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Cinleitung.

Sn der Einfadheit Waheheit,
in ber Wabrhelt Srdfie dbed Redts!

<&iemit iibergebe id) der Juridpruden unfrer Gegenwart eine
turagedrangte Stizze: den Berjud), das Heutige prattijde und
nationale Befipredt — sum erften WMale unabhingig von dem
lange gehegten Jrrtume, al8 ob die romifdje possessio diefer unfer
Befip?) fei, — in feinen pofitiven Grundziigen wie nebenbei in
feinen legidlativen Begiehungen darzuftellen.

©eit einem Jahrtaufend etwa Hhat man in nadyromijder eit
unfren beimijden Befip unter der Hille der rdmifden possessio
wiedergegeben. Wieberholt vom Jahre 1865%) an habe nidyt blos

1) Bor allem mag ed bier geftattet fein, nad) bidheriger Uebung unter
dem Yusdrude , Befip” regelmipig, fofern fidy nidt der Beijap ,faltijder”
Befip findet, nidyt diefen, jondern bas heutige Beftpred)t ju begreifen. Soldy’
tropifde Bezeidhnungen des Redytd bdurd) feinen Gegenftand (Metonomien)
tennt innerhalb der Redjtdfpradye jebes, nidt blod das heutige, vor allem aud)
baeé tedynifd) vollendete rom. Redt. In den Worten mutuum, depositum,
commodatum, pignus, possessio, ususfructus, hereditas ac. :c. wird mitteld
bed geliehenen :c. Segenftandes ftets dad Redht, die Obligation . bezeidnet.
Qa die Rimer bejagen ung direft, bap fie dies beabfidtigen: 1. 23 D. V. 8. 50, 16;
vergl. meine Crlduterung bdiefer Stelle in Griinhut's Jeitjdhr. Bd. VI, &. 712,
§ 18, Note 1.

?) uerft habe idy bie Eigentumsnatur der rdm. possessio und deren lUn:
anwenbdbarfeit alé Befip behauptet in meiner Sdyrift: Dad prattijde Bebiirf-
nif der Redytéreform gegeniiber der biftorijden Sdyule, Erlangen, Deidyert,
1865, O. 140—159; unb: ur Kritif der heutigen Negatorien: und Eonfefjorien:
tlage, und bamit jur Kritit der herridenden hiftor. Redytajdyule (der herridenden
Redytsdarftellung) im Alg. Eine Studie vom Standpuntte einer wifienidyaftl.

Seip, Befloredt. 1



2 § 1. Ginleitung.

id darguthun verfudt, wie logifd) unmdglid) diefe Vergemaltigung
ift3) und wie tief fie unfer Redytsleben {dhadigtet); aud) in der
iibrigen Jurisprudeny ijt jiingft die Ueberzeugung mehr und mehr
gur gemeinen Meinung durdygedrungen, dap bda3 Wefen bder
al8 unfer Befip verwerteten rdom. possessio nod) feineswegs
pentdedt” fei%). — An bderen Grgrindung ift in diefem Falle der
Wetteifer der Nationen, weldje feit nadyromijder Jeit in gejdidt-
lider Reibenfolge in der Pflege ded rom. Red)td um die Palme
gerungen, find die Beftrebungen einer Glofie, der jpatern italieni-
f{den, einer frangdfifden und Hollindijden Juridprudens wie bie
Muftermonographie unfrer eignen feitbem Herrjdenden Sdule fpur-
lo8 voriibergegangen. — Die dogmatifdyen Bemweife nun, von welden
id) hoffe, dap fie endlid) jwingend darthun modyten, dap die rd-
mijdje possessio bi8 in bdie {pdtefte RKaiferzeit niemald dasd phan-
tafiereidhe Gebilde des bisherigen romaniftijden und bei unsd gemein-
redtliden BefiBes gewefen fein diirfte, habe id) feit etwa ein Biertel-
jabhrhundert gefammelt, feitbem einer fortwmdafhrenden gejdyidtliden
wie praltijden Probe unterzogen und neuerdings in drei fortlaufenden
Heften 2—4 des leptverfloflenen Jahrgangs von Grinbut’s Seit-
fdyrift fiir bas Privat- und Hffentlide Redyt der Gegenwart) bder

Cmpirie bes pof. Red)td ber Gegenwart unbd eines gegebenen nationalen Eivil-
redté in Deutfdland, jowie nebenbei eine Replif gegeniiber Cmit Jmmanuel
Better, Jena, Maute's BVerlag (Hermann Dufft) 1873, indbef. S. 139—154. —
Betanntlid) hat feitbem (uerit Jahrbiider fiir Dogmatit, Bd. IX, &. 1 .,
1868) Qpering in ber possessio eine Gigentumspofition, wenn aud) nod nidht
bas gejdidytl. Gigentum bed rdm. jus gentium erfehen. Hehnlid) nady ihm
Anbere. JNeuerbings nimmt audy Kinbel ein vermutetes Gigentum an in
deflen trit. BVemerfungen in den Beitrigen ur Grl. b. b. R3. von Rafiow und
Kiingel (Srudyot) 3. Folge, 1. Jahrg. 1877, S.734—5 3u Note 37.

3) Bergl. unten § 9, Jiff. 1 a—d.

4) Bgl. unten § 8.

5) Die befannten Klagen iiber die Befiplehre, weldje feit dem WMittelalter
bi8 auf Savigny unbd wiederholt feit Bruns R. ded BVef. 1848 &. 462 ff.
hervortraten, haben fid) in neuefter Jeit bid ju einer Negation jeber bisherigen
Liung des vermeintlid) romijden Befipbegriffed gefteigert. JInsbefond. bei
Meifdeider, Vefip und Befipesidup 1876: ,Dad Wejen bded rom. Befipes
und bed rom. Befipesfdupes einheitlid) ju beftimmen, ift nod) nidt gelungen;
cine einbeitlide Nedytsidee, ald deren Ausdprdgung bder rom. Befipedidup an-
gefehen werden fann, nod) nidyt gefunden. Bgl. aud) €. 3. Better, Miind).
trit. Bierteljahridyr. Bd. 18, 1876, . 21 ff.; ndheres vgl § 2, a unten.

6) Qriinhut's Seitjdr., Wien, Holder, Bb. VI, 1879, S.397 ff. 659 ff. 694 ff.



§ 1. Ginleitung. 3

Deffentlidfeit iberantwortet. Diefe bditrften ndbher ergeben, 1wvie
eingig wir felbjt e8 find, welde unfern eignen, und angebornen
Befipbegriff in biefe antife Lehre Hineingetragen, wie die romijde
possessio in ifjrer antifen BWirllid)leit niemald ald Befip und ftets
nur al8 dad abjolute und velative Gigentum bded rdm. jus gen-
tinm und bas jog. befere RNedt auftritt, und wie demzufolge dte
Subfumtion unfred heutigen Befipred)ts unter ben rom. Eigentums-
begriff der possessio wohl al8 der grofte Jrrtum, al8 dasd grofe
Mardyen unfrer Civiljuridprudeny fid) erweijen diirfte. Die possessio
ift in Rom bdasjenige Cigentum, weldes durd) Bejig — corpore
et animo domini — u. a. lediglid) ,ermorben” wird, dasd Cigen-
tum, bdefien Titel (causa, wie dasd rdmijdje und, in dbem Sape:
possession vaut titre, aud) dad franydfijhe Redt ridtig er
fafst), abgefehen von der justa causa: bdas bloge Factum ded Be-
figes ift, al8 bdeffen Klage neben den JInterdiften die actio Publi-
ciaria nadweislid) fid) ergibt, und weldes — aud) felbjt als
blofe fogen. possessio at interdicta — nad) dem Seugniffe eines
Paulugd?) nod) immer ,plus juris“ ober wortlidy: basd befjere Nedyt
ober bas Gigentum gegenitber demjenigen ift, weldem nidyt einmal
Befip ober corpus und animus domini gur Seite fteht. Niemalsd
bagegen ift diefelbe der heutige Befipbegriff.

Auf die dort niebergelegten, wie id) hoffe entjdjeidenden Be-
weife will id) hier jur BVermeidung von Wiederholungen wie auf
etwasd bereitd feftgejtelited lediglid) vermeifen. Rur am Sdluffe
diefer Ginlettung werbe i) and) nody fir bdenjenigen, weldem
®rinbut's Beitfdrift und meine frithere Beweisfuhrung nidt fofort
sur Hand fteht, zur beflern BVeranjdaulidung wenigftens eine turze
Jnbaltsiberfidt bder bdort gebotenen wefentlidjten dogmatifden
Gigentumabeweife der possessio beifiigen. — Steht aber fo, wie
i® bhoffe, fitr und berzeugend feft, dbap bdie possessio ein ,Eigen-
tum” ift, dann ift wobl fiir und Hier aud) bie weitere Negative
bereitd eri)opft, dap diefe possessio — ein Gigentum — nidt
uufjer Befip fein fann; und die Frage, weldje fitr unsd bier als-
dann eingig au [5fen iibrig bleibt, ift: ,MWasd” ift dbenn alddbann
unfer heutiges Bejipredt? — —

Die Aufgabe des Folgenden ift dbemgemdh: aus der bisherigen
berrjdenden, gemeinredytliden Befiglehre, welde nod) in einem

7) 1.2 D. uti poss. 43, 17.
l.



4 § 1. Ginleitung.

bunten ®emenge die romijden Gigentumsbegriffe der possessio
mit unfren germanif@en Befipbegriffen vermifdt, die audy Heute
nod) ewig wahren Begriffe des8 befferen Red)td und Eigentums
per rom. possessio lodzuldfen. Oewiffermagen al8 verbleibenbder
Ridjtand wird fid) alddann der Begriff bed bheutigen bdeutjden
Befipredtes in feiner Reinheit von feldbft zeigen. Diefer ift fo
aud dem bheutigen Redtsleben, aus bder Hheutigen pofitiven Se-
wohnbeit und Ueberzeugung unmittelbar zu erfaffen und ,wieder:
sufpiegeln”. Wahrend die rdom. possessio als eine romijde ,Cigen:
tumsart” erfdjeint, wird das heutige Befipred)t als das ,Redt, eine
frembde Sadje faftijd) su befipen”: ald ein jus in re aliena fid
und bewdhren. Auf dieje Weife wird fid) uns jeigen, wie heimijde
Oemolnbeit fowie unfre bisdherige Mifdentung der rom. possessio
ungd ein Jnftitut von praftijdem und dauerndem Werte in bder
Ihat neu gejdaffen hat; wie die Anerfennung diefes veinen Heuti-
gen deutiden Befibredtesd in feinen verjdjiedenartigen Anwendungen
— beifpielSweife in dem bdeutjen Fauftpfande, dem Retentions-
redyte, dem Lebensdtrager, dem Befiper unter Gigentumsvorbehalte
eined Dritten, dbem Depofitar, Finber, Radyter, Wiether, Commo-
bdatar . — ldngft ein praftijdes Bebdirfnif war und ift, wie die
Bergewaltigung unter bdie romifde Lehre hier ganze bejtehende,
pofitive Redytsverhdltnifie ofhne geniigenden Redtsjdyup und teil-
weife red)tlos belafjen Hat.

Diefe endlidye Crfaffung unfres wahren, gegenwartigen Befip-
redyte3 aber biirfte heutzutage immner mehr gebieterifd) an ung
herantreten: auf pofitivem ®ebiete wie namentlid) aud) drangend
innerhalb der bevorftehenden ®efepgebung. Sollte indbefondere
die leptere gejmwungen fein, dad Mardjen unfrer mittelalterlidyen
Befiplehre — bdie Lehre, welde nad) Brunsd?®) trojtlos ift und
gegen dad Leben wie feine prattifden Anforderungen nidht aus-
reit — nun aud) wieder fir unfre fommenden Generationen u
firiven: follte unfer erfte3 nationales Civilgefepbud) wieder bdas
eigne Deutide Befipredyt wmifgfennen und in feiner Entwidlung
f{hadigen miffen! — Ja um fo drangender bitrfte das Bediirfnip
nady einer Klarung eben jept an und Hherantreten, al8 leider ohne
geniigende RKlarung ein Ausflup der gejdidtlidy rie logijd) un-
moglidjen dlteren Rehre, abgefehen von den modernen Partitular-

8) Bruns, Redt des Ve, 1848, S. 462 ff.
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gefepgebungen, nun and) bereitd8 — herausgerifien ans dem Syjteme
bes Givilredtd8 — in eine Stelle der deutfdien Reidydgefepgebung
itbergegangen ift: § 232 Abf. 2 der dent{dhen Civilprocefordnung
von 1877 daratterifirt bereit8 unter den Feffeln der fritheren Lehre
wieder unfere Befiptlage al8 einen ,Begenfap vom Redjte”, ein
©afy, in weldem bdie Jrrtitmer bder alten Lehre gipfeln, weldjen
erit furg auvor felbjt €. 3. Betfer als cine ,Monjtrofitdt” be-
seidynet, und von weldem bdie mobderne Ueberzeugung fid) mehr
und mebhr al3 von einer Unmdglidleit abwenben bdirfte.?)

Das Sewohnbeitsredt unfere8 heimijden Befipredtes nun
allerding8 wurgelt fo tief und madtig in dem Redtsbewuptiein
wie in dem Bebditrfnifje unfred Bolles, dap feine Lehre im Grunde
einer Darftellung bedarf: — nid)t etwa, um bdied Redyt bei uns
erft neuerdings eingufithren ober aud) nur in Obung au erhalten,
fondern nur: — um dafjelbe mehr und mehr u fdren, defien un-
geftorte Grlenntnif und Entwidlung su fidern und bdeffen Borteile
fiir ba8 Leben un fo rajder zu erjdlieBen. Denn in ber That:
wiirde felbft heutzutage unfre Theorie und aud) unjre Gefepgebung
died unbewuft in unfrem Redytsleben fid) geltend madende Ge-
wohnbeitdred)t wieder verfennen, und wiirde die Gefepgebung wieder
mittel8 Guferen Madytgeboted die romijde possessio ald heutiges
Befipredt und bdittiren wollen, fo wiirde wohl fiderlid) das in uns
lebende Gewolhubeitsred)t des Befiges, fidy feldbft Redt veridaffend,
wiederholt aud) bdiefe neuerlide Feffel durdbredien und iiber ihr
gefdyriebenes Redt in dhnlider Weife den Sieg davontragen, wie
daffelbe fdyon bidher das in der rdmifden Gefepgebung gebotene
vermeintlidje reinrdmijde Red)t der possessio iber den Haufen
geworfen. Hat ja dod) felbft ein Savigny, indem er die romifdye
possessio in ifjrer Reinbeit Herguftellen vermeinte, nimmermehr
diefe romijde Cigentumsart, fonbdern nur wieder den heimijdjen,
germanifden Befipbegriff gelehrt. Sein Crfolg war daher einjig,
bap er die heimifde Praxis des verfloffenen Jahrhunderts eine Jeit
lang hemmte und mehr, al8 guvor, zuriddringte, wdhrend diefe

9) €. . Better, trit. Bierteljahrajdrift 1876, Bbd. 18, ©. 14 §. — RNeuer-
dingd v. Canftein in Grinhut's Jeitidyr. fiir b. Privat- u. dff. R. d. Gegenw.
Bb.V, 1878, S. 723 ff.; (bagegen nod) Ranbda ebenda Bb. VI, . 465); ferner
RKindler, Krit. Bem. fn den Beitrdgen von Rafjow und Kinpel (Srudyot)
1877, 8. Jolge I, ©. 448 ff., . 421, II. 1878, 3. 50, 199, 536 1.
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bereit8 begonnen Batte, das deutie Gervohnheitdred)t ded Befiges
von dem romijden Redjte unabhdngiger und freier ausd fidy felbft
su geftalten. Dasd aber, wa3d Savigny lehrte, war in der Wirt-
lidteit nimmermehr eine possessio, jombern nur wieder ber
der heimijdye , Befipbegriff“, freilid) vermengt und geftort durd
Ginmijdungen von, bdem Befipredite frembden Befjtandteilen ber
romijdjen Cigentumslehre! — Ja diejer heutige Befipbegriff ift be-
reitd nid)t blod bei und allein pofitiv gegeben, fondern wohl be:
reitd bei allen germanijden und romanijden Culturvolfern bder
®egenwart; und wir jtogen in ihm jo auf ein JInftitut, dag —
wir bdirfen und bdeffen mit beredytigtem Stolze rithmen — nidt
etwa bdie antife Redtsbilbung der Romer auf unad vererbt, jondern
in weldem umgefehrt wir Germanen e3 {ind, welde die WMiffion
der Bereidjerung und Fortbildbung des jonjt grofenteild von den
Romern itberfommenen Redted ubernommen; wir ftoBen in ithm
auf ein Jnjtitut, mit weldem wir nidht allein unfer eigenes
deutied Red)t vorteilhaft bereidjert, jondern weldes wir aud
bereit8 auf fremde ®ebiete iibertragen haben, jelbjt auf foldje,
weldye dereinft den Romern zu eigen waven. Denn wo immer
germanifde Bolfer fid)y niedergelajjen oder dauernd mit fremben
Boltern in Berihrung gefommen find, werdben fid) Spuren bdiefes
unfred Befipredjtes verfolgen lafjen. Bezuglid) IJtaliensd und
Guglandg beifpieldmeife wird died fdon jept faum bejweifelt 1),
und die gleide Redytsidee hat wohl aud) Frantreid) !*) mit unsg

10) PBeziiglid) Jtaliens vgl. cod. civile 694, 695 und Bruns Befiptlagen
1874, § 21, ©. 227 mit ote 10; ferner art. 685, welder dem franz. Redyte
dbnelt. — DBeyiiglid) der Cigentiimlidyteiten des englifdyen Redyts vgl. m.
bag von Ranba, bef. 2. Aufl. § 1 Note 13, b hervorgehobene Werf bon
Gundermann, englijdes Privatred)t, 1864, bef. I1. §22, . 309 ff., §1,
S. 141 ff.  Namentlidy diirfte der englijdhe estate neben ber seisin unjre Be-
adtung verbienen.

1) Qdy wihite nidt, wie unfre Juridprudeny in art. 2228 ded frany. cod.
civ., unbd awar in bem Sape: 1a possession est 1a ,,détention* ou la jouissance
einen Ginflang mit ber rdm. possessio wiedersufinden vermddyte. Freilid)
biirfen wir die nod) ungetlirte Doppelnatur aud) der franzivfijdyen possession
nidyt verfennen, welde nod) jwifden den Cinfliifjen ded romijdhen Gigentume:
begriffed possessio und den germanijdyen Befipbegriffen bald ben lepteren, bald
einen Cigentumabegriff (3. B. eben in bem Sape: possession vaut titre) wieber-
erfennen [iht; aud) in art. 2228 c. c. felbft wird ber Befipbegrifi durd) den
jur Definition unmoglidy pafjendben 3ufap: ou par un autre wieber getrizbt;
vgl. §9, 3.1, c. unten unb §4 mit §. 7, b.
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gemein: bei feinem diefer Culturvdller befteht die romijde possessio
al8 Befip u Redt.

Gin von dem romifden verjdiedened, nationales Redts-
inftitut fomit — wir onnen auf diefe Weife nidt redyten, ob ed
pa fein follte: e8 ift in dbem heutigen Befipredyte gegeben und mit
ber Unanwenddarkeit des romijden Eigentumsbegriffes possessio
purd) unfre Gewohnheit unabhdangig vom rom. Redyte pofitiv. Ja
biefed {deinbar fdwierigite Inftitut unfres Civilredits, diefed aus
per Theorie Savigny’s fiir unjer Volt unerfafbare und vermeint-
lidy fremdlandijde Redyt, dad RNedyt, deffen Sdwierigleiten bisher
beifpielSmeife mit Grund al8 das vor allem uniiberjteiglide Hinder-
nifp einer Beteiligung ded BVolled an unfrer Civilredytspflege felbft
aud) nmur innerhald der Thatfrage aufgeflihrt werden Ponnte —
diefe Befiplehre fann jept wohl ihren Grundbegriffen nad), gleid)-
viel, ob wir aud fadliden Orimben eine Civiljury fiir unmdglid
evadyten werden, fo unmittelbar aus dem Bolls-Leben und Bewuft-
fein und zugleid) fo allgemein, felbjt aud) fitr den gejdywornen
Laien verjtndlid) wiedergegeben werden, dag e einer Belehrung
ves RQaien durd) unfre gelehrte Juridprudeny hier faum bebdiirfen
wiirde; eber vielleidyt umgetehrt: durfte ja dod) vielleidht im Grunde
dies heimijde SGewohnbeitdred)t fdon bigher im BVollsleben in
Folge feiner unmittelbaren Anfdauung bder heimijhen Redyts-
gemwofnbeiten ridtiger erfafit worden fein, al8 von unfrer, durd
eine herrjdende dltere Redytdjdule von dem unmittelbaren Erfafien
bes Lebens bed Redyts abgelentten, gelehrien Juridpruden. Denn,
wer aud dem Bolle — welder Laie — verftiinde bei uns nidgt
{don ldngft vielleidyt ridtiger al8 unfre bisherige romaniftiide
Suridprudens, wasd ed bei und bebeuten follte, wenn an ein und
derjelben Sadie dem Einen dad Cigentum, dbem Anbern ein bloger
Befip redtlid) zugeftanden werden follte?

Bur Crlenntnif bdiefes unfred heimifdien Befipredtes fomit,
namentlid)y bei dem Fortidreiten der Arbeiten unfrer Civilgefep-
gebung, modte die vorliegende Stizze nod) rajd) nad) Kraften bei-
tragen onnen. — Damit glaubt der Verf. zugleid) feinen Freunden
ein Berfpredjen vollends [dfen zu Ponnen, bdeffen Lofung derfelbe
feit bem, in Note 2 allegirten Sdyriften, fowie unlangft audy in
einem Juriftentagdgutadten jugefidert.'?)

13) Bgl. mein Juriftentags-Gutadhten itber die Frage: Soll das Eigentum
nad) bem d. bitrgerl. Gefepbudie dburd) Bertrag allein ober dburd) Trabition
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Auf diefe Weife glaubt der BVerf. aber ferner jept vieleid)
aud) jene ernft-wiffenjdaftlide und Hhodyverdiente RNidtung meln
und mehr verfohnen zu tonnen, weldjer er dereinjt in einem wifjen:
fdaftliden Principe aud jadlid) gebietenden Griinden entgegen:
treten au milfien glaubte,'®) und gedenft derfelbe in ber Dar
legung de3 Wefend bdes vermeintlidy romijdyen Befiredtes einen
neuerliden Beweid zu bieten, wie praftijd) unabweisbar die bda-
malige Hinweijung auf die Notwenbdigteit von Reformen in der
Findbung und Darftellung unfres heutigen pofitiven Red)t3 gewefen,
und wie dod) im Grunde derjelbe damit jelbjt nur — feine eigne
Pietdt gegen Autoritdt unterordnuend — hHoheren Geboten bder
©adje ded Red)t3 wie der Notwendigfeit unterthanig gewefen ift.
Denn bdiefelben Gegenjipe, wie damals, werden fid) in der heuti-
gen Befitlehre wieder notwendig zeigen und u lberwinden fein.

Die Darjtellung der pofitiven Befiplehre namlid) durd) bdie
dltere Biftorijde Sdyule und deren Haupt Savigny fupt zwar ohue
Bweifel auf einer Gejdyidyte; jene Gejdyjidyte aber, weldje in bder
vorliegenden Lefhre in der Wirflidyfeit eine romijde ,Cigentums:
art” possessio al3 heutigen ,Befip” wiedergab, bditrfte eben bdes-
halb faum bdie wabhre, pofitive Gejdjidte unfres heutigen Redyts
fein tonnen. Und da aud) dad heutige Gewohnheitsred)t ded Be-
fipes unzweifelhaft auf einer Gejdjidte beruhen wird, jo mufpte
eben bdesdhalb mwohl ein Unterid)ied wijden ,Gejdjidte und Se-
{didyte” fein und damal3 gejud)t werden. Der damald von mir
angeregte Gegenfa 3wijden pofitivem und nidt pofitivem Dogma
rubht fomit vor allem nidyt auperhaldb, jondern innerhalb der Me-
fdyidyte, innerhalb der gejdjidytliden Anfdanung und Ridtung im
Allgemeinen. Lou demfelben Dualidmus unfrer Redjtsdarftellung,
inmerhalb Ddefjen zwei Ridjtungen — al3 herrjdende Theorie und
herrihende Praris, al3 bhijtorijde Sdyule und ald Prajudicien:
prarid — langjt im Allgemeinen verid)iedene Gefdidyte oder jede
auf andere Weife ihr gefd)idtlides Redt al3 ein veridicbenes
pofitived darjtellen gu fonnen vermeinten, innerhalb diefes Dualis-
mug, welder ecinerfeitd in Savigny's Syftem und anderfeitd in

erworben werden? in den Verhandlungen des 14. beutid). Juriftentages Bd. I,
Deft 2, 1878, S. 56 ff.

13) Vgl. die in Note 2 allegirten Sdyriften: Das praftijde Vebiirfnif
ber Hedytéreformt gegeniiber der hiftorijden Sdyule, 1865, und: Jur Kritit der
beutigen Negatoriens und Confefjorientlage xc., 1873; vgl. aud) unten Note 15.
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3. A. Ceuffert’s Ardyiv langft zur Darftellung eines fyftematifd
ver{djiedenen Red)t8 im Allgemeinen gefithrt, fonnte dodhy nur die
eine Oejdjidte aud) theoretijd) al8 bdie wahre und pofitive fid)
bewdhren. Diefer Dualidmus alfo von ITheorie und Praris,
weldjen bereitd Savigny felbft dereinft ald das Hauptiibel
unires Redtsjuftandes bezeidnete,) mufite endlid) wiffen-
{daftlid) und generell geldjt und bejeitigt werben, wenn nidt die
Wahrheit unjrer Redytddarjtellung aud) fiir alle Folgezeit SHaden
leiben {olite. Jene Gegenjdpe find ja fo alt, wie die Reception
des rom. Redyts; fie wiirden fonjt ungeldft infolange jum Sdaden
be3 Redts wie ded8 Redytjudenden fortbejtehen, ald irgend eine
gelehrte Juridprudeny vermeinen Iwitrde, dad Nedt fei nidht aus
dem jeweiligen pofitiven Redytsleben unmittelbar nady den jeweili-
gen Ausfliffen der Redytdquellen 3u erfaflen, jondern irgend ein
uberlieferted ober fremdes NRedt jdon, wie etwa das romijdye,
fonne beute an fid) jdon pofitive Gejdidhte jein. Dap bdicjer
Oegenfap zwijden romaniftijd)-hiftorijder Ridtung und einem
lebenden Redyte der jeweiligen Prarid auferhalb ded rom. Reid)s
von jeher beftand, wenn aud) nidht in dem Grade verjddrft, wie
feit Hugo's und Savigny's Darjtellung bdes reinen romijden
Redyts, beweift und ja zur Geniige jdon ein flidtiger Blid auf
Savigny’'s eigne Oefdjidte ded rom. Redts in dem MWittelalter.
Aud) bereitd neben einer Glofle, welde zuerft dasd reine romijde
Red)t aud der Vergeffenheit Hervorzog, war in Jtalien bereits
eine ,praftijdhe’ Ridtung entftanden, weldje verfudyte, den Be-
vuarfniffen de8 wirfliden damaligen Lebend gegenitber der antifen
romijden Redytsauffafjung geredyt u werden. — Und die Aufgabe,
diefen fortwdahrenden ®egenfap endlid) wiffenjdaftlidy u Idfen,
diefe unabweisbar notwendige Lofung, bdie bisher Teinem bder
ubrigen Culturvdlter gelungen, welde fid) in gejdidtlider Reihen-
folge der Pflege des Majfijden romijden Redjted angenommen, —
diefe Chrenaufgabe ift es fomit, weldje der deutjden Juridprudeny
vorbehalten erfdjeint; denn bidher wurde diefer Gegenfap wohl
allerortd zwar durd) die Oefepgebung gewaltfam zerhauen, nidt
aber wiffenfdjaftlidy geldft, und deshalb drang fid) mir fritherhin
pagd Bediirfnip auf, ju verfuden, dad wiffenfdaftlide Princip
der Findung und Darftellung bded heutig wirflid) pofitiven

1) Capigny, Syftemt Bd. T, Cinleitung . XXV.
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Redjts — und damit diefe Gegenfape ywifden Theorie und Praris,
swijden Gejdidte und Oejdidte — endlid) zu Idfen, bdafielbe
Princip, welded vor allem in diefer Lehre wieder fiur und prd-
jubdiciell erfdeinen wird.

Ohne 3weifel war ja dereinft die Griindung der Yiftorijden
Redtsjdule durd) Hugo und Savigny ein madtiger Fortidritt
unfrer Civiljuridprudenz. E3 verbleibt eine ewige Wahrheit, daf
da3 pofitive Redht nidht aus jubjeftiver Willkiir, fondern ausd ge:
dhidtlid) gegebenen Thatjadyen uud der jeweiligen Uberzeugung
des Bolfes 3u erfehen ift. Aber mufpte diejenige gejdyidtlide RNid)-
tung nidt nidtsdejtoweniger unwahr und jelbft jum unprattijden
«3errbilde” werden, weldie im Befipe wie im fonftigen Redyte die
fiir und gegebene . pofitive Gejdjidite — dad bei und pofitiv Ge-
fdehende — regelmafig fdon in dem, wasd in Rom gefdah, jomit
in einem auderen Feitmomente und Orte fand, als in dem, wad bei
ung felbft in unfrer ecignen Gegenwart gefdieht? Die Oefdjidyte
ift niemals Stilljtand, fondern raftiofe Bewegung. €8 galt alfo
damald unjweifelhaft, die ridytigere gejdidtlide Bafis im Prin-
cipe und im Alg. sum Bewuftfein u bringen, welde jeweilig
dburd) diefe eben beriifjrte Bewegung die pofitivere ift. Jede ge:
{hidtlidhe Redtsdarftellung, aud) die dltere hiftorijde, fufpt war
allerdingd auf unverdnderliden duBeren Redytdquellen, ausd denen
va8 pofitive Red)t erfliet, indbef. auf Gefep und Gewohnbeit.
Diefe duperen Grundformen bder Redytsjtromung war find woh!
ewig unveranderlid), gleid) etwa der Hille und Leitung, aud wel-
der der lebende Quell erfliet. Aber das, wad ausd bdiefen Grund-
formen erfliegt — dad Product diefer Quellen — ift ein anderes
in der romifdjen oder jonftigen Bergangenheit einerfeitd und unfrer
®egenmwart anbderfeitd. Neben der romijden Gefepgebung erfliept
namentlid) im heutigen Redyt3leben einreidyes heimijdes
Oewohnheitdredt; diefes leptere ift e, wad die Prajudicien
der Prarisd eben und vor allem ftetd von Neuem zu Tage fordern,
fobald nur die Prarid felbft died erfapt. Diefe Prajudicien aber
finden fid) feit Johann Adam Seuffert’s Ard)iv in unzdhligen
praftijden Beitjdriften gefamumnelt, und deren gejammelte Entidei-
dungen bilden bdie, wenn aud) nidt mit Gefepestraft audgejtatteten
o Pandelten” eined heutigen pofitiven Civilredytd; ahnlid) wie fid
die Prajudicien einer wirfliden romijden Redtipredung und
+Praxig” in den Pandelten ded rdm. corpus juris gejammelt vor-
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findben. Sdon jept evrgeben daher die Prajudicien aus Seuffert’s
Ardyiv und den fonftigen zabllofen praftijden Jeitjdriften, wenn
su einem ©yftem verarbeitet, aus diefem Grunde notwendig an
Principien wie eingelnen Nedytsjdgen ein gang anderes nationales
Syjtem bdes Redts, als das Syjtem Savigny’s; denn Savigny
bat eingig die Ausfliffe einer Gefepgebung, die Aufeidnungen
eined reinen tomijden, De3 canonijden Red)ts und etwa bder
dfteren Reid)sgefepgebung beadhtet; in dem neben diefer RNedyts-
quelle ftehenden Beutigen ®ewobhnheitdredyte aber Hhat bisher bdie
Prarid allein die Forthilbung unfred Redtd controlirt und bdie-
felbe aufgeeidmet; dies Gewohnheitdredt fomit hat Savigny voll-
ftandig vernadlaffigt. Savigny und die d&ltere hiftorijde Sdule
bat fo eben deshalb nur halbe Wahrheiten des Pofitiven u Tage
gu fordern vermodit. Diefe Sdyule ift grop durd) das BVerftandnif
ber romifden und fonjt iiberlieferten ®efdjidyte; was ihr mangelt,
ift a8 Berftandnif einer unmittelbaren Criaffung unfres pofitiven
Lebens: der ,lebenbden Sefdjidyte’ ober ber Gejdidyte in ifhrer Be-
wegung innerhalb der jiingften momentanen Gegenwart und damit:
beg enbgilltig Pofitiven. Das Red)t der Sdhule Savigny's ward
fo, wie wir im Befipredte erfehen, nidht felten ein von ung ge-
lernte8 und gelehries, nidt aber ein — von ung felbft — ver-
ftanbenes.

Damit mufte vor allem die Bafis des pofitiven Civilredts,
welde bdie dltere biftorijhe Sdule fand, pralftijdy geradezu um-
gelehrt werben. ©Statt mit ihr dasd romije Redt jdhon prin-
cipiell al8 pofitive Bafis anzuerfennen und dafjelbe eine Jeit lang
in feiner Entwidlung durd) das WMittelalter :c. ju verfolgen, mufite
gevabe umgelfehrt gefagt werben: jede Oejdjidyte erfdllt in Zwei
Pole: in eine Bergangenheit und in eine Gegenwart; und
nidt der erfte, fondern gerade umgelehrt der zweite diefer Pole:
nidt irgend welde romijde oder jonjtige gejdidtlide Bergangen-
beit ift im Principe {don pofitiv, fondern umgelehrt eingig die
slebende Gefdyidte”, weldie aus den pofitiven Ausfliflen der
Redytdquellen innerhalb der jeweiligen Gegenmwart erfliefst; pofitiv
ift allein, wasd pofitiv gefd)ieht oder wad wir empirifd) aus der
Crfahrung der Heutig gegebenen Ausfliffe bder pofitiven Redyts-
quellen der ®egenwart erfehen. Jene rvein romijde und jonjtige
Oefdidite Savigny's dagegen tann- ung, wo immer die pofitive
®egenwart vou ihr abweidt, wohl die von und niemald u ver-
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nadldffigende und zu migadtende Erflarung, dbad Motiv des ge-
{didtlid) Gewordenen bieten, dad gejdidtlidy und pofitiv Se-
wordene felbjt dagegen zeigt allein unjre egenwart: Darin, in
diefer Berbindung von hiftorijder Theorie und der Praxis, von
Lehre und WirflidyTeit wird fid) und die hodyfte Vollendung bder
Grfafjung eines pofitiven Redjts ergeben, und zugleid) ein Syjtem
unfred nationalen Redts.

Bei fold)’ dualiftijfen Segenjapen unfres gemeinen Civilred)ts
bat man aud) wohl von jeher mit Grund gerade die Befiplehre
alg die Mufterlehre unjres heutigen Civilred)ts beeidmet. IJhr
Lerftandnip ift in der That der Shlitffel zum Verjtandnig desd
rom. wie des heutigen Civilred)td uberhaupt; in deren ridtiger
Darftellung bewdhrt fid) und mit ihr fteht oder fallt in der That
die Bereditigung der jeweiligen Sdyule oder desd jeweilig herrjdyen-
den Princips einer heutigen pofitiven Redtsdarjtellung. Derjenige,
weldyer {ieht, wie diefe eine Lehre eine unwahre ift, wie hier bei-
{pielSweife jelbft cin rom. Gigentum al8 heutiger Befip dargeftellt
ward, fieht wohl vou felbft aud), dap die gange Ridtung, welde
su jolder Darftellung fithren fonnte, eine im Principe ungeniigende
und der Reform bediirftige fein mufte: denn gany ebenjo, wie diefed
eingelne heutige Befipred)t im deutiden Volfe ald ein ganz anbderes
pofitiv dafteht und lebt, al8 die herrjdende Befiftheorie der dlteren
biftorijden Sdule Savigny's, gany ebenjo lebt aud) ein im Dar-
ftellung8principe andered heutiges nationales Redtafyjtem in prat-
tijdjer und pofitiver Wirllidyfeit, und nody mandes andere Eingel-
inftitut mag daher in gleider Weife pofitiv u reformiren fein; id)
habe bdavauf bereitd frither in einer praftijden eitidrift hinge-
wiefen. %) Diefe Lehre jomit vor Allem eigt uns, wie wir unter der
Derrjdaft der dlteren hijtorijden Sdyule einer befleren Hiftorijden
Ridytung bedurften, welde Theorie und Prarid, Lehre und Leben
vereint.

Aber aud) diefe principiel praftijde Ridtung des ,pofitiven
Red)td der Gegenwart”, diefe jept gebotene und neuere gejdyidt-
lide Ridtung, welde id) zuerft im Jahre 1865 in meinem
opraftijen Redytsbeditrfniffe der Redytsreform gegenitber bder

15) Bgl. meine Abhandlung: ,Die heutigen Gegenfiipe awijden Praxis und
Theorie, fowie dad pofitive, nationale Civilredt in Deutidland” in ber jurift.
Wodyenfdyrift (Organ bes deutiden Anwalt-Bereind), Berlin, Mojer, Bbd. V,
1876, 2.9, 17, 26 ff.



