Andere, sie

müßten nachstehen als bloßer Auszug der Digesten; beides

unrichtig. Ihre Bestimmung zu einem Lehrbuch in den

Rechtsschulen kommt hier nicht in Betracht. Als Bestand-

theil der Gesetzgebung bilden sie eine einzelne Iustinia

nische Constitution (e), und sie sind in dieser Beziehung

den größeren Rechtsbüchern weder vorzuziehen, noch nach

zusetzen. Einige besondere Rücksichten für den Fall eines

Confticts werden noch geltend gemacht werden. — Für

den Coder endlich ist von Manchen nicht ohne Schein

ein allgemeiner Vorzug vor den übrigen Stücken, ähnlich

dem Vorzug der Novellen, deswegen behauptet worden,

weil dieser unser gegenwartiger Coder um ein Iahr spä

ter als die Institutionen und Digesten Gesetzeskraft erhal

ten hat. Deswegen sollte im Conflict einzelner Stellen

stets der Coder den Vorzug haben. Aus dieser Annahme

aber würde folgendes seltsame Resultat hervorgehen. Der

ältere Coder (mit unserm neueren, dem allergrößten Theile

nach, sicher übereinstimmend) erschien 529. Als nachher

533 die Institutionen und Digesten publicirt wurden, de-

rogirten sie dem Coder in allen widersprechenden Stellen.

Zuletzt erschien 534 der neue Codcr, der also wiederum

(e) riocxlm. Iust, § ß. I.. 2 z 11 6, «ie vet, / enuci. (1, 1?.).
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den Institutionen und Digesten derogiren mußte, und da

durch gerade die Stellen des ersten Coder wiederherstellte,

die ein Iahr zuvor aufgehoben worden waren. Einen so

leichtsinnigen Wechsel des Rechts konnte Iustinian unmög

lich herbeyführen wollen (l). Ia er konnte gar nicht an

ein Derogiren dieser Art denken, weil er zwischen den

Rcchtsbüchern keine Widersprüche, sondern nur gänzliche

Übereinstimmung annahm. Die einzigen Stellen des neuen

Coder, welche wir als derogirend betrachten könnten, ohne

zur Annahme jener widersinnigen Abwechslung genöthigt

zu seyn, und ohne der von Iustinian angenommenen Har

monie zu widersprechen, sind die wenigen, welche zwischen

der Gesetzeskraft der Digesten (30. Dec. 533), und der

Promulgation des Coder (17. Dec. 534), also in dem

Zeitraum von weniger als einem Iahre, erschienen sind (3).

Daß diese dem Recht der Digesten vorgehen müssen, ist

unzweifelhaft, dieser Vorzug aber folgt schon aus einem

anderen, durchgreifenderen Grunde, von welchem sogleich

ein ausgedehnter Gebrauch gemacht werden wird, nnd es

ist um ihretwillen nicht nöthig, die spätere Promulgation

(l) Dieser Grund wird mit kommen können. Es, bleiben da-

Recht geltend gemacht von Thi- her nur folgende Sechs übrig,

b a u t a. a. O. , S. 83. die das Privatrecht betreffen, und

neues Recht einführen wollen:

(z) Solcher Constitutionen zählt ^ 2 t7. ck^.^o/,t. c<ll. (2.59,).

Relond Elf auf (la«ti p. 710). /.. 29 5, ck »,/,lt. (5.4.). 7., 31

Darunter sind aber mehrere, die t?. ck te5t. (6. 23.), I,. «». t?.

ihrem kirchlichen oder publicisti- </s c«<i, toll. (6, 51.). I.. 15

schen Inhalte nach, mit den Di- l?. <is /eZ'. /«e^. (6. 58.). I.. «n.

gesten gar nicht in Widerspruch C <is /«f. Ki, toll. (7. s.).
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des neuen Coder, worin sie enthalten sind, geltend zu

machen. — Fassen wir also nochmals den allgemeinen

Grundsatz über die Behandlung der drey Rechtsbücher

kurz zusammen, so ist es dieser: Sie sind bestimmt zu

gelten als Ein großes, zusammenhängendes Werk, ihre

nicht völlig gleichzeitige Promulgation ist ohne Einfluß,

und wir können sie, ohne Gefahr eines Irrthums, so de

handeln, als ob sie gleichzeitig promulgirt worden wä-

ren (!>). Aus diesem Grundsatz sind nun besondere Re

geln abzuleiten für die Behandlung einzelner Widersprüche,

die uns innerhalb der drey Rechtsbücher vorkommen mögen.

Auslegung der Rechtsquellen im Ganzen.

(Widerspruch) Fortsetzung.

Zuvörderst gewinnt in diesem Fall die allgemeine Re-

gel, den Widerspruch wo möglich durch Vereinigung in

bloßen Schein aufzulösen (§ 42), eine ganz besondere

Kraft, und Bedeutung. Einmal weil die drey Rechtsbü

cher ein einziges Werk darstellen, worin also die Einheit

des Gedankens schon an sich als der natürliche Zustand

anzusehen ist; dann aber weil Iustinian ausdrücklich ver

sichert, es seym hier keine Widersprüche vorhanden, und

wo wir solche wahrzunehmen glaubten, sollten wir nur

recht genau («udtili »nimo) zusehen, so würden wir schon

(d) Lohr a, a. O., S. 201.

^

18
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einen verborgenen Grund der Vereinigung finden (»). Diese

Anweisung ist außerordentlich wichtig, indem dadurch auch

ein etwas künstliches Verfahren der Vereinigung völlig ge»

rechtfertigt wird: nur freylich nicht ein völlig willkührli»

ches, indem wir ganz von außen Unterscheidungen hinein

tragen, wozu weder in den widersprechenden Stellen selbst,

noch in anderen Theilen der Gesetzgebung, irgend ein An»

laß vorhanden ist (!>).

Eine solche Vereinigung aber ist auf zwey verschiede»

nen Wegen möglich: auf dem systematischen und auf

dem historischen. Beide Wege sind an sich zulässig,

jedoch ist der zweyte nur da einzuschlagen, wo nicht schon

der erste zum Ziele führt.

Die systematische Vereinigung kann geschehen da»

durch, daß jede der widersprechenden Stellen besondere

Bedingungen der Anwendung, also ein eigenthümliches Ge»

biet der Herrschaft erhält: entweder indem wir das Ge«

biet einer Regel, je nach verschiedenen Bedingungen, in

zwey gleiche Hälften zerlegen, oder indem wir die eine

Stelle als Regel behandeln, wozu sich die andere blos

als Ausnahme verhalten soll. Sie kann aber auch da»

durch geschehen, daß beide Stellen als ein Ganzes ge»

dacht werden, so daß die eine Stelle durch die andere er»

gänzt, also die scheinbare Allgemeinheit der einen durch

(2) I. 2 Z 15. ^,. 3 § 15 l7. cults pozitum , yuoä 6izzonilN.

</e l>ei. / envc/. (1. 17.), tiae yuerelam äiszolvit, et »li-

(d) L. 2 § 15 n't. „ . . . «eä est um naturam insuoit äi«coi<!!»e

»Uyuiä novmn iuveulum vel oe» Lue« elluzientem."
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die andere näher bestimmt und eingeschränkt wird (o). Fol

gende Anwendungen werden dieses Verfahren anschaulich

machen. Mehrere Stellen erklären die Usucapion für mög

lich, wenn ein Titel zwar nicht vorhanden, aber doch von

dem Besitzer als vorhanden angenommen sey(<i); andere

Stellen erklären in diesem Fall die Usucapion für unmög

lich (e). Die Vermittlung liegt darin, daß die Usucapion

möglich ist, wenn ein wahrscheinlicher Grund jenes Irr-

thums nachgewiesen werden kann, außerdem nicht (k). —

Eben so sagen mehrere Stellen, zwischen Ehegatten sey

ein Kauf schlechthin ungültig, wenn der Kaufpreis ab

sichtlich höher oder niedriger, als der wahre Werth be

trägt, bestimmt werde (5); andere Stellen beschränken

diese gänzliche Ungültigkeit auf den Fall, worin ein sol,

cher Kauf lediglich geschlossen wird, um die Schenkung

zu bewirken: würde dagegen der Kauf auch unabhängig

von dieser Nebenabsicht geschlossen worden seyn, so ist der

Kauf gültig, und nur die in der Preisbestimmung liegende

(c) So sagt I.. 1 Z 9 t?. ck scher Vereinigung für zwey Stel»

v«t. / en. (1. 17), für diejeni» len des Codex giebt Iustinian

gen Sätze, die schon im Codex selbst in der Nov, 158.

ständen, seyen in der Regel keine (<l) I.. 3 I.. 4 Z 2 /»-o «u«>

Stellen in die Digesten aufge- (41. 10.).

nommen worden „ui«i lorte (e) I.. 27 ck «5«?/>. (41. 3),

vel propter <iwi«»nem, vel Z 11 /, <is l««e, (2. 6).

propter >-e^et«>ne?n , vel pro- (s) ^ 11 />?°« emt. (41. 4.),

pter /cknl'o/'e»! in<ia^mem dno /.. 4 /l^o ieZ'. (41. 8), />, 5 Z 1

coutißerit." Das kann auch auf /»-a ^«» (41. 10.).

die systematische Auflösung von (ß) I.. 38 ck cont^. emt. (18.

Widersprüchen angewendet wer- 1.), L. 17 />/-. «<i <5c. N?//.

den. — Ein Beyspiel systemati- (16. 1.),

18*
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Geldschenkung ungültig (<>). — Ben diesem Verfahren liegt

also die richtige Ansicht zum Grunde, daß eine Regel die

Beschränkung vermittelst näherer Bestimmungen oder Aus,

nahmen, durch die bloße unbestimmte Allgemeinheit ihres

Ausdrucks nicht ausschließt, fondern nur durch die aus

drückliche Verneinung einer solchen Beschränkung. In den

hier angeführten vermittlenden Stellen haben die alten

Iuristen selbst ein solches Verfahren angedeutet. — Ins

besondere ist dabey Rücksicht zu nehmen auf die eigen-

thümliche Natur der von den Iuristen auf wissenschaftli

chem Wege gebildeten Regeln oder Formeln (§ 14). Wo

also zwey widersprechende Stellen den Gegensatz einer sol

chen Formel mit einer concreten Bestimmung darbieten,

werden wir fast immer dieser letzten den Vorzug zu ge

ben haben. Ganz in diesem Sinn verfährt Afrikanus

(Note l); eine noch wichtigere und auschaulichere Anwen

dung dieses Grundsatzes ist an einem andern Orte ge

macht worden (Beilage VIII. Nuni. VIII.).

Die historische Vereinigung geschieht durch die An

nahme, daß die eine der widersprechenden Stellen den

wahren und bleibenden Ausspruch der Gesetzgebung, die

andere blos historisches Material enthalte. Dieses Ver

fahren ist durch Manche in üblen Ruf gekommen, indem

sie es auf etwas rohe Weise aufgefaßt und angewendet

haben. Sie nahmen die bloße Zeitfolge als entscheidend

(!,) I., 5 Z 5 I.. 32 Z 26 </« </on. l'n,. «>. (24. i.), — Vgl.

unten Z 154 Note b. c.
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an, und ließen überall die neuere Stelle (eines Kaisers

oder eines Iuristen) der älteren vorgehen. Diese, aller

dings einfache und bequeme, Behandlung läßt sich schon

nach dem allgemeinen Plane der Rechtsbücher nicht recht

fertigen: ganz bestimmt aber widerspricht ihr Iustinian

selbst, indem er namentlich für die Digesten erklärt, daß

jede aufgenommene Stelle als von ihm ausgegangen, als

Kaisergesetz, betrachtet werden solle (i). — Dagegen läßt

sich die historische Vereinigung völlig rechtfertigen, sobald

für die Aufnahme der älteren Stelle ein historischer Zweck

wahrscheinlich gemacht werden kann: sie wird dann der

neueren nachgesetzt, nicht weil sie älter ist, sondern weil

sie gar nicht die Bestimmung hatte, unmittelbar angewen

det zu werden (K). Ein solcher historischer Zweck aber

kann auf zweyerley Weise vorkommen. Erstlich wegen der

zur Zeit der Compilation schon bestehenden Rechtsverhält

nisse, indem diese noch nach den älteren Gesetzen entschie

den werden mußten (l). Zweyteus, was wichtiger ist, und

(i) I.. 1 Z 5. 6. !<. 2 z I0. 20, ist so allgemein, daß sie eben so

5, ck ret. / «».(<. 17). — I.. 1. gut den Vorzug der neueren Stel»

Z6 «'l. sagt: „omni» enim me- len vor den älteren, gegründet

lito no«tra lacimu«;" ähnlich auf diese bloße ZeitverschiedeiI-

reden die anderen Stellen. — heit, ausschließt.

Allerdings sollen diese Äußern»» (><) Sehr befriedigend ist die»

gen zunächst den scharfen Gegen- ser Punkt ausgeführt von LöHr

sah gegen das bis dahin geltende a. a. O. , S, 180. 189 - 197.

Gesetz von Valentinian III. (Z 26) (I) An sich war es für diesen

ausdrücken, damit man nicht etwa Zweck nicht eben nothwendig, äl»

Stellen des Julian in den Dige- tere Stücke, die auf künftige

sten geringer achte, als Stellen Fälle nicht mehr angewendet wer-

des Ulvian : allein die Regel selbst den sollten , in die Rechtsbücher
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eine weit ausgedehntere Anwendung zuläßt, weil die neuere,

allein gültige Stelle durch aufgenommene Stellen aus dem

ältere« Recht deutlicher werden sollte. Dabey also wird

vorausgesetzt, daß die älteren Stellen dazu aufgenommen

wurden, um ein Stück der Rechtsgeschichte mitzutheilen,

welches zur Erläuterung der neuesten Stelle nöthig schien.

Die Richtigkeit dieser letzten Voraussetzung wird aber

durch folgende Umstände vollkommen bestätigt. Erstlich

durch die Zusammensetzung der Rechtsbücher aus einem

seit Iahrhunderten allmälig entstandenen historischen Ma

terial, wobey die Entwicklung der Rechtssätze durchaus

sichtbar werden mußte, anstatt daß sie bey einem neu ge

schriebenen Werk wohl hätte verwischt werden können.

Zweytens durch die sorgfältige Beybehaltung der histori

schen Bezeichnung jeder Stelle, wobey lein anderer Zweck

gedacht werden kann, als die Erklärung des Geltenden

aus dem Früheren möglich zu machen. Drittens durch so

viele neue, abändernde Constitutionen, welche fast gar

nicht zu verstehen sind, wenn man sie nicht mit dem frü

heren Recht, das sie abändern sollen, vergleicht. Endlich

durch die Beschaffenheit der Institutionen insbesondere.

Diese sollten nichts Veraltetes enthalten (m), und dennoch

aufzunehmen, da ja die alten (m) ?rooem. In«t. Z 3 „ut ..

Constitutionen und Bucher nicht müi7 ,n«tl?e, ninil perperam

zerstört wurden. Daß es aber po«itum , le<i §>uo<i ,'« H,«> ^e-

in der That geschehen ist, sagt s«/n «it«nei «^«mentk, »c-

ausdrücklich Iustinian selbst. Nov. cipiant."

89. c. 7.
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die geschichtliche Entwicklung darstellen (n), was sie auch

in manchen Lehren mit großer Vollständigkeit leisten (o).

Dadurch wird Alles klar: die verschwundenen Institute,

wie die Mancipatio« und die strenge Ehe, sollten nicht

berührt werden, aber die geschichtliche Ausbildung der

noch bestehenden sollte nicht fehlen, weil ohne diese auch

deren neueste Gestalt nicht verstanden werden konnte. Was

nun hier bey den Institutionen so klar vor unfern Augen

liegt, ja was auch an sich so natürlich ist, wie sollten

wir zweifeln, es auch auf die Digesten und den Cod«,

so wie auf das Verhältniß der drey Rechtsbücher zu ein

ander, anzuwenden? — Von diesem Standpunkt aus ver

schwinden zugleich alle Einwürfe, die nicht ohne Schein

gegen unsre Voraussetzung versucht worden sind. Iusti-

nilln, sagt man, hat erklärt, jede Stelle solle angesehen

werden, als ob sie von idm ausgienge (Note i); damit

kann aber wohl bestehen, daß Einiges nicht unmittelbar

zur Anwendung, sondern zur geschichtlichen Erläuterung,

bestimmt ist. Ferner: es solle nichts Veraltetes aufge

nommen werden (p); wie das zu verstehen ist, wurde so

eben bey Gelegenheit der Institutionen erklärt. Endlich:

es fänden sich in den Rechtsbüchern keine Widersprüche (q);

allein ein Widerspruch ist es ja nicht, wenn zwey Stellen

(n) kroosin. lnzt. § 5 „In (o) So z. B, § 4 — 7 /. ckF<i.

yuibu« dreviter expozitum est /«ereli. (2. 23,),

et yun<i a»te» «it<nei«t, et (p) Oun«t, //«ee ?«ae «ece«.

yuoH pozt«k üezuetuüine iuum- ß 2 L, 1 H ^N <7. <le oet. ^'.

dratum ^ Imperial! remeäio «n«cl. (1. 4.1.).

Uwnniwwm est." (l) Con«t. II«ec <zu«e nece«5.
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von abweichendem Inhalt deswegen aufgenommen wer

den, damit die eine aus der anderen historisches Licht em

pfange. — So unbedenklich nun, nach diesen Gründen,

die historische Vereinigung ist, so darf sie dennoch nur da

angewendet werden, wo die systematische nicht anwendbar

ist (r). Dieser Vorrang der systematischen Vereinigung ist

eine natürliche Folge davon, daß die Rechtsbücher für

Yen praktischen Zweck gegeben sind, weshalb auch von je

dem ihrer Bestandtheile angenommen werden muß, er sey

zur unmittelbaren Anwendung bestimmt, wenn nicht diese

Annahme durch besondere Gründe widerlegt wird, welches

hier durch den sonst unvermeidlichen Widerspruch mit an

deren Stellen geschieht.

Das wichtigste aber und zugleich das schwierigste ist

die Feststellung der Bedingungen für die historische Verei

nigung. Der Fall nämlich ist der allerseltenste, worin

uns geradezu ein Stück Rechtsgeschichte im Zusammen

hang vorgetragen wird, so wie oben ein Beyspiel aus den

Institutionen nachgewiesen worden ist (Note n). Fast im

mer muß vielmehr jene Art der Vereinigung erst durch

ein künstliches Verfahren herbeygeführt werden. Woran

können wir nun mit Sicherheit erkennen, daß der Fall

derselben wirklich vorhanden ist? darüber mag folgende

§2. Oonzt, F«mm« § 1, I.. 1 drucklich hinweist, offenbar, in»

§ 4, 8 ^ ck vei./enxc/. (l. 17,). dem er sie als die regelmäßige

i.. 2 ^--. § 15 eo<i. H'ov, 15«. und natürliche , als die welche

(r) Eine Bestätigung liegt dar» vor Allem versucht werden soll,

in, daß Iustiman selbst nur auf ansieht. /.,2 § l5 ^. <is vet, /

die systematische Vereinigung aus» enue/. (l. 17.). Ao«,. 158.
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Regel gelten. Finden sich zwey widersprechende Stellen

aus verschiedener Zeit, so kann es geschehen, daß die Ver-

schiedenhcit des Inhalts erweislich gerade durch dieses ver

schiedene Alter bewirkt worden ist, indem in der That

eine Abänderung des Rechts eingetreten ist, entweder in

der Zwischenzeit zwischen beiden Stellen (5), oder, was

noch häufiger ist, gerade durch die neuere Stelle selbst,

wenn diese den Charakter eines abändernden Gesetzes an

sich trägt. In solchen Fällen ist die historische Vereini

gung wirklich begründet, da wir bestimmt behaupten kön

nen, daß die Urheber beider Stellen, wenn sie gleichzeitig

geschrieben hätten, mit einander übereinstimmen würden.

Nun also dürfen wir die ältere Stelle als bloßes Mate

rial zur rechtsgeschichtlichen Erläuterung der neuereu an

sehen (t). Dabey kann es auch ganz gleichgültig seyn, ob

(«) Dieses ist denkbar durch ein ^. ma»<i. 17. <.), zur Zeit des

in die Zwischenzeit fallendes neues Ulpian war sie vollendet (I,, 15

Gesetz; aber auch (und noch hau» ck /t. t?. 12. 1.). Hier ist also

figer) durch die fortschreitende die Stelle des Africanus blos hi-

wissenschaftliche Entwicklung ei- storisches Material, wodurch die all

ner Rechtsregel. So galt z N. mälige Ausbildung dieses Rechts-

in der Lehre vom Darlehen zu- sahes erkennbar wird. — Ein da

rrst die strenge Negel, daß nur mit verwandter Fall kommt vor

durch unmittelbares Hingeben des in der Beylage X. Ein anderer

Geldes eine Klage gegen den Em- Fall (!<. 23 <ie <ion. lni. v«>, 24.

pfänaer erworben werden könne, 1) im tz 16l.

Als aber die Lehie vom Besitzer- (t) Ein sehr erläuternder Fall

werb eine fteyere Ausbildung er- findet sich bey dem Int. 6e vi.

hielt, wirkte diese auch auf die Hier wird in den Digesten der

zulassige Form des Darlehens zu- Sah des älteren Rechts, welcher

ruck. Zur Zeit des Africanus das Interdict auf Grundstücke ein

mal, wie es scheint, diese Ent- schränkt, ausfuhrlich dargestellt.

wicklung noch nicht vollendet (^.31 (/.. 1 5 3 — 8 ck vi). Der Co-
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die Compilatoren dieses mit Absicht so eingerichtet haben

(was freylich niemals streng erweislich seyn wird), oder

ob die ältere Stelle nur ans Versehen aufgenommen wor

den ist. Denn auch in diesem letzten Fall geschieht eine

solche Vereinigung ganz im Sinn der Compilation, und

unser Verfahren ist durch die Natur und Bestimmung der

selben völlig gerechtfertigt (»). — Im Gegensatz des hier

beschriebenen Falles wäre demnach die historische Vereini

gung zu verwerfen in folgenden Fällen. Erstens wenn

beide Stellen, 1o viel wir wissen, gleichzeitig sind, wel

ches fast immer wird angenommen werden müssen, wenn

zwey Pandektenstellen von demselben Schriftsteller, oder

von zwey gleichzeitig lebenden, herrühren, da wir über

die Chronologie der einzelnen Werke wenig wissen. Zwey-

tens, wenn jene Stellen zwar ungleichzeitig sind, aber so,

daß dieses Zeitverhältniß nicht der Grund des abweichen

den Inhalts ist, indem sie eben so verschieden lauten könn

der und die Institutionen behan- in den Digesten ausführlich dul

det« es als anwendbar auf Sa- gestellt, und kommt selbst noch

chen aller Art. Ich setze dabey im Coder vor. (^. 1. 2. 9, 18

freylich voraus die Richtigkeit der § 3 ck ca5t^. ^,ec. 49. 17., I.. 5,

Ansicht, welche in meinem Buch t7. so<i. 12. 3?.). Allein seit der

über den Besitz § 40 aufgestellt Ausbildung der sogenannten Al

lst, denn allerdings ist diese Frage ventitien paßte dieser Grundsaß

sehr streitig, — Ein anderer Fall nicht mehr, und so sagen die In-

findet sich in' der Lehre vom oa- stitutionen, freylich nur beilausig,

strenss peoulium. Starb ein jenes Recht des Vaters gelte nur,

liliuz lamm»«, der ein solches wenn der Sohn weder Kinder

besaß, ohne darüber zu testiren, noch Geschwister hinterlasse. ^--.

so fiel es an den Vater, nicht /,?mi, no« <?5t^e)-»»««m, 2. 12.

als Erbschaft, sondern Mie pri-

»tino. Dieser Rechtssatz ist noch (u) L » h r a. a. O., S. 212,
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ten, wenn sie gleichzeitig verfaßt wären. Dieses ist z.B.

anzunehmen bey solchen Streitfragen, die sich Jahrhun

derte lang bey den Römischen Iuristen fortgepflanzt ha

ben; wenn sich eine solche noch in die Digesten verloren

hat, so ist es ja ganz gleichgültig, daß vielleicht die eine

Stelle von Iulian, die andere von Modestin herrührt, in

dem auch Gleichzeitige ganz auf dieselbe Weise gegen ein«

ander stritten. In solchen Fällen ist die ältere Stelle

kein Zeuguiß für das ältere Recht, also konnte auch ihre

Aufnahme keinen historischen Zweck haben, und es muß

daher die historische Vereinigung unterbleiben, weil diese

überhaupt nicht durch das verschiedene Alter an sich, son

dern allein durch den historischen Zweck begründet werden

kann, welcher nur aus der erweislichen Fortbildung des

Rechts zu folgern ist. Eben daher muß aber die histori

sche Vereinigung auch bey denjenigen ungleichzeitigen Stel

len unterbleiben, bey welchen es nur unentschieden ist, wel

ches der beiden Verhältnisse zum Grunde liegen möge: in

dem nur der erweisliche historische Zweck jene Vereini

gungsart zu rechtfertigen vermag.

§. 45.

Auslegung der Rechtsquellen im Ganzen.

(Widerspruch). Fortsetzung,

Wenden wir diese Regeln auf die einzelnen Rechtsbü

cher an, so ergiebt sich zunächst für den Coder eine sehr

ausgedehnte Zulässigkeit der historischen Vereinigung. Ist
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nämlich die neuere Stelle ein Edict, so wird es meist un

zweifelhaft seyn, daß dasselbe geradezu bestimmt war,

neues Recht einzuführen: besonders wenn ein solches von

Iustinian herrührt, und ganz vorzüglich wenn es unter

die kleine Zahl derjenigen gehört, die erst nach der Ge

setzeskraft der Digesten erschienen sind (2). Ia selbst bey

dem größten Theil der späteren Rescripte, namentlich bey

den sehr zahlreichen Diocletianischen, darf ein ähnliches

Verhältniß angenommen werden, da diese wenigstens sehr

häufig von einer wirklichen Fortbildung des Rechts Zeug-

niß geben. Allein ein allgemeiner Vorzug des Coder vor

den Digesten darf darum dennoch nicht behauptet werden,

indem viele ältere Rescripte des Coder mit Pandektenstel-

len in einem solchen Verhältnisse stehen werden, worin

nach den aufgestellten Regeln die historische Vereinigung

unzulässig ist(!,). — Bey ungleichzeitigen Stellen der Di

gesten wird die historische Vereinigung seltner gerechtfer,

ttgt werden können: daß sie aber auch hier vorkommen

rann, ist bereits an einem Beyspiele gezeigt worden (0). ,

— Wenn endlich die Institutionen mit den größeren

Rechtsbüchcrn im Widerspruch stehen, so werden sich meist

(») Vgl. Z. 43 Note ß. — Für (l>) Einen unbedingten Vorzug

diese Stellen also wird hier der des Coder vor den Digesten be»

Vorrang wirklich geltend gemacht, haupten Thibaut S. 93 und

aber aus einem andern Grunde Ldhr S, 213, womit ich also

als aus der spateren Promulga- nicht einstimmen kann,

tion des neuen Coder, welche

oben als ein nicht entscheidender (c) Z 44 Note «,

Grund abgewiesen wurde.
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folgende Fälle mit hinreichender Sicherheit feststellen las

sen. Zuweilen ist augenscheinlich eine Übereilung bey der

Abfassung der Institutionen begangen worden, etwa da

durch veranlaßt, daß man in die Institutionen des Gajus

die Stelle eines andern Iuristen ungeschickt eingefügt hat:

dann sind unbedenklich die Institutionen nachzusetzen (c!).

Manche andere Stelle der Institutionen enthält gerade

(<!) Ein ganz unzweifelhafter

Fall dieser Art ist in der ersten

Beylage dieses Bandes nachge

wiesen worden: jedoch hat dieser

keinen Satz des praktischen Rechts

zum Gegenstand. — Eben so ist

Z 16 ^. ck I.. ^7««7i«l (4. 3.)

zusammengesetzt aus 6xm« III.

2l9, und der Stelle des Hlpia.

nu« aä e<l., die wir als ^>. 7

Z 7 «ie «o/o (4.3.) besitzen. Durch

die Zusammenfugung aber ent

steht der Schein, als könnte in

Fällen wie dieser letzte die a. uti-

li« I.. ^uili»L nicht gelten, da

sie doch in I< 27 Z 19. 20. 21 «<i

I,. ^>«7. (9. 2) zugelassen wird.

— In z 3 /. ck SM,. (3. 24.)

wird gesagt, für die cu«tc>cli»

eines Sklaven sey der Verkäufer

nur durch besonderes Versprechen

verpflichtet, außerdem nicht Das

hängt damit zusammen, daß Skla

ven auch bey anderen Rechtsge

schäften nicht custodirt zu werden

brauchten. ^< 5 H 6. 13 commcxi.

(13. L). Nun setzt aber der an

geführte Z der Institutionen, nach

Erwähnung des Sklaven, noch

hinzu: „Iäem et in ceteri» an>.

m»Iibu5 ceteri«<iue rebu« intel.

lißimu«." Durch diesen Zusatz

wollten die Compilatoren sagen,

es sey in der zuerst vorgetrage

nen Regel (die sie ohne Zweifel

wörtlich aus einem alten Juri-

sten entnommen hatten) nur zu

fällig ein Sklave genannt, wo

durch also der Satz noch prakti

scher werden sollte: sie übersahen

aber dabey, daß es nicht zufällig

war, sondern daß in der That

bey anderen beweglichen Sachen

die entgegengesetzte Regel gilt,

und zwar aus gutem Grunde.

I.. 35 H 4 ck c°n„'. emt. (l8. 1 ).

Z..3 i.. 4 Z 1. 2 ck /lenc. (18. 6.).

— Der Z 39 ^. ck aclion. (4. «.)

läßt die Compensatio« nur zu für

das „yuoä invicem actorem e^r

eackm ca?«a prae«t2re opor.

tet." Diese Beschränkung paßt

nicht zu dem gesammten übrigen

Justinianischen Recht, und na

mentlich nicht zu 5 3N /. so«/.

Sie war schon aufgegeben zur

Zeit des Paulus ?xvi,, II 5 Z 3.

Ja sie konnte nicht mehr fort

dauern seüdem Marc Aurel die

Compensatio» auf die (stets ein

seitige) Stipulationsklage ange

wendet hatte. Z3<1/. «>. Wir
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umgekehrt eine besonnene eigene Erklärung des Gesetzge

bers: eine solche aber ist wie ein Iustinianisches Edict

anzusehen, und jeder anderen widersprechenden Stelle vor

zuziehen (o). Meistens aber wird weder der eine noch der

andere Fall angenommen werden können, vielmehr werden

beide Stellen, die der Institutionen und die der Digesten,

als einander ergänzend anzusehen seyn: dieses aber ge

hört zu der systematischen Vereinigung (§ 44), wodurch

jedes andere Verfahren überflüssig wird (l).

Was soll endlich geschehen in den Fällen, in welchen

beide Arten der Vereinigung nicht anwendbar sind (§44),

obgleich ein Widerspruch durchaus eingeräumt werden

muß? Es bleibt Nichts übrig, als unter beiden wider

sprechenden Stellen diejenige vorzuziehen, welche den übri

gen unzweifelhaften Grundsätzen der Iustinianischen Ge

setzgebung am meisten entspricht. Diese Regel beruht auf

der Voraussetzung der organischen Einheit der Römischen

Gesetzgebung, welche wiederum in der allgemeinen Natur

des positiven Rechts überhaupt (§ 5) ihre tiefere Begrün-

wissen nun jetzt, daß jene un- ständiger durch die Regel wegen

passenden Worte blos unbedacht- des gemischten Eigenthum«: die

samerweise abgeschrieben sind aus Pandektenstelle dagegen durch die

«xiv5 IV. § LI , zu dessen Zeit genauere Erwägung und Berich-

also die Beschränkung noch Gul- tigung des Falles vom gedrosche-

tigkeit hatte. nen Getraide. Beide Stellen

(e) Thibaut a. a. O,, S,9S. müssen daher in Gedanken »er-

(l) Dahin rechne ich folgende schmolzen werden. — Eben so

Fälle. § 25 /. ck ^. H'ü, (2. 1.) wild I.2 §6 man«?. (I7. 1) mir

und I.. 7 § 7 ck «. ?'e?'. <iom. noch ergänzt durch den Schluß

(II, I,) ergänzen sich gegenseitig, von S 6 /. <ie ««»</, (3. 27.).

Die Institutionenstelle ist voll-
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düng findet. Eine Bestätigung ihrer Richtigkeit liegt noch

in dem völlig analogen Verfahren, welches bey zweydeu-

tigen Ausdrücken einzelner Gesetze anzuwenden ist (§35.36),

und an dessen Richtigkeit ohnehin Niemand zweifelt. Wie

dort aus zwey Bedeutungen desselben Ausdrucks ein Zweifel

entsteht, so hier aus zwey widersprechenden Stellen der

selben Gesetzgebung. Wie dort der sprachliche Zweifel

am sichersten gehoben wird durch Vergleichung mit ande

ren Theilen desselben Gesetzes oder mit anderen Gesetzen,

so hier der sachliche Zweifel durch Vergleichung mit an

deren unzweifelhaften Grundsätzen derselben Gesetzgebung.

Die Ähnlichkeit ist vollständig und unwidersprechlich. —

Eine bloße Anwendung dieser Regel liegt darin, wenn wir

einen Widerstreit wahrnehmen zwischen einem ganz isolir-

ten Ausspruch auf der einen Seite, und mehreren über

einstimmenden, etwa aus verschiedenen Zeiten herrührenden,

Aussprüchen auf der anderen Seite. Wir haben dann

Grund, den Ausdruck des wahren Sinnes der Gesetzge

bung vielmehr in dieser Übereinstimmung voraus zu setzen,

als in jener isolirten Äußerung (3). — Eben so wenn

unter zwen widersprechenden Stellen die eine an dem Ort

(?) Dahin gehört der Fall der Dieser Fall gehört zugleich in las

/., 5 Z 3 «?e /»-«s«?-, ve^i. (19. Gebiet des Z 14 ; denn eben aus

5), die mit so vielen Stellen ver- den widersprechendenStellen über-

schiedener Zeiten im Widerspruch zeugen wir uns, daß jene Stelle

steht. Ferner der Fall der I,.23 eine blos historische Bedeutung

ck «ion. «»s. «>. (24. 1,), welcher haben kann, welches aus ihr, für

viele ganz klare, unzweifelhafte sich allein betrachtet, keinesweges

Stellen gegenüber stehen (§164), zu ersehen seyn würde.
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steht, wohin die streitige Regel unmittelbar gehört, die

andere an einem davon entfernten Ort. Denn von der

ersten kann nun angenommen werden, daß die Compila-

toren von dem Sinn und Einfluß derselben, bey ihm

Aufnahme, ein deutliches Bewußtseyn hatten, anstatt daß

bey der zweyten das, was den Widerspruch begründet,

leichter übersehen werden konnte. Daher drückt also jene

Stelle den Sinn der Gesetzgebung im Ganzen zuverlässiger

aus als diese (!>).

Zwar ist nicht weg zu läugnen Iusiinians bestimmte

Versicherung, daß Widersprüche nicht vorkommen (§44.».);

allein was vermag diese Versicherung gegen die äugen-

scheinliche Wirklichkeit, und gegen das unabweisliche Be-

dürfniß einer Aufhebung des Widerspruchs wo er uns be

gegnet? Ia man könnte selbst bezweifeln, ob es mitjener

Versicherung so gründlicher Ernst gewesen sey. In dem

Plane freylich lag die Verhütung von Widersprüchen: aber

eben so auch die Verhütung von Wiederholungen und von

Auslassung wichtiger Stellen des älteren Rechts (zimili»

und pr2etermis5a). Nun wird ausdrücklich erklärt, es

möchten doch wohl Versehen dieser zwey letzten Arten vor

gefallen seyn, und diese werden sehr richtig entschuldigt

mit der Schwäche der menschlichen Natur (i). Allein diese

Entschuldigung, und also auch das Bekenntniß, worauf

(l>) Aus diesem Gruno wird ck / ckt. (23. 3).

der § j /. ck ««</^. (2. 4.) vor. (i) I.. 2 H 14. 16 6 ck «/. /

gezogen werden müssen derl.86 e»«c/. (l. 17)
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sie sich bezieht, paßt völlig eben so auf die Widersprüche,

und es scheint ganz zufällig, daß es dabey nicht aufgleiche

Weise ausgedrückt ist.

Bisher war die Rede von einem Widerspruch inner

halb unsres allgemeinen Quellenkreises (§42 fg.); es ist

nun noch der Widerspruch in Anwendung auf die hypo

thetisch hinzutretenden Rechtsquellen (§ 21) zu erwägen.

Im Allgemeinen gelten für diesen zweyten Fall diesel

ben Regeln, wie für den ersten. Insbesondere muß auch

hier das neuere Gesetz dem älteren vorgehen, wodurch

der regelmäßige Vorzug des Landesrechts vor dem gemeinen

Recht bestimmt wird. Eben so wird auch hier diese Re

gel beschränkt durch die Rücksicht auf Ausnahmen der

älteren Regel, welche durch die neuere, abändernde Regel

nicht nothwendig berührt werden. — Es tritt aber hier

noch eine eigenthümliche zweyte Ausnahme hinzu. Wenn

nämlich das neuere Gesetz für ein weiteres Gebiet gilt,

als das ältere, so ist dadurch das ältere in der Regel

nur dann aufgehoben, wenn das neuere eine absolute

Natur hat (§16), außerdem dauert das ältere fort(K).

flc) /,. 3 z 5 «?e ls/m/cH^o «vo/. O.1 6e conzt. inVI, (1. 2), „ . . It«>.

(47, 12.). In einer Stadt war manu« vuntitex ... quia ... In-

durch die lex munieiualiz die Be- corum «pecialium . . . eonzuew.

erdigung innerhalb der Mauern uine« et statuta . . . potest uro.

erlaubt, Hadrian verbot sie später Kabiliter ißnoraie i ipzi« . . . per

allgemein, man zweifelte welches eonstitutionein 2 «e noviter

«ergehe: dennoch wurde in diesem eäitam, ni«i exprezze eaveatur

Fall die allgemeine, aber absolute, in ip«», non intellißitur in »ü-

spätere Vorschrift vorgezogen. — yu« äeroßare."

19
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Dafür findet sich dieser alte Ausdruck: Willkühr bricht

Stadtrecht, Stadtrecht bricht Landrecht, Landrecht bricht

gemein Recht (l).

Auslegung der Rechtsquellen im Ganzen.

(Lücken, Analogie.)

Finden wir unsre Rcchtsquellen zur Entscheidung einer

Rechtsfrage nicht zureichend, so haben wir diese Lücke

auszufüllen, da die Forderung der Vollständigkeit ein

eben so unbedingtes Recht für sich hat, als die der Ein

heit (§42). Es fragt sich nur, wo wir diese Ergänzung

zu suchen haben. So mannichfaltig über diese Frage der

Ausdruck unsrer Schriftsteller erscheint, lassen sie sich doch

dem Wesen nach auf zwey Meynungen zurückführen.' Nach

der ersten Meynung wird ein allgemeines Normalrecht

(das Naturrecht) angenommen, welches neben jedem posi

tiven Recht als ein subsidiarisches stehen soll, in ähnlicher

Weise wie in Deutschland neben den einzelnen Landes

rechten das Römische. Diese besondere Anwendung einer

schon oben im Allgemeinen verworfenen Ansicht (§ 15)

bedarf hier keiner neuen Widerlegung.' — Nach der zwey

ten Meynung wird unser positives Recht aus sich selbst

ergänzt, indem wir in demselben eine organisch bildende

Kraft annehmen. Dieses Verfahren müssen wir nach un

srer Grundansicht des positiven Rechts (§ 5) als das rich-

(!) Eichhorn deutsches Privatrecht Z30.

-
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tige und «othwendige anerkennen, und es ist wesentlich

dasselbe, welches auch schon zur Herstellung der Einheit

durch Beseitigung von Widersprüchen angewendet worden

ist (§M Das VerlMniß der durch dieses Verfahren

gefundenen Rechtssätze zu dem gegebenen positiven Recht

nennen wir die Analogie 0), und sie ist es daher wo

durch wir jede wahrgenommene Lücke auszufüllen haben.

Es kommt aber diese Rechtssindung durch Analogie

in zwey Stufen vor. Erstlich wenn ein neues, bisher

unbekanntes, RechtsverlMniß erscheint, für welches da

her ein Rechtsinstitut, als Urbild, in dem bisher ausge

bildeten positiven Recht nicht enthalten ist. Hier wird

ein solches urbildliches Rechtsinstitut, nach dem Gesetze

innerer Verwandtschaft mit schon bekannten, neu gestaltet

werden. Zweitens, und viel häufiger, wenn in einem

schon bekannten Rechtsinstitut eine einzelne Rechtsfrage

ueu entsteht. Diese wird zu beantworten seyu nach der

inneren Verwandtschaft der diesem Institute angehörenden

Rechtssätze, zu welchem Zweck die richtige Einsicht in die

Gründe der einzelnen Gesetze (§ 34) sehr wichtig seyn

wird. — Die analogische Rechtsfindung kann in beiden

Stufen vorkommen als Anstoß zur Fortbildung des Rechts,

z. B. durch Gesetzgebung, in welchem Fall sie mit größe-

(2) In demselben Sinn nah- II. c. 25. I«iuon. I. 0. 27. —

men den Ausdruck die Romer: Über das eigentliche Wesen der

Vxmo 6« liußua wt. IH. 10 Analogie erklärt sich sehr gut

(in altem Ausgaben 9) 0.3-6. Stahl Philosophie des Rechts

Hm»c«i.iH,«. I. c, ß. 6L1.UVs II. 1. S.166.

19*
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rer Freyheit geübt werden kann. Sie kann aber auch

vorkommen (so wie wir sie hier betrachten) als eine Art

reiner Auslegung, etwa indem einem Richter zuerst das

neue Rechtsverhältniß oder die neue RechtsfragOGlr Ent

scheidung vorgelegt wird. Für diese Art der Anwendung

der Analogie sollen nunmehr noch einige nähere Bestim

mungen gegeben werden.

Jede Anwendung der Analogie beruht auf der voraus

gesetzten inneren Consequenz des Rechts : nur ist diese nicht

immer eine blos logische Consequenz, wie das reine Ver-

hältniß zwischen Grund und Folge, sondern zugleich eine

organische, die aus der Gesammtanschauung der prakti

schen Natur der Rechtsverhältnisse und ihrer Urbilder her

vorgeht (§ 4. 5.). Wir müssen dabey stets ausgehen von

einem Gegebenen, welches wir zur Lösung der vorliegen

den Aufgabe erweitern. Dieses Gegebene kann seyn ein

bestimmtes einzelnes Gesetz, in welchem Fall der Name

einer Entscheidung ex argumenta Isg>8 üblich ist; weit

häufiger aber wird das Gegebene in solchen Bestandthei-

len der Rechtstheorie enthalten seyn, die selbst schon auf

dem künstlichen Wege der Abstraction entstanden waren.

In allen Fällen aber ist dieses Verfahren wesentlich ver

schieden von der oben erklärten ausdehnenden Auslegung

s§ 37), womit es sehr häufig verwechselt wird. Denn

diese soll nicht etwa eine Lücke des Rechts ausfüllen, son

dern den unrichtig gewählten Ausdruck eines Gesetzes aus

dessen wirklichem Gedanken berichtigen. Bey dem Versah
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ren nach Analogie nehmen wir an, daß es an dem wirk

lichen Gedanken irgend eines leitenden Gesetzes gänzlich

fehlt, und wir suchen uns über diesen Mangel durch die

organische Einheit des Rechts hinweg zu helfen.

Die Auslegung vermittelst der Analogie findet jedoch

gar keine Anwendung, wenn das Gegebene, von welchem,

wir ausgehen, die Natur der Ausnahme von einer Regel

hat. In einem solchen Fall wird meistens die Anwendung

der Analogie schon deswegen verworfen werden müssen,

weil die Grundbedingung derselben, der Mangel einer

Regel, nicht vorhanden seyn wird. Wenn also z. B. ein

vorhandenes Gesetz durch ein neues Gesetz th eilweise

aufgehoben wird, so bestehen die nicht aufgehobenen Theile

fort(K). Wollten wir auch darauf die Aufhebung aus

dehnen, so wäre das nicht Analogie, indem ja dafür eine

Regel gar nicht fehlt, sondern vielmehr eine ausdehnende

Auslegung, und zwar eine willkührliche, grundlose. —

Eben so wird es sich verhalten mit der analogischen Er

weiterung eigentlicher Privilegien (§ 16), neben welchen

es ja an einer eigentlichen Rechtsregel niemals fehlen

wird. — Und derselbe Fall würde auch da eintreten, wo

ein anomalisches Recht oder ^u« «ingulare (§ 16) über

seine unmittelbaren Gränzen erweitert werden sollte, in

dem auch da eine Regel schon vorhanden ist, die durch

die Erweiterung nur gestört werden würde. Dieser Fall

(d) Ein Beyspiel kommt vor — Vgl. auch Thivaut logische

in I.. 32 Z 6 5. <is a/,ett. (7. 62,). Auslegung Z 20.
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indessen, der häufigste und wichtigste unter allen, bedarf

noch einer genaueren Erörterung. Eiu solches anomal,-

sches Recht nämlich könnte man auch dazu benutzen wol

len, nicht eben um die darin liegende Ausnahme zu er

weitern, sondern nm eine ähnliche, wirklich unentschiedene,

Rechtsfrage darnach zu entscheiden. Dann wäre der Fall

der Analogie wirklich vorhanden, und der eben geltend

gemachte Grund der Verwerfung würde nicht mehr passen,

Und dennoch darf auch in einem solchen Fall gerade der

anomalische Rechtssatz zur Entscheidung nach Analogie

nicht benutzt werden, sondern es ist dazu ein verwandter

Satz des regelmäßigen Rechts aufzusuchen. Denn das

ganze Verfahren nach Analogie beruht ja lediglich auf

dem inneren Zusammenhang des Rechtssystems; die ani

malischen Rcchtssätze aber sind aus fremdartigen Princi-

pien entsprungen, und dem Rechtssystem blos eingefügt

(§ 16), weshalb ihnen die organisch bildende Kraft des

regelmäßigen Rechts nicht zugeschrieben werden kann.

Die Römer haben von der Ergänzung des Rechts

durch Analogie sehr richtige Ansichten, nur unterscheiden

sie in der Anwendung derselben nicht überall die Fortbil

dung des Rechts von der reinen Auslegung; von dieser

Vermischung werden die Gründe weiter unten angegeben

werden. Auch nach ihrer Lehre soll bei jeder unentschie

denen Rechtsfrage das gegebene Recht, nach dem Gesetz

der inneren Ähnlichkeit nnd Verwandtschaft, zu der ge
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suchten Entscheidung erweitert werden (o). Die Formen,

unter welchen diese organische Erweiterung des Rechts

bewirkt wird, sind vorzüglich Fictionen (>!) und utiles

setionkL. Dadurch wird zugleich der innere Znsammen

hang des Neuen mit dem Alten gesichert, und so die

systematische Einheit des gesammten Rechts erhalten. Ein

Beyspiel, worin dieses Verfahren im Großen anschaulich

wird, ist die bonorum pozzezslo, die in ihrer völligen

Ausbildung ganz als eine Fiction der Iiereäitaz gedacht

werden muß (o). — Auf das Bestimmteste aber erklären

sich die alten Iuristen gegen die analogische Erweiterung

bey jedem ^>z zii^ulare (y. Diese allgemeine Verwerfung

wird auch im Einzelnen durch mehrere merkwürdige An

wendungen bestätigt. Wer z. B. eine Sache von einem

Wahnsinnigen kauft, den er für vernünftig hält, hat ano-

malisch das Recht der Usucapion: man würde aber irren,

(o) I.. 12 <i« I.e^. (1. 3.) „aÄ behandelt wissen will, wird unten

«imilia proceäere" I,. 27 eoei. gezeigt werden.

„W»syu2näoyus zin>i!ezeiunt." (°) Vgl. besonders 6xivz IV.

/.. 32 /??-. e«<i. „yuoä proximun» § 1l». § 33—38.

et eonseyuen« ei est." I..2 (e) Ul.?i^i,. XXVIII. § 12. /.. 2

§ 18 0. <ie vet./ e««c/. (1. 17.). <is H. ^>. (37. 1). '/>, 117 <is K.

wo K. Hadrian sagt, die allmä- /. (50. 17.)

lige Ergänzung des Edicts solle (Y /.. 14 <ie^. (1. 3.) „Yuoä

geschehen „aä e^u» reßula«, eju«. vero contra rationem ^uri» re.

<;ue con^ eotura» et Imitation«»." «eptum est , non ««t proäuoen-

— Iustinian selbst erwähnt diesen üum aä conze^uentiaz" (wie-

Fall, nicht unter dem praeteimi«. derholt in I.. 141 ^. ck K, /,).

«um in 8 16 eoä. (welches die weg. I.. 162 <is N. /. (50. 17.). „Yuao

gelassenen Stellen alter Juristen propter nece««itatem leoevta

sind),, sondern unter den neuen «unt, uon äedeut in arßumen-

ne^oti» in § 18. Wie er ihn tum trani,"
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wenn man diesen Kauf auch in anderen Beziehungen als

ein gültiges Geschäft behandeln wollte (ß). Wer eine Sache,

in deren Usucapion er begriffen ist, als Pfand weggiebt,

setzt dennoch anomalisch die Usucapion fort: es wäre aber

irrig, ihm der Consequenz wegen nun auch noch irgend

andere Besitzrechte zuschreiben zu wollen, da diese vielmehr

insgesammt dem Gläubiger zukommen (K). Wenn dage

gen in manchen anderen Anwendungen dennoch eine ana

logische Erweiterung anomalischer Rechtssätze vorkommt,

so beruht diese auf der Vermischung der Auslegung mit

der Fortbildung des Rechts, wovon sogleich weiter die

Rede seyn wird.

s- 47.

Aussprüche des Römischen Rechts über die Auslegung.

Wenn das Römische Recht die entscheidende Kraft der

authentischen Auslegung anerkennt (2), desgleichen auch

die der usuellen (b), so liegt darin keine eigenthümliche

Rechtsanflcht, es ist vielmehr eine einfache Folge davon,

daß überhaupt Gesetz und Gewohnheit als Rechtsquellen

anerkannt werden. Alles kommt darauf an, welche Stel

lung die sogenannte doctrinelle Auslegung (§ 32), die allein

wahre Auslegung ist, erhalten -soll, und darüber wird

(z) ^> 2 Z 16 ^0 emlo^s ach«. ^,»55. (41. 2). ^. 43 Z 3

(41. 4). <fe^, ^, (40. 5.).

(b) ^., 16 ck l««?/,. (41. 3). (») /.. 12 z 1 t?. <i« I>e^.

^.. 36 ck «atz«. /,<?«, (41, 2,) — (1. 14,),

Ein ähnliches Verfahren findet (b) I.. 23.-37. 38. <is /sF«i««

sich in ^, 23 z 1. I.. 44 z 1 ck (1. 3).
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durch die bloße Anerkennung einer authentischen und usuel

len noch gar Nichts entschieden.

Über die eigentliche Auslegung nun geben die alten

Iuristen in den Digesten Regeln, die größtentheils schon

oben, in Verbindung mit der vou mir aufgestellten Aus

legungslehre, benutzt worden sind, indem diese Verbindung

zur gegenseitigen Ergänzung und Erläuterung dienen konnte.

Diese Regeln sind an sich gut, wie man sie von ihren

Urhebern erwarten kann, aber unzulänglich, und besonders

auf den eigenthümlichen Fall der Iustinianischen Rechts

bücher, den Iene nicht ahnen konnten, nicht berechnet. —

Vergleicht man mit dieser von ihnen aufgestellten Theorie

ihre eigene Praris, so stimmt dieselbe nicht völlig damit

überein. Sie geht oft weit über die Gränzen wahrer

Auslegung hinaus, und nimmt den Character einer wah

ren Fortbildung des Rechts an. Insbesondere geben sie

ausdehnende Erklärungen aus dem Grund des Gesetzes,

die nicht blos den Ausdruck berichtigen, sondern das Ge

setz selbst verbessern sollen, was also nicht mehr Auslegung

ist: i'a sie erweitern nach Analogie nicht selten auch ein

.lus «insular«, obgleich dieses mit ihrem eigenen bestimmt

ausgesprochenen Grundsatz (§ 46) in geradem Widerspruch

steht (o). Diese Widersprüche erklären sich aus der eigen-

(e) So dehnten sie das Ver- Militartestaments auf Civilper-

äußerungsverbot des luuljuz äc>. sonen in Feindes Land. I. ««.

taüz auf den Bräutigam aus. ck ^ 5>. e^ le,t. m«i. (37. 13.).

I,. 4 ck /««</<, <?«,. (23. 5). — — Desgleichen die Competenz-

Desgleichen die fteye Form des befugniß des Ehemannes auf die
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thümlichen Stellung der Römischen Iuristen, welche aller«

dings auch die Fortbildung des Rechts unmittelbarer in

ihre Hände legte, als dieses bey uns angenommen wer

den kann (§19). So heißt denn auch bey ihnen Inter-

pretatio keinesweges blos eigentliche Auslegung, sondern

überhaupt Lehre, Überlieferung, also Alles was oben als

wissenschaftliches Recht bezeichnet worden ist (§ 14. 19.

20.), und zwar in der freyeren Behandlung, wie sie ge

rade in Rom angenommen werden konnte (ä). Indessen

mögen auch schon die alten Iuristen selbst die unsichere

Gränze erkannt haben, die dadurch zwischen ihrem eigenen

Beruf, und den Befugnissen des Prätors oder gar des

Kaisers entstehen mußte; so scheint es zu erklären, wenn

sie es in manchen Stellen unbestimmt lassen, ob eine Er

weiterung des Rechts durch sie selbst, oder vielmehr durch

den Prätor oder Kaiser zu bewirken sey (o). — Aber selbst

abgesehen von dieser größeren Freyheit, die den Römi

schen Iuristen, in Vergleichung mit den unsrigen, eingc-

räumt war, hatten, sie auch ausgedehntere Mittel der Aus

legung, indem sie der Entstehung ihrer Rechtsquellen so

nahe standen, also unmittelbar wissen konnten, wie man

cher an sich nicht hinreichend bestimmte Ausdruck gemeynt

Ehefrau. ^ 20 ck ^e M<i. (42. schichte S. 441 der 11. Ausg.

1). — In diesen drey Fällen ist Puchta Gewohnheitsr. I. S.16fg.

es ein ^uz »insulare , welches (e) ^ 11 <is /eZ-. (1. 3.) ^a«t

erweitert wird. Interpretation« ««t «onstitu-

(l>) über diese Bedeutung von tions optimiprinoipi«"... ^, 13

luterpretatio vgl, ^2 H5 <ie eo<i. ^l>ei intorpretatioue rei

0. ^. (1. 2). Hugo Rechtsge- cest« jurisMctioue «uppleri,"
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war, und in welchem Sinn er gleich von seinen Urhebern

angewendet wurde (l). — In allen diesen Beziehungen

stehen wir anders als sie, besonders wenn wir nicht nusre

einheimischen Gesetze, sondern die uns so fern stehenden

Iustinianischen auszulegen haben. Unsere Lage ist darin

ungleich schwieriger; aber hier, wie in vielen anderen

Fällen, ist die durch die Schwierigkeit gebotene Anstren

gung nicht ohne Frucht geblieben. Der Begriff und die

Gränze wahrer Auslegung ist dadurch unter uns zu einer

schärferen Ausbildung gelangt, als jemals bey deu Rö

mern, denen eine gleiche Notwendigkeit nicht aufer

legt war.

Unter den Kaisern traten allmälig, besonders seit der

Mitte des dritten Iahrhunderts unsrer Zeitrechnung, völlig

veränderte Verhältnisse ein. Die Fortbildung des Rechts

durch Edicte der Obrigkeiten hörte auf, und die fteye

Stellung des Iuristenstandes wäre kaum mehr mit der

völlig entwickelten Kaiserlichen Gewalt vereinbar gewesen;

(s) So z.B. hatte der Prätor opu« in «nlo, aber diesesmal

für den Fall einer «/>e?-«nc>vi nun. nicht blos an Gebäuden, sondern

ciatio ein Interdict versprochen auch anAeckern, Bäumen u.s,w.

(/_., 2N 7^. ck t). N ^V. 39, 1,), (/.. 7 Z 5 e°<i,). Diese Beschrän-

Das wurde ausgelegt blos von kungen und Unterschiede lagen

einer Veränderung des Bodens, nicht in den Worten, noch we-

und zwar blos von einer solchen, niger waren sie willkührlich : sie

die an einem Gebäude statt fand gründeten sich auf die traditio-

(I.. 1 Z 11. 12 eo<i,), — An einem , nelle Bekanntschaft mit den Fällen

andern Orte sagte das Edict: und Bedürfnissen, wofür durch

quoä vi »ut olam /«et«», Kit das eine und das andere Edict

(i, 1/»?-, ?«oli vi 13, 21) Auch das gesorgt werden sollte,

wurde ausgelegt blos von einem
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doch konnte davon bald schon deswegen nicht mehr die

Rede seyn, weil die Rechtswissenschaft nur noch in den

Büchern der alten Iuristen fortlebte, persönliche Nachfol

ger derselben aber kaum noch vorhanden waren. Nun

wäre höchstens noch eine Auslegung der Richter möglich

gewesen, und es kann weniger auffallen, wenn selbst diese

unter ganz neue und willkuhrliche Bestimmungen gestellt

wurde. Vollendet wurden diese erst durch Iustinian aber

der Anfang dazu findet sich schon weit früher. — So

verordnet Constantin(g): Inter aeyuitatem ^u«yue in-

terpo«itam interpretationem unbi« «oli« et oportet et

lioet iu«pioere. Das heißt: „wenn durch Auslegung irgend

ein Satz der »e^uita» gegen das strenge Recht neu einge

führt werden soll, so darf das nur vom Kaiser selbst ge

schehen." Offenbar ist hier nicht von reiner Auslegung,

sondern von Fortbildung, und zwar von einer Eroberung

der ae^uita« in dem Gebiet des bisher geltenden strengen

Rechts die Rede. Dieses Verfahren, welches sonst regel

mäßig vom prätorischen Edict, sehr oft auch von den

Iuristen, ausgegangen war, wird jetzt dem Kaiser vorbe

halten. Darin liegt Nichts, was man nicht nach der

veränderten Verfassung ohnehin schon erwarten möchte.—

Eine Verordnung von Valentin i an und Martian sagt,

der Kaiser habe in den Gesetzen Dunkelheiten zu entfernen,

und Härten zu mildern. Theils wird aber hier dieser

O I'.it?.ck/eF, (1.14,), oder (neu entdeckt). — Vgl. oben

I.. 3 5. 2A. <is M. s«<^. (t. 2.) Z 38 Note l.
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Beruf des Kaisers nicht als ganz ausschließend bezeichnet,

sondern nur auf das längst übliche Verfahren durch Eon-

sultationen, als den sichersten Weg verwiesen, theils könnte

man, nach der Verbindung beider Sätze, wohl annehmen,

es sey nur von solchen Gesetzerklärungen die Rede, die

zugleich eine Milderung, also eine wahre Änderung des

Rechts, in sich schlössen (l>). — Endlich wird verordnet,

Zweifel über ein neues, noch nicht durch Gewohnheit fest

gewordenes Recht müßten dem Kaiser vorgelegt werden (i).

Es ist aber dabey unbestimmt gelassen, ob von einem

Zweifel über Gesetzauslegung, oder etwa gerade über das

Daseyn eines vollendeten Gewohnheitsrechts, die Rede

seyn soll.

Ungleich entschiedener und durchgreifender sind die Ver

ordnungen, die über diesen Gegenstand Iustinian selbst

gegeben hat. Die erste ist erlassen im I. 529, bald nach

der Einführung des älteren Coder (K). Der Gang ihrer

Gedanken ist kurz folgender: „Wir finden in alten Ge

setzen (I) einen Zweifel darüber, ob die vom Kaiser aus-

(n) /< 9 e. ck /e^. (t. 14.) (i) L. 11 <?. <is <s«. (t. 14.),

„... 8i <Iui<i vero in ii«äem von Leo und Zeno.

I«ßidu« . , od«curiu« luerit, opor- (K) I,. 12 ZI t7, ck /e^,

tet iä Imperi2li iuterpretatione (1, 14),

f>»teüeii, äulitiamyue leßum (l) „In veteribu8 lezibu» in-

nu«tiae numanitati inconzruam venimu« cluditatum," Damit

emeuä2N." Es ist der etwas können wohl nur Stellen alter

umgebildete Anfang von Nov, Juristen gemeynt seyn: vielleicht

Kl2rtiani 4, worin freylich ge- Stellen aus der ersten Zeit der

rade die letzten Worte (von clu. Kaiserregierung, als die bin-

ritiamyue an) nicht stehen. dende Kraft der Rescripte noch
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gehenden Gesetzauslegungen verbindliche Kraft haben.

Dieser spitzfindige Zweifel ist aber ganz lächerlich, und

wird durch gegenwärtige Vorschrift beseitigt. Jede vom

Kaiser ausgehende Gesetzauslegung, sie mag erfolgen in

einem Rescript (zive in preeüiu»), oder in einem Kaiser

lichen Urtheil Oive in ^uäioiis) (m), oder auf irgend eine

andere Weise (also z, V. in einem authentisch interpreti«

renden Gesetz) soll als bindend und unfehlbar gelten. Denn

da in der gegenwärtigen Verfassung der Kaiser allein Ge

setze geben kann, so kann auch nur er sie auslegen. Warum

würde auch sonst von allen über ein Gesetz zweifelnden

Richterbehörden beu ihm angefragt, wenn nicht er allein

die Befugniß zur Auslegung hätte? (n). Oder wer könnte

die Dunkelheiten der Gesetze wegräumen, als der welcher

allein Gesetze geben kann? Hinfort mögen also alle lächer

liche Zweifel schwinden, und es soll der Kaiser als ein

ziger Gesetzgeber nicht nur, sondern auch als einziger In

terpret anerkannt werden. Doch soll diese Vorschrift dem

Recht keinen Abbruch thun, welches hierin den alten Iu

nicht unzweifelhaft anerkannt war, daß ^ieia neben den Decreten

also gewiß älter als Gajus. auch noch die Rescripte im Con-

sultationenproceß umfaßte. Die

(m) Die Worte lassen eine erste Erklärung scheint mir jedoch

zwiefache Deutung zu. kreoe« einfacher und natürlicher, um so

kann alle Rescripte bedeuten, mehr da das Principium der Stelle

^uäieia die Decrete, so daß für blos von Decreten handelt, als»

die übrigen Arten die Cdicte und diese besonders heraushebt,

Mandate übrig bleiben. Man

kann aber auch ?ree«z ans die (n) „8i non a nubis inter-

Privatrescripte beschränken, so pretittio mer» xroceäit?"
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risten von den Kaisern verliehen worden ist " (o). — In

dieser Verordnung liegen zwey ganz verschiedene Sätze:

erstlich die verbindliche Kraft der Kaiserlichen Auslegung, in

welcher Form sie auch geschehe; zweytens das Verbot jeder

Privatauslegung. Dieses letzte ist nun eigentlich das Neue

und Wichtige; aber auch das erste bedarf noch einiger

Erläuterung. In dieser Hinsicht will hier Iustinian au

genscheinlich nichts Neues vorschreiben, sondern nur das

einschärfen und gegen nichtige Zweifel sichern, was sich

eigentlich ohnehin von selbst verstehe. Darum bestimmt

er hier auch Nichts über die Art der Wirksamkeit dieser

Kaiserlichen Auslegungen, sondern er läßt es hierin ganz bey

der bisherigen Verfassung. Also die Auslegung in einem

Edict sollte bindend sey» für Alle, so wie jedes Gesetz:

die in einem Decret, wenn es ein Endurtheil war, gleich

falls für Alle, also auch für künftige andere Fälle, wie

es das Pnncipium dieser Stelle festsetzt: die in einem

Interlocut nur für diesen einzelnen Fall: endlich die in

einem Rescript (welches ja nie vublicirt wurde) gleich

falls nur für den einzelnen vorliegenden Fall. Es ist also

durchaus unrichtig, wenn manche annehmen, die interpre-

tirenden Rescrivte sollten nach dieser Verordnung auch für

künftige andere Fälle Gesetzeskraft haben (§24), so wie

(o) Das heißt: „die i» den ordnung von ValentinianIII, bey-

Schriften von Papinian u. s. w. legt." Diese Verordnung »äm-

enthaltenen Auslegungen sollen lich wurde erst vier Jahre später,

noch ferner diejenige gesetzliche durch die Promulgation der Di-

Kraft haben , die ihnen die Ver- gesten , außer Kraft gesetzt.
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es das Principium allerdings für die Decrete, wenn sie

Endurtheile sind, vorschreibt: vergleicht man beide Theile

der Stelle mit einander, so kann man über die gänzliche

Verschiedenheit des Ausdrucks, wie der Gründe der Be

handlung beider Fälle, nicht zweifelhaft seyn.

Die zweyte Verordnung Iustim'ans über die Auslegung

findet sich mitten in dem Publicationspatent über die Di

gesten vom I. 533, d. h. in l.. 2 §21 0. äs vet. ^ure

enucl. (1. 17.). Sie steht in Verbindung mit dem Ver

bot, juristische Bücher zu schreiben (§26), nnd ergänzt

dasselbe auf folgende Weise: „Eigentliche Bücher, ins

besondere Commentare über die Gesetze, werden verboten.

Findet sich aber irgend ein Zweifel über den Sinn eines

Gesetzes (p), so sollen diesen die Richter dem Kaiser zur

Entscheidung vortragen, denn dieser ist, wie der einzige

Gesetzgeber, so auch der einzige rechtmäßige Interpret (q).

Aussprüche des Römischen Rechts über die Auslegung,

(Fortsetzung)

Beide übereinstimmende Gesetze sind von so schroffem

Inhalt, daß man augenblicklich Bedenken haben könnte,

(p) ,.8l yuiä veio ,.. amil- der« es bezeichnet Zweifel und

^u«m luerit vizum" etc. Das Schwierigkeiten jeder Art, also

darf feinesweges blos von zwey- alles Auslegungsbedürfniß Uber-

deutigen Ausdrücken eines Ge- Haupt, gerade wie die omne«

setzes verstanden werden, die ja »mdißnitatez juäieum in / t2

von Iustinians Standpunkt aus § 1 «,.

unmöglich als etwas Besonderes fy)„Lui«c>Iiouneeszume«tI«.

angesehen werden konnten , son- ße« et concke^e et l'nte?-^et»'-,',"
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sie ganz buchstäblich zu nehmen. Allein jeder Zweifel muß

verschwinden vor der öfter wiederholten ausschließenden

Befugniß des Kaifers zur Auslegung, noch mehr aber

vor der stets wiederkehrenden Parallele zwischen Gesetzge

bung und Auslegung: denn da gewiß Keiner als der Kaiser

Gesetze geben konnte, so sollte (wegen der völligen Gleich

stellung beider Geschäfte) auch Keiner als er sie auslegen

dürfen. Und in der That lag darin nur eine consequente

Durchführung desselben Grundsatzes, welcher auf das

Verbot jeder künftigen Rechtswissenschaft führte (ß. 26).

Zwar denken ließe sich noch neben diesem Verbot eine den

Richtern gestattete freye Auslegung ; daß es Iustinian nicht

so gemeynt hat, ist ganz klar aus der zweyten Verordnung,

welche gerade den Richtern für jeden Zweifel über den

Sinn eines Gesetzes die Anfrage bei dem Kaiser schlecht

hin zur Pflicht macht. Auch consequenter war es so, wie

Iustinian es wirklich einrichtete. Es sollte nun Iedem,

der mit den Gesetzen in Berührung kam, Lehrer oder Rich

ter, nur ein mechanisches Verfahren erlaubt, jede freye

Gcistesthätigkeit schlechthin verboten seyn. Alle diese Vor

schriften waren sichtbar aus Einem Stück. — Zwar könnte

mau es für inconscquent halten, daß Iustinian zugleich

vorschreibt, bey scheinbaren Widersprüchen suKtili animo

eine Vereinigung zu suchen (§44); allein dieses darf bei

ihm nicht als scharfsinnige Auslegung gedacht- werden,

die gewiß nicht in seinem Sinne ist, sondern als ein Her-

umsuchen nach einem versteckten Wort, worin die Ver

20
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schiedenhcit der Fälle angedeutet werde, folglich wieder

als ein blos mechanisches Geschäft. Ferner könnte es

inconsequent scheinen, daß in die Digesten so viele in einem

weit freyeren Sinn gedachte Anweisungen zur Auslegung

aufgenommen sind, wenn der Richter diese nicht sollte an

wenden dürfen. Allein stehen nicht neben diesen Anwei

sungen auch Regeln über die Abfassung der Gesetze (a)?

Und doch wollte Iustinian damit gewiß nicht seinen Un

tertanen eine Theilnahme an der Gesetzgebung anbieten.

Iene und diese Regeln sollten zunächst ankündigen, in

welcher Weise der Kaiser Gesetze geben und auslegen

werde: dann auch zugleich als Anweisung dienen für die

jenigen Beamten, die in diesen Geschäften von ihm ge

braucht werden würden. Darin lag also keine Inconsequenz.

Unsere Schriftsteller frenlich haben für diese Verord

nungen folgende mildere Deutung versucht. Die wahre,

auf hermeneutischen Regeln beruhende, Auslegung soll

völlig frey geblieben seyn. Nur bey ganz unverständli

chen, verzweifelten Gesetzen, bey welchen alle Hermeneu

tik nicht anschlagen will, sollen jene Verordnungen die

Auslegung für ein kaiserliches Reservat erklären (l,). Allein

(2) I.. 3. 4. 5. «. 7. 8 ck KL. auf I,. 2 Z 21 n,. beschränkt; die

(1, 3). L. 2 ck c»nlt. ^/nc. /.. 12 H 1 «>. dagegen erklärt er

(1. 4.). S. 46— 51 so, daß das Verbot

(b) T h i b a u t logische Ausle- nur für den Fall gelten soll, wenn

gungS,25. 47.112. Hufeland der Kaiser bereits wirklich aus

Geist des Römischen Rechts I. gelegt hat. Von dieser Beschrän-

S, 121. Kw»i,2«2nvc» I. Z, 54. kung enthält aber die Stelle keine

— Hufelano hat noch das Eigen- Spur, ja sie wird völlig wider-

thümliche, daß er diese Erklärung legt durch den Grund, wodurch

^
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zuvörderst glaube ich nicht, daß es Gesetze giebt, woran

die Auslegungskunst gänzlich verzweifeln müßte. Beson

ders aber im Munde, von Iustinian ist eine Verordnung

dieses Inhalts ganz undenkbar. Iustinian ist von dem

Selbstgefühl wegen des glanzenden Erfolgs seiner Unter

nehmung so durchdrungen, daß er bestimmt erklärt, seine

Gesetzbücher enthielten durchaus keine Widersprüche, die

doch bey dem größten Fleiße schwer zu verhüten waren.

Und er sollte daneben annehmen, in diesen vollkommenen

Gesetzbüchern fänden sich ganz unverständliche, also äu

ßerst schlechte Gesetze? Er sollte diesen Fall als so wich

tig und häufig ansehen, daß er es nöthig fände, in zwey

verschiedenen Iahren darüber Verordnungen zu erlassen?

Alle allgemeine Betrachtungen also machen diese Erklä

rung ganz verwerflich: unglaublich schwach aber sind die

speciellen Gründe, die man zu ihrer Rechtfertigung ange

führt hat. In I.. 9 6. ä« iess., sagt man, steht: si °>uici ..

oKzc«««« luerlt; das bezeichne eine undurchdringliche Dun

kelheit. Allein, abgesehen davon, daß der Ausdruck ge

rade nicht in Iustinians eigenen Verordnungen vorkommt,

von deren Sinn hier allein die Rede ist, hat auch dieser

absolut gebrauchte Comvarativ vielmehr eine mildernde

Bedeutung; es heißt: einigermaßen dunkel, nicht ganz klar.

Ferner, sagt man, nennt die ältere Verordnung das, was

die Vorschrift außer Zweifel ge- wäre?" Zur Zeit einer Anfrage

setzt werden soll: „wozu die An- hatte der Kaiser gewiß noch nicht

fragen, wenn nicht der Kaiser ausgelegt,

allein zur Auslegung berufen

20*
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sie dem Kaiser vorbehält: Is^um aenizmata Lolvers; das

heiße: das unerklärliche erklären. Allein im Begriff des

Räthsels liegt so wenig die Unauflöslichkeit, daß vielmehr

die Räthsel nur zum Zweck der Auflösung erfunden zu

werden pflegen. Auch ist es aus anderen Stellen von

Iustinian klar, daß in seiner etwas schwülstigen Sprache

»enigma jede Schwierigkeit, keinesweges blos die unbe-

zwingliche, bezeichnet (<-). Iene Erklärung der Iustinia

nischen Verordnungen erscheint also von allen Seiten so

ganz unhaltbar, daß deren treffliche Vertheidiger gewiß

nicht ihre Zuflucht dazu genommen hätten, wären sie nicht

durch das Gefühl der äußersten Roth dazu getrieben wor

den; von dieser Noth aber und von den Hülfsmittelu da

gegen kann erst in dem folgenden §. die Rede seyn.

Nachdem jetzt der Sinn von Iustinians Vorschriften

festgestellt worden ist, muß noch hinzugefügt werden, wie

er sich die Ausführung dachte, wodurch sie ins Leben tre

ten sollten. Das ist klar, daß bey jedem Zweifel über

fo) In ^ «n. 6". <ie N«H> ^'. «ißlorum cnmp«n6io««, aeniß.

§l«>. (7. 25,) heißt es : neo ^s mala. Die Bedeutung der Siglen

y,«>,N«»l nomen yuoä nidil ad aber konnte man von jedem Av-

»enißmate äi«crspat. Wir ken- schreibet' erfahren, auch gab es

nen den Sinn dieses Kunstaus- schon damals Schriften, worin sie

drucks schon durch Ulpian ganz erklärt waren, namentlich die des

leidlich, seit Gajus noch viel bes- Valerius Probus. — In beiden

ser; in Iustinians Zeit, wo man Stellen also heißt aenizma nicht

so viele vollständige In«tlwtione« etwas Unerforschliches , sondern

u. s. w. hatte, war die Schwie- etwas das man lernen muß, das

rigkeit noch weit geringer. — man nicht schon durch die tägli-

Cben so verbietet /.. 1 8 13 <7. che Erfahrung, also nicht ohne

</« vst. / e»«e?. (1. 17.) die einige Anstrengung, kennenlernt.
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den Sinn eines Gesetzes angefragt werden sollte. Diese

Anfragen aber sollten nicht etwa zu authentischen Ausle

gungen durch Edicte führen, sondern nur zu Rescripten,

die für den vorliegenden Fall bindende Kraft hatten, nicht

weiter. Und dieser Zustand der Dinge scheint sich auch

in der folgenden Zeit unverändert erhalten zu haben. Denn

als Iustinian, Acht Iahre nach Einführung der Digesten,

die Privatrescripte in der Novelle 113 für unverbindlich

erklärte (§ 24), setzte er ausdrücklich hinzu, die Anfragen

und Rescripte wegen Gesetzauslegung sollten wie bisher

fortbestehen. Noch später (im I. 544) verbot die No

velle 125 auch die Consultationen (§24), und zwar ohne

jenen ausdrücklichen Vorbehalt. Dennoch muß derselbe

stillschweigend hinzugedacht werden. Denn es ist völlig

undenkbar, daß Iustinian die Privatauslegung, die er wie

derholt «nd auf die innerlichste Art verboten hatte, nun

mehr indirect und gleichsam verstohlnerweise wieder frey

gegeben haben sollte. Ohne Zweifel also gieng das Ver

bot unr auf die eigentlichen Consultationen, die den Kai

ser veranlaßten den Rechtsstreit selbst zu entscheiden, also

anstatt des Richters (so wie es unsre Facultäten thun)

ein Urtheil abzufassen. Die Anfragen wegen Gesetzausle-

gung sollten dadurch nicht berührt seyn.

Indessen ist dieser von Iustinian klar vorgeschriebene

Geschäftsgang nicht ohne praktische Schwierigkeit. Man

könnte denken, er hätte dnrch Anfragen so überhäuft wer

den müssen, daß an übriges Regieren kaum mehr zu den
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ken gewesen wäre. Täuschen wir uns dabey nicht durch

die Wahrnehmung, daß auch die nicht besonders gelehr

ten unter unsern Richtern sich dennoch mit Iustinians Ge

setzen leidlich genug zurecht finden. Ihnen steht zur Seite

die freundliche Hülfe irgend eines Collegienheftes oder Lehr

buches, welches ihnen die genießbare Frncht einer sieben-

hundertjährigen Arbeit und Überlieferung auf die gemäch

lichste Weise darbietet. Denken wir uns nun aber diese

Arbeit von Sieben Iahrhunderten hinweg, und dann dem

Corpus Iuris gegenüber, blos auf eigene persönliche Kraft

verwiesen, einen ungelehrten Richter, wie sie alle seyn

würden, wenn Iustinians Vorschriften über die Rechts

wissenschaft bisher befolgt worden wä^en. Ich glaube,

" bey einem solchen Richter, wenn er nur gewissenhaft wäre,

würden wenige Gerichtstage vergehen ohne Anfragen bey

dem Gefetzgeber, der aber dann in einem großen Lande

die Arbeit nicht mehr bezwingen könnte, die blos dazu er

fordert würde, die Maschine der Rechtspflege im täglichen

Gang zu erhalten. Dennoch muß sich dieser Erfolg in

Iustinians Reich nicht gezeigt haben; sonst hätte er schwer

lich noch Acht Iahre nach Einführnng der Digesten die

Vorschrift der Anfragen zum Zweck der Auslegung wie

derholen können (c>), da man in dieser Zeit doch hinrei

chende Erfahrungen gesammelt haben konnte. Diese auf

fallende Erscheinung erklärt sich daraus, daß nicht selten

ganz entgegengesetzte Kräfte zu demselben Ziele führen

t<1) ^Voe>, 113. i?. 1 ^, von 541,
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können. Geist und Kenntniß werden bey dem Richter,

dem die Auslegung gestattet ist, nicht einmal das Bcdürf-

niß einer Anfrage entstehen lassen. In Iustinians Reich

mögen sich die Richter, denen er die Auslegung verboten

hatte, durch Gedankenlosigkeit und Willkühr geholfen ha

ben, ohne zu häufigeren Anfragen zu schreiten, als der

Kaiser zu erledigen im Stande war.

Praktischer Werth der Römischen Aussprüche

über die Auslegung.

Nachdem die Bestimmungen des Römischen Rechts über

die Auslegung dargestellt worden sind (§ 47. 48), ist nun

zu untersuchen, welchen Werth dieselben, da wo über

haupt Römisches Recht gilt, für uns haben. Diese Frage

ist offenbar verwandt mit der gleichnamigen, schon oben

beantworteten, Frage über die Rechtsquelleu (§ 27), aber

zugleich auch von ihr verschieden. Denn dort war die

Rede von der Erzeugung des Rechts, die an sich dem

öffentlichen Rechte angehört; hier ist die Rede von der

Aufnahme desselben, also -von dem Verhalten der Einzel

nen ihm gegenüber, und warum sollte nicht dafür, so gut

wie für alles Andere was die Einzelnen betrifft, das Rö

mische Recht die Regel darbieten können?

Nur müßte dabey schon aus formellen Gründen Eine Iu

stinianische Constitution, die I.. 3 d. clo vet. ^'nrn enucle«n<lo,

ausgeschlossen bleiben, weil diese nnter die restitnirten Stel
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len gehört (§ 17). Indessen ist diese Ausschließung ganz

unerheblich, da jene Stelle doch nur die griechische Ab

fassung der unmittelbar vorhergehenden (l.. 2 eocl.) ist,

also keinen eigenen, von dieser verschiedenen Inhalt hat.

Ein Theil der Stellen nun, welche man hierher zu

rechnen pflegt, muß ohne allen Zweifel als entscheidend

anerkannt werden; ich meyne diejenigen Verordnungen Iu-

stinians, worin er sich über die Bestimmung seiner Rechts

bücher und ihrer einzelnen Bestandtheile ausspricht. Wenn

er z. B. sagt, die Stellen der Iuristen in den Digesten,

und die Rescripte im Codex, sollten nicht als bloße Be

lehrungen, sondern als wahre, von ihm selbst ausgehende

Gesetze angesehen werden, so ist das weniger eine Ausle

gungsregel, als vielmehr Stück des Publicationspatentes;

denn es betrifft nicht eigentlich das was wir zu thun ha

ben, sondern den Sinn dessen was er selbst thut. Etwas

ähnliches freylich, nur in viel entfernterer Weise, ljeße

sich auch von den eigentlichen Auslegungsregeln sagen,

da dieselben in der That folgeuden Sinn haben: „alle

Stellen der Digesten und des Coder sollen verstanden wer

den nach den hier gegebenen Auslegungsregeln, denn un

ter Voraussetzung dieser Regeln habe ich die Stellen selbst

aufgenommen. Eben so sollen verständen werden meine

künftigen Gesetze, und die Gesetze meiner Nachfolger, da

wir unsre gesetzgebende Gewalt stets in dieser Voraus

setzung ausüben werden." Dann wären die Auslegungs

regeln in Beziehung auf jede einzelne Stelle gewisserma
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ßen selbst schon eine Art authentischer Interpretation.

Diese Ansicht würde dann ferner zu folgender Unterschei

dung führen. Die Römischen Auslegungsregeln wären

anwendbar und gesetzlich bindend für Iustinians Rechts

bücher, für seine Novellen, und für die Gesetze der fol

genden griechischen Kaiser (wenn diese von uns recipirt

wären); sie waren aber nicht anwendbar für das cano

nische Recht, die Reichsgesetze, und unsere Landesgesetzc.

Denn Iustinian konnte doch unmöglich, wie durch ein le

gislatives Fideicommiß auf ewige Zeiten, bestimmen wol

len, in welchem Sinn künftig Päbste, deutsche Kaiser,

oder deutsche Landesfürsten, ihre gesetzgebende Gewalt

ausüben würden (2).

So steht die Sache nach einer allgemeinen, blos for

mellen, Betrachtung, und den Römischen Auslegungsre

geln wäre dadurch ein sehr ausgedehntes Gebiet der Herr

schaft gesichert, nämlich über Iustinians Rechtsbücher, wel

ches gerade der wichtigste Fall der Anwendung ist. Allein

sehen wir auf den besonderen Inhalt jener Regeln, so

kommen wir vielmehr zu der Überzeugung, daß sie auch

selbst in dieser Anwendung eine gesetzlich bindende Kraft

(a) Die Vergleichung mit fol« alle Gesetze seiner Nachfolger,

gendem Fall entgegengesetzter Art Denn sein Gesetz ist auch für eie

wird dieses noch anschaulicher ma- Ausübung der Regentengewalt

chen. In das Preußische Land- seiner Nachfolger so lange »er

recht Hot K, Friedrich Wilhelm N. bindend, bis sie es wieder auf-

Regeln Nber die Auslegung auf- gehoben haben. Auch hier also

nehmen lassen. Diese gelten für ist immer wieder entscheidend der

das Landrccht selbst, für spätere Gegensatz des öffentlichen Rechts

Gesetze desselben Königs, und für und des Privatrechts,
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nicht haben. Die wichtigste unter allen diesen Regeln ist

unstreitig die, welche wir in beiden Verordnungen von

Iustinian finden (§ 47. 48); sie sagt uns ganz deutlich,

wie wir auslegen sollen, nämlich gar nicht. Gerade diese

wichtigste Regel aber können wir als Gesetz aus zwey

Gründen nicht anerkennen.

Erstens weil sie in unzertrennlicher Verbindung steht

mit Iustinians Verbot, juristische Bücher zu schreiben (§ 26).

Diese Verbindung erhellt nicht blos aus dem Inhalt und

Zweck beider Vorschriften, sondern auch aus ihrer Fas

sung, indem sie in der neueren Verordnung unmittelbar

neben einander stehen, und zwar so, daß die eine als

Folge und nähere Bestimmung der anderen ausgedrückt

wird. Da nun das Verbot der rechtswissenschaftlichen

Bücher als Gesetz für uns nicht gilt (§ 27), so kann

auch das der Auslegung nicht gelten; denn wollten wir

dieses, herausgerissen aus seinem Zusammenhang, einzeln

gelten lassen, so wäre es ja in der That nicht mehr Iu

stinians Vorschrift, sondern etwas das' wir daraus will-

kührlich gemacht hätten, und worin sich blos der wört

liche Schein seiner Vorschrift wiederfände.

Zweytens weil ihre Ausführung für uns nicht etwa

schwierig, sondern völlig unmöglich ist. Denn Iustinian

macht die Auslegung der Richter entbehrlich durch kaiser

liche Rescripte, eine solche Anstalt aber findet sich in kei

nem neueren Staate. Man täusche sich nicht durch die
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Aushülfe eines anthentisch erklärenden Gesetzes (l,); ein

solches zu bewirken hat kein Richter die Macht, bis zu

seiner Erscheinung mit dem Urtheil zu warten hat er

nicht das Recht, vor Allem aber wäre es nicht das was

Iustinian will, sondern etwas ganz Anderes. Eben so

täusche man sich nicht durch die Verweisung auf eine Ge

setzcommission oder auf ein Iustizministerium, welche aller

dings in manchen Staaten solche Belehrungen zu ertheilen

pflegen (o); denn auch dieses ist etwas ganz Anderes, und

daß es bey Iustinian mit der persönlichen Einwirkung des

Kaisers auf die Auslegung wahrer Ernst war, geht aus

dem, was wir von seiner Person wissen, deutlich genug

hervor. Glauben wir aber einmal, uns über Iustinians

wirkliche Vorschrift durch irgend ein Surrogat wegsetzen

zu dürfen, warum wollten wir dann auf halbem Wege

stehen bleiben, und nicht lieber unsere natürliche Freyheit

der Auslegung geltend machen?

Das Gefühl dieses Nothstandes war es, was die oben

(§ 48) angegebene höchst gewaltsame Erklärung von Iu

stinians Verordnungen veranlaßte; allein eine Rechtferti-

(b) Thibaut Abhandlungen (e) Eine solche, mit bindender

S. 102, Vgl. dagegen L öh r, Kraft interpretirende, Gesehcom-

Magozin III. S. 2Y8, der nur Mission bestand vormals im Preu-

mit Unrecht daran Anstoß nimmt, ßischen Staate, ist aber später-

daß die authentische Auslegung hin aufgehoben worden. Vergl.

dann eine rückwirkende Kraft er- uuten Z 5t Note c. Hier ist

halten müßte. Diese hat sie aber jedoch von Ländern des gemei-

jederzeit ohnehin, wie unten ge- nen Rechts die Rede,

zeigt werden wird. Vgl, einst

weilen ^Vov. 143 /"°.
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gung für ein so ganz willkührliches Verfahren liegt darin

nicht. Besser war es unstreitig zu sagen, Iustinian habe

die Privatauslegung in der That verboten, aber ein all

gemeines Gewohnheitsrecht habe dieses Verbot wieder auf

gehoben (cl). Wenigstens kommt schwerlich in der ganzen

Rechtsgeschichte ein Beyspiel vor, worin eine allgemeine

Gewohnheit so unzweifelhaft wäre, als die der Privat

auslegung von Irnerius an bis auf unsre Tage. Von

unserm Standpunkt aus können wir freylich eine solche

derogirende Gewohnheit nicht annehmen, da wir der Rö

mischen Vorschrift schon an sich selbst keine Anwendbarkeit

beylegen. Und eben diese Behauptung wird nun gerade

durch die nachgewiesene Unmöglichkeit der Ausführung voll

kommen bestätigt. Denn diese Unmöglichkeit gründet sich

lediglich darauf, daß Iustinian selbst sein Verbot in un

zertrennliche Verbindung mit einer jetzt verschwundenen

Staatsanstalt, den kaiserlichen Rescripten, gesetzt hat.

Dadurch hat er dasselbe zu einem Stück des öffentlichen

Rechts gemacht, und darum müssen wir dessen heutige

Anwendbarkeit schon nach allgemeinen Grundsätzen vernei

nen (§ 1. 17.). — Vergleichen wir den letzten Erfolg der

hier aufgestellten Ansicht mit dem, welcher aus jener ge

waltsamen Erklärung von Anderen hergeleitet wird, so

(6) Ungefähr in dieser Art Stellen die Auslegung zuließen,

nimmt es Zachariä Hermeneu- andere sie untersagten; dieses

tik S. 164, nur noch mit dem Schwanken sey durch unsrePraiis

unrichtigen Zusatz, das Justin,a- zu Gunsten der ZulWgkeit ent-

nische Necht selbst sey in diesem schieden.,

Punkt schwankend, indem einige
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sind beide in der That nicht verschieden. Iene lassen Iu-

stinians Verbote als Gesetze gelten, beschränken sie aber

auf den gar nicht eristirenden Fall völlig sinnloser Ge

setze. Hier ist der Sinn der Verbote in seiner vollen Aus

dehnung anerkannt, zugleich aber ihre heutige Anwendbar

keit gänzlich geläugnet worden.

Alle diese Gründe betreffen nur Iustinians Verbot der

Auslegung; die in den Digesten enthaltenen Regeln könn

ten an sich auch für uns mit gesetzlicher Kraft bestehen.

Doch halte ich es für consequenter, auch ihnen diese Kraft

abzusprechen, und also die verschiedenen Bestimmungen des

Iustinianischen Rechts über die Auslegung als untrennbar

stehen und fallen zn lassen. Iede Trennung dieser Art

ist stets eine halbe Maaßregel: scheinbare Aufrechthaltung

beu wesentlicher Umbildung; denn wer kann sagen, welche

ganz andere Regeln Iustinian gut gefunden hätte, wenn

ihm überhaupt die Privatauslegung als zulässig erschienen

wäre? Von praktischer Wichtigkeit ist diese Frage übri

gens nicht. Denn ganz neue Vorschriften über die Aus

legung, wodurch unsre allgemeinen Ansichten positiv um

gebildet würden, finden sich in den Digesten nicht; durch

unsre Behauptung aber soll weder ihnen das Ansehen ei

ner Achtung gebietenden Autorität, noch uns die Beleh

rung, die wir aus ihnen schöpfen können, entzogen wer

den. Auch sind sie von mir auf solche Weise, neben der

hier versuchten Theorie der Auslegung, schon bisher be

nutzt worden.
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§. 50.

Ansichten der Neueren von der Auslegung (2).

Von abweichenden Ansichten neuerer Schriftsteller ist

schon neben meiner eigenen Darstellung häufig die Rede

gewesen. Am Schlüsse sollen dieselben noch in einigen

Hauptpunkten zusammengestellt werden, welche auf diese

Lehre im Ganzen besonderen Einfluß ausüben.

Dahin gehört zuerst der fast allgemein herrschende Be

griff der Auslegung als einer Erklärung dunkler Ge

setze (l>). Indem hier ein zufälliger und zwar mangelhaf

ter Zustand der Gesetze zur Bedingung ihres Daseyns ge

macht wird, erhält sie selbst die zufällige Natur einer blo

ßen Abhülfe von einem Übel, woraus von selbst folgt,

daß sie in demselben Verhältniß entbehrlicher werden muß,

als die Gesetze vollkommner werden («). — Nun wird

Niemand läugnen, daß bey dunklen Gesetzen die Ausle

(») Ich führe hier folgende (d) ?c>n5i«il 6e j. Interpret.

Schriftsteller an, die theils be- 1.1, NLi,i,?ri,i> Z29. Noi^cxL».!.

sonders reichhaltiges Material dar- § 149,151. 152, (Hübner) Be-

bieten, theils als Repräsentanten richtigungen und Zusätze zu Hopf-

der gangbarsten Meynungen gel- ner S. 173. Hufeland Lehr

ten können : cnr. N. Lcxnxk» buch des Civilrechts I, Z 28. —

nermeneutic» juri« eä. 6. >V. Die Römer sahen die Sache an-

Wxl.c» I.ip5. 18N2. 8. — Thi- ders an. I., 1 Z 11 <is ??«/,«.

baut Theorie der logischen Ans- venire. (25. 4.). „yuamvi« »it

legung des R, R, 2te Ausg. Al- il,2nile«ti««imu« Läictum ?rae.

tona 18N6. 8, — Uü»i,L!«»ki>cii I. tori», »ttamen non e«t uezli.

Z 53 — 87— Vorzüglich frey von ßenüa interpretatio eju«."

herrschenden Vorstellungen, und

reich an eigenen Gedanken, ist <» Wörtlich erklärt dieses Za>

hier wie anderwärts vcm^i,v« I. chariä Hermeneutik S. 160.

13. 14. 15.
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guug besonders wichtig und nöthig ist, und daß sich bey

ihnen die Kunst des Auslegers oft besonders glänzend zei

gen kann: auch beschäftigt sich aus diesem Grunde der

größere Theil der hier aufgestellten Regeln mit dem Fall

mangelhafter Gesetze (§ 35 fg.). Mein zwey Betrach

tungen lassen uns dennoch jene Fassung des Grundbegriffs

als zu beschränkt und für die ganze Lehre nachtheilig er

scheinen. Erstens ist eine gründliche und erschöpfende Be

handlung des kranken Zustandes unmöglich, wenn nicht

die Betrachtung des gesunden, auf welchen jener zurück

geführt werden soll, zum Grunde gelegt wird. Zweytens

verschwindet uns durch jene Fassung des Begriffs gerade

die edelste und fruchtbarste Anwendung der Auslegung,

welche darauf ausgeht, bey nicht mangelhaften, also nicht

dunklen Stellen den ganzen Reichthum ihres Inhalts und

ihrer Beziehungen zu enthüllen; ein Verfahren, welches

besonders bey den Digesten von so großer Wichtigkeit ist.

— Wenn man übrigens diese willkührliche Beschränkung

der Auslegung auf dunkle Gesetze zusammenhält mit der

oben angeführten Meynung, nach welcher wiederum sehr

dunkle Gesetze durch Iustinian der Auslegung entzogen

seyn sollen (§ 48) , so ergiebt sich daraus die sonderbare

Folge, daß Gesetze weder zu klar noch zu dunkel seyn dür

fen, daß sie sich vielmehr auf einem schmalen Raume mit

telmäßiger Dunkelheit befinden müssen, um als Gegen

stände der Auslegung gelten zu können.

Zweytens gehört dahin die das ganze Gebiet beHerr
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schende Eintheilung der Auslegung in grammatische und

logische (<l). Diese werden nicht etwa gedacht als Ele

mente jeder Auslegung, die überall zusammen wirken müs

sen, nur so, daß nach Umständen bald das eine, bald

das andere Element ergiebiger werden kann (§ 33), son

dern vielmehr als entgegengesetzt und einander ausschlie

ßend. Die grammatische soll nur nach dem Wortverstand,

die logische nur nach der Absicht oder dem Grunde des

Gesetzes verfahren: die grammatische soll als Regel gel

ten, die logische nur ausnahmsweise zugelassen werden.

In dieser Entgegensetzung war nur das Eine deutlich ge

dacht und allgemein angenommen, die logische Auslegung

scn eine solche, die sich nicht geringe Freyheiten heraus

nehme, und die man daher sehr unter Aufsicht halten

müsse: im Überigen wurde das Verschiedenartigste unter

diesem Ausdruck zusammengestellt. So galt als logische

Auslegung die Berichtigung des Ausdrucks nach dem wirk

lichen Gedanken des Gesetzes (§35 fg.): aber auch die

Ergänzung nach Analogie: und endlich noch ein drittes,

wovon sogleich weiter die Rede seyn soll. — Ist nun die

rbeu gegebene Darstellung der in der Auslegung vorkom

menden Aufgaben richtig und erschöpfend, so muß jene

Eintheilung von selbst aufgegeben werden, deren Aufstel

lung und Bezeichnung den Gegenstand gewiß mehr ver

dunkelt als gefördert hat.

(i!) Lcimzkv Z 17. 23. Thi- 46.50-52. Thibaut logische

baut Pandekten 8te Ausg. Z 45. Auslegung Z 3. 7. l? - 29.



Z. 50. Ansichten der Neueren. 321

Drittens, was das wichtigst/ ist, hat man in das Ge

biet der Auslegung eine Behandlung der Gesetze gezogen,

die in der That als eine Abänderung derselben betrachtet

werden muß, und die dennoch unter dem Namen der lo

gischen Auslegung mit befaßt wurde. Es ist oben die

Rede gewesen von einer Berichtigung des Ausdrucks durch

Zurückführung auf den wirklichen Gedanken; hier wird

eine Berichtigung des wirklichen Gedankens selbst versucht

durch Zurückführung auf denjenigen Gedanken, den das

Gesetz hätte enthalten sollen. Man geht nämlich auf den

Grund des Gesetzes zurück, und wenn es sich findet, daß

derselbe in seiner logischen Entwicklung auf Mehr oder

Weniger führt, als das Gesetz enthält, so wird dieses

durch eine neue Art von ausdehnender oder einschrän

kender Auslegung verbessert. Daben ist es gleichgültig,

ob der Gesetzgeber mit Bewußtseyn einen logischen Fehler

gemacht hat, oder ob er nur versäumte, an die conse-

quenten Anwendungen des Grundes zu denken, wodurch

man ihn jetzt berichtigt; in welchem letzten Falle man

also voraussetzt, er würde unfehlbar eben so verfügt ha

ben, wenn man ihn nur auf diese Consequenzen aufmerk

sam gemacht hätte. — So erscheint wenigstens dieses Ver

fahren in vollständiger Durchführung. Es ist indessen auch

mit der Modification geltend gemacht worden, daß zwar

eine Ausdehnung nach dem Grund des Gesetzes geschehen

dürfe, aber niemals eine Einschränkung (e) ; ein überzeu-

(«) Thibaut Pandekten Z 51. 52. Er gestattet die Ausdehnung

21
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gender Grund jedoch für diese Unterscheidung möchte schwer

lich angegeben werden können.

Indem nun bey diesem Verfahren der Ausleger nicht

den bloßen Buchstaben, also den Schein des Gesetzes, son

dern den wirklichen Inhalt desselben zu verbessern unter

nimmt, stellt er sich über den Gesetzgeber, und verkennt

also die Gränzen des eigenen Berufs; es ist nicht mehr

Auslegung die er übt, sondern wirkliche Fortbildung des

Rechts (l). Eine solche Gränzverwirrung zwischen we

sentlich verschiedenen Thätigkeiten ist ein hinreichender for

meller Grund, diese Art der Auslegung gänzlich zu ver

werfen, und dem Richter, nach dem reinen Begriff seines

Amtes, die Befngniß dazu abzusprechen. Dazu kommen

aber noch zwey in die Sache selbst eingehende Bedenken.

Das erste liegt in der häufigen Ungewißheit des Gesetz-

grundes (§ 34); wo nun über dessen Natur ein Irrthum

leicht möglich ist, da muß jenes Verfahren in gänzliche

Willkühr ausarten, und alle Rechtssicherheit, wodurch au

ßerdem die Gesetze so wohlthätig werden können, zerstört

werden (3). Das zweyte Bedenken liegt in der Möglich

in zwey verschiedenen Fällen, nach verum einseitigen Absicht um, nach

Grund und nach Absicht; die Ein« welcher alle Auslegung überhaupt

schränkung nur allein nach der Ab- nicht dem Richter, sondern dem

ficht. — Er nennt überhaupt Ab» Gesetzgeber zustehe, der sie aber

ficht das was ich als den wirM« freylich delegiren Wune. S. 0.

chen Gedanken des Gesetzes be- § 32 Note ä.

zeichne. (3) Das ist der wahre Sinn

(l) Die Wahrnehmung dieses von I.. 20. 21 <is /«L. (t. 3.).

^ unbefugten Verfahrens schlug „Won omnium, yuae a majori-

dann bey Manchen zu der wie« du« coustituta suut, ratio ie<M

l
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keit von Mittelgliedern in der Gedankenreihe (§ 34), wo

durch der Gesetzgeber ohne Inconsequenz bestimmt werden

konnte, dem Gesetze ein weiteres oder engeres Gebiet an

zuweisen,' als worauf der Grund des Gesetzes zu führen

schien. Man muß daher vorsichtig seyn gegen den täu

schenden Schein logischer Sicherheit, womit dieses Ver

fahren angewendet zu werden pflegt (n). Nur wo diese

materielle Bedenken durch gründliche Forschung gehoben

werden können, darf eine solche Ausdehnung oder Ein

schränkung nach dem Grund des Gesetzes als consequente

Fortbildung des Rechts (nicht als Auslegung) für zulässig

und räthlich gehalten werden. Einer solchen Fortbildung

aber steht auch selbst die Natur eines anomalischen Rechts

nicht im Wege, obgleich dadurch die Anwendung der Ana

kogie für den Richter ausgeschlossen werden mußte (§ 46).

Daß dennoch bey den neueren Schriftstellern dieses

Verfahren als eine wahre Auslegung, und daher (mit

mehr oder weniger Beschränkungen) als zulässig für den

Richter angenommen zu werden pflegt, erklärt sich aus

der sehr gewöhnlichen Verwechslung dieses Falles mit

solchen scheinbar ähnlichen Fällen, worin ein freyeres Ver

fahren allerdings erlaubt und nothwendig ist. Dahin ge-

pote«t. — Lt iäeo rationes eo- des Grundes an sich , sondern nur

rum, yuae oonstituuntur, inyuiri insofern« sie dazu angewendet wer-

non oportet : 2lioyuin multa ex den soll , den wirklichen Inhalt

Kis, yuae oerta «unt, «udver- zu modificiren.

tuntur." — Das inyuiri non (K) Treffende Bemerkungen

oportet ist nicht zu verstehen als hierüber finden sich bey Stahl

Einspruch gegen die Erforschung Rechtsphilosophie II. S. 177.

21*
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hört erstlich die wahre ausdehnende und einschränkende

Auslegung, wodurch der wirkliche Inhalt des Gesetzes

nicht (wie hier) verbessert, sondern nur dem Schein des

Buchstabens gegenüber behauptet und vertheidigt wird

(§ 37). Ein zweyter ähnlicher Fall, womit jenes unrich

tige Verfahren verwechselt wird, ist der der Analogie

(§ 46). In diesem Fall aber fehlt es überhaupt an einer

Rechtsregel, welche daher durch künstliche Erweiterung

der vorhandenen Rechtsquellen ergänzt werden soll; bey

jenem unrichtigen Verfahren dagegen ist eine Rechtsregel

wirklich vorhanden, diese soll aber durch küustliche Aus

dehnung eines anderen Gesetzes von der Anwendung auf

den gegebenen Fall verdrängt werden. Der dritte Fall

endlich, welcher zu einer solchen Verwechslung Gelegen

heit zu geben pflegt, ist bisher noch gar nicht erwähnt

worden. Er bezieht sich auf solche Handlungen, welche

ein Gesetz zwar nicht dem Buchstaben, wohl aber dem

Geist nach, verletzen (in tranclem I^i«). Daß auf solche

Handlungen das Gesetz bezogen werden muß, ist unzwei

felhaft (i). Man Pflegt dieses so zu denken, als müsse zu

diesem Zweck das umgangene Gesetz durch Auslegung aus-

(i) /.. 29 <ie /eZ', (1, 3). „<^on. oontrll lozi« nititur voluntatem.

tra lezem lacit, ^ul iä lHcityuoä IVee poena« in«eiw« loßidu«

lex pronibet : in lr»u6em vero^ evit2l>it, yui «e contra juri« «en-

yui 5»Ivi5 verdi« lezi« «enten. tenti2m 8«eva pl»eioß»tiva ver-

tiain eju« oircumveuit. " I< 5 borum lrauäuleuter exou8»t."

r. ck ie^. (1. 14.). „Nun äu- — I.. 21 <5e /e^. (1. 3). I.. 61.

dium e«t, in loßom oummitter« ß 1 <is c«»</l>, (35. 1).

eum, u^ui verba Iezi8 2NpIexu8
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gedehnt werden. Wenn z. B. wucherliche Zinsen unter

dem Schein eines Kaufcontracts oder einer Conventional-

strafe versprochen werden, so nimmt man an, der Gesetz

geber habe diese Fälle nur nicht bedacht: wäre er darauf

aufmerksam gemacht worden, so würde er in einem Zusatz

zum Wuchergesetz auch diese Verträge verboten haben,

und da er es unterlassen, müßten wir jetzt seiner Unbe

dachtsamkeit durch ausdehnende Auslegung zu Hülfe kom

men. In der That aber steht die Sache ganz anders.

Wir haben nicht das Gesetz zu interpretiren, welches ganz

deutlich und zureichend ist, sondern die einzelne Hand

lung (K). Wenden wir auf diese den Grundsatz der Si

mulation an, so müssen wir den scheinbaren Kauf oder

Strafvertrag als einen wirklichen Zinsvertrag behandeln,

und wir berichtigen also in dieser Handlung durch unser

Urtheil den Buchstaben nach dem wirklichen Gedanken.

Es ist im Wesentlichen dasselbe Verfahren, welches in an

deren Fällen bey Gesetzen anzuwenden ist (§ 37). Nur

wird dieses Verfahren bey Rechtsgeschäften oft noch einen

höheren Grad von Sicherheit mit sich führen. Denn bey

Gesetzen haben wir mit einer Ungeschicklichkeit im Ge

brauch des Ausdrucks zu thun, bey Rechtsgeschäften im

vorliegenden Hall mit einer unredlichen Absicht; diese aber

(K) Man könnte einwenden, Mvznäam l,lte?r„-ele«ll<me." Al-

die Römischen Juristen hatten die lein sie brauchen den Ausdruck

Behandlung dieses Falles wirk- interpretatio überhaupt in einem

lich als Gesetzauslegung angese- ausgedehnteren Sinn, für jedes

hen, wegen I.. 64 § i <is c«n<M. wissenschaftliche Verfahren (§ 47

(35. 1,), „LeFsm ouim .. aä. Note ä).
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wird oft weit sicherer aus den Umständen erkannt werden

als jene. — Außer diesen Verwechslungen aber hat noch

ein anderer Umstand zur Begünstigung der hier darge

stellten unrichtigen Auslegungsart beygetragen: das Bey-

spiel der Römischen Iuristen, die in der That dieses Ver

fahren anwenden, und dabey kein Bedenken finden. Allein

eine Rechtfertigung für uns liegt darin auf keine Weise.

Denn bey den Römern hängt es zusammen mit der ganz

eigenthümlichen Stellung der Iuristen, die ihnen einen so

unmittelbaren Einfluß auf die Fortbildung des Rechts ge

währte, wie er den unsrigen (.seyen sie Schriftsteller oder

Richter) nicht eingeräumt werden kann (1).

§. 51.

Aussprüche der neueren Gesetzbücher über die

Auslegung.

Die neueren Gesetzbücher enthalten über die Auslegung

noch weit weniger Bestimmungen als über die Rechtsquel

len (§31).' Das Französische Gesetzbuch sagt darüber gar

Nichts; aber die dem Richter gegebene unbedingte Vor

schrift, über jeden Rechtsstreit zu urtheilen ungeachtet der

Dunkelheit eines Gesetzes, und die eigenthümliche Stellung

des Cassationshofes, machen es unzweifelhaft wie dieser

Gegenstand im Französischen Recht gedacht ist. Der Rich

ter hat daselbst volle Freyheit der Auslegung, daneben

aber wird die Gewißheit und Einheit des Rechts gegen

(Y Vgl, oben Z 19 und Z 37 Note ,.
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die Gefahr willkührlicher Auslegungen geschützt durch den

über allen Gerichten stehenden Cassationshof, welcher sei

nen belehrenden und zügelnden Einfluß auch da noch aus

üben kan», wo die Regeln des Prozesses eine wirksame

Abänderung des einzelnen Urtheils nicht mehr gestatten.

Diese Lösung der Aufgabe würde völlig genügen, wenn

der Cassationshof das Recht Hütte , anstatt eines cassirten

Urtheils ein eigenes Urtheil zu sprechen. Er darf aber

nur, nachdem er cassirt hat, die Entscheidung an ein an

deres Gericht verweisen, so daß sich ein auf irrige Rechts

sätze gebautes Urtheil und dessen Cassation in derselben

Rechtssache mehrmals wiederholen kann. Dieses umständ

liche und kostspielige Verfahren ist dadurch entstanden, daß

in der alten Verfassung das Cassationsverfahren gar nicht

vor einem Gericht, sondern vor einer hohen Verwaltungs

behörde (dem couseil äu Koi) Statt fand, welche nur die

Gesetzverletzung verhüten, nicht selbst Recht sprechen sollte.

Dieser Grund ist seit der Revolution verschwunden, indem

nun ein besonderer Cassationshof besteht, der ein förmli

ches Gericht bildet, und gleiche Unabhängigkeit mit allen

anderen Gerichten genießt. Man hat in neueren Zeiten

gesucht, dem erwähnten Übel abzuhelfen. Die ersten Ver

suche dazu waren allerdings nicht genügend (»). Weit

wirksamer ist das neueste Gesetz, welches nach der zwei

ten Cassation dasjenige Gericht, an welches nunmehr die

Sache verwiesen wird, geradezu verpflichtet, in seinem

(2) I.oi äu 16 «eptemdro 1807. — l.oi öu) «0 5mllet 1828.
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Urtheil den vom Cassationshof ausgesprochnen Rechtssatz

zum Grund zu legen (l>).

Das Preußische Landrecht verordnet, der Richter solle

den Gesetzen den Sinn beylegen, der aus den Worten

und ihrem Zusammenhange, oder aus dem nächsten un

zweifelhaften Grund des Gesetzes hervorgehe (o). Wich

tiger war die, dem Iustinianischen Gesetz sich annähernde,

Bestimmung, der Richter solle jeden Zweifel über die Aus

legung der Gesetzcommission anzeigen, und dann deren

Entscheidung befolgen. Diese Vorschrift ist aber späterhin

aufgehoben worden; nur soll der Richter, welcher jetzt

unabhängig auslegt und entscheidet, seinen Zweifel dem

Chef der Iustiz anzeigen, damit davon für die Gesetzge

bung Gebrauch gemacht werden könne (<l). Im Fall einer

Lücke der Gesetze ist der Richter angewiesen, nach den all

gemeinen Grundsätzen des Landrechts, oder nach Verord

nungen für ähnliche Fälle zu entscheiden; zugleich soll er

die wahrgenommene Lücke anzeigen, damit sie durch ein

neues Gesetz ausgefüllt werde (o). — In der Rheinpro

vinz, worin noch die Französische Gesetzgebung besteht, ist

das Französische Verfahren dahin umgebildet worden, daß

(K) I.oi äu 1. ^vril 1837. I» llecision ä0 la cour äe caz.

fLuIIetiu äes loi» IXe. 8erie «ation sur I« zioint <!e äroit

IV 14 p, 223) »rt. 2. „8i le öeux- ju^e pllr cette cour.

ieme »rrst ou jußemeut e«t (0) Mg. Landrecht Einleitung

cazze pour !es meine« motil« § 46.

u.ue le Premier, la cour royale ^ll) A. L, R- Cinl. § 47. 48,

ou le tribunill 2uyuel I'aNÄre und Anhang § 2

est renvo)«e z« consormera » («) A. L, R- Cinl. § 49. 50.
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der Cassationshof, wenn er cassirt, zugleich selbst das neue

Urtheil spricht. Außerdem ist aber auch für das ganze

übrige Land neuerlich ein Cassationsverfahren unter dem

Namen der Nichtigkeitsbeschwerde eingeführt worden, in

welchem gleichfalls der Richter, welcher darüber erkennt

(das Geheime Obertribunal), wenn er das vorige Urtheil

vernichtet, zu gleicher Zeit selbst das Urtheil spricht (f).

Das Osterreichische Gesetzbuch endlich verweist den

Richter auf die eigenthümliche Bedeutung der Worte des

Gesetzes in ihrem Zusammenhang, und auf die klare Ab

sicht des Gesetzgebers. Fehlt ein Gesetz, so ist zu entschei

den nach den Gesetzen für ähnliche Fälle, und nach den

Gründen verwandter Gesetze; reicht auch dieses nicht aus,

nach den natürlichen Rechtsgrundsätzen. Das Römische

Verbot der Privatauslegung ist hier in die unbedenkliche

Regel umgebildet, daß nur der Gesetzgeber ein Gesetz auf

eine allgemein verbindliche Art erklären könne (g).

Fragen wir endlich, was in unsrer Lage und für un

ser Bedürfniß räthlich sey, so erscheint es als unbedenk

lich, jedem Richter die wahre Auslegung frey zu geben,

dasjenige aber, was nur aus Misverständniß für Ausle

gung gehalten worden ist, in der Regel zu versagen. Da

jedoch im Einzelnen die Gränze zwischen reiner Auslegung

und eigentlicher Fortbildung des Rechts oft sehr zweifel-

(l) Verordnung vom 14. Dec. (ss) Österreich. Gesetzbuch Ein-

1833 Z 17 (Gesetzsammlung 1833 leit. Z 6. 7. 8.

S, 3N6).
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haft styn kann (§ 37), so ist es wünschenswerth, daß ir,

gend eine hoch stehende Gewalt vorhanden sey, in welcher

beide Befugnisse vereinigt angetroffen werden, und deren

Thätigkeit daher durch die Zweifel über jene Gränze nicht

gehemmt seyn möge. Besteht eine zur Fortbildung des

Rechts überhaupt angeordnete Behörde (§ 31), so ist es

ohnehin unzweifelhaft, daß sie ihren Berns auch da zu

üben hat, wo das Daseyn einer zweifelhaften Gesetzaus

legung dazu die Aufforderung giebt. Allein auch wo eine

solche Behörde nicht besteht, oder auch außer und neben

derselben, könnte das Recht dieser freyer waltenden Aus

legung einem Gerichtshof unbedenklich anvertraut werden,

der überhaupt eine ähnliche Stellung wie der Französische

Cassationshof einnähme. Dieser würde dann einen ähnli

chen Einfluß ausüben, und für die Rechtspflege ähnliche

Vortheile darbieten, wie im alten Rom der Prätor und

die Iuristen, so daß ihm diejenige ausdehnende und ein

schränkende Auslegung besonders verliehen wäre, welche

oben als ein dem reinen Richteramt nicht zukommendes

Verfahren ans dem Gebiete wahrer Auslegung verwiesen

werden mußte.



Zweytes Buch.

Die Rechtsverhältnisse.

Erstes Kapitel.

Wesen und Arten der Rechtsverhältnisse.

§. 52.

Wesen der Rechtsverhältnisse.

Nie allgemeine Natur der Rechtsverhältnisse überhaupt,

und wie sich dieselben in Verhältnisse des Staatsrechts

und des Privatrechts gliedern, ist oben dargelegt worden

(§ 4. 9). Das Wesen der dem Privatrecht angehörenden

soll nunmehr weiter entwickelt werden; sie allein liegen in

unsrer Aufgabe, und sie werden daher von nun an als

Rechtsverhältnisse schlechthin, ohne beschränkenden Zusatz,

von uns bezeichnet werden.

Der Mensch steht inmitten der äußeren Welt, und das

wichtigste Element in dieser seiner Umgebung ist ihm die

Berührung mit denen, die ihm gleich sind durch ihre Na

tur und Bestimmung. Solleu nun in solcher Berührung

freye Wesen neben einander bestehen, sich gegenseitig för

dernd, nicht hemmend, in ihrer Entwicklung, so ist die

ses nur möglich durch Anerkennung einer unsichtbaren

Gränze, innerhalb welcher das Daseyu, und die Wirk
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samkeit jedes Einzelnen einen sichern, freyen Raum ge

winne. Die Regel, wodurch jene Gränze und durch sie

dieser freye Raum bestimmt wird, ist das Recht. Damit

ist zugleich die Verwandtschaft und die Verschiedenheit zwi

schen Recht und Sittlichkeit gegeben. Das Recht dient

der Sittlichkeit, aber nicht indem es ihr Gebot vollzieht,

sondern indem es die freye Entfaltung ihrer, jedem ein

zelnen Willen inwohnenden, Kraft sichert. Sein Daseyn

aber ist ein selbstständiges, und darum ist es kein Wider

spruch, wenn im einzelnen Fall die Möglichkeit unsittli

cher Ausübung eines wirklich vorhandenen Rechts behaup

tet wird.

Das Bedürfniß und das Daseyn des Rechts ist eine

Folge der Unvollkommenheit unsres Zustandes, aber nicht

einer zufälligen, historischen Unvollkommenheit, sondern ei

ner solchen, die mit der gegenwärtigen Stufe unsres Da-

seyns unzertrennlich verbunden ist.

Viele aber gehen, um den Begriff des Rechts zu fin

den, von dem entgegengesetzten Standpunkt aus, von dem

Begriff des Unrechts. Unrecht ist ihnen Störung der Frey-

heit durch fremde Freyhcit, die der menschlichen Entwick

lung hinderlich ist, und daher als ein Übel abgewehrt

werden muß. Die Abwehr dieses Übels ist ihnen das

Recht. Dasselbe soll hervorgebracht werden, nach Eini

gen, durch verständige Übereinkunft, indem Ieder ein Stück

seiner Freyheit aufgebe, um das Übrige sicher zu retten;

oder, nach Anderen, durch eine äußere Zwangsanstalt,
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welche allein der natürlichen Neigung der Menschen zu

gegenseitiger Zerstörung Einhalt thun könne. Indem sie

auf diese Weise das Negative an die Spitze stellen, ver

fahren sie so, als ob wir vom Zustand der Krankheit

ausgehen wollten, um die Gesetze des Lebens zu erkennen.

Der Staat erscheint ihnen als eine Nothwehr, die unter

Voraussetzung einer verbreiteten gerechten Gesinnung als

überflüssig verschwinden könnte, anstatt daß er hier nach

unsrer Ansicht nur um so herrlicher und kräftiger hervor

treten würde.

Von dem nunmehr gewonnenen Standpunkt aus er

scheint uns jedes einzelne Rechtsverhältniß als eine Bezie

hung zwischen Person und Person, durch eine Rechtsregel

bestimmt. Diese Bestimmung durch eine Rechtsregel be

steht aber darin, daß dem individuellen Willen ein Gebiet

angewiesen ist, in welchem er unabhängig von jedem frem

den Willen zu herrschen hat.

Daher lassen sich in jedem Rechtsverhältniß zwey

Stücke unterscheiden: erstlich ein Stoff, das heißt jene Be

ziehung au sich, und zweytens die rechtliche Bestimmung

dieses Stoffs. Das erste Stück können wir als das ma

terielle Element der Rechtsverhältnisse, oder als die bloße

Thatsache in denselben bezeichnen: das zweyte als ihr

formelles Element, das heißt als dasjenige, wodurch die

tatsächliche Beziehung zur Rechtsform erhoben wird.

Allein nicht alle Beziehungen des Menschen zum Men

schen gehören dem Rechtsgebiet an, indem sie einer sol
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chen Bestimmung durch Rechtsregeln empfänglich und be

dürftig sind. Es lassen sich in dieser Hinsicht dreyerley

Fälle unterscheiden. Menschliche Verhältnisse, die ganz,

andere die gar nicht, noch andere die nur theilweise dem

Rechtsgebiet angehören, oder durch Rechtsregeln beherrscht

werden. Als Beyspiel für die erste Klasse kann das Ei-

genthum, für die zweyte die Freundschaft, für die dritte

die Ehe gelten, da die Ehe zum Theil in das Rechtsge

biet fällt, theilweise aber außer demselben liegt.

§. 53.

Arten der Rechtsverhältnisse.

Das Wesen des Rechtsverhältnisses wurde bestimmt

als ein Gebiet unabhängiger Herrschaft des individuellen

Willens (§ 52). Wir haben also zunächst die Gegen

stände aufzusuchen, worauf möglicherweise der Wille ein

wirken, also seine Herrschaft erstrecken kann; daraus wird

eine Übersicht der verschiedenen Arten möglicher Rechts

verhältnisse von selbst folgen.

Der Wille kann einwirken erstlich auf die eigene Per

son, zweytens nach außen, also auf dasjenig?, was wir

in Beziehung auf den Wollenden die äußere Welt nennen

müssen; dieses ist der allgemeinste Gegensatz unter den

denkbaren Gegenständen jener Einwirkung. Die äußere

Welt aber besteht theils aus der unfteyen Natur, theils

aus den dem Wollenden gleichartigen freyen Wesen, das

heißt aus fremden Personen. Und so erscheinen uns, in
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blos logischer Betrachtung der aufgeworfenen Frage, drey

Hauptgegenstände der Willensherrschaft: die eigene Per

son, die unfreue Natur, fremde Personen; hiernach wür

den, wie es scheint, drey Hauptarten aller Rechtsverhält

nisse angenommen werden müssen. Wir haben also zu

nächst jene Gegenstände einzeln zu betrachten, und zwar

zuerst die eigene Person, als Gegenstand eines besonderen

Rechtsverhältnisses.

Hierüber nun ist folgende Ansicht sehr verbreitet. Der

Mensch, sagt man, hat ein Recht auf sich selbst, welches

mit seiner Geburt nothwendig entsteht und nie aufhören

kann, so lange er lebt, eben daher auch das Urrecht

genannt wird; im Gegensatz aller anderen Rechte, welche

erst später und zufällig an den Menschen heran kommen,

auch vergänglicher Natur sind, und daher erworbene

Rechte genannt werden. Manche sind in dieser Ansicht

so weit gegangen, dem Menschen ein Eigenthumsrecht an

feinen Geisteskräften zuzuschreiben, und daraus das was

man Denkfreyheit nennt abzuleiten; es ist aber gar nicht

die Möglichkeit zu begreifen, wie ein Mensch den andern

am Denken hindern, oder umgekehrt in ihm denken, und

durch Ienes oder Dieses einen Eingriff in das angegebene

Eigenthumsrecht verüben könnte. Begiebt man sich aber

auch auf ein verständlicheres Gebiet, indem man jenes

Eigenthumsrecht auf die sichtbare Erscheinung der Person,

den menschlichen Leib und dessen einzelne Glieder, beschränkt,

so hat dieses zwar Sinn, als Ausschließung einer hierin
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allerdings möglichen Verletzung/ aber es ist darum nicht

minder unnütz, ja verwerflich, indem es unter andern in

consequenter Entwicklung auf die Anerkennung eines Rechts

zum Selbstmord führt. Das wahre Element aber in je

ner irrigen Annahme eines auf die eigene Person gerich

teten Urrechts ist folgendes. Erstlich kann und soll frey

lich die rechtmäßige Macht des Menschen über sich selbst

und seine Kräfte nicht bezweifelt werden; noch mehr, diese

Macht ist sogar die Grundlage und Voraussetzung aller

wahren Rechte, indem z. B. Eigenthum und Obligationen

nur Bedeutung und Werth für uns haben als künstliche

Erweiterung unsrer eigenen persönlichen Kräfte, als neue

Organe, die unserm Naturwesen künstlich hinzugefügt wer

den. Allein für jene Macht über uns selbst bedarf es der

Anerkennung und Begränzung durch positives Recht nicht,

und das Ungehörige der hier dargestellten Auffassung be

steht darin, daß jene natürliche Macht mit diesen künstli

chen Erweiterungen derselben in eben so überflüssiger als

verwirrender Weise auf Eine Linie gestellt und als gleich

artig behandelt werden soll. — Zweytens ist für viele ein

zelne wirkliche Rechtsinstitute der Ausgangspunkt allerdings

in der Sicherung jener natürlichen Macht des Menschen

über sich selbst gegen fremde Einmischungen zu suchen.

Dahin gehört ein großer Theil des Criminalrechts; ferner

im (Zivilrecht die bedeutende Zahl von Rechten, welche

auf den Schutz gegen Ehrverletzung, gegen Betrug, und

gegen Gewalt abzwecken, unter andern also auch die pos
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sessorischen Rechtsmittel. Von allen diesen Rechten ist die

Unverletzlichkeit der Person allerdings der letzte Grund;

dennoch sind sie nicht als reine Entwicklungen dieser Un

verletzlichkeit anzusehen, vielmehr bilden sie ganz positive

Rechtsinstitute, deren besonderer Inhalt von jener Unver

letzlichkeit selbst völlig verschieden ist. Will man sie den

noch als Rechte an der eigenen Person darstellen, so wird

durch diese Bezeichnung ihre wahre Natur nur verdunkelt.

Nicht einmal die Zusammenstellung derjenigen Rechtsin

stitute, die diesen gemeinsamen Ausgangspunkt haben, kann

als fruchtbar und belehrend angesehen werden: es ist hin

reichend, diese ihre Verwandtschaft im Allgemeinen anzu

erkennen (2).

(») voi,Ll,i,v« 11. 8 z 2, 3

nimmt zweyerley unstrum an:

in persona oujuzyue und in re.

du« externi«. Zu dem ersten

rechnet er Vier Stücke: vita, in-

«olumiws corporis, Iiberlas,

existimatio. Die inoolumiw«

2nimi stehe nicht unter dem

Rechtsschutz, weil sie dessen nicht

bedürfe. — Puchta System des

gem. Civilrechts München 1832

setzt als erste Klasse aller Rechte

die an der eigenen Person, und

er rechnet dahin das Recht der

Persönlichkeit und den Besitz ; un

ter der Persönlichkeit begreift er

die Rechtsfähigkeit und die Ehre.

Allein die Rechtsfähigkeit ist Be

dingung aller Rechte, des Eigen

tums und der Obligationen nicht

minder als der Rechte erster

Klasse, wenn man eine solche an

nimmt, z. B. des, Besitzes; sie ist

also ein Element aller Rechte, und

kann keiner Klasse vorzugsweise

angehören. Das, was man nach

der allgemeinen Bezeichnung zu

nächst erwarten möchte, das Recht

über die eigenen Gliedmaßen,

fehlt ganz, und außerdem fehlt

sehr vieles Andere, was da seyn

mUßte, wenn zwischen B. 3 und

B. 5. Kap. 5, w. VI. ein wahrer

Zusammenhang sichtbar werden

sollte. Hieraus erhellt eben die

Willkührlichkeit in der Bildung

der ersten Klasse von Rechten,

welche nun fast blos angenom

men zu seyn scheint, um dem Be

sitz eine angemessene Stellung zu

verschaffen. -Hegel Naturrecht

8 70 und Zusatz zu § ?o spricht

22
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Scheiden wir demnach die sogenannten Urrechte gänz

lich aus, und erkennen wir die erworbenen Rechte als die

einzigen an, worauf unsre fernere Untersuchung zu rich

ten ist, so bleiben uns nur noch zwey Gegenstände mög

licher Willensherrschaft übrig: die unfreye Natur, nnd

fremde Personen.

Die unfreye Natur kann von uns beherrscht werden

nicht als Ganzes, sondern nur in bestimmter räumlicher

Begränzung; ein so begrenztes Stück derselben nennen wir

Sache, und auf diese bezieht sich daher die erste Art

möglicher Rechte: das Recht an einer Sache, welches

in seiner reinsten und vollständigsten Gestalt Eigen -

thum heist.

Nicht so einfach sind diejenigen Rechtsverhältnisse, de

ren Gegenstände fremde Personen sind, da wir zu solchen

in zwey ganz ungleichartigen Beziehungen stehen können.

— Die erste mögliche Beziehung zu einer fremden Person

ist die, worin dieselbe, auf ähnliche Weise wie eine Sache,

in das Gebiet unsrer Willkühr herein gezogen, also unsrer

Herrschaft unterworfen wird. Wäre nun diese Herrschaft

eine absolute, so würde dadurch in dem Andern der Be

griff der Freyheit und Persönlichkeit aufgehoben; wir wür

ben nicht über eine Person herrschen, sondern über eine

Sache, unser Recht wäre Eigenthum an einem Menschen,

sich gegen dieses Recht auf die liche Annahme eines Rechts zum

eigene Person aus, und macht Selbstmord geltend,

namentlich die sonst «»vermeid-



z. 53. Arten. 33g

so wie es das Römische Sklavenverhältniß in der That

ist. Soll dieses nicht seyn, wollen wir uns vielmehr ein

besonderes Rechtsverhältniß denken, welches in der Herr

schaft über eine fremde Person, ohne Zerstörung ihrer

Freyheit, besteht, so daß es dem Eigenthum ähnlich, und

doch von ihm verschieden ist, so muß die Herrschaft nicht

auf die fremde Person im Ganzen, sondern nur auf eine

einzelne Handlung derselben bezogen werden; diese Hand

lung wird dann, als aus der Freyheit des Handelnden

ausgeschieden, und unserm Willen unterworfen gedacht.

Ein solches Verhältniß der Herrschaft über eine einzelne

Handlung der fremden Person nennen wir Obligation.

Diese hat mit dem Eigenthum nicht blos darin eine ähn

liche Natur, daß in beiden eine erweiterte Herrschaft un-

sers Willens über ein Stück der äußeren Welt enthalten

ist, sondern sie hat zu demselben auch noch speciellere Be

ziehungen: erstlich durch die mögliche Schätzung der Obli

gationen in Geld, welche nichts Anderes ist, als Ver

wandlung in Geldeigenthum; zweytens dadurch, daß die

meisten und wichtigsten Obligationen keinen anderen Zweck

haben, als zum Erwerb von Eigenthum, oder zum vor

übergehenden Genuß desselben, zu führen. — Durch beide

Arten der Rechte also, das Eigenthum wie die Obliga

tionen, wird die Macht der berechtigten Person nach au

ßen, über die natürlichen Gränzen ihres Wesens hin, er

weitert. Die Gesammtheit der Verhältnisse nun, welche

auf diese Weise die Macht eines Einzelnen erweitern, neu

22*
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nen wir das Vermögen desselben, und die Gesammtheit

der darauf bezüglichen Rechtsinstitute das Vermögens

rechts).

In der bisher betrachteten Beziehung der Person zu

einer fremden Person wurde jede derselben aufgefaßt als

ein in sich abgeschlossenes Ganze, so daß jede, in ihrer

abstracten Persönlichkeit, der anderen, als einem völlig

fremden (wiewohl gleichartigen) Wesen gegenüber stand.

Ganz verschieden davon ist die zweyte mögliche Beziehung

zu fremden Personen, die nunmehr dargestellt werden soll.

Hier betrachten wir den einzelnen Menschen nicht als ein

für sich bestehendes Wesen, sondern als Glied des orga

nischen Ganzen der gesammteu Menschheit. Indem mm

sein Zusammenhang mit diesem großen Ganzen stets durch

bestimmte Individuen vermittelt ist, so ist seine Beziehung

zu diesen Individuen die Grundlage einer neuen, ganz ei-

genthümlichen Art von Rechtsverhältnissen. In diesen er

scheint uns der Einzelne nicht, so wie in den Obligationen,

als ein selbstständiges Ganze, sondern als ein unvollstän

diges, der Ergänzung in einem großen Naturzusammen-

hang bedürftiges Wesen. Diese Unvollständigkeit des Ein-

(d) Die deutsche Bezeichnung sind oder vermögen. Weniger

des angegebenen Rechtsbegriffs ist das Wesen treffend ist der Rö-

die treffendste, die dafür gefunden mische Ausdruck don», der in die

werden konnte. Denn es wird «eueren romanischen Sprachen

dadurch unmittelbar das Wesen übergegangen ist, und der zu-

der Sache ausgedrückt, die durch nächst einen Nebenbegriff bezeich-

das Daseyn jener Rechte uns zu- «et, nämlich das durch jene Macht

wachsende Macht, das was wir begründete Wohlseyn, oder die

durch sie auszurichten im Stande Beglückung, die sie uns gewährt.
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zelnen, so wie die darauf bezügliche Ergänzung, zeigt sich

in zwey verschiedenen Richtungen. Erstlich in der Tren

nung der Geschlechter, deren jedes, einzeln für sich be

trachtet, die menschliche Natur nur unvollständig in sich

enthält; hierauf bezieht sich die Ergänzung der Individuen

durch die Ehe(o). — Zweytens in dem zeitlich beschränk

ten Daseyn des einzelnen Menschen, welches wiederum

auf verschiedene Weise zu dem Bedürfniß und der Aner

kennung von ergänzenden Rechtsverhältnissen führt. Zu

nächst, und am unmittelbarsten, durch das vergängliche

Leben des Einzelnen; hier liegt die Ergänzung in der

Fortpflanzung, wodurch nicht blos für die Gattung, son

dern auf beschränktere Weise auch für die Individualität,

eine stete Fortdauer vermittelt wird. Dann aber durch die

Einrichtung der menschlichen Natur, nach welcher der Ein

zelne im Anfang seines Lebens die Macht über sich selbst

völlig entbehrt, und erst ganz allmälig erlangt; hier liegt

die Ergänzung in der Erziehung. Das Institut des Rö

mischen Rechts, worin diese zwiefache Ergänzung ihre ge

meinschaftliche Anerkennung und Ausbildung findet, ist die

väterliche Gewalt; an diese aber schließt sich, theils

in weiterer Entwicklung, theils in blos natürlicher,- oder

minder juristischer, Analogie die Verwandtschaft an («!).

(e) Diese Ansicht druckt Fichte heirathete Person ist nur zur

Sittenlehre S. 449 etwas ener- Hälfte ein Mensch."

gisch also aus: „Es ist die abso- (ä) Als weitere Entwicklung

^ lute Bestimmung eines jeden In - nämlich in der Agnation, die nur

dividuum beider Geschlechter, sich das reziäuuui einer früher vor-

zu verehlichen .... Die unver- handenen väterlichen Gewalt mit
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— Die Gesammtheit aller dieser ergänzenden Verhältnisse

NUn — Ehe, väterliche Gewalt, Verwandtschaft — nen

nen wir die Familie, und die hierauf bezüglichen Rechts

institute das Familienrecht (s).

Da das Familienverhältniß, eben so wie die Obliga

tion, ein Verhältniß zu bestimmten Individuen ist, so liegt

es sehr nahe, diese beiden Verhältnisse entweder zu iden-

tificiren, das heißt die Familie unter die Obligationen zu

rechnen, oder doch beide als näher verwandt dem Eigen-

thum, welches eine solche individuelle Beziehung nicht in

stetiger Fortbildung ist; als na

türliche Analogie die Cognation,

in welcher das M8 zentium die

auf der Abstammung beruhende

Gemeinschaft der Individuen an

erkennt, wie das ju« eivile in

der Agnation.

(e) Es muß dabey ausdrück

lich bemerkt werden, daß diese

Bezeichnung nicht aus dem Rö

mischen Recht hergenommen ist.

Bey den Römern hat der Aus

druck lamüia verschiedene Bedeu

tungen; die wichtigste und am

meisten technische ist die, worin

es die Gesammtheit der Agnaten

bezeichnet, also nur einen Theil

der Verhältnisse, die ich darun

ter begreife. Wenn aber auch

nicht der hier gewählte Ausdruck

im Römischen Rechte begründet

ist, so ist doch die Zusammenstel

lung der dadurch bezeichneten Ver

hältnisse, so wie der Grund die

ser Zusammenstellung, dem Sinn

der Römischen Juristen völlig an

gemessen. Es ist nämlich genau

dasjenige, was sie als M natu-

rale bezeichnen. Ulpian sagt

darüber in I,. 1 Z 3 ck /, et ^.

,,^u8 naturale e«t yuoil natura

omnia animalla äocuit .... Nine

üe«eenüit mari« atyue loeminae

conjunctio, quam nc>8 matrimcl»

nium appellamu«: nino libero-

rum procreatio , nine eäuea-

tio." (Vgl. Beylage I.). Daß die

alten Juristen aus historischen

Gründen, in ihrer Abhandlung

der Rechtsinstitute selbst, andere

Gesichtspunkte sichtbarer hervor

treten ließen, wie wir es bey

Gajus sehen, steht mit ihrer An

erkennung jenes allgemeinen, na

türlichen Zusammenhangs gar

nicht im Widerspruch. — Mit dem

heutigen Sprachgebrauch stimmt

die von mir gewählteBezeichnnng

gewiß überein, so wie auch zu

unserm heutigen Rechtszustand

jene Zusammenstellung einzig und

allein paßt.
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sich schließt, entgegen zu setzen. Diese Betrachtungsweise

findet sich daher auch bey Vielen, wenngleich oft nicht in

ihrer vollen Ausdehnung, oder nicht mit klarem Bewußt-

seyn. Sie ist aber durchaus zu verwerfen, und es ist für

die richtige Einsicht in das Wesen der Familie von Wich

tigkeit, daß sie als irrig aufgegeben werde. Es sollen

daher gleich hier diejenigen wesentlichen Verschiedenheiten

angegeben werden, die auf dem bisher gewonnenen Stand

punkt klar gemacht werden können; mit dem Vorbehalt,

das eigenthümliche, völlig unterscheidende, Wesen der Fa

milie weiter unten (§ 54) noch bestimmter zur Anschauung

zu bringen. Die Obligation hat zum Gegenstand eine ein

zelne Handlung, das Familienverhältniß die Person als

Ganzes, insofern sie ein Glied in dem organischen Zusam

menhang der gesammten Menschheit ist. Der Stoff der

Obligationen ist willkührlicher Natur, indem bald diese

bald jene Handlung zum Inhalt einer Obligation gemacht

werden kann; der Stoff der Familienverhältnisse ist durch

die organische Natur des Menschen bestimmt, trägt also

den Character der Nothwendigkeit in sich. Die Obliga

tion ist in der Regel vorübergehender Natur, das Fami

lienverhältnis ist zu einem fortdauernden Daseyn bestimmt.

Daher bilden sich die einzelnen Familienverhältnisse, wo

sie vollständig erscheinen, in zusammengesetzte Gesellschaf

ten aus, die eben den Gesammtnamen der Familien füh

ren. In den Familien nun sind die Keime des Staats
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enthalten, und der ausgebildete Staat hat die Familien,

nicht die Individuen unmittelbar zu Bestandtheilen.

Hiernach schließt sich in der That die Obligation in

näherer Verwandtschaft an das Eigenthum an, indem das

diese beyden Verhältnisse umfassende Vermögen eine Er

weiterung der individuellen Macht über ihre natürliche

Gränze bildet, anstatt daß das Familienverhältniß zur Er

gänzung des an sich unvollständigen Selbst bestimmt ist.

Das Familienrecht liegt daher näher als das Vermögens

recht den sogenannten Urrechten, und wie diese oben von

dem Gebiet des positiven Rechts gänzlich ausgeschlossen

worden sind, so muß von der Familie behauptet werden,

daß sie nur theilweise dem Rechtsgebiet angehört, anstatt

daß das Vermögen ganz und ausschließend in dasselbe fällt.

Blicken wir nun zurück auf den Punkt, wovon diese

unsre Untersuchung ausgieng, so finden wir drey Gegen

stande, auf welche eine Herrschaft unsers Willens denkbar

ist, und, diesen Gegenständen entsprechend, drey concen-

trische Kreise, worin unser Wille herrschen kann:

1) Das ursprüngliche Selbst. Ihm entspricht das so

genannte Urrecht, welches wir gar nicht als eigentliches

Recht behandeln.

2) Das in der Familie erweiterte Selbst. Die hierin

mögliche Herrschaft unsres Willens gehört nur theilweise

dem Rechtsgebiet an, und bildet hier das Familienrecht.

3) Die äußere Welt. Die Herrschaft des Willens,

die sich hierauf bezieht, fällt ganz in das Rechtsgebiet,
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und bildet das Vermögensrecht, welches wieder in das

Sachenrecht und das Obligationenrecht zerfällt.

Hieraus ergeben sich drey Hauptklaffen der Rechte,

die wir von diesem Standpunkt der Untersuchung aus an

zunehmen haben:

Familienrecht,

Sachenrecht,

Obligationenrecht.

Allein so abgesondert bestehen diese Klassen der Rechte

nur in unsrer Abstraction, in der Wirklichkeit dagegen er

scheinen sie auf die mannichfaltigste Weise verbunden, und

in dieser steten Berührung sind gegenseitige Einwirkungen

und Modificationen unausbleiblich. Indem wir nunmehr

die einzelnen Rechtsinstitute der angegebenen drey Klassen

näher zu betrachten haben, müssen zugleich diese Modifi

cationen berücksichtigt werden, so wie überhaupt die be

sondere Entwicklung, die jene Institute in unserm positi

ven Recht erhalte« haben.

§ 54.

Familienrecht,

Das Wesen der Familie, die nunmehr genauer betrach

tet werden soll, ist bereits angegeben worden (§53); ihre

Bestandtheile waren die Ehe, die väterliche Gewalt, und

die Verwandtschaft. Der Stoff eines jeden dieser Ver

hältnisse ist ein Naturverhältniß, welches als solches so

gar über die Glänzen der menschlichen Natur hinaus
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reicht (ju« naturale). Daher muß ihnen, ihrem allgemei

nen Daseyn nach, eine von dem positiven Recht unab

hängige Nothwendigkeit zugeschrieben werden, wenngleich

die besondere Gestalt, worin sie zur Anerkennung kommen,

je nach dem positiven Recht verschiedener Völker sehr man-

nichfaltig ist (a). Dieses Naturverhältniß ist aber für den

Menschen nothwendig zugleich ein sittliches Verhältniß;

und indem endlich noch die Rechtsform hinzutritt, erhält

die Familie dren unzertrennlich vereinigte Gestalten, die

(H) So z. B. ist also das Da

seyn der Monogamie ein positi

ves Rechtsinstitut, während wir

der Ehe überhaupt (in welcher

Gestalt sie vorkommen möge) eine

allgemeine Nothwendigkeit zu

schreiben; damit soll nun aber

nicht gesagt werden, daß zwischen

Polygamie und Monogamie eine

durch zufalligeUmstände bestimmte

Wahl eintrete; vielmehr ist jene

als eine niedere Stufe in der sitt

lichen Entwicklung der Volker zu

betrachten. — Allerdings wird nun

auch die Nothwendigkeit der Ehe

überhaupt (nicht blos der Mono

gamie) bestritten, z.B. von Hugo

Naturrecht 8 210 — 214. Und in

der That kann von dem abstrahi-

renden Verstand das Wesen der

selben zersetzt, und durch freye

Phantasie irgend ein anderer Zu

stand an ihrer Stelle erdichtet

werden, z. B, eine regellose Ge-

schlechtsliebe, ober Fortpflanzung

als Staatsanstalt. Aber .der ge

sunde Lebenssinn aller Völker,

wie aller Zeiten und Bildungs»

stufen, würde unsre Behauptung

bestätigen, selbst wenn sie nicht in

der christlichen Lebensansicht ihre

höchste Bewährung gefunden hätte.

— Eben so gehört zu der positi

ven Ausbildung der Familienin-

stitute die künstliche Art, wodurch

sie zuweilen entstehen, z. N. die

väterliche Gewalt durch Adoption.

— Ferner hat das Verbot der

Ehe unter den nächsten Verwand

ten seine Wurzel in dem sittlichen

Gefühl aller Zeiten: aber der

Grad der Ausdehnung dieses Ver

bots ist ganz positiver Natur. —

Es muß indessen noch hinzuge

fügt werden, daß auch die posi

tive Gestalt, worin diese Ver

hältnisse in einem einzelnen po

sitiven Recht auftreten, in die

sem Recht den absoluten Charak

ter an sich trägt (^ 16), weil sie

durch die sittliche Lebensansicht

eben dieses Volks bestimmt wird.
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natürliche, sittliche, und rechtliche (b). Hieraus folgt, daß

die Familienverhältnisse nur zum Theil eine juristische Na

tur an sich tragen (§ 53); ja wir müssen hinzu setzen,

daß die juristische Seite ihres Wesens gerade die gerin

gere ist, indem die wichtigere einem ganz anderen Gebiete

als dem des Rechts angehört.

Indem aber hier der Familie, außer dem rechtlichen

und sittlichen Element, auch noch ein natürliches zuge

schrieben wird, darf dieses nicht so verstanden werden,

als ob dieses letzte mit jenem auf gleicher Linie stände,

und zu einer selbstständigen Herrschaft gelangen dürfte.

In dem Thier herrscht der einem allgemeinen Naturzweck

dienende Trieb. Dieser Trieb und jener Naturzweck fin

det sich in dem Menschen völlig so wie in dem Thier; in

dem Menschen aber steht über dem Naturtrieb das höhere

sittliche Gesetz, welches alle Theile seines Wesens, also

auch diesen Trieb, durchdringen und beherrschen soll, wo

durch das Natürliche in dem Menschen nicht vernichtet

oder geschwächt, sondern zur Theilnahme an dem höheren

Element des menschlichen Wesens empor gehoben wird. —

Hierin hat Kant gefehlt, welcher in der Ehe den blos

natürlichen Bestandtheil (den Geschlechtstrieb) zum Ge

genstand eines obligatorischen Rechtsverhältnisses machen

(b) Diese dreyfache Natur der sie die rechtlich sittliche Liebe ist,"

Familienverhältnisse ist in An- Nur der Ausdruck ist noch dahin

Wendung auf die Ehe sehr ve- zu ergänzen: rechtlich sittliche Ge

stimmt ausgesprochen von He- schlechtsliebe — was ohnehin in

gel Naturrecht § 18t. Sehr dem Gedanken des Verfassers

sch»n sagt er von der Che, „daß unzweifelhaft fliegt.
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wollte, wodurch das Wesen derselben gänzlich verkannt

und herabgewürdigt werden mußte (o).

Fragen wir nun nach dem eigentlichen Inhalt der zur

Familie gehörenden Rechtsverhältnisse, so scheint derselbe

zu liegen in dem Recht, welches wir gegen die andere

unserm Willen unterworfene Person haben, nur daß diese

Unterwerfung nicht als eine totale, sondern als eine be

schränkte, lediglich die Familienbeziehung afficirende, ge

dacht werden müßte (<y. Und diese Annahme scheint ihre

Bestätigung zu finden in den besonderen Bestimmungen des

Römischen Familienrechts, welches größtentheils auf strenge

Herrschaft des Hausvaters über die anderen Glieder der

Familie gegründet ist. Dennoch müssen wir dieselbe, ge

rade auch von dem Standpunkt des Römischen Rechts

aus, gänzlich verwerfen. Allerdings hat hier der Vater

unbedingte Herrschaft über den Sohn, eine Herrschaft die

für die älteste Zeit von dem wahren Eigenthum kaum zu

unterscheiden seyn dürfte. Allein diese Herrschaft ist nicht

der eigentliche Inhalt des Rechtsverhältnisses. Sie ist

der natürliche Character der väterlichen Gewalt, worin

sich der Vater durch eigene Macht behauptet wie in der

Herrschaft über den Sklaven oder über sein Haus oder

sein Pferd. Nirgend ist von einer juristischen Verpflich

tung des Sohnes zum Gehorsam die Rede, nirgend von

einer Klage des Vaters gegen den ungehorsamen Sohn,

(o) Vgl, hierüber unten § 141. ä. aufgefaßt von Puchta, rhein.

(<Y So wird es in der That Museum B. 3 S. 301. 302.
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so wenig als gegen den ungehorsamen Sklaven. Nur erst

wenn fremde Personen Eingriffe thun in die Herrschaft

des Hausvaters, werden Klagen gegen diese gegeben.

Noch anschaulicher aber wird unsre Behauptung bey der

freyen Ehe. In dieser ist von strenger Herrschaft und

Gehorsam gar nicht die Rede, und doch kennt das Rö

mische, Recht auch keine einzelnen Rechtsansprüche eines

Ehegatten gegen den andern, keine Klagen zum Schutz

solcher einzelnen Rechte für den Fall der Verweigerung.

Demnach ist es nicht die partielle Unterwerfung einer

Person unter den Willen der andern, was den juristischen

Character der Familienverhältnisse, also den eigentlichen

Inhalt dieser Klasse von Rechtsverhältnissen bildet. Auch

ist nur, wenn man diese, an sich so scheinbare, Ansicht

aufgiebt, eine scharfe Unterscheidung der Familienverhält

nisse von den Obligationen möglich, indem die Vertheidi

ger dieser Ansicht unvermeidlich die Natur der Obligatio

nen in die Familie hineintragen, so sehr sie sich auch in

Worten dagegen verwahren mögen.

Was bleibt uns nun aber übrig als wahrer Inhalt

der zur Familie gehörenden Rechtsverhältnisse? Wir be

trachteten sie zuerst als Ergänzungen der für sich unvoll

ständigen Individualität (§ 53). Daher liegt das eigent

liche Wesen derselben in der Stellung, welche der Ein

zelne in diesen Verhältnissen einnimmt, darin, daß er nicht

blos Mensch überhaupt, sondern auch noch insbesondere

Ehegatte, Vater, Sohn ist, also in einer fest bestimmten,
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von der individuellen Willkühr unabhängigen, in einem

großen Naturzusammenhang begründeten L eb ensform c».

Es wird also hier keinesweges geläugnet, daß zum

Wesen der Ehe Treue und Hingebung, so wie zur väter

lichen Gewalt Gehorsam und Ehrfurcht gehöre; allein

diese an sich wichtigsten Elemente jener Verhältnisse stehen

unter dem Schutz der Sitte, nicht des Rechts, gerade so

wie der edle und menschliche Gebrauch, den der Hausva

ter von seiner Familiengewalt machen soll, auch nur der

Sitte überlassen bleiben kann, für welchen letzten Fall die

irrige Auffassung, als ob es eine Rechtsregel wäre, nur

zufällig weniger möglich ist. Daher werden wir von dem

Zustand des Familienverhältnisses in einer Nation nur

eine sehr unsichere Kenntniß haben, wenn wir lediglich

auf die in ihr geltende Rechtsregel sehen, ohne die er

gänzende Sitte zu berücksichtigen. Nicht selten haben

neuere Schriftsteller, welche diesen Zusammenhang über

sahen, einen grundlosen Tadel über das Römische Fami

lienrecht, als über eine herzlose Tyrannen, ausgespro

chen (t). Sie haben nicht erwogen, daß in keinem Volk

des Alterthums die Hausfrauen so hoch geehrt waren als

(e) Es gehören also die Fami- zu bestimmten anderen Menschen.

lienverlMnisse vorzugsweise dem Vgl, Z 59 und Beylage VI.

zu« publicum, d, h. dem absolu- (l) So H e g e l NaturrechtZ t?5

ten Rechte (8 16) an. Vgl, oben , , das Sklavenverhältniß der rö-

Note ». — Darum heißt auch jedes mischen Kinder ist eine der diese

FamilienverlMniß eines Men- Gesetzgebung befleckendsten Insti

schen vorzugsweise ein «tatu« des- tutionen, und diese Kränkung der

selben, das heißt seine Stellung Sittlichkeit in ihrem innersten und

oder fem Daseyn im Verhältnis) zartesten Leben ist eins der wich
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in Rom (3), und daß eine wirklich knechtische, herabwür

digende Behandlung der Söhne undenkbar war neben ei

nem Staatsrecht, welches denselben den Genuß aller politi

schen Rechte, und selbst die Fähigkeit zu den höchsten Ma

gistraturen, unbeschadet der väterlichen Gewalt einräumte.

tigsten Momente, den «eltge

schichtlichen Charakter der Römer

und ihre Richtung auf den Rechts-

Formalismus zu verstehen." Bey

ihm ist das Misverständniß um

so unbegreiflicher, als er Z 161

in der Ehe das nothwendige Zu

sammenwirken sittlicher und recht

licher Elemente sehr wohl aner

kennt, woraus von selbst folgt,

daß bey jedem Volk das Ehe»

recht nur ein unvollständiges Bilo

der Ehe selbst giebt. Warum soll

denn aber nicht dasselbe für die

väterliche Gewalt gelten? — Noch

weiter fuhrt diesen Irrthum Adam

O. Müller ElementederStaats-

kunst Th. 2 S. 59 - 65. Er

spricht von einer „väterlichen und

ehemännlichen Gewalt, so wie

sie in unfern Gesetzbüchern nach

Römischem Zuschnitt verordnet

wird," und vermißt deshalb in

den Römischen (und unfern) Fa

milienverhältnissen alle Gegensei

tigkeit. Nach ihm möchte man

glauben, wir schlössen noch unsre

Ehen durch Confarreation, da

doch schon in früher Zeit bey den

Römern die freye Ehe (ohne die

geringste Spur von Gewalt) die

häufigste war, und da diese allein

mit dem Römischen Recht zu uns

herüber gekommen ist. Ferner

möchte man nach ihm glauben,

als spielten blos die Römischen

Gesehe eine traurige Rolle, „wenn

sie ein unsichtbarer Geist der Liebe

oder des Zutrauens nicht ergän

zen oder stützen will" (S. 59).

Als ob je ein Gesetz in der Welt

diesen unsichtbaren Geist entbehr

lich gemacht oder hervorgebracht

hätte! Was also dieser Schrift

steller als eine Schwäche der Rö

mischen Gesetze mit Verachtung

darstellt, ist vielmehr eine Ein

richtung, die Gott der menschli

chen Natur im Allgemeinen zu

geben gut gefunden hat,

(ß) Dahin gehört auch die schöne

Beschreibung des Familienlebens

früherer Zeiten bey O<,i,v!»i:l,l.^

äe re ru«t. I.iK. 12 prael. Z 7- 8:

„Lrat eniin «umma reverentia

cum ooucoräi» et äilizentia mix.

t«, .., Niliil oon«piei«datur in

üomo äiviäuum, niliil c>uocl aut

maritu« aut ioemin2 proprium

e»«e iuri« «ui äieeret, «eä in com-

munL oon«pioauatur ai> utrn-

yue." Und gerade in der guten

alten Zeit, die er schildert, kam

noch die in Manuin couventio,

also die strenge Gewalt des Ehe

mannes, häufiger vor, als in spä

terer Zeit, worin sie immer sel

tener wurde.
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Diese allgemeine Characteristik des Familienrechts wird

nun noch anschaulicher werden durch die Angabe des wah

ren juristischen Inhalts seiner einzelnen Institute. Er be

steht bey jedem derselben in den Bedingungen seines Da-

seyns und seiner Anerkennung, wozu folgende einzelne

Stücke gehören: die Voraussetzungen der Möglichkeit ei

nes solches Rechtsverhältnisses, die Entstehungsarten des

selben, und die Gründe seiner Auflösung. So bey der

Ehe, der väterlichen Gewalt, der Verwandtschaft. Auch

beschränkt sich hierauf der juristische Inhalt, insoweit er

diese Rechtsverhältnisse für sich selbst betrifft. Es tritt

aber noch bey jedem hinzu der wichtige Einfluß, den das

selbe außer seinen eigenen Gränzen auf andere Rechtsver

hältnisse ausübt; dieser soll nunmehr für jedes der drey

Rechtsverhältnisse besonders angegeben werden.

Die Ehe hat folgende Wirkungen auf andere Rechts

verhältnisse:

1) Die Entstehung der väterlichen Gewalt über die in

der Ehe erzeugten Kinder. Dieses ist nämlich wiederum

ein selbstständiges Familienverhältniß, worin durchaus keine

neue Bestimmung für das wechselseitige Verhältniß der

Ehegatten selbst enthalten ist.

2) Schutz gegen Verletzung ihrer sittlichen Würde durch

Anstalten des Criminalrechts.

3) Mannichfaltige Bestimmungen im Vermögensrecht,

als: <loz, donatio provter nuptias u. s. W. Die meisten

und wichtigsten dieser Institute sind nicht unmittelbare und
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nothwendige Folgen der Ehe selbst, sondern Folgen will-

kührlicher Handlungen, deren Möglichkeit aber durch das

Daseyn der Ehe bedingt ist.

Die väterliche Gewalt äußert ihren Einfluß auf

das Vermögen in folgender Weise. Das Kind ist unfähig

für sich selbst Vermögen zu erwerben, also auch solches

zu haben; es ist dagegen fähig, dem Vater zu erwerben,

ja dieser Erwerb folgt nothwendig aus den Handlungen

des Kindes. Diese sowohl mögliche als nothwendige Re

präsentation des Vaters durch die erwerbenden Handlun

gen des Kindes wird als Personeneinheit unter beyden

bezeichnet. Sie wird aber auf mancherley Weise einge

schränkt durch die (zum Theil fälschlich so genannten) Pe-

culien. — Vergleicht man diesen vielfachen Einfluß der

väterlichen Gewalt mit den Naturverhältnissen, welche

oben als Grundlage der Familie angegeben worden sind,

so ergiebt sich Folgendes. Das Erziehungsbedürfniß fin

det seine Befriedigung allerdings in der väterlichen Ge

walt, aber nicht eigentlich in der rechtlichen Seite dersel

ben, sondern in der rechtlich unbestimmten Macht, die der

Vater ohnehin über das Kind, auch ohne Rücksicht auf

dessen Alter, hat. Alles Übrige aber, also gerade die

oben bemerkte rein juristische Einwirkung auf das Vermö

gen, hat mit der Erziehung gar keinen Zusammenhang.

Hierin zeigt sich vielmehr unverkennbar die Ansicht, nach

welcher der Sohn die Persönlichkeit des Vaters in sich

aufnimmt und über des Vaters Leben hinaus fortführt,

23
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um sie dann auf die eigenen Kinder zu übertragen und in

ihnen weiter fortzusetzen. Diese Ansicht zeigt sich deutlich

in der Repräsentation des Vaters durch die Erwerbun

gen des Kindes, so wie in der eigenthümlichen Art, wie

der 8uu3 die väterliche Erbschaft erwirbt. Sie zeigt sich

auch in der Vermögensunfähigkeit des Kindes, woben ohne

Zweifel die, Ansicht zum Grunde liegt, daß dem Kinde ei

genes Vermögen entbehrlich ist, weil des Vaters Vermö

gen faktisch auch zugleich das seinige ist (l>). Daneben ist

es durch diese Unfähigkeit von selbst einleuchtend , warum

es nicht nöthig war, das Vermögen des in väterlicher Ge

walt stehenden Kindes für die Iahre der Unmündigkeit be

sonders zu schützen; diese Bemerkung aber ist hier nöthig,

weil in ihr der Ausgangspunkt liegt, aus welchem die

Tutel als ein künstliches Surrogat hervorgeht (§ 55).

Die Verwandtschaft endlich ist das unbestimmteste

unter jenen drey Verhältnissen, schon deshalb weil es in

so verschiedenen Abstufungen erscheint, und sich zuletzt un

merklich verliert. Ja es wird gewöhnlich nicht als ein

eigenes Familienverhältniß anerkannt, weil man den Cha-

racter eines solchen in gegenseitige Rechtsansprüche zu

(n) Ich sage, es ist faktisch zu versagen, und für die Zukunft

zugleich das seinige, indem das zu entziehen. Cs ist also ein ähn-

Kind bey einem natürlichen Zu- liches Verhältnis! wie bey der äos.

stand des Familienlebens die Vor- die juristisch dem Manne gehört,

theile des Vermögens mit genießt, faktisch der Frau; nur war bey

Daneben besteht sehr wohl die der so« mehr Veranlassung, die-

nur wenig beschränkte rechtliche ses Verhältniß auszubilden und m

Macht des Vaters, dem Kinde bestimmten Regeln auszusprechen,

jene Vortheile in der Gegenwart



Z. 54, Familielirecht. 333 >

setzen Pflegt, die Verwandten aber als solche, mit weni

gen Ausnahmen, keine Rechte gegen einander haben. Nach

unsrer oben dargelegten Ansicht kann uns jedoch dieser

Umstand nicht hindern, auch die Verwandtschaft als ein

eigenes Familienverhältniß zu behandeln. Denn auch bey

ihr sind die rechtlichen Bedingungen ihres Daseyns genau

bestimmt. Eben so fehlt es ihr nicht au Einfluß auf an

dere Rechtsverhältnisse. Dieser Einfluß zeigt sich zunächst

bey der Ehe, deren Möglichkeit durch gewisse Arten der

Verwandtschaft ausgeschlossen wird. Ferner im Vermö

gen, und zwar hier auf zweyerley Weise. Der wichtigste

Einfluß ist der auf das Erbrecht, wodurch allein schon die

genaueste Feststellung dieses Verhältnisses unentbehrlich

wird. Ein zweyter, minder wichtiger Einfluß zeigt sich

in der Obligation auf Alimente, welche jedoch nnr bey

einigen Arten der Verwandtschaft eintritt; in dieser liegt

der einzige gegenseitige Rechtsanspruch, der unter gleichzei

tig lebenden Verwandten wahrzunehmen ist.

Nach der hier dargelegten Ansicht ist jedes Familien

verhältniß, als ein natürlich-sittliches betrachtet, ganz in

dividuell, indem es in einer Wechselbeziehung zwischen

zwey einzelnen Menschen besteht; als Rechtsverhältniß be

trachtet aber ist es ein Verhältniß Einer Person zu allen

übrigen Menschen, indem es seinem eigenen Wesen nach

nur in dem Anspruch auf allgemeine Anerkennung besteht.

So z. B. hat ein Vater kraft der väterlichen Gewalt zu

nächst nur den Rechtsanspruch, daß ihm das Daseyn die-

23*
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ser Gewalt von Iedem, der es bestreitet, anerkannt werde,

und dieser Anspruch geht gegen den Sohn selbst nicht mehr

und nicht weniger, als gegen jeden Dritten. Daneben

aber kann ihm das einmal anerkannte Rechtsverhältniß

als Grundlage mannichfaltiger anderer Ansprüche (auf

Eigenthum, Erbfolge u. s. w.) dienen. Diese ganze An

sicht findet eine merkwürdige Bestätigung in der Römischen

Klagform. Die Klage ist hier ein prae^uclieium, das heißt

eine Klage, die nicht etwa eine conäsmuItio zur Folge

hat, sondern nur den Ausspruch über das Daseyn eines

Verhältnisses (i). Der Name dieser Art von Klagen

kommt daher, daß sie dazu dienen, andere, künftige Kla

gen vorzubereiten. Alle diese Klagen endlich sind in rem,

das heißt sie gelten nicht ausschließend gegen eine be

stimmte verpflichtete Person, so wie die Klagen aus Obli

gationen (K).

§. 55.

Familienrecht, Fortsetzung.

Bisher ist die Familie in ihrem natürlichen Umfang

betrachtet worden. Nach dem Typus dieser natürlichen

Familieninstitute können aber durch das positive Recht

andere nachgebildet werden, die sodann eine künstliche Er

weiterung des Familienrechts darbieten. Solche künstliche

(i) l3^w« IV. z 44. 94. Vgl. ie»H5 (43. 3N).

I,. 1 Z 16 I.. 3 Z 3. 4 ck «L»<«c.

(25. 3). I., 1 Z 4 ck ü'ö. e^,'. (K) Z 13 /. ck «c,. (4, «.).
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Familienverhältnisse unterscheiden sich von den natürlichen

darin, daß sie nicht so wie diese auf einer natürlich-sitt

lichen Grundlage beruhen, weshalb ihr Daseyn auch nicht

in einer allgemeinen Nothwendigkeit gegründet ist. Nach

dem Römischen Kunstausdruck also gehören sie nicht zu

dem ju« naturale.

Das Römische Recht kennt folgende Institute dieses

künstlich erweiterten Familienrechts:

1) >tanu«. Sie beruht auf einer künstlichen Verschmel

zung der beiden Hauptzweige der natürlichen Familie, der

Ehe mit der väterlichen Gewalt. Die Ehefrau wird da

durch in das rechtliche Verhältniß einer Tochter des Ehe

mannes versetzt, worin also ein äußerer Zusatz zu der

Ehe, und eine Modification derselben, hauptsächlich in

Beziehung auf das Vermögen, enthalten ist. — Allerdings

gilt aber diese Ansicht der manu« nur von einer etwas

späteren Zeit des Römischen Rechts, in welcher es der

Willkühr überlassen blieb, ob der Ehe noch dieser beson

dere Zusatz beygegeben werden sollte. In der ältesten

Zeit war sie die einzig mögliche Form der Ehe überhaupt.

2) 8ervitu«. Das Verhältniß eines Sklaven zu sei

nem Gebieter hatte bey den Römern zwey ganz verschie

dene juristische Beziehungen, clominium und pote«ta«, die

nur in der Wirklichkeit stets vereinigt waren. Nach der

einen war es reines, wahres Eigenthum, der Sklave stand

hierin jeder anderen Sache völlig gleich, er konnte veräu

ßert werden, nicht nur dem vollen Eigenthum nach, son
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dern auch indem ein Ususfructus, ein Usus, oder ein

Pfandrecht an ihm bestellt wurde; endlich galten gegen

jeden Verletzer dieses Rechts dieselben Klagen, wie gegen

den Verletzer eines andern Eigenthums, vor allen also

die Vindication. — Nach der andern Beziehung war es

ein Bestandtheil der Familie, der väterlichen Gewalt nach

gebildet und sehr ähnlich gemacht. Diese Zusammenstel

lung bewährt sich durch das Eigenthum, welches ursprüng

lich auch der Vater an den Kindern hatte, durch den ge

meinschaftlichen Namen Pater«, und endlich darin, daß

die Sklaven den Kindern gleich standen in der Unfähigkeit

zum Vermögen, in der möglichen und nothwendigen Re

präsentation des Herrn durch die erwerbenden Handlun

gen des Sklaven, und in dem Peculium. Wenn sich un

ser Gefühl durch diese Gleichstellung der Kinder mit den

Sklaven verletzt findet, so dürfen wir nicht vergessen, daß

der Sklave in der ältesten Zeit, worin dieses Institut fest

gestellt wurde, der Ackerknccht des Herrn, also der Ge

hülfe seiner Arbeit, und wohl meist auch sein Tischge

nosse war. Ben der völlig veränderten Lebensweise der

späteren Zeit, als die Sklaven Gegenstände des Lurns

nnd der gewerblichen Speculation in der übertriebensten

Ausdehnung wurden, hatte freylich jene Gleichstellung al

len Sinn und alle Schicklichkeit verloren. Es ist aber

überhaupt eine der wichtigsten Krankheitsursachen des Rö

mischen Zustandes, daß man nicht frühe und nicht gründ

lich genug bedacht war, das Verhältniß der Sklaven und
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der Freygelassenen nach den völlig veränderten Bedürfnis

sen zu modificiren. — Zu dieser zweyten Beziehung ge

hört endlich auch noch die Mcmumission, das heißt die

Fähigkeit des Herrn, dem Sklaven die Frenheit und in

der Regel selbst die Civität zu ertheilen: endlich auch das

liberale ^uäieium, oder die viuäioatio in 5ervitlltem und

ill übertaten>, welche der xote«tas denselben Schutz ge

währt, Wie die gewöhnliche vinclicatio dem äomiuium. —

Noch etwas verschieden von diesem Allen ist die dem Skla

ven fast gänzlich fehlende Rechtsfähigkeit. Denn diese

kann sich auch bey solchen finden, über welche jetzt äomi-

uium und pclt68ta8 zufällig nicht besteht, den «ervi« »ine

<loui!no. Denn obgleich das ganze Rechtsinstitut der Skla-

verey nur um der Gewalt des Herrn willen eingeführt

und ausgebildet worden war, so hatte man doch daraus

den allgemeinen Begriff des Sklavenstandes, als ei

nes Zustandes an sich, gebildet, der nun auch in den Fäl

len der zufällig herrenlosen Sklaven sollte Daseyn und

Wirksamkeit haben können (»).

(») Dahin gehören folgende äominium haben. — 3) Der Frey-

Fälle: 1) der 5ervu8 poenae, gelassene, an welchem vor der

welcher keinesweges im Eigen- Freylassung ein Anderer den Nies-

thmn des Staats war. ^. 17 brauch erworben hatte. I7l.?i^ I,

/>^, <le /wen« (48, 19.), I,. 3 />?°. Z 19 (I, 1 l7. co?«m. <is m«?l«.

</s ül> c/, /,^cl no„ 5c^. (34. 8.). »»w. 7. 15.), — 4) Der von sei-

D. 12 <is ^'. ^?5c« (49. 14.). ^.. 25 nem Herrn derelinquirte Sklave.

Z 3 ck «</?«. ^sT-e<i. (29. 2). — I., 38 Z 1 ck «<n, ac^. (9. 4).

2) Der Nömer, der in Gefan- I.. 36 ck 5i«>. 5e/'v. (45. 3.).

genschaft des Feindes kam; denn L. 8 /^o <ie?-eK'ct<, (41, 7.). Es

der Feind war rechtlos, konnte war etwas ganz Specielles und

also auch keine pote«ta« und kein rein Positives, daß nach einem
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3) ?atron2tu8. Die Freylassung macht den Sklaven

zu einem Freyen, und ertheilt ihm nach Umständen bald

einen höheren, bald einen niederen Stand unter den Freyen.

Daneben steht aber ein persönliches Verhältniß zwischen

dem Patron und dem Freygelassenen, welches auch selbst

wieder die Natur eines Familienverhältnisses annimmt, so

wie das Sklavenverhältniß diese Natur hatte, aus wel

chem es dluch Umwandlung hervorgieng. Das Patronat

hat bedeutenden Einfluß auf das Vermögensrecht, indem

sich daran auf mannichfaltige Weise theils Erbfolge, theils

Obligationen anknüpfen. Dazu kommen noch Institute

des Criminalrechts, welche zum Schutz der hohen Stel

lung des Patrons, gegenüber dem Freygelassenen, be

stimmt sind.

4) ivilluoipii cau«a. Da die Herrschaft des Vaters

über die Kinder in der ältesten Zeit vom Eigenthum in

der That kaum verschieden war, so konnte er sie auch

veräußern, und dasselbe galt für den Ehemann, der die

Frau gleich einer Tochter in m»nu hatte. Allein diese

Edict des K. Claudius die hart- Bergwerken verurtheilten Frau

herzige Dereliction eines kran- galt als «ervu« ü««. /.. 24 Z5.

ken Sklaven diesem die Latini- «. ck F</«c. /«ö, (40. 5). Auf

tat geben sollte, I,. 2 ?,« «'ns der andern Seite aber konnten

m«m«m. (4». 8.). ^> ««. § 3 die herrenlosen Sklaven niemals

t7. <is /«,. ii'ie^. (7. 6.). Die in Libertinität gerathen: wurden

Regel blieb daneben unverändert, sie also frey (durch Restitution

— Der Zustand des »ervu« poe. des Verurtheilten, oder durch

naß war härter, als der bes«er- Postliminium des Gefangenen),

vi« Ü5oi: daher wurde der Ner- so wurden sie wieder luteum.

Urtheilte durch Begnadigung «er. ?zvi,v« IV. 8. Z 24.

vu« ü«oi, und das Kind der zu den
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veräußerten Freyen sollten doch zu dem neuen Herrn in

einem anderen und milderen Verhältniß stehen als eigent

liche Sklaven. Dieses war die Mancipii oau«», ein Mit

telzustand zwischen Freyen und Sklaven, woraus ferner

durch Freylassung ein Patronat, ähnlich dem über wahre

Sklaven, entstehen konnte. Nur in der Unfähigkeit zum

Vermögen, und in dem Erwerb für den Herrn, steht die

ser Abhängige dem Sklaven ganz gleich. — Diese Rechts

verhältnisse haben sich, als blos juristische Formen bey

Auflösung der väterlichen Gewalt, in ausgedehnter Übung

erhalten, nachdem ein ernstlicher Verkauf der Kinder schon

längst ungewöhnlich, ja selbst strafbar geworden war.

5) T'utela und Ouratio. Der Kern dieses Rechtsin-

stituts ist unstreitig die Tutel über die Unmündigen, und

diese muß als Surrogat der väterlichen Gewalt, wo eine

solche zufällig fehlt, betrachtet werden. Es fragt sich nur,

in welchem Sinn sie ein solches Surrogat ist. Gewiß

nicht insofern, als in der väterlichen Gewalt eine Perso

neneinheit liegt, denn diese ist in der Tutel sicher nicht

vorhanden. Eher könnte man an das Erziehungsverhält-

niß denken, aber auch dieses liegt außer den Gränzen der

Tutel und kann nur ganz zufällig mit ihr verbunden seyn.

Der wahre Zusammenhang aber ist dieser. Wenn der

Inhaber eines Vermögens unmündig ist, so kann er sein

Vermögen nicht vertreten, das heißt er ist handlungsun

fähig. Die meisten Unmündigen nun stehen in väterlicher

Gewalt, und für sie besteht jene Schwierigkeit nicht, da
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Alles was ihnen zufällt ohnehin in des Vaters Vermögen

sich verliert, sie selbst also kein Vermögen haben können

(§ 54). Mit anderen Worten: ihre Handlungsunfähig

keit wird unschädlich durch ihre Rechtsunfähigkeit. An

ders wenn der Unmündige zufällig ohne Vater ist, also

selbst Vermögen haben kann. Hier entsteht ein Misver-

hältniß zwischen der vorhandenen Rechtsfähigkeit und der

fehlenden Handlungsfähigkeit, welches einer künstlichen po

sitiven Nachhülfe bedarf. Darauf allein gründet sich die

ursprüngliche Tutel, denn in diesem Fall allein ist ein all

gemeines, wichtiges, häufiges Naturbedürfniß vorhanden.

Die übrigen Fälle der Tutel, so wie die ganze Curatel,

beruhen wohl auf allmäligen Nachbildungen bey ähnlichem

Bedürfniß: das aber haben sie alle mit jenem Hauptfall

gemein, daß sie nur da vorkommen, wo nicht schon das

streng juristische Verhältniß einer pote«ta» oder manu«

jede künstlichere Nachhülfe überflüssig macht. — Der ju

ristische Inhalt dieser Verhältnisse ist ein zwiefacher. Erst

lich ersetzen sie zunächst die fehlende Handlungsfähigkeit

eines Rechtsfähigen. Zweytens verwandeln sie sich spä

terhin in Obligationen zwischen dein, welcher Tutor oder

Curator war, und dem Pflegebefohlnen.

Auf die Fünf hier dargestellten Institute des Familien-

rechts beschränkte sich dessen künstliche Erweiterung zur

Zeit der klassischen Iuristen. In Iustinians Zeit hätte

noch ein sechstes hinzugefügt werden müssen, das Colo-

nat, welches damals schon längst eben so verbreitet als
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wichtig war. Das Wesen desselben bestand in einer erb

lichen, unauflöslichen obligatio zum Bau eines bestimmten

Bauergutes; es war der «ervituz verwandt, und doch da

von wesentlich verschieden (K). Daß dieses Verhältniß im

ersten Buch unsrer Institutionen nicht erwähnt wird, er

klärt sich nicht aus inneren Gründen, sondern nur ans

der geringeren geistigen Selbstthätigkeit des Iustinianischen

Zeitalters. Man begnügte sich die Bücher der klassischen

Zeit etwas zu modificiren, anstatt das lebendige Recht der

Gegenwart selbstthätig darzustellen, wodurch man in den

Kreis der Gegenstände jener Bücher, mit wenigen Aus

nahmen, gebannt blieb.

Die künstlichen Familienverhältnisse haben übrigens in

den wichtigsten Beziehungen eine ähnliche Beschaffenheit

wie die natürlichen (§ 54); auch sie sind Rechtsverhält

nisse gegen Ieden, der ihre Anerkennung verweigert, und

auch sie werden durch praejuäiei2 geschützt' (o).

Ich habe die Benennung natürlicher und künstlicher

Familienverhältnisse gebraucht, um dadurch diejenigen Theile

des Familienrechts, welche ^iri« naturalis sind, von denen

welche es nicht sind, scharf zu nnterscheiden. Zur Ver

hütung jedes Misverständnisses ist aber zu bemerken, daß

die Römer den von mir als künstlich bezeichneten Instituten

eine sehr verschiedene Natur zugeschrieben haben. Ben der

1USNUs und der manoipn oausa, konnte nicht verkannt wer

ft) S avigny über den M- geschichtl,Rechtsw.N.6. Kum.IV.

mischen Colonat, Zeitschrift für (o) 8 13 /, <is «ct. (4. ß.).
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den, daß sie dem Römischen Recht ganz eigenthümlich

seyen, also zum ^u« civils gehörten; dieselbe Ansicht mag

man auch von dem Patronat gehabt haben. Dagegen

rechneten sie die Tutel, so weit sie sich auf Unmündige

bezieht, zu dem M8 gsntium (<l) ; eben so auch die Skla-

verey, die ja bey allen anderen Völkern eben sowohl vor

kam, als bey den Römern (s). In Beziehung auf diese

letzte ist sehr merkwürdig die Entwicklung der Rechts«n-

sicht, welche in Folge des Christenthums eingetreten ist.

Kein Philosoph des Alterthums hielt das Dasenn eines

. Staates ohne Sklaven für möglich. In allen christlich

europäischen Staaten dagegen gilt die Sklavereu für un

möglich; und in den christlichen Staaten außer Europa

gehört der Kampf um die Fortdauer oder Vernichtung der

selben unter die wichtigsten Aufgaben, welche dem künfti

gen Zeitalter vorbehalten sind.

Mit den bisher dargestellten Familienverhältnissen ste

hen noch zwey andere Rechtslehren in enger Verbindung:

die Repräsentation im Erwerb des Vermögens, und die

Rechtsfähigkeit in verschiedenen Abstufungen.

Die Repräsentation im Vermögens - Erwerb (§ 113)

ist geknüpft an pot68w8, manu«, maneipium, also an Drey,

oder eigentlich Vier, unter den oben dargestellten Fami

lienverhältnissen. Allein nicht alle Familienverhältnisse ha-

(ä) 6^11« I, Z 189.

(e) I.. 1 8 1 <is H« >/m ««« (1, s.), z 1 / eo<i. (1. 8).



z. 55. Familienrecht, Fortsetzung. 363

ben diesen wichtigen Einfluß: namentlich findet er sich nicht

bey der Ehe als solcher, der Verwandtschaft, dem Pa-

tronat, und der Vormundschaft. Das Familienrecht geht

also viel weiter als diese Lehre, und darf mit ihr nicht

für identisch gehalten werden.

Die Rechtsfähigkeit (welche in den §§ 64 fg. ausführ

lich dargestellt werden wird) beruht auf drey Klassifica

tionen der Menschen, womit drey Stufen der capiti« äs-

minutio zusammenhängen. Die Unterschiede der liKeri und

56rvi, der 5ul jurl8 und 2Üeni Mli«, sind völlig in eini

gen der oben angegebenen Familienverhältnisse begründet;

dagegen liegt der dritte Unterschied (eive«, latini, pers-

eriui) ganz außer den Gränzen des Familienrechts, M des

Privatrechts überhaupt; auf der andern Seite aber haben

mehrere Familienverhältnisse — Ehe als solche, Verwandt

schaft, Patronat, Vormundschaft — gar keinen Einfluß

auf die Rechtsfähigkeit. Also ist auch die Lehre von der

Rechtsfähigkeit durchaus nicht identisch mit dem Familien

recht, vielmehr haben beide ganz verschiedene Gränzen.

Zuletzt ist noch die historische Entwicklung der zum Fa

milienrecht gehörenden Institute zu erwähnen. Schon zu

Iustinians Zeit waren gänzlich verschwunden die main,8

und die mancipii cau«». Bey dem Übergang des Römi

schen Rechts nach dem neueren Europa sind ferner ver

schwunden die Sklaverey und das Patronat. Eben so

konnte das Römische Colonat im neueren Europa nicht

bleibende Anerkennung finden, weil die ihm sehr ähnliche
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Germanische Leibeigenschaft die Stelle desselben völlig ein

nahm. So ist es durch diese in Italien und Frankreich

verdrängt, im größeren Theil von Deutschland aber nie

mals mit dem Römischen Recht aufgenommen worden.

Demnach sind von allen jenen Instituten im heutigen Recht

nur noch folgende übrig geblieben: Ehe, väterliche Gewalt,

Verwandtschaft, Vormundschaft.

Dagegen sind vom Mittelalter her gar manche Rechts

institute auf dem Boden des Germanischen Rechts neu ent

standen, in welchen, eben so wie in den schon bey den Römern

vorhandenen Familienverhältnissen, ein sittliches Element

als vorzugsweise einflußreich anerkannt werden muß, und

die theils in das Familienrecht, theils in das Staatsrecht,

wenigstens theilweise aufzunehmen sind, wenn ihre Natur

richtig aufgefaßt werden soll. Dahin gehört das ganze

Lehenverhältniß, die höchst mannichfaltigen gutsherrlich-

bäuerlichen Verhältnisse, und insbesondere die schon er

wähnte Germanische Leibeigenschaft. Wir müssen also ver

meiden, die Gränzen des Familienrechts für alle Zeiten

und Völker feststellen zu wollen, und vielmehr die Mög

lichkeit freyer Entwicklung für jedes positive Recht aner

kennen. — Auf besonders merkwürdige Weise zeigt sich

diese fortgehende Rechtsentwicklung in einem der verbrei-

tetsten Verhältnisse unsers heutigen Zustandes, dem Dienst

botenrecht. Vom Standpunkt' des Römischen Rechts aus

läßt sich dasselbe nur als ein Contract (nperae loeatae)

auffassen, und für die Römer war diese beschränkte Be
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handlung hinreichend, da wegen des äußerst zahlreichen

Sklavenstandes das Bedürfniß freyer Dienstboten fast gar

nicht wahrgenommen wurde. Anders bey uns, die wir

keine Sklaven haben, weshalb jenes Verhältniß zu einem

höchst wichtigen und^ verbreiteten Bedürfniß geworden ist.

Nun reichen wir mit der beschränkten Behandlung gleich

jedem anderen Arbeitsvertrag nicht aus, und so ist im

Preußischen Landrecht auf ganz richtige Weise das Dienst-

botenrecht nicht unter die Contratte, sondern in das Per

sonenrecht aufgenommen worden (l).

§. 56.

Vermögensrecht.

Für das Vermögensrecht wurden oben (§ 53) zwey

Gegenstände angegeben, Sachen und Handlungen. Darauf

gründen sich die benden Haupttheile desselben: Sachen

recht und Obligationenrecht. Das erste hat zum

Stoff den Besitz, oder die faktische Herrschaft über Sa

chen. Als Recht erscheint es einfach und vollständig in

der Gestalt des Eigenthums, oder der unbeschränkten

und ausschließenden Herrschaft einer Person über eine

Sache. Um uns aber das Wesen des Eigenthums klar

zu machen, müssen wir von folgender allgemeinen Be

trachtung ausgehen. Ieder Mensch hat den Beruf zur

Herrschaft über die ünfteye Natur; denselben Beruf

aber muß er eben so in jedem andern Menschen anerken-

(l) A. z. R, II. 5.
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nen, und aus dieser gegenseitigen Anerkennung entsteht,

bey räumlicher Berührung der Individuen, ein Bedürfniß

der Ausgleichung, welches zunächst als ein uubestimmtes

erscheint, und nur in bestimmter Begränzung seine Befrie

digung finden kann. Diese Befriedigung nun erfolgt, ver

mittelst der Gemeinschaft im Staate, durch positives Recht.

Wenn wir hier dem Staat die Gesammtherrschaft über

die unfreye Natur innerhalb seiner Gränzen beylegen, so

erscheinen die Einzelnen als Theilhaber dieser gemeinsa

men Macht, und die Aufgabe besteht darin, eine bestimmte

Regel zu finden, nach welcher die Vertheilung unter die

Einzelnen ausgeführt werde. Für eine solche Vertheilung

giebt es drey Wege, die nur nicht in einem ausschließen

den Verhältniß zu einander gedacht werden müssen, son

dern vielmehr in gewissem Maaße gleichzeitig zur Anwen

dung kommen können. Wir können diese drey Wege fol-

gendergestalt bezeichnen:

1) Gemeingut und Gemeingenuß. Dieses Verhältniß

findet sich bey dem ganzen Staatsvermögen, mag nun

dieses im Ertrag von Steuern, Regalien, oder Domänen

bestehen, indem die aus diesem Ertrag erhaltenen öffentli

chen Anstalten in der That von jedem Einzelnen (wenn

gleich oft in verschiedenen Graden) benntzt und. genos

sen werden.

2) Gemeingut und Privatgenuß. Diese Art der Ver

theilung (die seltenste) findet sich bey dem Römischen 23er
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puUiou» der ältesten Zeit; eben so, in heutigen Corpora-

tionen, bey dem was wir Bürgervermögen nennen.

3) Privatgut und Privatgenuß, abhängig von den im

positiven Recht anerkannten freuen Handlungen oder Na

turereignissen. Diese, überall vorherrschende. Form ist die

einzige, mit welcher wir im Privatrecht zu thun haben.

Hierin liegt der Begriff des Eigenthums, dessen vollstän

dige Anerkennung auf die Möglichkeit des Reichthums und

der Armuth, beides ohne alle Einschränkung, führt.

Eine noch außer dem Eigenthum liegende Herrschaft

des einzelnen Menschen über die unfreye Natur ist nicht

denkbar; wohl aber läßt sich eine mannichfaltig begränzte

Herrschaft innerhalb des Eigenthums denken, woraus dann,

je nach den Bestimmungen jedes positiven Rechts, meh

rere einzelne ^ura in rs, als besondere Rechtsinstitute, ge

bildet werden können. Alle mögliche Rechte an Sachen —

Eigenthum und Ma in re — fassen wir unter dem gemein

samen Namen der dinglichen Rechte zusammen (2).

Das Dbligationenrecht hat zum Stoff die partielle

Herrschaft über fremde Handlungen, wodurch dasje

nige bedingt ist und gebildet wird, was wir, im Gan

zen zusammen fassend, als den Verkehr bezeichnen. Ie

doch eignen sich nicht alle Handlungen zu Gegenständen

von Obligationen, sondern nur diejenigen, welche durch

(a) Diese Terminologie ist hier stellung derselben , eben so wie die

nur im allgemeinen, um Misver» Angabe der ei»zelnen jur» in re,

ständnissen vorzubeugen, ongege- bleibt der besonderen Lehre des

den worden. Die genauere Fest- Sachenrechts vorbehalten,

24



37« Buch U, Rechtsverhältnisse. Kap. I. Wesen und Arten,

ihre materielle Natur als aus der Person heraustretend

und den Sachen ähnlich betrachtet werden können.

Fassen wir dieses zusammen, so zeigt sich hier ein durch

gehender Gegensatz gegen das Familienrecht. In beiden

Theilen des Vermögensrechts besteht der Stoff nicht so,

wie bey der Familie, in einem natürlich-sittlichen Ver-

hältniß; sie haben also keine gemischte Natur, sondern

sind vielmehr reine, bloße Rechtsverhältnisse; sie gehören

nicht dem ^8 naturale an, und die Anerkennung ihres

Daseyns erscheint minder nothwendig, mehr willkührlich

und positiv, als bey den Instituten des Familienrechts.

Auf der anderen Seite kann hier der Zweifel gar nicht

vorkommen, worin ihr wahrer rechtlicher Gehalt bestehe.

Denn da in ihnen eine Erweiterung der individuellen Frey-

heit enthalten seyn soll (§ 53), so ist eben diese Macht,

diese Herrschaft die sie uns gewähren, das was ihnen als

Rechtsinstituten ihren Inhalt giebt.

Gegen die hier aufgestellte Behauptung, daß das Ver

mögensrecht nicht, so wie das Familienrecht, ein sittliches

Element in sich schließe, könnte man einwenden, daß das

sittliche Gesetz jede Art des menschlichen Handelns zu be

herrschen habe, und daß also auch die Vermögensverhält

nisse eine sittliche Grundlage haben müßten. Allerdings

haben sie eine solche, indem der Reiche seinen Reichthum

nur als eiu seiner Verwaltung anvertrautes Gut betrach

ten soll, nur bleibt der Rechtsordnung diese Ansicht völlig

fremd. Der Unterschied liegt also darin, daß das Fami
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lienverhältniß von Rechtsgesetzen nur unvollständig be

herrscht wird, so daß ein großer Theil desselben den sitt

lichen Einflüssen ausschließend überlassen bleibt. Dagegen

wird in den Vermögensverhältnissen die Herrschaft des

Rechtsgesetzes vollständig durchgeführt, und zwar ohne Rück

sicht auf die sittliche oder unsittliche Ausübung eines Rechts.

Daher kann der Reiche den Armen untergehen lassen durch

versagte Unterstützung oder harte Ausübung des Schuld

rechts, und die Hülfe, die dagegen Statt findet, entspringt

nicht auf dem Boden des Privatrechts, sondern auf dem

des öffentlichen Rechts; sie liegt in den Armenanstalten,

wozu allerdings der Reiche beyzutragen gezwungen wer

den kann, wenngleich sein Beytrag vielleicht nicht unmit

telbar merklich ist. Es bleibt also' dennoch wahr, daß dem

Vermögensrecht als einem privatrechtlichen Institut kein

sittlicher Bestandtheil zuzuschreiben ist, und es wirb durch

diese Behauptung weder die unbedingte Herrschaft sittli

cher Gesetze verkannt, noch die Natur des Privatrechts in

ein zweydeutiges Licht gesetzt (vgl. § 52).

Auf den ersten Blick scheint das Verhältniß der ange

gebenen beiden Theile des Vermögensrechts zu einander

schon durch ihren bloßen Gegenstand so unabänderlich be

stimmt, daß es überall in derselben Weise gefunden wer

den müßte. Bey genauerer Betrachtung aber zeigt sich

hierin vielmehr ein sehr freyer Spielraum für mannichfal-

tige Bestimmungen des positiven Rechts verschiedener Völ

ker. Und zwar finden wir diese Verschiedenheit theils in

24*
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der Gränzscheidung zwischen Sachenrecht und Obligatio

nen, theils in der Beziehung worin beide Rechtstheile zu

einander gedacht werden. — Was die Gränzscheidung be

trifft, so giebt es allerdings einige äußerste Punkte, bey

welchen die besondere Natur des einen oder des andern

Rechtstheils ganz unverkennbar ist: so auf der einen Seite

das strenge Eigenthum mit unbeschränkter Vindication, auf

der anderen Seite der Dienstbotenvertrag und das Man

dat. Allein zwischen diesen liegt eine natürliche Annähe

rung, ja ein allmäliger Übergang, darin, daß die meisten

und wichtigsten Obligationen darauf abzwecken, durch

fremde Handlungen ein dingliches Recht, oder wenigstens

die Ausübung und den Genuß eines solchen, zu erlan

gen (K). In dieser Beziehung nun ist im Römischen Recht

characteristisch ein scharfes Hervortreten des Eigenchums,

welches sich theils in der unbeschränkten Wirkung der Vin

dication äußert (o), theils in der sehr beschränkten Möglich

keit einer Verminderung des Eigenthums durch Mra iu re(<l).

(d) Nämlich alle äanäi obli. (e) Im Gegensatz derselben

ßlltinue«. — Darauf gründet sich nimmt das Französische Recht in

der Sprachgebrauch mancher neue- der Regel keine Vindicatio« be

ren Schriftsteller, nach welchem weglicher Sachen an, sondern nur

die Obligationen Hura per«ona- ausnahmsweise bey besonderenAr-

Ua) eingetheilt werden in juia ten des Besitzverlustes. Eben so

per«. in «nscie, und jura «<i giebt das Preußische Recht dem

?em. v^iuL« In«t. Mri«pr. priv. redlichen Käufer bey Sachen aller

Z31. — Eben so nimmt das Preu- Art das Recht, vom Cigentyü-

ßische A.L.R. Th,1. Tit.2z i23. mer Ersatz des Kaufpreises zu

124 als Gattung das persönliche verlangen.

Recht, als einzelne Art das Recht (6) Das R. R. läßt jui» in re

l u r S a ch e an' nur in bestimmten einzelnen Fsl>
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Alles hängt nun davon ab, ob die Sache an sich, un

abhängig von einer fremden Handlung, schon Gegenstand

unsres Rechtes ist, oder ob unser Recht unmittelbar nur

auf eine fremde Handlung, als unster Herrschaft unter-

worfnen Gegenstand, gerichtet ist, mag auch diese Hand

lung zum Ziel haben, uns das Recht an einer Sache,

oder den Genuß derselben, zu verschaffen. Als sicheres

Kennzeichen dieser Gränze dient das Daseyn einer in rem

oder in person»«> 2«ti« 0), welcher Unterschied zwar mei

stens, aber keinesweges allgemein, mit dem Unterschied

eines unbestimmten oder bestimmten Gegners zusammen

fällt (l). — Auch die Beziehung beider Vermögenstheile

len als möglich zu. Das Preu

ßische Recht dagegen erklärt je

des Nutzungsrecht an fremden

Sachen für dinglich, sobald Be

sitz hinzutritt, ohne Unterschied der

Veranlassung und des Zweckes,

(e) Das soll nicht heißen, die

Gränze dieser beiden Klagearten

fiele überhaupt zusammen mit

den Grunzen des Sachenrechts

und Obligationenrechts, denn es

giebt sehr wichtige in rem »otio-

ues, die nicht in das Sachenrecht

gehören. Wohl aber sind alle

Klagen aus dinglichen Rechten in

rem, alle Klagen aus Obligatio

nen in personHm, Die genauere

Feststellung dieses Punktes gehört

zu einem später folgenden Ab

schnitt.

(k) Häufig sagt man, das We

sen der in rem actio, im Ge

gensaß der in per«on»m, bestehe

darin, daß jene gegen jeden Drit

ten, gegen jeden Besitzer, gehe,

diese aber nicht. Allein die 2. quoä

metu« o2U3ll geht als in rem

scripta gegen jeden Dritten^ und

ist darum nicht minder in per-

zoN2in, — Indessen sind doch die

ses immer nur seltene Ausnah

men, und wenn wir den Gegen

stand im Großen auffassen , sind

wir wohl berechtigt zu sagen, die

dinglichen Rechte unterscheiden sich

von den Obligationen gerade durch

ihre allgemeine Wirksamkeit ge

gen Alle, nicht blos gegen be

stimmte Individuen. Eine Folge

dieses im Großen richtigen Un

terschieds ist denn auch die, daß

die dinglichen Rechte, da sie auf

unbestimmte Gegner, also in der

größten Ausdehnung wirken sol

len, auch eine fester bestimmte Na

tur haben als die Obligationen,
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auf einander kann durch jene schwankende Gränze leicht

verdunkelt werden. Das Römische Recht halt beide streng

aus einander, und behandelt jeden Theil für sich als ganz

unabhängig innerhalb seiner Gränzen. So das Eigenthum

als selbständige Herrschaft über eine Sache, ohne Rück

sicht auf die Obligation die etwa als Vermittlung und

Vorbereitung dazu diente: die Obligation als selbständige

Herrschaft über eine fremde Handlung, ohne Rücksicht auf

das dingliche Recht worauf diese Handlung vielleicht ab

zweckt. Von dieser, der Natur jener Rechte völlig ange

messenen Behandlung ist nun eine zwiefache Abirrung mög

lich: entweder indem die Obligationen allein in's Auge

gefaßt werden, so daß die dinglichen Rechte nur als Fol

gen oder Entwicklungen derselben erscheinen (g) : oder in

dem umgekehrt die dinglichen Rechte allein als wahrer

Gegenstand der Rechtsbestimmungen erscheinen, da dann

die Obligationen nur als Erwerbungsmittel der dinglichen

Rechte in Betracht kommen (l>). Iede dieser Behandlungs-

d. h. daß sie mehr absolutes Recht i) Personen, 2) Sachenund Modi

oder Fu« publicum <H 16) ent- ficationen des Cigenthums, 3) Cr<

halten. werbungsarten des Cigenthums;

<ß) So geschieht es beyvom^?, diese sind dreyfach: «) 8uo<!e«.

loi« civile«. Er theilt das ganze «i«i>8, d, h, Intestaterbfolge, i) äo-

Recht in Luß2ßemen« (Recht un- natio inter vivo« und Testament,

ter Lebenden) und «ucee««ion« c) Wirkung ber Obligationen.

(Erbrecht). DieLnssazenüen« sind (^rt, 7N). — Allein dieses Über

Obligationen, neben welchen nur gewicht des Cigenthums ist hier

gelegentlich auch dingliche Rechte doch nur scheinbar, da das zweyte

als Folgen oder Verstärkungen Buch sehr mager ist, das dritte

vorkommen, dagegen den größten Theil des

(l>) So im Französischen <?o6« ganzen Prwatrechts enthält, wo-

eivil, welcher drey Vncher hat: Hey die vorherrschende Ruckficht
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weisen ist schon an sich, als gezwungen und einseitig, der

Einsicht in die wahre Natur der Rechtsverhältnisse hin

derlich: nicht zu gedenken, daß sie auf manche Rechtsver

hältnisse ganz und gar nicht paffen, so daß diese bey con-

sequenter Durchführung des Grundgedankens eigentlich ganz

wegfallen müßten (i).

Wir verstehen nun in der einzelnen Anwendung unter

Vermögen die Totalität aller hier beschriebenen Ver

hältnisse, insoferne sie sich auf eine bestimmte Person als

deren Träger beziehen. Dieser wichtige Rechtsbegriff wird

noch durch folgende nähere Bestimmungen ausgebildet.

Erstlich ist die Beziehung dieser Rechte auf eine bestimmte

Person zufällig nnd wandelbar, so daß also jedes Ver

mögen einen bestimmten Umfang hat nur unter Voraus

setzung eines gegebenen Zeitpunktes, und daß es in jedem

anderen Zeitpunkt einen ganz verschiedenen Inhalt haben

kann. Zwentens können wir in der allgemeinen Betrach

tung des individuellen Vermögens abstrahiren von der Be

schaffenheit der einzelnen Rechte, woraus es gerade be

steht, und durch diese Abstraction verwandelt es sich für

unsre Betrachtung in eine reine Quantität von gleicharti-

«uf das Eigenthum nur in der Occupation und die sogenannte

Überschrift figurirt. — Eben so Specification kein Platz. Das

betrachtet das Preußische Land- Preuß. Landrecht und der O«äe

recht die obligatorischen Verträge oivil behandeln das Mandat als

und die Testamente nur als Titel ein Mittel zum Erwerb des Ei-

zum Erwerb des Cigenthums genthums, obgleich dasselbe nach

(Th. I. Tit. 11. 12. 13.). seiner allgemeinen Natur eben so-

(>) So z, B. findet sich conse- wohl auf andere Zwecke gerich-

quenterweise bey D 0 m a t stir die tet seyn kann.
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gem Gehalt. Die abstracte Behandlung des Vermögens

aber macht es ferner möglich und nöthig, in dasselbe auch

die passive Seite der Obligationen mit hinein zu ziehen,

das Verhältniß des Schuldners, welches nicht so, wie

das bisher betrachtete Vermögen, eine erweiterte Freyheit

begründet, sondern eine verminderte. Indem wir auf diese

Weise auch die Schulden als Bestandtheile des Vermö

gens ansehen, müssen wir annehmen, daß die Totalität

eines jeden Vermögens bald ein Plus, bald ein Minus,

bald auch eine völlige Indifferenz oder eine Null, darstel

len kann.

Diese rein quantitative Behandlung des Vermögens,

ohne welche eine Handhabung des Rechts nur in sehr un

vollkommener Weise möglich seyn würde, wird vermittelt

durch den Begriff des Werthes, oder der Gleichstellung

verschiedenartiger Vermögensrechte durch Reduction auf

ein gemeinschaftliches Drittes. Und dieser Begriff wie

derum wird äußerlich dargestellt und in das wirkliche Le

ben eingeführt durch das Geld, so daß also für den ju

ristischen Gebrauch Werth und Geldwerth gleichbedeutende

Ausdrücke sind, und auch in der That abwechselnd ange

wendet zu werden Pflegen (K). Das individuelle Vermö-

(K) Im älteren Romischen Pro- griffe von Werth und Geld im

zeß trat diese praktische Zurück- Ganzen richtig, und ist nur darin

führung aller, auch der verschie- einseitig, daß er lediglich einen

denartigsten , Rechte auf Geld- Eigenthums- oder Verkaufswerth

werth besonders sichtbar hervor, anerkennt, also weder einen Ge-

<3>n,« IV. H48, -— Hegel Na- brauchswerth annimmt, noch ei-

turrecht Z 63 bestimmt die 'Be- nen Sachwerts) unter Voraus
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gen wird also dadurch in eine reine Quantität verwan

delt, daß alle Bestandtheile desselben in das Eigenthum

von Geldsummen aufgelöst werden: so das Eigenthum je

der anderen Sache — alle ^ura in re — der bloße Ge

branch einer Sache, natürlich mit besonderer Rücksicht auf

dessen Dauer — endlich auch Obligationen, also Forde

rungen und Schulden, mögen sie nun auf das Verschaffen

dinglicher Rechte und ihres bloßen Genusses gerichtet seyn

oder nicht (äare, lnoere). Dadurch wird es möglich, auch

die reine lkelsnäi obligatio auf wahres Eigenthum zurück

zuführen (I), so daß sich nun das individuelle Vermögen

stets als Eigenthum einer Geldsumme, oder als unbezahl

bare Geldschuld, oder als völliges Nichts auffassen läßt.

Zugleich aber erhält nunmehr einen bestimmteren Sinn

die im Anfang dieses §. gemachte Bemerkung, daß nicht

alle Handlungen zu Gegenständen von Obligationen gleich

mäßig geeignet sind: es eignen sich nämlich dazu nicht

diejenigen Handlungen, für welche die Verwandlung in

Geldsummen völlig undenkbar seyn würde ; wenigstens kön-

setzung eines unveräußerlichen Ei- diese bloße Möglichkeit zu

genthums; gewiß also noch weit knüpfen sind, bleibt hier noch

weniger einen Werth der Hand- ganz unentschieden. Erst im Ovli-

lungen, insbesondere der Arbeit, gationenrecht kann untersucht wer-

die er in jener Stelle nur nicht den, ob eine solche Verwandlung

erwähnt. Allein durch diese unnö- stets in der Wahl des Schuldners

thige Beschränkung verliert jener steht, oder ob sie nur als Aus-

Begriff den größten Theil seiner hülfe gelten darf da wo der ur-

Brauchbarkeit. sprüngliche Gegenstand der Obli-

(I) Welche praktische Folgen an' gotion nicht mehr möglich ist.



378 Buch II. Rechtsverhältnisse. Kap. I. Wesen und Arten,

nen diese nur uneigentlich und in unvollkommner Weise

als Obligationen angesehen werden.

In dem Begriff des individuellen Vermögens ist die

Einheit, die wir ihm zuschreiben, gegründet in der Person

des Inhabers. Für bestimmte Zwecke aber läßt sich die

ser einmal für sich ausgebildete Begriff auch auf irgend

eine andere , künstlich angenommene Begränzung übertra

gen, wobei) denn die Einheit eine willkührlich angenom

mene ist. Dieses kommt vor bey dem Peculium und der

Dos, die allerdings für gewisse Zwecke als eigen begränz-

tes Vermögen angesehen werden (m). Man bezeichnet häufig

jeden Fall dieser Art als Dniversitas ^uris. Der Name

Vniversita« paßt darauf unstreitig, denn dieser bezeichnet

überall ein jedes Ganze im Gegensatz seiner Bestandcheile

gedacht (n). Die Zusammensetzung beider Ausdrücke kommt

in der Römischen Sprache nicht vor. Aber wichtiger und

tadelnswerther ist es, daß man sich durch diesen neu er

fundenen Kunstausdruck hat verleiten lassen, jenen Fällen

eine gemeinschaftliche Natur zuzuschreiben, und darauf ei-

(m) Zu diesen zwey Fällen ferner bey der IIniver«ita« von

kommt noch ein viel wichtigerer Sachen, ohne Unterschied ob die

hinzu, die Erbschaft; davon aber Theile körperlich zusammenhän-

kann erst im folgenden z, gere- gen (Haus im Gegensatz der Bäl

de! werden. ken und Steine) oder nicht (Heer-

(n) Diese Benennung wird an- de): ohne Unterschied ob der kiir-

gewendet ohne Unterschied, ob es perliche Zusammenhang durch die

ein Ganzes von Personen ist (z.B. Natur hervorgebracht ist (Thier

eine Bürgergemeine), oder von und Pflanze im Gegensatz der ein

Sachen (Heerde, Bibliothek), oder zelnen Theile) oder durch mensch-

von Rechten (Peculium, Dos); liche Willkuhr (Haus).
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nige willkührlich angenommene Rechtsregeln anzuwenden.

Es hat aber vielmehr jeder dieser Fälle seine ganz eigene

Natur, und es ist für jeden derselben diese Natur und

die dafür geltende Rechtsregel besonders festzustellen (o).

§. 57.

Vermögensrecht. Fortsetzung.

Es ist oben (§ 53) bemerkt worden, daß in der Wirk

lichkeit die Verhältnisse der Familie und des Vermögens

einander vielfach berühren, und daß diese Berührung in

jeder dieser beiden Klassen eigenthümliche Entwicklungen

erzeugt. So war im Familienrecht die Sklavenn lediglich

entstanden aus der Aufnahme eines Falles des gewöhnli

chen Eigenthums in die Familiengesellschaft: die xote«ta«

war also Folge des «lominium, und theilte alle Schicksale

desselben, wie sich dieses namentlich in der unbedingt mög

lichen Veräußerung und Vererbung der Sklaven zeigt. Pa-

tronat und Mancipium hatten sich wieder aus der Skla-

'verey herausgebildet: die Vormundschaft hat ihren Zweck

und ihre Bedeutung lediglich in dem Vermögen. Das

Colonat schließt sich ganz an ein obligatorisches Verhält-

niß an, welches den Inhalt desselben ausmacht, und des

sen Schicksale es thrilt, z. B. in dem Übergang auf die

Erben des Herrn.

(o) Dieser Gegenstand ist auf ver«ita« iuri« und rerum, Archiv

gründliche und überzeugende Weise B. 5. w. 1.

behandelt von Hasse über Vm.
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Eben so finden sich nun auch ähnliche Rückwirkungen

der Familie auf das Vermögen. Die erste und unmittel

barste besteht darin, daß eigenthümliche Vermögensinsti

tute an die einzelnen Familienverhältnisse selbst sich ansetzen:

dingliche Rechte nämlich und Obligationen, die in dieser

Gestalt und mit diesem Verlauf nur unter der Voraus

setzung bestimmter Familienverhältnisse möglich sind. Wir

nennen die Gesammtheit derselben das angewandte Fa

milienrecht, und dieses ist gerade dasjenige, was der

Familie vorzugsweise ihren eigentlich juristischen Character

giebt (§ 54).

Außerdem ist aber auch das Vermögensrecht in seinen

eigenen Gränzen derjenigen weiteren Entwicklung empfäng

lich und bedürftig, die wir mit dem Namen des Erb

rechts bezeichnen; dessen Bedeutung soll nunmehr darge

legt werden.

Ursprünglich betrachteten wir das Vermögen als eine

Machterweiterung des einzelnen Menschen, folglich als ein

Attribut desselben in seiner abgeschlossenen Persönlichkeit.'

Da nun diese von vergänglicher Natur ist, so muß das

Vermögen jedes Menschen mit dessen Tod seine rechtliche

Bedeutung verlieren, das heißt in das Nichts zurück fal

len. Allein alles Recht überhaupt erhält seine Realität

und Vollendung erst im Staate, als positives Recht die

ses Staates, und so konnte auch das Eigenthum zu einem

wirklichen Daseyn nur dadurch gelangen, das es zunächst

auf den Staat und vermittelst der im positiven Recht des
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Staats ausgebildeten Regeln auf die einzelnen Rechtsge

nossen im Staate, als Eigenthümer, bezogen wurde (Z 56).

Wenden wir diese Auffassung auf den erwähnten Fall an,

da ein Vermögen durch den Tod seines Inhabers auf

hört, als ein Attribut desselben zu bestehen, so wird es

nun nicht mehr in das Nichts zurückfallen, indem seine

Beziehung auf jene entferntere Grundlage, wegen der un

vergänglichen Natur des Staates stets fortdauert. Wie

nun oben für die rechtliche Ausbildung der Herrschaft des

Menschen über die unfreye Natur verschiedene mögliche

Wege dargestellt wurden, so kann auch ein solches, durch

den Tod zunächst herrenlos gewordenes, Vermögen auf

verschiedene Weise behandelt werden, um dem gesammten

Rechtsorganismus als Bestandtheil ununterbrochen erhal

ten zu bleiben.

Die erste mögliche Behandlung zu diesem Zweck liegt

darin, daß das Vermögen als Privatvermögen fortdauert,

indem durch eine Art von Fiction der Verstorbene als

über seinen Tod hinaus fortwirkend angesehen wird. Auch

dieses wieder kann auf zweyerleyArt geschehen: theils in

dem der im Leben ausgesprochene Wille noch nach dem

Tode das Schicksal des Vermögens bestimmt (Testamente

, und Erbverträge); theils indem Diejenigen die Herrschast

über das Vermögen fortsetzen, welche dem Verstorbenen

während seines Lebens in irgend einer Weise nahe stan

den (Intestaterbfolge): woben denn vorzugsweise der Ge
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danke an die durch die Blutsverwandtschaft begründete

Fortsetzung der Individualität (§ 53) von Einfluß ist.

Nach einer zweyten möglichen Behandlung wird das,

was bisher Privatvermögen war, bey dem Tod des In

habers in Staatsvermögen verwandelt. Dieses findet sich

nicht selten in den Staaten des Orients. Aber auch im

christlichen Europa tritt häufig dieses Verfahren ein, wie

wohl auf weit beschränktere Weise; nämlich überall wo

Erbschaftssteuern eingeführt sind, deren eigentliches We

sen in einer Theilung der Erbschaft zwischen dem Staat

und anderen Erben besteht.

Uns gr!/t hier nur die erste mögliche Lösung der Auf

gabe an, nicht blos weil sie im Römischen Recht aner

kannt ist, sondern auch weil sie allein dem Privatrecht

angehört, mit welchem wir uns ausschließend zu beschäf

tigen haben. Bey dieser nun entsteht vor allem die wich

tige Frage, in welcher juristischen Form jener Übergang

des erledigten Vermögens auf neue Privat -Inhaber be

wirkt werden soll. Die Verschiedenheiten, welche in die

ser Hinsicht wahrgenommen werden, hängen nicht etwa

von verschiedenen Principien ab, zwischen welchen zu wäh

len wäre, sondern vielmehr von der mehr oder weniger

gründlichen Auffassung und Lösung der Aufgabe selbst. Es

wäre denkbar, daß eine Gesetzgebung sich auf Bestimmun

gen beschränkte, wodurch die einzelnen Bestandtheile des

Vermögens, insoferne sie Etwas werth sind, auch wirklich

an die Personen gebracht würden, welchen das erledigte
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Vermögen zufallen soll; dadurch wäre für den unmittel

bar praktischen Zweck nothdürftig gesorgt. Betrachtet man

aber das eigentliche Wesen M> Bedürfniß des hier vor

liegenden Rechtsverhältnisses, so muß das Vermögen als

Einheit behandelt werden, deren Grund in der gemein

samen Beziehung auf den verstorbenen Inhaber zu suchen '

ist; diese Behandlung aber führt nothwendig weiter zur

Durchführung der Ansicht des Vermögens als einer rei

nen Quantität, mit Abstraction von der verschiedenen Be

schaffenheit seiner einzelnen Bestandtheile (§ 56). In der

Kunstsprache wird dieses so ausgedrückt: alle Erbfolge ist

zu behandeln als eine 8uooesslo per univerzitawm, neben

welcher nur auf untergeordnete Weise, und als beschrän

kende Ausnahme, eine besondere Succession in einzelne

Vermögenstheile vorkommen kann (2). Es gehört zu den

merkwürdigsten Erscheinungen in der Geschichte des Rö

mischen Rechts, daß in demselben diese Ansicht auf so

klare und bestimmte Weise anerkannt und durchgeführt

worden ist, und zwar lediglich durch ächt praktischen Takt,

lange zuvor ehe an eine wissenschaftliche Ausbildung die

ses Rechtsinstituts gedacht werden konnte (l>).

(2) Ich gebrauche diese Aus- eine abstracte Weise aufgefaßt und

drücke hier nur vorläufig ; die ge- bestimmt hätten. Es giebt ab«

nauere Feststellung derselben, so eine rein praktische Veranlassung,

wie die der Succession im Allge- auf diese Frage einzugehen, wo-

meinen, wird in einem nachfol- bey es sich dann zeigen muß, ob

senden Abschnitt vorkommen. man ihren wahren Sinn erkannt

td) Ich bin weit entfernt, zu hat oder nicht: dieses sind die

behaupten, daß die Römer die- Forderungen und Schulden in der

ses Verhältniß schon frühe auf Erbschaft. Was nun darüber
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Es geht hieraus eine zwiefache Betrachtung des ganzen

Erbrechts hervor, deren jede gleich wahr und wichtig ist. Es

erscheint dasselbe uehmlichMstlich als eine Erwerbungsart

aller einzelnen zum Vermögen gehörenden Rechte, als «cl-

yuülilt, per univer«itäten! (e). Zweytens erscheint der

Gegenstand desselben als ein eigenthümliches, für sich be

stehendes Recht, als eine univer«ita« (cl), und hierauf be

zieht sich insbesondere die eigenthümliche Art der Rechtsver

folgung, die dabey eintritt. Beide Auffassungen vereinigen

sich in der Ansicht, nach welcher die Erben mit dem Ver

storbeneu Eine Person ausmachen, also denselben fort

setzen oder repräsentiren. Durch diese Ansicht wird also

das ursprüngliche Verhältniß völlig umgekehrt. Denn an

statt daß ursprünglich der Mensch als die Substanz ge

dacht werden muß, das Vermögen als Accidens, indem

es die Freyheit des Menschen nur modificirt durch Erwei

schon die zwölf Tafeln bestimmt System der Rechtsinstitute einge-

hoben, war so durchgreifend und fügt worden. Die Einseitigkeit

befriedigend, daß die Rechtswis- dieser Auffassung zeigt sich nun

senschaft zur Zeit ihrer höchsten unter andern auch darin, daß es

Ausbildung Nichts daran zu bes- als Erwerbungsgrund des Ei-

fern vorfand. Die ganze 8u«. genthums dargestellt ist, da es

ee««io per univer«iwtem war doch irr dieser Hinsicht dem Ci

alis schon damals in voller Ne- genthum nicht mehr und nicht

stimmtheit gedacht. Vergl. I.. 6 weniger angehört, als den Obli-

t?. /am. üe?°c. (3. 36.). I.. 25 gationen.

8 9. 13 eock. (10. 2.). I.. 7 <7. (<y Die Erbschaft wird daher

ck üe?-. «ei. (4. 16,). I., 26 t7. von den Neueren eine univer«!.

«e Mctl« (2. 3). t2« juri» genannt, an welchen

(c) Bey Gajus, und daher auch unöchten Ausdruck sich dann wei-

in Iustinians Institutionen, ist ter manche die Sache betreffende

das ganze Erbrecht nur von die- nicht unwichtige Irrthümer an

sein Gesichtspunkt aus in das schließen (H 56).
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terung, so erscheint uns nunmehr das Vermögen als das

Bleibende und Wesentliche, zu welchem sich die einzelnen

Inhaber nur als vorübergehende, wechslende Beherrscher

verhalten.

Als Gegenstand des Erbrechts wurde hier stets das

Vermögen ausschließend behandelt, worin die Behaup

tung liegt, daß die Familienverhältnisse nicht zu den Ge

genständen desselben gehören. Eigenthum und Obligatio

nen also werden vererbt, Ehe, väterliche Gewalt und

Verwandtschaft werden nicht vererbt. Allein diejenigen

künstlichen Institute des Familienrechts, die sich ganz an

ein zum Vermögen gehörendes Recht anschließen, müssen

auch die Schicksale desselben theilen (§ 55). So wer

den öie Sklaven, wie jedes andere Eigenthumsstück, ver

erbt: eben so die Colonen mit dem Bauergute, mit wel

chem sie unzertrennlich verbunden sind.

In der Aufstellung des Erbrechts liegt die Vollendung

des Rechtsorganismus, welcher dadurch über die Lebens-

gränze der Individuen hinaus erstreckt wird. Vergleichen

wir das Erbrecht mit demjenigen, was wir früher als

Vermögensrecht kennen gelernt haben, so erscheint es dem

selben nicht untergeordnet, sondern coordinirt. Von dem

nun gewonneneu höheren Standpunkt aus müssen wir in

dem gesammten Vermögensrecht zwey Haupttheile anneh

men: das gleichzeitige und das successive Vermögensrecht.

Das erste enthält die Bedingungen, unter welchen jedes

Individuum für irgend einen gegebenen Zeitpunkt Vermö

25
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gen für sich begründen kann (Sachenrecht und Obligatio-

nenrecht). Zwar kann auch hierin ein Wechsel durch Än

derungen in der Zeit eintreten, aber er ist zufällig, und

dem Wesen des Vermögens fremd. Bey dem zweyten

dagegen erscheint dieser Wechsel als nothwendig herbeyge-

snhrt durch das jedem Individuum vorbestimmte Lebens

ziel, ja er selbst ist die Grundlage und der eigentlich«

Inhalt des ganzen Rechtsverhältnisses.

§- 58.

Übersicht der Rechtsinstitute.

Die hier versuchte Zusammenstellung der Rechtsinsti-

tute ist gegründet auf das innerste Wesen derselben, näm

lich auf ihren organischen Zusammenhang mit dem We

sen des Menschen selbst, welchem sie inhäriren. Alle an

dere Eigenschaften derselben müssen dagegen vergleichungs-

weise als untergeordnet, und zur Grundlage des ganzen

Rechtssystems nicht geeignet erscheinen. Dahin gehören

insbesondere folgende Beziehungen. Erstlich das Dbject

der Rechtsverhältnisse, oder dasjenige was durch sie un-

srem Willen eigentlich unterworfen wird (a). Diese Be

ziehung hat nur Realität unter Voraussetzung der Herr

fchaft als Grundcharacters der Rechtsverhältnisse, wobey

man allerdings zunächst zu fragen hat, was von uns

beherrscht werden soll. Sie eignet sich also zu einer Un-

(2) So wird der Begriff des Puchta, Rhein, Museum B. 3

Rechtsobjetts richtig bestimmt von S. 298.
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terabtheilung des Vermögensrechts (§ 56), aber nicht zu

einer höchsten Eintheilung überhaupt, da sie auf die Fa

milie nicht paßt (§54). — Zweytens gehört dahin die

Beschaffenheit der dem Berechtigten gegenüber stehenden

Person, je nachdem nämlich unser Recht gegen alle Men

schen überhaupt gerichtet ist, oder nur gegen bestimmte

Individuen. Von diesem Standpunkt aus würden die

Rechtsinstitute scheinbar also anzuordnen seyn:

1) Gegen Alle: die dinglichen Rechte und das Erb

recht.

2) Gegen bestimmte Individuen: die Familienverhält

nisse und die Obligationen.

Hieraus entsteht eine scheinbare Verwandtschaft der

Familie mit den Obligationen, wodurch sich Manche ha

ben täuschen lassen. Die Unwahrheit derselben beruht

darauf, daß dasjenige, was zwischen den beidm Indivi

duen vorgeht, in beiden Fällen etwas völlig Ungleicharti

ges ist. Denn bey den Obligationen ist es partielle Un

terwerfung des Einen unter des Andern Willen: bey der

Familie ist es ein natürlich-sittliches, daneben auch recht

liches, Lebensverhältmß, welches durch Beider Verbindung

fortwährend hervorgebracht werden soll, und woben eine

solche Unterwerfung gar nicht Inhalt des Rechtsver

hältnisses ist, welches vielmehr nur in dem allgemei

nen, gegen Alle gerichteten Anspruch auf Anerkennung des

Daseyns dieses Familienbandes besteht (§ 54). Es ist

also eine blos äußerliche und zufällige Verwandtschaft,

25*
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wodurch man sich in diesem Fall täuschen läßt, nicht wahre

Gleichartigkeit (!,).

Die einzelnen Rechtsinstitute selbst sind bis hierher in

folgender Ordnung aufgezählt worden, wobey nur gegen

wärtig diejenigen weggelassen werden sollen, welche für

das heutige Römische Recht keine Bedeutung mehr haben :

Ehe.

Väterliche Gewalt. ,

^ . > Remes Familienrecht.

Verwandtschaft. ^

Vormundschaft.

Sachenrecht, oder Eigenthum und ^ur» in rs.

Obligationen.

Angewandtes Familienrecht.

Erbrecht.

Es fragt sich aber, ob es möglich und zweckmäßig ist,

dieselben auch in dieser Ordnung darzustellen, ob also die

natürliche Reihe, worin uns die Begriffe dieser Institute

vor Augen treten, zugleich auch als die zweckmäßige Lehr

folge anzusehen ist. Dagegen scheint besonders folgende

Einwendung erheblich. Es ist zwar an sich möglich, das

(d) Nur durch Misverständniß ners äußere, als von ihm ablös-

könnte dieses so gedeutet werden, bar zu denkende Handlung (Z 56).

als würde hier der Familie ein Das Band ist also bey der Fa-

schwächeres Band zwischen Indi- milie gewiß kein schwächeres, wohl

viduen zugeschrieben in Verglei- aber ein anderes: die Herrschaft

chung mit den Obligationen. Ge- und Unfreyheit, worin das We-

rade umgekehrt afficirt die Fa- sen der Obligation besteht, ist für

milie den ganzen Menschen in das Gebiet, worin, die Familie ihr

feinem innersten Wesen : dieObli- wahres Wesen hat, viel zu ma-

gation geht nur auf des Schuld« teriell.
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angewandte Familienrecht von dem reinen zu trennen, und

als einen eigenen Abschnitt des ganzen Vermögensrechts

abzuhandeln: allein die lebendige Anschauung der Familien

verhältnisse muß nothwendig dabey gewinnen, wenn mit

der Familie an sich, auch die Einflüsse derselben auf das

Vermögen in unmittelbare Verbindung gebracht werden.

Soll nun dieses geschehen, so ist es durchaus nöthig, das

ganze Familienrecht hinter das Vermögensrecht zu stellen,

weil der Einfluß der Familie auf das Vermögen nicht ver

standen werden kann, wenn nicht eine zusammenhängende

Darstellung des Sachenrechts und der Obligationen vor

hergegangen ist. Das Erbrecht endlich würde völlig un

verständlich bleiben müssen, wenn nicht eine vorangehende

genaue Darstellung der Familie den Grund dazu gelegt

hätte. Aus diesen Betrachtungen ergiebt sich folgende An

ordnung der Rechtsinstitute, die ich als die einfachste und

zweckmäßigste meiner Darstellung zum Grund legen werde:

Sachenrecht.

Obligationen.

Familienrecht (reines und angewandtes).

Erbrecht.

Nach dieser Darlegung des Inhalts unsers Rechtssy

stems könnte man erwarten, daß nun sogleich die Dar

stellung des Sachenrechts beginnen werde. Wir befinden

uns dagegen jetzt noch inmitten eines allgemeinen Theils

von nicht unbeträchtlichem Umfang. Ein solcher ist nun auch

schon von anderen Schriftstellern aufgestellt worden, und
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hat nicht selten dazu dienen müssen, Rechtsinstitute unter

zubringen, wofür in dem System selbst kein bequemer

Platz aufzufinden schien; diese Behandlung desselben als

einer bloßen Nothhülfe ist denn von anderen Seiten wie

der vielfältig getadelt worden. Es fragt sich aber, ob

nicht ein Grund innerer Nothwendigkeit für ein solches

Verfahren aufzufinden ist, woraus sich dann zugleich die

rechten Gränzen desselben ergeben würden.

Wenn wir es versuchen, die einzelnen Rechtsinstitute

in dem lebendigen Zusammenhang ihrer Theile, also voll

ständig darzustellen, so kommen wir dabey nothwendig auf

manche Seiten ihres Wesens, die bey jedem anderen In

stitut gleichfalls erscheinen, wenngleich vielleicht mit eini

gen Modifikationen. Dahin gehört hauptsächlich die Na

tur der Rechtssubjecte, und insbesondere ihrer Rechtsfä

higkeit: ferner die Entstehung und der Untergang der Rechts

verhältnisse: endlich der Schutz der Rechte gegen Verletzung,

und die daraus hervorgehenden Modificationen der Rechte

selbst. Es giebt in der That kein Rechtsinstitut, in welchem

nicht die Erörterung dieser Fragen nöthig und wichtig wäre.

Wir könnten nun solche Stücke bey jedem Institut wieder

ganz und von Neuem abhandeln, aber eine Wiederholung

dieser Art würde weder für den Schriftsteller noch für

den Leser erträglich seyn. Wir könnten sie ganz und voll

ständig bey dem ersten vorkommenden Rechtsinstitut (also

nach unsrer Anordnung bey dem Eigenthum) abhandeln,

und bey den nachfolgenden darauf verweisen: allein auch
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dieses Verfahren würde sogleich als willkührlich und un-

verhältnißmäßig sich darstellen. Dazu kommt aber noch

die wichtigere Rücksicht, daß das wahrhaft Gemeinsame

in solchen Theilen der Rechtsinstitute gerade durch die Zu

sammenstellung gründlicher erkannt werden kann. Und so

erscheint es denn von allen Seiten gerathen, dieses wirk

lich Gemeinsame auszuziehen und dem System der beson

deren Rechtsinstitute voran zu stellen, um dann bey je

dem einzelnen die Modificationen, die für dasselbe gelten,

an jene gemeinsame Grundlage anknüpfen zu können.

Allerdings kann die Aufstellung eines solchen allgemei

nen Theils dadurch der richtigen Einsicht nachtheilig wer

den, daß auf diese Weise leicht als allgemein dargestellt

wird', was in der That nur in einer concreten Beziehung

Anwendung findet. So z. V. wenn in den allgemeinen

Theil die Lehre von den Zinsen oder von der Correal-

schuld aufgenommen wird, welche beide doch nur für die

Obligationen gelten können. Noch häufiger, als eine solche

unrichtige Stellung ganzer Rechtsinstitute, wird die unge

hörig allgemeine Behandlung mancher besonderen Begriffe

oder Rechtssätze vorkommen, und diese wird, weil sie un

scheinbarer ist, sogar noch leichter zu irrigen Ansichten ver

leiten können. Hierin ist also große Sorgfalt anzuwen

den, damit nicht das Besondere schon durch die falsche

Stellung einen täuschenden Schein von Allgemeinheit er

halte, wodurch die richtige Gränze zwischen dem wahr

haft Allgemeinen und dem Besonderen überschritten wer
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den würde. Ohnehin war für unsre Wissenschaft von

jeher eine der ergiebigsten Quellen falscher Ansichten in

einem grundlosen Bestreben nach Abstractionen zu finden:

dieses Bestreben aber kann durch die willkührliche und un

kritische Aufstellung eines allgemeinen Theiles ganz beson

ders befördert werden. So wenig aber diese Gefahr ver

kannt, und die Warnung gegen eine übertriebene Ausdeh

nung des allgemeinen Theils versäumt werden soll, so

kann doch auch umgekehrt die Wahrheit dadurch gefähr

det werden, daß ein Begriff oder ein Rechtssatz nicht in

der ihm wirklich zukommenden Allgemeinheit aufgefaßt

wird. Und so ist also hier, wie überall, der Takt, wel

cher das rechte Maaß zu halten weiß, der einzige Schutz

wider entgegengesetzte Verirrungen.

Vielleicht wäre über diesen Punkt von jeher weniger

Zweifel und Streit entstanden, wenn man stets die ver

schiedenen Zwecke und Formen der Mittheilung nach ihrer

Eigenthümlichkeit in's Auge gefaßt hätte. In einer Vor

lesung über Institutionen ist es gewiß räthlich, so schnell

als möglich auf das Besondere einzugehen, damit vor

Allem der Zuhörer in den Besitz concreter Anschauungen

von Rechtsinstituten gesetzt werde. In den Vorlesungen

über Pandekten läßt sich schon mehr Allgemeines mitthei-

len, ohne Gefahr, daß dieses für den Zuhörer gestaltlos

und ohne Anschaulichkeit bleibe. Aber noch weiter darf

der Schriftsteller gehen, da dieser gewiß auf eine große ,

Mehrzahl von Lesern rechnen kann, die in der Mitthei-
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lung nur eine neue Zusammenstellung und Verarbeitung,

oder aber eine kritische Prüfung und Berichtigung, der

in ihnen bereits vorhandenen concreten Kenntnisse finden

werden.

§. 59.

Abweichende Meynungen über die Klassification,

Es ist nicht meine Absicht, die vielfachen Arten, wie

Andere den inneren Zusammenhang der Rechtsinstitute ge

dacht, und darnach auch ihre Darstellung derselben ange

ordnet haben, einzeln durchzugehen. Manches, das zu

ihrer Beurtheilung dienen kann, ist schon in der Darle

gung meines eigenen Planes enthalten. Ein Misverständ-

niß von allgemeinerer Natur muß jedoch hier noch erwähnt

werden. Soll uns eine vollständige Einsicht in das We

sen der Rechtsverhältnisse entstehen, wie sie in das wirk

liche Leben eingreifen, so ist es nicht genug, ihren Inhalt

zil kennen, also die Wirksamkeit, die ihnen in der gegen

wärtigen Zeit zuzuschreiben ist, sondern es muß uns zu

gleich ihr eigener Lebensprozeß klar werden, also neben

der stabilen Seite ihrer Natur auch die bewegliche Seite

derselben. Dazu gehört ihre Entstehung und Auflösung,

ihre Entwicklung und ihr möglicher Übergang in neue Ge

stalten (Metamorphose), vorzüglich auch ihre Verfolgung

wenn sie verletzt werden. Man hat nun zuweilen diese

einzelnen Momente in dem organischen Leben der Rechts
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verhältnisse als eigene, neue Rechte aufgefaßt, sie mit den

ursprünglichen Rechtsverhältnissen auf Eine Linie gestellt,

und nun die Stelle aufgesucht, die ihnen im System aller

Rechte anzuweisen wäre 0). Ein solches Verfahren konnte

nur zur Verwirrung der Begriffe führen.

Wenngleich nun die Prüfung der einzelnen Versuche

zur systematischen Anordnung der Rechtsverhältnisse hier

im Allgemeinen abgelehnt wird, so muß dieses doch eine

Ausnahme leiden bey derjenigen Anordnung, die wir in

Iustinians Institutionen finden. Denn diese ist seit Iahr

hunderten von so vielen Lehrern und Schriftstellern (we

nigstens der Absicht und dem Namen nach) befolgt wor

den, daß sie das historische Gewicht einer großen Autori

tät mit sich führt, und daß es nöthig ist, die Verschieden

heit der von mir vorgezogenen Anordnung zu rechtferti

gen, wenigstens zu erklären (!,). Was wir bis auf die

neueste Zeit als die Iustinianische Anordnung kannten, das

kennen wir jetzt genauer als die des Gajus, welche Iu-

stinian durchaus beybehalten hat, soweit nicht eine Abän

derung durch die in dem Rechte selbst eingetretenen Ände-

(a) So war die Rede von dem genstand Hugo in folgenden

Recht des Menschen, seinen Nil- Schriften behandelt: Civ. Maga-

len zu erklären, eine Ehe oder zinB.4. Mm, l. und IX. (1812).

einen obligatorischen Vertrag zu B. 5. Num. XV. (1825). B. 6.

schließen, Eigenthum zu erwer- Mm. XV. (1832). CncyclopHdie

ben, eine Klage anzustellen, Re< 8te Ausg. S. 60 — 65 (1835).—

stitution zu begehren u, s. w. Außer ihm ist von neueren Schrift

stellern besonders zu bemerken

(d) Mit besonderer Vorliebe Dü roi Archiv für civilist-.PraiiS

und Gründlichkeit hat diesen Ge- B. 6. S. 432^44».

>
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rungen augenscheinlich herbeygeführt werden mußte. Diese

Ordnung des Gajus nun haben wir nach zwey Gesichts

punkten zu prüfen: nach ihrer Entstehung und Verbrei

tung, und nach dem innern Werthe.

Was den ersten Gesichtspunkt (den historischen) betrifft,

so hat man nicht selten angenommen oder stillschweigend

vorausgesetzt, die Eintheilung in persona, res, actio, als

die drey Gegenstände der Rechtsregeln (c), sey eine uralte

und allgemein Römische, indem sie in allen oder den mei

sten Systemen Römischer Iuristen wirklich befolgt worden

sey (<!). In der That kommen solche typische Gegensätze

im Römischen Recht vor, deren altes und fest begründe

tes Daseyn aus dem überall wiederkehrenden, stets gleich

förmigen Sprachgebrauch unzweifelhaft wird. Dahin ge

hört das vi, dam, pi-ecario, die drey Arten der Abhän

gigkeit nach potesta«, manus, mancipium, die drey capitis

äsmmutiollss, die drey Stände der^cives, latini, pere^rini.

Daß solche Gegensätze eine tiefe Wurzel in den Rechtsan

sichten selbst hatten, und daß sie wiederum auf die Be

(o) So ist diese Eintheilung zu einem bekannten Sprachgebrauch)

verstehen, indem Gajus I. § 8 es ist ihm eine Eintheilung des

sagt: „Oinne /?« ?«» «tt»««' objectiven Rechts, nicht des sub-

vel »ä persona» pertin«t, vel jectivell.

as res, vel aä actione«," gerade

sowie er §1 gesagt hatte: „?opn. (s) Kugo nahm früher eine

1«z ita<iue Nomannz partim «uo solche Allgemeinheit für die den

proprio, partim commnni om, ?tamen Institutione« führenden

nium liominum ^'«?'« «t<'t«^." Werke RömischerIuristen an, spä-

?erzoi>», re«, actio sind ihm also ter erklärte er sie fnr zweifelhaft.

Gegenstände der Rechtsregeln, Civ, Magazin B. 5 S. 403. 404.

nicht der Befugnisse, oder (nach B. L S, 28«. 287. 337.
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handlung der Theorie einwirkten, ist nicht zu bezweifeln.

Ein ähnlich altes und verbreitetes Daseyn ließe sich aller

dings auch bey der Eintheilung nach per«ona, re«, »otin

denken, und dann wäre ihre Wichtigkeit im Zusammen

hang mit dem Inhalt des Römischen Rechts nicht zu be

zweifeln; es fragt sich nur, ob dieses denkbare auch wahr

ist. Zu dieser Annahme aber haben wir nicht den gering

sten historischen Grund, ja sie wird vielmehr dadurch sehr

unwahrscheinlich, daß derselbe Gajus ein verwandtes Werk

(die re« «Iuotiäiauae) nach einem andern Plane geschrie

ben hat, und daß die Institutionen des Florentinus, in

welchen man nach dem gleichen Titel dieselbe Ordnung

mit den Institutionen des Gajus erwarten möchte, den

noch eine andere Ordnung befolgen (e). Wir haben also

keinen Grund, jener Eintheilung irgend eine allgemeine

Verbreitung zuzuschreiben, vielmehr ist es eben so möglich,

daß sie blos auf eiuer .individuellen, zufälligen Ansicht des

Gajus beruhte, der eben damals gerade so anzuordnen

für gut fand, nnd damit verschwindet völlig das histori

sche Gewicht, welches man darauf zu legen versucht hat(k).

(e) G ö s ch e n in der Zeitschrift sondern auf einer allgemeinen Le>

für geschichtliche Rechtswissenschaft bensansicht beruhen, die sich die

B. 1. S. 74 — 76. alten Juristen nur aneigneten,

(k) Hugo civil. Magaz. B. 5 nachdem sie dieselbe bey irgend

S. 417, B. 6 S' 284 hat noch ei- einem nichtjuristischen Schrift-

nen andern Weg eingeschlagen, steller gefunden hatten. Wäre

jener Eintheilung einen tiefen hi- diese Annahme auch mehr als

storischen Grund zu vindiciren. bloße Hypothese, so würde sie

Sie soll nilmlich gar nicht in der doch eher gegen als für den all-

Rechtswissenschaft entstanden seyn, gemeinen Gebrauch bey den Viö-
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Es bleibt nun noch übrig, jene Eintheilung nach dem

zweyten Gesichtspunkt, also nach ihrem innern Werthe,

zu prüfen. Dazu aber ist vor Allem eine genaue Fest

stellung ihrer wahren Bedeutung nöthig, worüber die neue

ren Schriftsteller, mehr als man glauben sollte, sehr ver

schiedene Meynungen haben.

Was ist zuvörderst der Inhalt des ersten Theils cle

pLr«oui«? Viele haben diesen Theil von jeher so aufge

faßt, als enthalte er die Lehre vom «tatu», d. h. (wie sie

diesen Ausdruck verstanden) von den wichtigsten Zustän

den oder Eigenschaften der Personen als Rechtssubjette,

also überhaupt die Lehre von den Rechtssubjetten. Man

unterschied nun weiter natürliche und civile Zustände, und

zählte unter jene das Alter, die Gesundheit u. s. w. , un

ter diese hauptsächlich die Bedingungen der Rechtsfähig

keit, Freyheit, Civität, Unabhängigkeit, die auch wohl als

«latu« vrinoiv»1e« besonders ausgezeichnet wurden. Daß

nun die «wtu« in diesem Sinn im ersten Buch der Insti

tutionen vonIustinian undGajus großentheils nicht vor

kommen, ergiebt der Augenschein, man mußte sich daher

mit der Voraussetzung beruhigen, daß man hierin Iusti-

nians unvollständige Darstellung verbessert habe, wodurch

aber die ganze Annahme dieses Gesichtspunktes für jenes

mischen Juristen beweisen. Denn stellers denken, aber es ist nicht

der Gebrauch einer Form von so glaublich, daß dieser Einfall hätte

zufälliger, dem Recht fremdartig zu allgemeiner Anerkennung kom-

ger Entstehung ließe sich etwa als men sollen,

Einfall eines einzelnen Schrift-
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erste Buch sehr zweifelhaft wird. Mehr Consequenz und

ein schärfer bestimmter Begriff findet sich in Hugo's Be

hauptung, der erste Theil (äs psi'«oni«) sey nichts An

deres, als die Lehre von der Rechtsfähigkeit, oder

von den drey Eigenschaften, die der dreyfachen lüapiti8

äemmutio entsprechen (3). Es widerspricht aber dieser An

nahme der wirkliche Inhalt des ersten Buchs von Gajus

und Iustinian. Denn die in der dritten «Ilvico enthal

tene Lehre von der Vormundschaft hat mit der Rechtsfä

higkeit gar Nichts zu schaffen, da sie weder auf einen

Mangel derselben, noch auf einen Ersatz für diesen Man

gel sich bezieht (K). Dagegen fehlt auf der anderen Seite

einer der drey Hauptunterschiede für die Rechtsfähigkeit,

der Unterschied der «üive«, latini, pere^i-ini (i). Da nun

(z) Civil, Magazin B. 4 S. 20. der «ive», latini, peressriui, der

21. 235— 237. — Andere suchen doch als solcher im ersten Vuch

zu vermitteln, indem sie sagen, des Gajus und der Institutionen

das Personenrecht sey die Lehre gar nicht vorlommt.

von dem 8ww8 und den Fami- (K) Die Vormundschaft ist le-

lienveryältnissen ; sie nehmen also diglich ein Ersatz fi'ir die fehlende

einen zweyfachen, durch keinen ge- Handlungsfähigkeit. Das giebt

meinsamen Begriff verbundenen auch Hugo selbst zu, Rechtsge-

Inhalt an, welche Annahme schon schichte S. 120 der Uten Ausg.

an sich sehr bedenklich ist. So (i) Über diesen wichtigen Punkt

U0m!2i,i!kuci, I. Z 78. — D u r 0 i täuscht man sich gewöhnlich durch

Archiv B. 6 S. 437 sagt, »wtu» den Umstand, daß Gajus gele-

oder couäitio bezeichne gewisse gentlich/ aus Veranlassung an

wichtige Unterschiede ohne gemein- derer Rechtsinstitute, diese Ein-

schaftliche innere Merkmale; mit theilung der Personen erwähnt:

der Annahme einer so gedanken- namentlich bev dem oounubium

losen Willkührlichkeit wird den (1 Z 56) , der o2u5»e probat«

Römischen Juristen schlechte Ehre (1 H 66 fg.) , dem Soldatentesta-

erwiesen. Daneben behauptet er, ment (2 Z HN), und am ausführ-

es gehöre dahin der Unterschied lichsten be» den drey Klassen der
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also das erste Buch der Institutionen wesentlich Mehr und

wesentlich Weniger enthält, als es nach dem von Hugo

angenommenen Inhalt desselben enthalten müßte, so scheint

mir dadurch diese Annahme selbst völlig widerlegt. — Be

trachten wir aber genauer dasjenige, was in der That im

ersten Buch der Institutionen vorgefunden wird, so ist es

fast ganz dasselbe, was ich oben als Familienrecht bezeichnet

habe. Es handelt nämlich in der That von Ehe, väter

licher Gewalt, Manns, Sklaverey, Patronat (nämlich

von den Freygelassenen nach ihren verschiedenen Klassen),

Mancipium, Vormundschaft (K). Dagegen kommen nicht

vor die Oive«, Intini, psrezrini, so wichtig diese auch für

die Rechtsfähigkeit sind: denn diese gehören an sich in das

öffentliche Recht, obgleich eine Einwirkung derselben auf

das Privatrecht (durch die Rechtsfähigkeit) unverkennbar

ist. Nur die Verwandtschaft, die ich als Zweig der Fa-

Freygelaffenen, also bey dem Pa- ren doch gewiß wichtiger als die

tronat, womit bey jeder dieser äeäitieii, und auch an freyge-

drev Klassen verschiedene Rechte bornen Latinen in sehr großer

verbunden sind (1 z 12 fg.). Die- Anzahl konnte es nicht fehlen, da

ses letzte kann leicht für eine ab- die Latinität, welche Vespasian

sichtliche Darstellung der erwähn- an ganz Spanien gab (?i,ii,w«

ten Einteilung angesehen wer- Ki«t. nat. III. 4.), so viel wir

den, allein es ist doch auf jeden wissen, erst in der allgemeinen

Fall nur eme ganz einzelne An- Civität von Caracalla unterge-

wendung jenes so allgemeinen Un» gangen ist. '

terschieds. Wollte man sagen, es

sey zur Zeit des Gajus die wich- (K) Daß Iustinian von diesen

tigste Anwendung gewesen, so Rechtsinstituten die außer Ge»

wäre das offenbar falsch. Denn brauch gekommenen weggelassen

die vielen Millionen fteygeborner hat, ist gewiß kein Gegengrund;

P««gn»m in den Provinzen w«» zugesetzt hat er keine.



to» Buch II, Rechtsverhältnisse. Kap. I. Wesen und Arten.

milie darstellte, hat hier keine Stelle gefunden; allein diese

Differenz ist wohl zu gering, als daß sie die Identität

'des Hauptgesichtspunktes zweifelhaft machen könnte: auch

muß es jedem Rigoristeu überlassen bleiben, die Verwandt

schaft aus der Darstellung des Römischen Familienrechts

wegzulassen, wodurch dann die Übereinstimmung zwischen

dem Inhalt des Familienrechts und dem des ersten Buchs

der Institutionen vollständig werden würde (I). Daß Ga-

jus in der inneren Anordnung jener Rechtsinstitute ab

weicht, und daß er den Begriff des Familienrechts nicht

mit Namen nennt, wozu ihm ohnehin kein Kunstausdruck

zu Gebote stand, wird wohl Niemand als Widerlegung

meiner Behauptung ansehen. Einige Hindeutung finde ich

jedoch in den hier vorkommenden Ausdrücken. 8t»t»8 und

oonclitio Iwmiuum hat nämlich nicht die ganz unbestimmte

Bedeutung eines Zustandes oder einer Eigenschaft über

haupt, sondern es bezeichnet ganz besonders die Stellung,

die der einzelne Mensch in den verschiedenen Familien

verhältnissen, als Ehegatte, Vater, Vormund n.s.w.,

einnimmt (§ 54 Note o). Auch M5 I,«r8onarum hat, wie

ich glaube, völlig dieselbe Bedeutung, da es mit jenen

Ausdrücken abwechslend gebraucht wird. Es bezeichnet

also nicht einen Theil der Rechtstheorie, wie ^uz publicum

(Y Wenn übrigens die neue- weisen, so ist dieses ganz incon-

ren Schriftsteller , nach dem un- sequent, da sie doch der Agnaten-

laugbaren Vorgang von Gajus familie in der Lehre von der 02-

und Iustinian, der Verwandt- piti» äeminutio eine ganz beson-

schaft keine eigene Stelle unter dere Wichtigkeit bevlegen, wovon

den Instituten der Familie an- weiter unten die Rede sepn wird.
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und privatum, sondern vielmehr die Stellung des Einzel

nen in den zur Familie gehörenden Rechtsverhältnissen;

oder, nach dem Sprachgebrauch mancher Neueren, es be

zieht sich nicht auf das objective, sondern auf das sub

jective Recht (vgl. Beylage VI.).

Noch weit bestrittener aber ist der Inhalt des zweyten

und dritten Theils, cle redu« und cls »etionilmz (m).

Hier liegt der Grund des Zweifels darin, daß der Ab

schnitt von den Obligationen nach Einigen den Anfang

des dritten Theils bildet, als Einleitung zu den Actionen,

weil diese aus den Obligationen entspringen: nach Ande

ren das Ende des zweyten Theils, weil die Obligationen

unter die re« gehören, als re8 inoorporale« (n). — Für

die erste dieser Meynungen hat' man besonders das Zeug-

niß des Theophilus geltend gemacht («), der in der That

(n>) Die Neueren bezeichnen zeichnet, von einem ähnlichen Ver-

diese zwey Theile größtentheils hältniß aber unter mehreren re«

als 5u8 rerum und 5u« actio- oder mehreren actione« gewiß

nun,, nach der Analogie von 5u« nicht die Rede seyn kann,

per«onarum. Daß nun jene zwey

Zusammensetzungen bey den al- (n) Wenigstens ist diese Gestalt

ten Juristen nicht gefunden wer- der zweyten Meynung gewiß dem

den, könnte an sich als zufallig Sinn des Römischen Rechts an-

und gleichgültig angesehen wer- gemessener, als wenn man (so

den. Allein es entscheidet gegen wie der Ooäe civil) die Ovliga-

jenen Sprachgebrauch der Um- tionen dem Eigenthum deswegen

stand, daß die erwähnte Analo- zuordnet, weil sie oft zur Erwer-

gie nur einen täuschenden Schein bung des Eigenthums Veranlas-

hat, indem der Ausdruck ^u« sung geben.

pei«onarum nichteinen Theil des

Systems, sondern ein besonderes (o) Hugo civ. Magazin B. 4

Rechtsverhältniß der Personen be- S. 17. B.5 S. 399, welcher über-

26
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diesen Zusammenhang angiebt. Allein dieses Zeugniß

würde zwar sehr wichtig seyn, als von einem Mitarbei

ter an Iustinians Institutionen herrührend, wenn die Ein-

theilung in diesen Institutionen zuerst entstanden wäre: da

sie aber, wie wir jetzt wissen, schon von Gajus ange

wendet, und von Iustinian nur beybehalten worden ist,

so hat jenes Zeugniß wenig historisches Gewicht, so lange

man nicht ohne den geringsten Beweis annehmen will,

Theophilus habe über die Absicht des Gajus, die Obli

gationen zum dritten Theil (äe »etionibu« ) zu rechnen,

bey einem älteren Schriftsteller eine Nachricht gefunden (p).

Giebt man aber das Zeugniß des Theophilus als nicht

entscheidend auf, und sucht die Streitfrage lediglich aus

inneren Gründen zu entscheiden, so steht die Sache so.

Die Vertheidiger der ersten Meynung sind dann genöthigt,

die Gegenstände der drey Theile also anzugeben: Perso

nen, Sachen und Handlungen oder Forderungen (<I). Dann

wäre der eigentliche Inhalt des dritten Theils das Dbli-

haupt diese ganze Frage in den düng der Obligationen mit dem

oben (Note d) angeführten Stel- dritten Theil betreffe, misverstan-

len mit ungemeiner Vollständig- den und entstellt haben, auch sey

feit behandelt, auch sehr schätz- man wohl bey der Abfassung derIu-

bare literarische Nachweisungen stinianischen Institutionen schwon-

dazu gegeben hat. fend über die Sache gewesen, (En-

cyclopädi« S. 63).

(p) Hugo civ. Magazin B. 5

S. 404, B, 6 S, 337. Er giebt (q) Hugo civil. Ma«az. B. <

jedoch zu, Theophilus könne wohl S. 49. B, 5 S, 4l7, Eneyclopa-

die ältere Nachricht, wenigstens die S, «N, «l,

was den Grund der Verbin-
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gationenrecht, zu welchem sich die actione» blos als An

hang oder Zugabe verhielten: dieses aber paßt weder zu

dem Inhalt und Umfang des mit den actione» anfangen

den großen Abschnitts, noch zu der ursprünglichen An

gabe des Gajus selbst, worin die actione», nicht die obli-

gatione«, als Gegenstand des dritten Theils angegeben

werden, wie es in der That auch Theophilus versteht,

der den Obligationen nur die Stellung einer Vorbereitung

zu den Actionen anweist. Ich halte daher für wahrschein

licher die zweyte Meynung, nach welcher der zweyte Theil

(<le redu«) genau dasjenige enthält, was ich oben als

Vermögensrecht bezeichnet habe (Sachenrecht und Obliga

tionenrecht), der dritte Theil aber die gemeinschaftliche

Lehre von der Verfolgung der Rechte. Diesen drey Thei-

len des Systems hätten bev Gajus auch drey Bücher des

Werks entsprechen können: da aber der zweyte Theil un

gefähr so viel Umfang hatte, als die zwey anderen Theile

zusammen, so zog er es vor, dem Werk vier Bücher zu

geben, und zwey derselben dem zweyten Theile anzuwei

sen. — Übrigens ist der hier erwähnte Streit über die

wahre Stellung der Obligationen, für die Anordnung des

Rechtssystems im Ganzen von geringerer Erheblichkeit, als

man gewöhnlich annimmt. Denn daß Gajus das ganze

Vermögensrecht in Einer ununterbrochenen Folge abhan

delt, ist unbestritten: eben so, daß der dritte Theil die

Rechtsverfolgung und Vieles aus dem Prozeßrecht enthält.

26*
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Der Streit beschränkt sich auf die Frage, ob der zweyte

Theil (äe rebu«) das ganze Vermögensrecht umfaßt, so

daß die Obligationen das letzte Kapitel desselben ausma

chen, oder ob diese als ein einleitendes Kapitel dem drit

ten Theil (cls aotionlKu«) voran gestellt sind.

Prüfen wir nun den inneren Werth der so bestimm

ten Eintheilung, so müssen wir sie, ihrem Hauptplane

nach, dem Gegenstand angemessen, in der genaueren Aus

führung aber unbefriedigend finden. Sie giebt mehreren

der wichtigsten Rechtsinstitute eine viel zu untergeordnete

Stellung; so der Ehe, welche nur als Entstehungsgrund

der väterlichen Gewalt vorkommt, als ob sie nicht auch

für sich selbst den gerechtesten Anspruch auf Anerkennung

hätte: so das Erbrecht, welches wörtlich nur als Erwer

bungsgrund des Eigenthums erwähnt wird, da es doch

völlig auf dieselbe Weise zur Anwendung kommt, es mag

in einem Vermögen Eigenthum vorgefunden werden oder

nicht. Diese unnatürliche Stellung ist großentheils da

durch herbeygeführt worden, daß in dem ganzen Werk

ein übertriebener Gebrauch von der logischen Form der

6ivi«ione« gemacht wird, welche Einseitigkeit der Behand

lung auch manche andere sehr gezwungene Übergänge ver

anlaßt hat(r). Allein diese formellen Unvollkommenheiten

(r) So z, B. besteht sein erster schaft oder nicht , demnach wollen

Theil aus drey ^ivi«ione«, deren wir jetzt von der Vormundschaft

dritte also lautet: Alle Menschen handeln. Auf ähnliche Weise könnte

stehen entweder unter Vormund- man die Darstellung des Kauft



§. 59. Abweichende Meynungen über die Classification. H»3

sind weder der Reichhaltigkeit, noch der Klarheit des Werks

hinderlich gewesen, dessen unvergleichlichen Werth gewiß

kein Freund unsrer Wissenschaft verkennen wird. Nur zu

einer unbedingten Nachahmung seiner formellen Einrich

tung, auch wo wir diese für unvollkommen erkennen, ist

kein Grund vorhanden, und es darf nicht als Dünkel und

Anmaaßung getadelt werden, wenn wir es versuchen, den

historisch überlieferten Stoff des Römischen Rechts, nach

seinem eigenthümlichen Bedürfmß, aber in anderer Weise,

als es von Gajus geschehen ist, darzustellen. Ohnehin

finden sich die zwey Haupttheile des Systems von Gajus,

Familienrecht und Vermögensrecht, auch in unsrer Dar

stellung als Haupttheile wieder, so daß die Abweichung

doch nur die genauere Gliederung im Einzelnen betrifft (8).

contracts so einleiten: Alle Men

schen haben entweder Kaufton

tracte geschlossen oder nicht (oder

auch: alle Rechtsgeschäfte sind ent

weder Kauftontracte oder nicht),

demnach wollen wir jetzt von den

Kauftontracte« handeln. — Eben

daraus erklärt sich auch die Son

derbarkeit, daß die Sklaven zwey-

mal vorkommen, in der ersten

und in der zweyten clivi«io, ohne

daß eine verschiedene juristische

Beziehung dieses Verfahren recht

fertigte. Die erste Erwähnung

ist nämlich nur scheinbar, und

dient nur als Übergang zu den

verschiedenen Klassen der Freyge

lassenen (d. h. also der Patronats-

verhältnisse), oder mitandern Wor<

ten: die «livi«io der lideri und

«ervi steht nur da als Vorwand

für die «udäivi«io der Inzenui

und I^ibertini, auf die es an die

ser Stelle allein abgesehen ist.

Es ist also nicht richtig, wenn

Manche diese doppelte Erwähnung

der Sklaven dadurch rechtfertigen

wollen, daß Gajus an der einen

Stelle von der pote«ta«, an der

anderen von dem äuminiiun in

5erv»5 handele. Denn gerade

dieses ist augenscheinlich nicht der

Fall; er handelt bey der ersten

Erwähnung von dem, was die

Sklaven selbst angeht gar nicht.

(«) Hugo selbst, bey aller Be-
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Insbesondere aber muß ich mich noch gegen den über

triebenen Werth erklären, welcher oft auf diese die Form

unster wissenschaftlichen Darstellungen betreffenden Frage«

gelegt wird. Nicht als ob dieser Gegenstand eben gleich

gültig wäre: nur müssen wir uns nicht darüber täuschen,

was eigentlich das Wesentliche dabey ist. Wenn eine

dogmatische Darstellung des Rechts so beschaffen ist^ daß

die innere Einheit der Rechtsinstitute zerstört, das wesent

lich Verschiedene verbunden, daß das wahre Verhältniß

der Wichtigkeit verschiedener Institute gegen einander ent

stellt und verkehrt wird, dann sind solche formelle Män

gel wesentlich, weil sie den Stoff selbst verdunkeln, und

der wahren Einsicht hinderlich werden. Wo aber jener

Fall nicht eintritt, da können wir uns die Anordnung ei

nes Werks gefallen lassen, auch wenn wir manche Män

gel derselben wahrzunehmen glauben. Nach diesem Princip

einer in gewissen Gränzen zulässigen Duldsamkeit ist oben

wunderung jenes Römischen Sy- Haupt halte ich die Meynungsver-

stems, welchem er eine größere schiedenheit, die hierin unter uns

Verbreitung zuschreibt, als ich an- besteht, für weit unwesentlicher,

zunehmen historischen Grundfinde, als sie auf den ersten Blick er

räumt doch ein, daß nach allge- scheint, und es macht mir beson-

meinen Rechtsansichten, und be- dere Freude hinzusehen zu Wn-

sonders für das Bedürfniß un- nen, daß mir die hier dargelegte

sres heutigen Rechts, manche an- Anordnung zuerst durch Ougo's

dereAnordnung zweckmäßiger seyn Institutionen Berlin 1789 zuge-

möchte, als die der Institutionen, kommen ist, obgleich ich sie seit-

und er kommt dabey im Ganzen dem auf meine Weise zu ent-

auf die von mir angenommenen wickeln und zu begründen ver-

Gesichtspunkte. Civ, Mag. B5 sucht habe.

S397.B.6S284-287. über-
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erklärt worden, daß der Werth des Gajus durch das,

was wir an ihm auszusetzen finden, gar nicht vermindert

werde: und nach demselben Princip können auch in un

fern Tagen verschiedene Rechtssysteme friedlich neben ein

ander bestehen, so abweichend ihre Einrichtung dem ersten

Blick auch erscheinen mag. Die Duldsamkeit also, die

hier in Anspruch genommen wird, darf nicht verstanden

werden als Gleichgültigkeit gegen das Unvollkommene ir

gend einer Art, sondern als ehrende Anerkennung des freyen

Spielraums individueller Auffassung, worauf das wahre

Leben aller Wissenschaft beruht.

Noch ist hier eine in unfern Rechtsquellen vorkom

mende allgemeine Ansicht zu erwähnen, die auf den ersten

Blick gleichfalls als Grundlage einer Klassification ange

sehen werden könnte, die ich jedoch nur anhangsweise be

handle, weil sie in der That zu jenem Zweck von neueren

Schriftstellern nicht angewendet worden ist. Ich meyne

die drey ^uris vraeoepts, welche Ulpian in folgenden

Worten aufstellt: >Iuris praecspw sunt Kaee; Kcmeste vi-

vere, neminem lasäere, suum euiyue triduere (t). Ho-

nezte vivere ist die Erhaltung der sittlichen Würde in der

eigenen Person, so weit diese Würde äußerlich sichtbar

wird. Neminem laeäere ist die Achtung der fremden Per-

(t) I.. 10 § 1 ck /««t. et ^s (1. 1,), § 3 ^. e»ck. (1. l.).
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sönlichkeit als solcher, also die praktische Anerkennung der

sogenannten Urrechte. 8uum ouiyus trilmsre endlich ist

die Anerkennung der gesammten erworbenen Rechte ande

rer Menschen (u). Sind nun dieses in der That Rechts

regeln, wie man nach Ulpians Ausdruck glauben möchte?

Das zweyte und dritte praeosptum scheinen solche Regeln

zu seyn, das erste nicht; in der That aber sind in allen

keine Rechtsregeln zu suchen, sondern vielmehr sittliche

Vorschriften, worin Rechtsregeln ihre Grundlage haben.

Von dem dritten praeenpwm ist dieses sogleich einleuch

tend, es ist das sittliche Gebot der Gerechtigkeit, welches

hier mit dem System der erworbenen Rechte gleichen In

halt und Umfang hat (v). Auch bey dem zweyten ist es

unverkennbar, daß darin viele der wichtigsten Rechtsre

geln ihren Ursprung haben. Aber selbst das erste pr»«.

osptum, bey welchem diese Beziehung am meisten zweifel

(u) Manche haben gesagt, das vatum, das dritte als das ge-

zweyte praeeeptum betreffe die mischte Actionenrecht, Vgl. oben

Person , das dritte das Vermö- Z 16. o,

gen; darin liegt aber nicht die

wahre Grunze. Daß Einer die (v) Daraus erklärt sich, warum

Ehe oder väterliche Gewalt eines die ju«titia ausschließend als vo-

Andern nicht verletze, gehört zum Witt»« ^u« »uuin cuiqu« tiibu.

dritten praeoeptum (obgleich es en6i erklärt zu werden pflegt,

nicht das Vermögen betrifft), die ohne Erwähnung der beiden er

Vermeidung des Todtschlags zum sten pr2eoepw. /.. 1N ^?-. ck ^.

zweyten. — Burchardi Grund- et /. (1. 1.), /.. 3l Z 1 <ie/»«.

zuge des Rechtssystems Z 42 fg. (16. 3.), Oic^no äe invent. II.

deutet die drey praecept«, in sei- 53, 6o ünibu« V. 23, ^uct. »H

«er Weise : das erste als ju« pu- Nerenn. III. 2.

dlicum, das zweyte als ju« pri
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haft erscheint, ist dennoch der Entstehungsgrund von Rechts

regeln, und kann deswegen im Sinn Ulpians ein ^uri«

praseepwm genannt werden. Aus ihm entspringt jede

Rechtsanstalt gegen Verletzung der Koni morez, gegen das

turpe («). Aber zu ihm gehört zugleich die wichtige, so

Vieles umfassende, Summe von Rechtsregeln, die sich auf

die Forderung der Wahrheit und Redlichkeit gründen,

also der höchst mannichfaltige Einfluß des Dolus auf alle

Theile des Privatrechts. Von diesen Rechtsregeln kann

man sagen, daß sie dem ersten und zweyten praeeepwm

zugleich angehören, indem sie in jedem derselben ihre eigene,

von dem andern praeosMm unabhängige, Rechtfertigung

finden. Die drey praeeepw sind also keine Rechtsregeln,

aber sie begründen eine Klassification der Rechtsregeln

nach ihren Entstehungsgründen: nur daß freylich Niemand

daran denken wird, das System der Rechte nach dieser

Ordnung abzuhandeln. Sucht man die Rangordnung der

drey praeoepta nach ihrem inneren Wesen zu bestimmen,

so steht das erste am höchsten, weil es das innerlichste ist,

und eben deshalb auch den Keim der anderen mit in sich

trägt; das zweyte hat schon einen mehr äußerlichen Cha

racter, das dritte noch mehr. Daher können auch diese

beide vollständig beobachtet werden, unabhängig von der

sittlichen Gesinnung des rechtlich handelnden Menschen.

(>v) Dahin gehört die Ungül- mittelbar befördern: eben so die

liakeit der Verträge, welche et- conäiotio od turpem eau«»m.

was Unsittliches mittelbar .oder un-
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Sieht man dagegen auf die Wichtigkeit und Fruchtbarkeit

der drey praecepw für das Recht, so ist das Verhältniß

gerade umgekehrt. Das dritte ist die ergiebigste Quelle von

Rechtsregeln, das zweyte und erste sind stufenweise weniger

ergiebig : sehr natürlich, weil das Recht, seinem Wesen nach,

dem Gebiet des äußeren Zusammenlebens angehört (x).

(x) Im Wesentlichen dieselbe Weber, natürliche Verbindlich-

Ansicht von den drey pr»ecepti«, keil Z 38, nur führt er dieselbe

daß sie nämlich nicht selbst Rechts- nicht durch die einzelnen pr»e.

regeln, sondern Entstehungsgrun- cept» durch,

de der Rechteregeln sind, hat schon
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Neylage I.

(Zu Z 22 Note «),

Vey den Römischen Iuristen finden sich zwey Einthei-

lungen des Rechts in Beziehung auf seine allgemeine Ent

stehung. Die eine ist zweygliedrig : Recht das nur bey den

Römern gilt (oivile), oder aber bey allen Völkern (zen-

twm, oder naturale). Die andere ist dreygliedrig: Recht

das nur bey den Römern gilt (eivile), oder bey allen

Völkern (gentium), oder bey Menschen und Thieren zu

gleich (naturale).

Die erste dieser Eintheilungen halte ich nicht blos für

allein richtig, sondern ich behaupte auch, daß sie bey den

Römern selbst als herrschende Ansicht zu betrachten ist,

während die andere nur als Versuch einer weiteren Aus

bildung gelten kann, der weder allgemeine Anerkennung,

noch Einfluß auf einzelne Rechtslehren erhalten hat.

Die zweygliedrige Eintheilung findet sich am vollstän

digsten durchgeführt in vielen Stellen des Gajus. Im

Eingang seines Werks stellt er dieselbe ausdrücklich auf,

ohne Spur eines möglichen drittes Gliedes (a). Das ^u«

(a) U^lVi I. § 1 (5, 9 <i« /. et / 1. 1,).
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gentium ist ihm das ältere, so alt als das Menschengeschlecht

selbst (K). Es entspringt aus der allen Menschen inwoh

nenden naturali« ratin (o). Daher nennt er es anderwärts

auch M8 naturale, wie er denn die natürlichen Erwerbun

gen des Eigenthums mit willkührlicher Abwechslung bald

auf das M3 natural« zurückführt (cl), bald auf die natura-

li« ratio (e). Den Satz, daß dem Eigenthümer des Bo

dens stets auch das Haus gehört, gründet er auf ^u« «.

vile und naturale zugleich (l). Die Agnationen und Co-

gnationen nennt er oivilia und uaturalia Mra (3). Offen

bar also nimmt er nur zwey Arten an, und ^u« naturale

ist ihm mit ,ln8 gentium völlig gleichbedeutend.

Eben so kennt Modestin nur zweyerley Recht, oivile

und naturales). Dasselbe findet sich bey Paulus, der

auch die Wirkung der «ervili« ooznaüo als eines Ehehin

dernisses dem naturale ^u« zuschreibt (i). Desgleichen wird

naturale ^uz von Marcian, Florentinus und Lici-

nius Rufin us in Fällen gebraucht, in welchen sie un

zweifelhaft das ^u« gentium meynen, ja selbst mit diesem

Ausdruck abwechseln (K).

(d) /^ 1 />?-, <ie «<i?u, ?°e^, ckm, (i) I.. 11 ck /. et /. ( 1. 1. ).

(41. 1.), L. 44 Z 2 ck ni« ««^. (23. 2 ),

(<:) 6xm« I, Z 1, 189. I., 1 (ll) />. 2, 3. 4 <ie «iw. ^e^. (1,

^. <is ««i?«, ^e?', ckm, (4l. 1). 8). 1.59 <ie oii. et act. (44. ?.).

(a)Uxm«II. Z65.73. /.. 32 <ie H. /. (50. 17.). Auch

, X <^> ,1 e 6« «u ^n Cicero stellt überall nur natura

(e) 6xiu« II, ^ 66. 69. 79. ^ , > ..... ..^>
^ ^ ^ und lex einander gegenüber, und

(l) L. 2 «ie^e^c. (43. 18). ^j^^ ^„l^ und ^u« zentium

(ß) «xn,« I. z 158. als gleichbedeutend an. cice»«

(K) L. 4 Z 2 <is L^«<i. (38. 1«.). «le vss. Ul. 1«.
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Die dreyglitdn'ge Eintheilung hat am vollständigsten

Ulpian(>): neben ihm Tryphonin(m) und Hermo-,

genian(n). Sie beruht auf folgender Ansicht. Es gab

eine Zeit, worin die Menschen nur diejenigen Verhält

nisse nnter sich anerkannten, welche ihnen mit den Thieren

gemein sind: das der Geschlechter, und das der Fortpflan

zung und Erziehung. Darauf folgte ein zweytes Zeital

ter, welches Staaten gründete, Sklaverey, Privateigen

thum, Obligationen einführte, und zwar unter allen Men

schen auf gleiche Weise. Zuletzt bildete sich in jedem ein

zelnen Staate das Recht auf eigenthümliche Weise aus,

theils durch abweichende Bestimmung jener allgemeinen In

stitute, theils durch neu hinzugefügte Institute.

Das erste, was an dieser Eintheilung auffällt, und

weshalb man sie oft hart getadelt hat, ist das den Thie

ren zugeschriebene Recht und Rechtsbewußtseyn (o). Allein

(I) I,,1 Z 2, 3. 4. I.. 4. I., 6 so sichtbarer Rücksicht auf das

/l^. ck ^. et /, (1, 1.). früher vorhandene ^u» naturale

(m) ^ 64 ck con<i. l'ncki. (was er ohne Zweifel unmittel-

( 12. S, ) , über die Entstehung bar vorher genannt hatte) , daß

der Sklaverey, ganz mit Ulpian wir unbedenklich eine völlige über

übereinstimmend. Weniger be- einstimmung mit Ulpian anneh.

stimmtistl.,3l^.ck/,«5.(16,3.). wen können. Auch habe ich die

„8i tantum naturale et zentium i'm Tert gegebene Darstellung der

ju« intuemur," wo das natura!« ganzen Ansicht großentheils aus

et zentium auch so verstanden dieser Stelle geschöpft,

werden kann: naturale i<l e«t

zentium, ja wo ein Unterschied (o) I,, 1 Z3 ck /, et/^ (< 1.)

beider Rechte selbst nach dieser „ju« i«tuä ... omnium auim«.

Ansicht nicht passen würde. lium . , commune e«t." Und nach-

(n) I,.5ck^.ei^, (1, 1,), Zwar her: ,,vi<lemu« etenim cetera

nennt die hier ercerpirte Stelle qunyue animalia, fera« etiam,

nur das )»« ^«utnu», aber mit i«tni« juri« perrtia ceu8eri,"

.'
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wenn man nur den allerdings Übel gewählten Ausdruck

preisgiebt, so läßt sich die Ansicht selbst, von dieser Seite

wohl vertheidigen. Iedes Rechtsverhältniß hat zur Grund

lage irgend einen Stoff, auf welchen die Rechtsform an

gewendet wird, und der also auch abstrahirt von dieser

Form gedacht werden kann. Diese Materie ist in den

meisten Rechtsverhältnissen insoferne von willkührlicher Art,

daß ein dauerndes Bestehen des Menschengeschlechts auch

ohne sie gedacht werden kann; so bey dem Eigenthum und

den Obligationen. Nicht so bey den zwey oben genann

ten Verhältnissen, die vielmehr allgemeine Naturverhält

nisse sind, den Menschen mit den Thieren gemein, und

ohne welche das Menschengeschlecht gar kein dauerndes

Daseyn haben könnte. In der That also wird nicht das

Recht, sondern die Materie des Rechts, das demselben

zum Grunde liegende Naturverhältniß, den Thieren zuge

schrieben (p). Diese Ansicht nun ist nicht nur wahr, son

dern auch wichtig und der Beachtung welch; nur eignet

sie sich nicht zu einer Eintheilung des Rechts, namentlich

für das praktische Bedürfniß der Römer. Veranlassung

dazu gab ohne Zweifel die Wahrnehmung, daß die Rechts

institute, auch wenn sie sich bey allen fremden Völkern

fänden, dennoch in verschiedenem Grade als natürlich an

gesehen werden müßten. So z. B. konnte man nicht ver

(p) Nicht wesentlich verschieden niß den Thieren zu, sondern nur

ist die Nertheidigung des Ulpian etwas ihm Ähnliches, Jedoch ist

bey voi«2l,i,v«1.6: Ulpian schreibe damit die Eintheilung als solche

nicht das wirkliche Rechtsverhält- noch nicht gerechtfertigt.



5l!z naturale, ßontium, eivile. Hl?

kennen, daß die erste Entstehung der Sklaverey aus Ge

walt, also aus Zufall und Willkühr, abzuleiten sey: ja

es U-möglich, daß die Natur dieses Verhältnisses zu der

ganzen Ansicht den Anstoß gegeben hat. Allein die ganze

hierauf gegründete Eintheilung ist zu verwerfen. Erstlich

weil an sich die Unterscheidung des mehr oder weniger

Natürlichen eine willkührliche und schwankende ist: zwey-

tens weil die Eintheilung, so gefaßt, lediglich das allge

meine, unbestimmte Daseyn der Rechtsinstitute betraf, und

daher unfruchtbar bleiben mußte: die weit wichtigere Aus

führung in einzelnen Rechtsregeln lag ganz außer ihrem

Gebiet. Nicht so bey der zweygliedrigeu Eintheilung, in

welcher auch der Gegensatz der Rechtsregeln sichtbar wird,

und die deswegen für die Anwendung auf das Rechtssy

stem allein Brauchbarkeit hat.

Es läßt sich aber- auch zeigen, daß die zweygliedrige

Eintheilung im Römischen Recht stets die Herrschaft be

hauptet hat. Dafür könnte man schon die größere Zahl

der dafür angeführten Zeugnisse geltend machen. Doch

lege ich darauf weniger Gewicht, da die Auswahl der

Stellen, die wir darüber besitzen, sehr zufällig gemacht

seyn kann. Dagegen halte ich für ganz entscheidend den

großen Einfluß derselben, der sich durch das ganze Rechts

system nachweisen läßt, anstatt daß die dreygliedrige in

keiner einzelnen Anwendung erscheint. Überall nämlich

finden wir in den Rechtsinstituten und in einzelnen Rechts

sätzen einen aus zwey, nicht aus drey Gliedern bestchen

27
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den Gegensatz; das zweyte Glied bezieht sich stets auf das

>ws gentium, und wird dennoch (was keinen Zweifel übrig

läßt) regelmäßig durch den Ausdruck naturalis bezeichnet.

Zwar könnte man auch dieses nur als eine Vermehrung

der Zeugnisse für die zweygliedrige Eintheilung ansehen,

so daß auch in ihnen nur der fortdauernde Streit der

Meynungen, nicht der reelle Sieg der einen Meynung,

sichtbar wäre. Allein Ulpian selbst hat in sehr vielen

Stellen diese Auffassung nnd Bezeichnung, und es ist also

klar, daß auch er die dreygliedrige Eintheilung nur als

eine nnschuldige Spcculation im Allgemeinen aufstellte, in

allen wichtigen Anwendungen aber durch das ganze Rechts

system dauzn keinen Gebrauch zu machen versuchte. — Die

ser zweygliedrige Gegensatz, bezeichnet durch civile und na-

turals, kommt namentlich in folgenden Anwendungen vor:

i) Die Bedingungen der Ehe beruhen auf civilis oder

naturalis ratio (c>).

2) Es giebt zweyerley Verwandtschaft, civilis und na-

turalis cngnatio, auch nach Ulpian(r).

3) Eigenthum und Obligationen können bald oiviliter,

bald naturaliter erworben werden, und darnach richtet sich

die Zulässigkeit einer freyen Stellvertretung (s).

4) Das Recht des Eigenthümers des Bodens auf das

Haus neNnt Ulpian naturale ^>s (y.

(y) />?-. /. <5e n«^. (1. 10.). «e «<i«/,,. (1. 7) (Ulpian),

(r) I., 4 z 2 <ie ^ «<i. (38. 10.) («) I.. 53 <is ««/?«. ^e^. <iom.

(Modestin), § 1 /. ck /e^. (41. 1.) (Modestin).

«55». ,«,. f 1. 15, ). I.. 1? § 1 (y I.. 50 «<i /.. ^??«7. (9. 2).
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5) Die possessio ist entweder civilis oder naturalis,

auch bey Ulpian(u).

6) Besonders wichtig ist der Gegensatz von civilis und

naturalis obligati«, den auch Ulpian mit dieser Bezeich

nung anerkennt (v). Die Bedeutung der naturalis «bli^a-

tio als einer durch das ^us gentium begründeten ist nicht

nur für sich klar, sondern wird auch noch in mehreren

Stellen ausdrücklich bezeugt O).

Völlig gedankenlos ist in dieser Sache das Verhalten

der Iustinianischen Institutionen. Zuerst nehmen sie die

Stelle des Ulpian über die dreygliedrige Eintheilung auf,

und wenden sie auf den Fall der Sklaverey an(x). Dann

nehmen sie auch die Stellen des Gajus, des Marcian,

und des Florentinus auf, worin die zweygliedrige Ein

theilung theils vorgetragen, theils ganz bestimmt voraus

gesetzt wird(v). Besonders merkwürdig aber ist eine Stelle,

worin sie die Worte des Gajus aufnehmen, aber mit ei

nem Zusatz, welcher ausdrücklich sagt, ^us naturale heiße

so viel als ^us gentium, und es sey dieses schon vorher

so vorgetragen worden (2).

(u) I.. 3 z 15 «<i «Hck'i. ( 10 , 17.) ( P a u l u s ). I.. 47 ck eonli.

4.). I,. 1 § 9. 10 <ie l>l (43. 16), l«e?eö. (12, 6,) ( Ce lsu s).

beide von Ulpian. (x) z 4 /. ck /. et ^. (1. 1.)

(v) I.6§2. Z..8§3 <i«/</«/. ^, /, <ie ^. «a,. (1. 2) ^. /.

(46. 1). I.. 14 ck t)i/. et ^4ct. ck I.iö, (1. 5.).

(44. 7.). ^,. 6 <ie c«»^e«^. (16. > v « . > . 5 . . ^/^«v

2). ^. 10 ck »-.' F. (50. 16). (" ) ',", ^ ^/' ««'/"->

/,. 1 § 7 ck ^ee. e«««t (13. 5,), ^ § ^ ^ ^ ^ ^'"' ^' ^' "

alle von Ulpian. («) § ^ -^ ^« ^ "?-. (2-^)

(w) /..84 § 1 <ie /t. ^, (50. „ yuarunäam onim rerum äo-

27»
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Nach dieser Erörterung ist es am gerathensten, die

Vorstellungsweise des Ulpian als eine Curiofltät auf sich

beruhen zu lassen, und dagegen die des Gajus als die

im Römischen^Recht herrschende zu behandeln.

Beylage II.

5. 2 d. <^u»e 8it lon^ll ennsuetuäo (8.53.)^

(Zu Z 25 Note 7).

Dieses Rescript Constantins vom I. 319 lautet also:

<Ü0i!8uetuclii!i8 u«u5c>uL lon^aevi DON vili8 2uctorit25 e«t:

verum non u5<^ue »cien 8ui valitura momento, ut »ut ra-

tionem vineat aut lezem.

Es ist unglaublich, wie vielen Anstoß diese Stelle von

jeher erregt hat, und wie viele Versuche gemacht worden

sind, den Anstoß zu beseitigen. Der Sinn, der zunächst

daraus hervorzugehen scheint, ist der, daß Gewohnheiten

nur gelten sollen zur Ergänzung der Gesetze, aber nicht

zur Abänderung oder Aufhebung derselben. Gerade dieser

Sinn aber ist nach vielen Zeugnissen aus allen Zeitaltern

so verwerflich (§25), daß wir nothwendig einen anderen

aussuchen müssen.

Zuerst nun können wir unbedenklich annehmen, daß

hier nur von partikulären Gewohnheiten die Rede ist, und

minium nanoi«oimur jure na- appellawr ju« zentium; yua.

turali, yuoä, «ieut äiximu«, runäam jure oivili."



daß es z. B. dem Kaiser nicht in den Sinn kam, solche

allgemeine Gewohnheiten, wie z. B. die, wodurch das

zweyte Kapitel der L. ^czuilia antiquirt wurde (2), zu ent

kräften. Dieses folgt erstlich schon daraus, daß hier ge

wiß nur über solche Gewohnheitsrechte verfügt werden

sollte, welche künftig neu entstehen oder doch zu Tage

kommen würden. Das war aber zu Constantins Zeit fast

nur noch von partikulären Gewohnheiten zu erwarten.

Zweytens wäre der etwas geringschätzige Ausdruck non

vilis auowrita« für eine allgemeine Nationalsitte ganz un-.

passend gewesen, von dem Gewohnheitsrecht einzelner Orte

konnte er wohl gebraucht werden. — Ferner ist unter der

I«x, die hier erwähnt wird, in dieser Zeit entschieden nichts

Anderes als ein Kaisergesetz zu verstehen. Und so entsteht

also hier die allgemeine Frage: wie verhält sich ein partiku

läres Gewohnheitsrecht zu einem kaiserlichen Landesgesetz?

Dieses kann nun selbst wieder entweder eine absolute oder

eine vermittelnde Natur haben (§ 16). Ist es ein absolu

tes Gesetz, so entsteht durch das allgemeine Staatsverhält-

niß eine sehr natürliche Beschränkung für das partikuläre

Gewohnheitsrecht (§9). Selbst ohne Gesetz ist ein sol

ches Gewohnheitsrecht unmöglich, wenn dadurch ein all

gemeines Staatsinteresse verletzt wird (!,). Dieses wird

(a) I.. 27 Z 4 «<i I.. ^««7. c«ui«m ^?ui5'c«!?n lnte«>s«i^

/g 2.). yuae äiu «eivata «unt pei-ma-

nedunt." Eben so in einem ein»

(d) I.. 1 e. IN. <?« /o»Z-« zelnen Fall, aber mit großer Be-

c»/««, (5. 12): „<7«m n«Hl7/,e^ stimmtheit, ^V«v. 134 t?. 1.
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also nicht weniger gelten, wenn dasselbe Staatsinteresse

einem absoluten Gesetz die Entstehung gegeben hat. Ge

gen ein solches Gesetz also kann die spätere Gewohnheit

einer Stadt oder Gegend nicht aufkommen. Eben so we

nig aber auch deren früheres Gewohnheitsrecht, das man

sonst wohl eben als ein partikuläres, von dem allgemei

nen Gesetz nicht ausdrücklich aufgehobenes, zu schützen ver

suchen könnte. So sollen z. B. gegen Wuchergesetze we

der frühere, noch spätere partikuläre Gewohnheiten gel

ten (o). Ein ganz ähnliches Verhältniß tritt auch bey Ge

setzen für einzelne Orte ein. So z. B. war durch solche

Gesetze in manchen Städten erlaubt, in der Stadt zu be

graben; als nun späterhin diese Art der Beerdigung aus

polizeylicheu Gründen allgemein verboten wurde/ so wa

ren damit jene Gesetze, auch ohne besonders erwähnt zu

seyn, dennoch aufgehoben (<l). — Anders verhält es sich

bey vermittelnden Gesetzen. So führt Azo das Bevspiel

der Gewohnheiten von Modena und Ravenna an, nach

welchen die kirchlichen Emphyteusen nicht verfallen,

wenngleich binnen zwey Iahren kein Canon gezahlt ist:

diese Gewohnheiten sind gültig, weil ja auch durch

Verträge jede Abweichung hierüber bestimmt werden

(o) I.. 26 Z t t7. e»6. (4, 32,). ter welchen Bedingungen, das Ge-

/.. 1 />^. «?e «5»«> (22. 1,) spricht setz abändert, sagt wenigstens

gar nicht von Gewohnheitsrecht, diese Stelle nicht. Nhl,PuchtaII.

sondern von dem üblichen Zins- S. 77.

fuß, der vielleicht das gesetzliche

Maaß überschreiten könnte; ob k (ü) /.. 3 H 5 </e 5e/l«/c/l^o

er nun in diesem Fall, und un- «>^, (47. 12,).



könnte (e). — Dieser Gegensatz allein aber ist es, wel

cher über die Kraft des partikulären Gewohnheitsrechts

im Verhältniß zu einem allgemeinen Landesgesetz entschei

det: nicht der Gegensatz des öffentlichen und Privatrechts.

Denn auch im öffentlichen Recht giebt es Regeln, die

zwar zur gewöhnlichen Ordnung gehören, aber im Ein

zelnen ohne Gefahr Ausnahmen erleiden können: bey sol

chen ist auch ein partikuläres Gewohnheitsrecht zulässig.

So z. B. war es Regel, daß die Municipalmagistrate

keine lsg!z actio, namentlich bey Emancipationen, hätten,

Einzelnen war sie ausnahmsweise gegeben: hier nun läßt

noch Iustinian unbedenklich eine Begründung dieses Vor

rechts durch Gewohnheit zu (l). Dagegen hatte in Bithy-

nien die »x ?omr.e^ verordnet, in die Stadtsenate soll

ten nur Bürger derselben Stadt, nicht aus anderen Bi-

thynischen Städten, aufgenommen werden: man hatte diese

Vorschrift häufig nicht beachtet, und es entstand die Frage,

ob jenes Gesetz durch die Gewohnheit einzelner Städte

aufgehoben sc». Trajan ließ zwar ans Schonung die

jetzt vorhandenen fremden Senatoren gelten, erklärte aber

für die Zukunft, daß das Gesetz ungeachtet der Gewohn

heit beobachtet werden müsse: ohne Zweifel weil das Ge

setz einen politischen Zweck hatte (ß).

Bisher ist der Theil der Stelle erklärt, worden, wa-

L. 2 «t.

(l) I.. 4 ck «ck/,,. (1. ?.). (F) ruKiv« epist. X. 1l5. 116.
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cher sagt: consuetn<Io non vincit le^sm. Nun sagt sie

aber auch noch: consuotullo nou vincit rationem, und es

fragt sich, was das höchst vieldeutige Wort ratio eben

hier bedeute. In anderen Stellen über das Gewohnheits

recht heißt ratio die gemeinsame Überzeugung von der

Wahrheit und Nothwendigkeit einer Regel, also der eigent

liche Entstehungsgrund dieses Rechts, zu welchem sich die

Gewohnheit selbst nur als Folge und Kennzeichen ver

hält (!>). Das kann es hier nicht heißen, denn wie könnte

von einem Conflict der Überzeugung mit der Gewohnheit,

in welchem diese letzte weichen müßte, die Rede seyn?

Allein in anderen Stellen kommt neben einer ratio ^juris

auch eine ratio utilitatis vor (i), und da unter der lex

ein im Staatsintercsse erlassenes Landesgesetz zu verstehen

ist, so bezeichnet die ratio das gerade nicht durch ein Ge

setz geschützte Staatsinteresse, die ratio publieas utilitatis.

Durch diese Erklärung erhält der Ausdruck einen bestimm

teren und mehr praktischen Sinn, als wenn man darun

ter die Vernünftigkeit der Gewohnheit überhaupt verste

hen wollte.

Der ganze Inhalt der Stelle wäre sonach dieser: Ort

liche Gewohnheiten sollen nicht gelten, wenn sie mit dem

Staatsintercsse im Widerspruch stehen, mag nun dieses

durch ein (früheres oder späteres) Landesgesetz anerkannt

(K) i, 39 ck ?eZ (t. 3.^ I..1. /,»n. (7. 32). „.. tam 7«t««»«

c', 7««e «t i. c. (8. 53.) S. das «tlMat« yuain ^'«n> priäem

System § 25 Note ä. reeeptum est." Savigny Be-

(i) I.. 1 t7, ck «zn«>. et 7stl«. sitz S- 363 der 6ten Ausg.



seyn, oder nicht. Und mit dieser Vorschrift ist zwar etwas

nicht Unwichtiges über die örtlichen Gewohnheiten be

stimmt, aber etwas das in ihrem natürlichen Verhältniß

zum Staatsverband gegründet ist, nicht etwa eine will-

kührliche, positive Einschränkung ihrer Wirksamkeit. Das

Positive, was man etwa darin suchen könnte, wäre der

ganz allgemeine Ausdruck lex, den man so verstehen könnte,

daß diese Vorschrift für alle Gesetze, nicht blos für die

absoluten, gelten sollte. Allein nach der Verbindung in

welcher der Ausdruck mit ratio steht, noch weit mehr aber

nach der Verbindung, worin sich die Stelle mit den übri-

gen Aussprüchen der Iustinianischen Rechtsbücher findet,

scheint es mir richtiger, den Ausdruck nur auf absolute

Gesetze zu beziehen, zu welchen ohnehin der größere Theil

der Kaisergesetze, und besonders der sehr eingreifenden

Gesetze von Constantin, gehörte.

Das Wesentliche dieser Erklärung, nämlich das Ver

hältniß des örtlichen Gewohnheitsrechts zu allgemeinen

Gesetzen, findet sich schon bey Iohannes und Azo, ob

gleich schwankend und mit Irrigem vermischt: bestimmter

und deutlicher bey Donellus (K). Schon Placentin führt

auf den falschen, später sehr oft betretenen Weg, zwischen

Republiken und Monarchieen zu unterscheiden: in jenen soll

das Gewohnheitsrecht gegen ein Gesetz gelten, in diesen

nicht (I). Die Neueren haben oft sehr willkührliche Wege

(K) ^?n comm. in <^o6. in (I) I'i.xcieK'i'nm« in 8umma

n. I., ^cci!nzw3 idiä. Vn7.r.i.' Oä , tit, yu»o «it lon^a onnzu.

i,Dz IH. l. c. ttt.
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eingeschlagen, besonders indem sie die Vorschrift auf ir

gend eine einzelne Anwendung der Gewohnheiten zu be

schränken versuchten; dadurch wurde der Widerstreit mit

anderen Stellen höchstens quantitativ vermindert, nicht

aufgehoben (m). Einige legen alles Gewicht auf das »»i

inomento: die Gewohnheit an sich sey nicht besser als ein

Gesetz, es komme also stets nur darauf an, welches von

beiden das neuere sey.- Dann wäre der praktische Sinn

nur der, daß jede Gewohnheit durch ein späteres Gesetz

ganz gewiß aufgehoben werde, und nicht etwa dagegen

durch ihre höhere Natur geschützt sey. Etwas so Über

flüssiges hat aber gewiß Constantin nicht aussprechen wol

len (n). Endlich deutet Hofacker die Erklärung an, nach

welcher die <:on3uLwcIo hier nicht ein Gewohnheitsrecht,

sondern nur eine factische, materielle Gewohnheit (wie

z. B. häufige Diebstähle) bezeichne: diese solle ein Gesetz

nicht aufheben (n). Allein dafür würde selbst der beschei

(m) So z, B. 8cnvvLi?2ek 6«: aber durch dies« würde ja nicht

6e«uetuäine I>ip«. 1801, 8. p. 47 die lex überwunden, sondern nur

— 57. (H u b n e r ) Bericht!gun- die abweichende Meynung Desje-

gen und Zusätze zu Höpfner «igen, der diese Auslegung für

S. 167. — Schweitzer beschränkt irrig hält,

die Stelle ganz willkührlich auf (n) Nii,u<;L» »ä vonellu« I.

die bloße 6e«uetu6o im Gegen- IN, und ausführlicher ^^^x.

satz der stets zulässigen «Kroz»ti<, «w« Interpret. I.id. 2, O. 1.

durch Gewohnheit: die äe«uetuäc, (o) NcirHcxLk!.H122: „., con-

sey in der Republik gültig gewe- «uetuclinem n.I. aeoipi pro co».

sen (darauf gehe /^ 32 <ie ^), 5«ei«H»e «^enH cwl«m, c>u2«

in der Monarchie nicht (/.. 2 Q . , lezi prnniditiv»« od«tet." —

9««e «', /. c.). — Hübner sieht Puchta 1.120, ll. 58. 211 — 215

in der Stelle blos das Verbot schlägt einen ähnlichen Weg ein,

einer irrigen Usualinterpretation: indem er die hier erwähnte cun



L. 2 O. yuae zit lou^a conzuetuäo. «2?

dene Ausdruck non vüis anctoritaz noch viel zu gut seyn,

da eine Gewohnheit in diesem Sinn auch nicht die ge

ringste auetorita« haben kann.

Sehr merkwürdig endlich ist noch die Art, wie das

canonische Recht diese Schwierigkeiten behandelt hat. Un

sere Stelle findet sich in dem Decret wörtlich eingerückt(p).

Allein die Schwierigkeiten in der Erklärung derselben wa

ren den Canonisten nicht unbekannt geblieben, und Gre

gor IX. suchte diese in einer eigenen Decretale durch fol

gende Paraphrase zu lösen (<z). „Das naturale ^u« (d. h.

das von Gott dem Menschen eingepflanzte) kann durch

keine Gewohnheit abgeändert werden: auch das positive

Recht (das Staatsgesetz) kann es nicht, außer wenn die

Gewohnheit vernunftgemäß, und durch hinreichende Dauer

«uetuäo nur von der factischen

Übung versteht, welche nicht als

Kenntniß der gemeinsamen Über

zeugung (also des Gewohnheits

rechts) soll gelten können, wo de

ren Existenz juristisch oder gesetz

lich unmöglich sey. — Nun ent

steht aber die weitere Frage,

woran wir es erkennen sollen,

daß manche Fälle der Übung un

tauglich sind, das Daseyn eines

Volksrechts z» constatiren? durch

die Antwort, die er hierauf giebt,

(II. S. 214) kommt seine Erklä

rung mit der hier gegebenen im

letzten Resultat überein. Nach

beiden Meymmgen fehlt es an

den Bedingungen , unter welchen

die factische Gewohnheit zu einem

wahren Gewohnheitsrecht wer

den, also Wirksamkeit erlangen

kann.

(p) e. 4 v. XI.

(y) l7. 11 X. ck conz«et.(1.4.).

„.. Licet etiam Ic>nß»ev»e cen-

«uetuäini« non «it vili« auctu,

ritaz : non tarnen est uzyue aäec>

valitura, ut vel juri pesitivu

«iedeat praejullioium ßenerare,

nl« /«e?v't ?'ali'on«ilN, et Ie.

ßitime «it praezeripta. " Der

Schluß ist eigentlich nur eine

Wiederholung oder bestimmtere

Einschärfung des im Anfang ste

henden lonßaevae, und es würde

dieses wahrscheinlich weggelassen

worden seyn, wenn man nicht

räthlich gefunden hätte, die Worte

der Codexstelle so viel möglich

beyzubehalten.
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befestigt ist." Hier ist also dem Richter die Beurtheilung

eines vernunftmäßigen Inhalts der Gewohnheit überlassen,

jedoch nicht für alle Fälle überhaupt, sondern nur wenn

die Gewohnheit ein Gesetz abändern soll. Diese vom Rö

mischen Recht abweichende, auch an sich bedenkliche Be

stimmung ist offenbar aus dem Bestreben hervorgegangen,

die verschiedenen Meinungen die sich aus Veranlassung

unsrer Stelle unter den Iuristen gebildet hatten, durch

eine Art von mittlerem Durchschnitt zu vereinigen. —

Hier war die Rede von dem Verhältniß der neuen Ge

wohnheit zu einem älteren Gesetz: ähnlich ist folgende

Vorschrift über das umgekehrte Verhältniß (,-). Wenn der

Pabst ein allgemeines Gesetz giebt, so sollen dadurch frü

here örtliche Gewohnheiten oder Statute nicht aufgehoben

seyn, vorausgesetzt, daß sie vernunftmäßig befunden wer

den, und daß ihre Aufhebung in jenem Gesetz nicht beson

ders ausgesprochen ist.

Eben so merkwürdig ist die förmliche Parodie unsrer

Stelle, die sich im Lombardischen Lehenrecht findet. Es

mag oft geschehen seyn, daß ein Romanist irgend eine

Stelle des Corpus Iuris für sich anführte, die mit den

Lehensgewohnheiten im Widerspruch stand, und dann die

Gewohnheit durch Anführung der I.. 2 0. <znas sit I. o.

zu entkräften suchte. Diesem Verfahren widerspricht nun

(i) t7. 1 «ie eo«it«t«<t. »'» VI. nizi expre««« oaveatur in ip««>

(1. 2): „.. ip«i», <i«»« t«?«en non intellißitur in »liyuo äe-

n»t ?'«il'u»«/«/i«, per cnnsti- loßare,"

tmionem a z« noviter eclitam,



I,. 2 0. yuae «it lon^a oonsuetuäo. ^29

Obertus im Allgemeinen durch folgenden aus unsrer Stelle

parodirten Satz: Legum »utem üomanarum non sst

vilis »utoritaz, «sä nun adeo vim zU2m exisu6m>t, ut

Usum vincgut »ut mores (3).

(«) 2 ?ouä. 1.

Gedruckt bei den Gebr. Ungcr.



Druckfehler.

S, 108 Z. 16 st, Togik l, Topik,

« 268 Note a Z. 4 st. au« l, ans.

- 295 Note e Z. 3 st. ynae l. yu2e.

: 301 - n - 4 - Imperial! l. Imperatori»,

. 320 Z. 15 st. l'lbcrigen l. Übrigen.

- 320 - 21 - eben l. oben,

- 322 Note l Z. 4 st. Absicht l. Ansicht.

- 351 « ß - 11 st. cunzpic»Ii2tur l, eonzpirabatur.





5,5.











il^-. 2 0 198?
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