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Borwort.

Sd) babe in ber folgenden Abhandlung verfudht, eine
Lebre, welde fitr die Grundlagen der gefammten Redptswiffen-
fhaft von der Hdchften Bebeutung ift, tm Bufammenhange aller
babin gebidrigen Momente u erdrtern,

3d babe mir aber biefe Wnfgabe nidht von wornberein
fo geftellt, fie bat fich vielmehr erft allmdlig mit tnnerer Noth-
wenbigfeit zu diefem Umfange eviveitert. Jubdem i) némlidy
barauf audging, eine Theorie des firdhlidhen Gewohnheitsred)ts
3t gewinnen, fo wurbe id) nad) zwet Seiten itber die Grengen
biefes urfpriinglihen Gegenftanded bhinausd gefithrt. Jd) hielt
e8 qunidft jum Bwed einer befriedigenven Lojung jener Anf-
gabe fiir nothwendig, bdie Darftellung einer vollftindigen
Theorie der Firdyliden Redhtsbilbung zu verfudhen, denn wenn
e8 meiner Anfidht nad) bisher nidht gelungen ift, zu einer
wahren Cinfidt in dag Wefen bved firdlihen Gemobhnbeits-
redht8 zu gelangen, fo {cheint mir Davan vorjugdmweife die bis-
herige Vehandlungsweijfe Sdhuld gewefen zu fein, welde fid
gang duferlidh mit einer ifolirten Betradtung des Gewohn-
heitdredh)t8 begniigte, und indem fie den natiirliden Bufom-
menhang der Dinge ignorivte, feine andere al8 ungeniigende
Refultate Hervorbringen fonnte. Jdh bin dann aber im mwei-
tern Fortgange meiner Unterfudhungen dagu gelangt, audy eine
Theorie iiber bie Eniftehung ded Rechtd itberhaupt anfyuftellen,
€s bpiirfte ndmlid an fih gewiff feinem Bweifel unterliegen,



Vi Borwort.

baf eine Theorie itber bdie Entftebung bes Kirdpenvedhts erft
baburdy ihre lepte Begriindung erbilt, daf man fie in Bers
binbung bringt mit der Theorie itber die Entftehung bdes
Redht8 itberhaupt, venn fo felbftftintig und eigenthiimlich nun
andy bie firdplidhe Redytsbilbung vor fih geben mag, fo unter-
liegt fie Dodh in widtigen Begichungen Grundidsen, die aller
Redtsbiloung gemeinfam find, Jdh) mufte mid) dann aber
um fo mebr dagu aufgeforvert fithlen, bdie Frage nady der
Redtabiloung diberhaupt hier ausfithrlidher zu behanveln, aofs
i bei lingerer Bejdhaftigung mit diefen Dingen mid) immer
entfdiedener von berjenigen Theorie entfernte, weldje als Lehre
ver Dbiftorijhen Schule in den tweiteften Kreifen Geltung bat,
unb deven tefentlihe Momente aud) mir bidher al8 unan-
greifbare Wgiome gegolten batten,

3d iibergebe pamit diefe Ansfithrungen der wiffenfdaft-
lidyen Pritfung dever, die zu einem Urtheile hier beyufen {ind;
und wenn i) nun aud) nidht Hoffen fann, in der Lsjung von
Problemen, welde zu ven {dhwievigften gehorven, die fiberhaupt
aufgeworfen werden fonnen, itberall bad Ridytige getroffen zu
haben, fo ift e8 dodh mein lebhafter Wunjd), dak diefe Wrbeit
wenigftend infofern su einer tiefern Crfenntniff ver Wabrbheit
in diefen Lebren beitrage, daf Ciniged von dem, wasd bier
suriidgemwiefen worden ift, fiiv immer widerfegt, und Ciniges
pon Demt, wad hier new aufgeftellt worben ift, fitr tnmmer feft-
geftellt erjdheinen mige.

®sttingen, ven 12, October 1860.
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Eriter Theil.

Die Grundfdne der ftaatlichen Redhts-
bildung,

Cinleitung.
Die Kritif der bisherigen Lehren.

QY
\.Subem e8 miv {dheint al8 ob e8 ben Bemithungen der Wiffenfdhaft
bisher nicht gelungen wdve, eine Lehre von ber Cutjtehung bdes
Rechts aufyuftellen, die auf allen Punften als ein wahrhafter Aus-
prud ber Berhiltnijje besd Lebens gelten fnnte, fo fude idh den
Grund dajite fehr tief in ber gangen bisher angewandten Methobde,
3d glaube, dafi 8 bedhalb ju einer allfeitig befriedigenden o=
fung diefes Problems nicht Hat Fommen fdunen, weil man fid im-
mexfort nur davauf befdrintte, eine won anders8 woher entlefhute
Theovie an die Redtsbilbung felbft anzulegen, wdihrend bdod) bie
Yufgabe e8 erforbert hdtte, buvd) treues Cingehen in bie Cigenthiim-
lidgteiten ber thatfddhlichen Verhiltniffe eirte foldhe aus der wirflichen
Recdytsbilbung hevausd su entwideln.

Ju ber That jeigt und bie gange bishevige Litevatur alg ge-
meinfamen Chavaftersug dad Beftreben, aus den romifden Quellen
eine fiitr Deutfdland anwendbarve Lehre ju gewinmnen.

€8 ijt ndthig, wenigftens Ffury einen B¢ auf die Sefdhichte
biefer Qiteratur ju werfen, benn durd) Nidhts mehr al8 durd) ven
Berlauf, ven die bidherige Behanblungsweife im Cingelnen genommen
Bat, werden wiv ju einem Aufgeben derfelben im Gamgen gefiiphrt,

Meter, Redytsbildung. 1



2 Cinleitung.

€8 {ind brei Pevioven in der Litevaturgejdidhte diefer Lehre ju
unterjcheiven, das Mittelalter, weldes {hon vov ber NReception yve-
nigftend in cinem gewiffen Sinne unter dev Hevrdhaft ded romifchen
Jlechts ftand, die nene Jeit, welde principiell die Reception auf died
Gebiet ausdehnte, und die neuefte Beit feit Anfang diefes Jahrhun=
bertd, wo man angefangen hat, die Geltung ded romifden Rechts
in bdiefen Dingen principiell ju verwerfen, obhne daf es jedod) bei
pemt Mangel an einem neuen pofitiven Principe 3u einer wirtliden
Befeitigung defjelben gefommen twire. '

Qd beginne mit ver Literatur ded Mittelalters.

Alferningd ftreng genommen BHat e8 eine jolche im eigentlichen
Deutfdhland damal8 nod) nidt gegeben; ed hiefe ben Suftand per
peutfdpen Redytdwifjenfdyajt vor der Reception ved rvomifden Recdhts
villig verfennen, wollte man vou jenen Anfingen einer wiffenfdaft-
lichenr Bearbeitung, wie fie in den Redytsbiichern vorliegt, eine Un-
terfudyung von Fragen aud) nur evwarvten, an deren Lofung ohie
eine gewiffe Hohe wiffenidhaftlicher Ansbiloung evveicht ju Hhaben feine
Beit {idh gewagt hat. So felhr man aud) im deutfhen Mittelalter
ber ®rundfise fiiv die Cutftehung ded Rechtd im Cingelnen fich be-
wufit war, und fo ridtig man ibevall im Reben banad) verjuhr, fo
war man dod) dbamald nidht daju im Stande, diefelben in einem ju-
fammenhingenven Gangen jum wijfenfdajtlichen Bewuftfein ju brin-
gen.  Die veveinzelten Ausjpriiche, die iiber Redhtdbildbung iiberhaupt
und iber Gewohubeit indbefondere im Sadyfenfpiegel, nod) melhyr im
Sdywabenjpiegel vorfonimen, und aud) in anbvern Redhtsbiichern nidht
gany fehlen, bieten zwar vecdht gute Anhaltdpunite fiir die Darftellung
ber damald geltenden Sdge und bdiirfen fo iwenig wie bdie in den
Gefesen vorfommenben diveften Ausjpriidie iibevgangen werben, wenn
e$ fidh) um cine Schilberung ber damaligen Redytsbiloung Hanbvelf,
aber fie find doch fo weit entfernt ein vollftindiges Bild ju gewiph-
vei, daf fie mehr die negative Vebeutung Hhaben, uns vor falfden
Borftellungen 3u bewalren, wdihrend eine eigentlihe Bearbeitung
felbjtitandig audy fliv die damalige Beit nod) neben ihnen gemadht
werden mufl; eine jufammenfaffende germanijtijche Behandlung bdiefer
Lefre hat das deutfche Mittelalter nidht Hhervorgebradht,
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Dennod) fann man nun aber fagen, daf e8 in Deutfchland dba-
mal8 nicht ganz und gar an einer foldhen Qefre qofehlt habe. €8
hat damit folgende Bewanduifl. Jn dem grofen Werfe der Eti-
mologien ted Jfibor vou Sevilla, weldyes daju beftimmt war, bdie
gefammten Biloungdelemente ded rimifden Alterthums in fih 3u
veveinigen, finden ficdh) an jzwei Stellen, da wo bie Rhetorif und da
wo bie Rechtdwiffenjdhaft abgehantelt wird, Stge, welde fih auf
bie Cntjtehung bed Nechtd begiehen, theil8 Notien ausd der duferen
rémijchen Redtsgefchichte, theild allgemeine Bemerfungen iber Gefes
unb Gewolhnheit, Nicdht al8 ob Jfidor dabei aud) nuv entfernt darvan
gebacht Batte, burd) diefe Bufammenftellungen eine fiir feine Beit und
fein Qand anwendbave Lefhre u gewinnen, der Kontraft, der wifchen
ber hier vorgetragenen jehr fpirvitualiftifdhen Auffaffung der Gewolhn-
Beit und bem beinale gleidyzeitigen gdnilidien LVerbote derfelben in
bem weftgothifchen Gefesbuche bejteht, weift jeden Gebanfenr daran
vont vornfevein juriid. Dad Jnteveffe, welded den Compilator audh
biev leitete, war ein vein theovetijches, blod auf Erhaltung der Ev-
seugniffe antifer Gultur geridhtet; und es ift in biefer Hinfidht be-
seichriend, daf die Quellen, aus denen Jfidor hier gefhspft hat, nidht
juriftifche, fondern die Sdyriften vomifder Grammatifer und Philo-
fophen gewefert zu fein fcheinen; foviel ndmlidh) aud) tm Cingelnen
iiber bie bei der Compilation angewandte Dethobe dunfel ift, {o-
wenig man namentlich bigher weify, ob etwa {hon dhnlide Unter-
nehmungen unferm Berfaffer vovgelegei habent, fo mddte dod) bdie
Ridhtigleit jener Annahme mit gleicher Stirfe ausd formellen und
mateviellen ®riinden fid) ergebert, aus formellen infofern al8 Ffeins
ber vorhanbenen juriftifhen Quellenwerfe, weber dbag Breviar, nod
ber Cober Theobofianusd bdie gevingfte Aehnlichfeit aufweift, dagegen
ein Borhandvenfein det Originalfdyriften vomifder Juviften im fie-
benten Sahrhundert in Spanien nidht gut angenommen werden fann;
und oud materiellen Griinden infofern, al8 abgefehen von einer
Maffe Unvidptigleiten, die alferdingd aus der Bearbeitung fid) Her-
fdreiben ¥onnten, das Gange, wie ein eingiger Blid zeigt, nidt eine
fpeciell juriftifche, fonbern eine alfgemein wiffenidhaftliche Farbung Hhat.

Diefe Crivterungen iiber Cntftehung des8 Reditd, wie fie aus

1*
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rimifdhen Quelfen bei Jfivor fid) finden, Haben nun aber’ baburd
eine evhohete Weveutung gewonuen, daf fie al8 Grundlage jener
umfaffendven Lefre von der Red)tdbilbung gedient Hhaben, bdie Gratian
an die Spise feines Decretd geftellt hat. €8 find befanutlidh) die
erften wangig Diftinctionen, die in bdiefer Besiehung gegeniiber dem
fonjtigen Subalt ves erften Theild ein Ganges bilven; eine Art Cin-
Teitung, auf weldje allein fid) die Ueber{dhrift des ganzen exften Theild
bejieht. Qn ciem auf gewiffe BWeife grofartigen Bufommendhange,
ber freilich vieljad) untevbrodien wird dburd) Daterien, die fogar jum
Theil wedber in einem Tirdlichen Redytdbude, nodhy in einem Redyts-
budpe iiberhaupt verniinftigevieife eine Stelle haben jollten, wird hier
im Fortgange vom Allgemeinen jum Befondern dbas Wefen per Redyts-
bifbung untevjudht, Jubem Gratian, deffen Ausfpriide wefentlidh
unter pem Cinfluffe ver {doloftifchen Philofephie ftehen, Hierbei mehr
al8 fonjt im Borbergrunde fteht, aber aufier vem Jfidor dod) aud
nod) anbere Gewdfrsmanner fHerbeizieht, fo ijt junddit bie Rebe von
bem BVerhiltuif bded Naturveditd und bes pofitiven, bdenn iiberall
gibe 8 einen Jubegriff von Priucipien, welde ofue felbft Redht ju
fein, einen ewigen Maafftab fiiv die Cutftehung alled Redts dar-
biten, fie berufeten jum Theil auf bev Cinvidtung der menfdhlichen
Natur, ver ihr innewohnenden Vevnuuft, jum Theil auf iibernatiiv-
licger gbttliher Offenbarung. €8 wird daun, inbem id) nur Had
Allgemeinfte berithre, fortgegangen jur Cutjtehung ded Redhts felbft;
e Danbelt {id) dabei unddft um die Cutjtehung des Rechtd im Al-
gemeinen, fie gefdyieht purd) Gefets und Gewolhuheit; fiber Beides finvet
fid cine Theovie; genmauer ijt tann die Rebe von der Frdliden
Redhtabiloung im Befouvern, aud) Hier wieder wird Gefes und Ge-
wolnheit fidy gegenitbevgeftellt, und dann am Sdluffe ausfiifhrlider
auf die Avten der fivdhlidhen Gefege eingegangen.

Dag Urtheil iiber die Behandlung, welde diefer Lefhre im De-
crete Oratians zu Theil geworben ift, wird etwa ufammenfallen
mit dem Urtheil diber bdie wijfenfdaftlihe Bedbeutung ded Decretd
fiberhaupt, Pian wird ndmlid) auf ver einen Seite nicht verfennen,
baf fiiv ben Standpuntt ves wslften Jahrhundertd hier in der That
etwagd in jeder Weife Auferorbentliched geleiftet ift, jumal wenn man
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beventt, baf mit dem Decrete Gratians eine wiffenfcdaftliche Bear-
beitung des canonifchen Redhts itberhaupt erft Legann, wie denn aud)
nirgend8 vorher eine devavtige Abhandlung iiber die Eutjtehung des
Redhts fidh findet. Auf der andern Scite wivd man aber freilid)
sugejtehen miiffen, daff bei diefem crften Vevfudje ed feinesivegsd iiberall
gelungen ift, eine concordia discordantium canonum ar jeper Stelfe
hevbeiufithren, und bag Recdht dbuvdhgingig fo darzujtellen, wie c8 fich
i ber Anwendung fand; und am allerwenigften mddte dasd eben von
ber Ginleitung zu behaupten fein, die mit ihrer Theovie der Redhts-
biloung ber Wirflichfeit docdh nuv in den allgemeinjten Umrijfen cnt-
fprady, und mehr eine theovetijhe Bevjievung darbietet, wic bemn
bag Mittelalter bfters in cinem eigenthitmlid) naiven Berhiltnifje
u feinen Theorien fteht, die hinfig fehr weit daven entfernt {ind,
einen Ausdbrud fiiv vie BVerhiltuiffe felbjt ju gewdhren.

Lenn dafher aud) it diefem Theile wie in den ibrigen vad Te-
cvet Ovatiansd auf Dentjdland nicht ofhue Cinfluf geblicben ijt, was
bei der Gemeinfamteit dev tvenigen wijfenfdaftlichen Cultur von ba-
mal8 nidht anbers zu evwarten war, ung aber aud) nod) befonbers
bezeugt wird, {o Hat fid) diefer Cinflug dodh) bHlod auf der Oberflache
gebaltenr, und man war aud) trots ved Decrets am Cude bed Mittel-
alters in Dentjchland felhr weit daven entfernt, eine Theorie iiber
Cntftehung ves Red)td 3u befiksen.

Gine folche ift erjt dad Refultat dev mewern Beit gewefen, ju
ber tiv ung jefst wenbden.

@8 unterliegt nun feinem Btveife(, daf bie Lefhre, welde fich
jest ausbildete, cinen bebeutenden Fortfdhritt enthielt gegen den Bu-
ftand vou frither, wo man eine folche entveder gav nicht odev nuv
i den alfgemeinften Grundiiigen gehabt Hatte; indeffen wav fie vod)
trogbem weit bavon entfernt, dad ju fein, was fie cigentlidy Hitte
fein follen, ndmlid) ein Spiegel ver Rechtabilbung felbjt, benn bdie
Red)tsbiloung felbft ging nacdh deutfcdhen Grundidpen vor fidh, bdie
Theovic bagegen Devulete auf rvomaniftifhen und caneniftifchen
Quelfen,

Su ber That ging bdie Cutjtehung ved Redhtd in Deutfchland
nicht blod vor ber Reception und bei berfelben, fondevn audy nachher
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gang in Gemdfheit bderjenigen Grundfige vov fid, bie im engften
und untrennbarften Bufammenfange mit der bveutfden Staatdvers
faffung ftehend, uuter fich ein einheitliches Gange bildeten, aus dem
nidht beliebig eingelne Stiide herausgenommen, anbere bdafitr Hevein-
gefesst werden fonnten. LBou einer cigentlidien Feception ded rimi-
fhen Rechtd Yann fiiv biefe Lehre nicht bie Rebe fein, eine foldpe
hat vielmehr nuv infofern {deinbar ftattgefunden, al8 auf man-
dhen mefhr untergeordbneten Punften eine thatfidliche Uebereinftim-
mung 3wifden beutfden und romifhen Grundiigen fih vorfand,
und man mun aud) in den Geviditen anfing, die flaven und bejtimms
ten Ausfpriiche der Art, die in dber Juftinianijchen Sompilation fid)
vovfanden, zu allegiven, Dabei {oll indef nidht gang und gav in
Abrede geftellt werbden, Haf nidht in eingelnen Begiehungen die fremben
Rechte, namentlich das canonifhe, aud) wirklid) einen mateviellen
Ginflufy geitbt Haben; nur gehoven dahin lingft nidt alle die BVer-
dndevungen in den Grundfdsen iiber Redytsbiloung, in denen dufer-
lid) eine Uebeveinftimmung mit dem vémifden ober canonifchen Redht
allmdlig ju Tage tritt; e ijt dad nimlicd) in fehr vielen Fdllen nidht
fowohl die Wirfung des Cinfluffes der fremben Redyte, al§ bie Folge
bed Umftanded, baf bie thatfachlihen BVerhdltniffe in Dentidhland
vielfad) Denjenigen allmdlig immer dfnlider wurben, aus bdenen
mandye folde Sie der fremben Rechte hervorgegangen waven, und
id) verweife in biefer Hinficht namentlicdh) auf die Beftimmungen Hin-
fidtlidy ber Referipte und Manbdate, die ihre Geltung, foweit ed ju
einer folhen dibevhaupt fam, ieniger bder formellen Uutoritdt ded
romifchent Iechtd al8 ber Ausbreitung des ftaatlichen Abfolutidmus
vevbantten,

&8 muff bann aber freilidh im PHichjten Grade auffallend er-
fchetnerr, daf tvogbem bie Wiffenfdhaft drei Jahrhunberte Hindurd
fid bemiiht hat, auf romanijtifer und canonijtifher Grundlage einte
jolche Theorie i gewinmen, die ned) dagu in den iveiteften Kreifen
alg eine puvdyaus geniigenve gelten fonute; man begreift auf ben
erjften. Blid weder wie e8 moglih war, den riditigen Weg fotweit
3u verfeblen, noch wie dbabei nicht fofovt bie grihten Jnconvenienzen
ju Tage treten mupten,
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Beides muf fury erfldrt werben.

Gn erjtever Bejiehung verweife id) auf den Suftand der Redts-
wiffenfchaft, die befauntlich wilhrend diefer gangen Periove, nament-
lih aber 3u Unfang verfelben, gang unter dem Cinfluffe einer ro-
maniftifchen Behandlungsweife jtant. €8 ift vad an fid) natiirlich
genug; denst ed liegt duvdhaud nidht bled an ten allgemeinen Bil-
bunggverhiltnifjen peg Mittelalters, vaf ¢8 bamals ju einer nennens-
werthenn Juvisprudeny nidht gefommen ijt, ¢8 liegt vielmehr efent-
lih an der cigenthitmlichen Vefdhajfenteit des ju bearbeitenven Redyts-
ftoff8, der nadh) allen Seiten in {. g. naturiviidfiger Seftaltung aus-
einanbergegangen wav, ftatt daf cine fraftige Staatdgewalt fid) der
forgfaltigen Bilbung deffelben hitte unterzichen follen; ed ijt im
hohen ®vradbe Degeichnend, baf erjt mit der Reception bdie deutjche
Redtswiffenidaft ihren Auffdioung nahm, denn erjt ta fand fie ein
Material, weldes in concentrivter Geftalt vovliegend, einer weitern
Bearbeitung ficdh weit eher darbot. Wenn nun aber irgendivo eine
wiffenfhajtliche Bearbeitung ded deutfdyen Redhtd mit Sdhwicvigleiten
verfniipft wav, fo war dag vor Allem Hier ter Fall, wo ed fid)
pavum DHanveln folfte, dasd vielgeftaltige deutfche Rechtsleben in feinen
Bilbungségefesen 3u begreifen, ned) dbazu in einer Beit, in welder bie
Grvundfdse baviiber f{idy in einem Uebergangssuftante befanbden. _

Und um fo leichter fonnte man {ih dann den frembden Rechten
audy in Ddiefer Begichung fiberlaffen, je melhr man davauf aus war,
fie nur mit grofer Vorfidht und Discretion ur Anwendung zu brin-
gen. Dag ift aber in der That gefchehen. Weit entfernt, bdie in
et Quellen wirtli) vorliegende Lehre iiber Redhtdbilbung wiedberzu-
geben, befdhrantte man fid) vielmehr dbavauf, indem man alle daraf-
teviftifchen vomifdhen Sdse aud der Darjtellung HerauslieR, nuv bie-
jenigen Momente Hervorzubheben, in venen iwirtlich jene evwdhnte
thatfadliche Uebereinftimmung fih fand. Wenn ed nun aud) auf
biefe Weife nidht su vermeiden wav, bdaff die aud vem ganzen Bu-
fammenfange der rémifdjen Rehre Herausgeviffenen eingelnen Siige
ein ganed Heer von Controverfen mit fid) fiihrten, bie von den
Beiten per Glofjatoven hev immerfort in derfelben Fafjung wieder-
fehren, und die man fidh Jahrhundevte Hindbuvd) vevgeblich immer
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wiedber bemiihte, mit immer denfelben ungenitgenden Mitteln ju Bfen,
fo bradte man e8 dod) jevenfalld ju ben Clementen einer Theorie,
bie auf den deutfhen Hausdgebraud) berechuet ven Verhdltniffen nicht
gerabesu wiberfprad,

Bolfig ungeniigend war aber die ganze Methode trofgbem, denn
Alfes wad dabei u erveichen wav, Dejtand davin, dburd) maafvolle
Antvendung romifcher Sate offenbare Fehler ju vermeiven, wihrend
bagegen gav feine Miglichfeit dagu vorhanden wav, auf diefem Wege
tiefer it bas Wefen ber Rechtsbilbung einjubringen unbd eine alifei-
tige Theorie berfelben zu gewinmen. €8 ijt bei diefer RLage ber
Dinge venn aucd) durcdhaus iiberflitfiig, auf bie iiberaus zahlreiche
Literatur, weldhe unter dem Cinfluffe jener Methove fidh mit unfever
Lehre befchiftigt, im Cingelnen ndher eingugehen.

3 wende mich ulegt, indem ih den Vexlouf dev Literaturge-
fdhichte ing gegenmirtige Jahrhundert Hinein verfolge, jur Lefhre der
hiftorifchen Sdhule von der Entjtehung bded Red)td; benn epoche-
madpend und bedeutungdvoll ift diefe Lehre im hidhjten Grabe.

8 it dabei zweierlet hervorzubeben,

€8 muf junidit in nadoridliditer Weife davauf Hingewiefen
werben, daff die hiftovifhe Sdule, tenigjtens bie Begriinder ber-
felben, baven audgegangen find, bdie bisher angenommene Anutoritdt
ber fremben Rechte, namentlidy des rdmifcdhen, fo beftimmt wie mdg-
lidh su verwerfen. Die Ausfpriide fowohl Savigny’é ald Pudta’s
in diefer Besiehung find vollig far und beutungdlos. Und in bev
That fobald man einmal anfing tiefer in biefe Fragen einjubringen,
fonute e8 gav nidht anberd fein, al8 Dag man vor allen Vingen
bag bisher Deftandene Verhéltnif jum rdmifchen Redyte Ibjte.

Nun fdheint e8 miv aber filr die ganze weitere Behandlung
biefer Lelre verhdngnifooll geworbent ju fein, baf man e durdhous
verfiumte, i) nad) BVerwerfung bes rimifhen Redhts iiber einen
tewen pofitivenr Audgangdpunft flar ju werben, benn bdie wenigen
Aeuferungen, die fidy itberhaupt in diefer Bejiehung an maafigebender
©telle finden, find vodh) dburdhaus inhaltslos, fo wenn Pudta davon
fpricht, daf eine Refre gewonnen werden miifje, die al8 bas Rejultat
ber gefammten juviftijchen Bergangenbeit fih dorftelle. Und fo auf-
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falfend cine bevavtige Unflavheit in ben Grundlagen einer folden
Qefire uun aud) erfcheinen mag, fo giebt e8 doch dafiiv eine genii-
genve Crflarung. €8 fommt ndmlid)y dbafiiv vev eigenthitmlide Um-
ftand in Vetvadt, taf entfprecdhend Hem Hohen Stanbe der roma-
nijtifhen Juvidprudeny ¢8 vorjugéweife geradbe Romaniften gewefen
finb, die fid) mit diefenn immer cine gewiffe formelle Ausbiloung ex-
heifcenven Fragen befchdjtigt Haben, unt die dod) geraveju ihre Jn-
competen; Datten erfldven miiffen, wenn fic nidht blog das rdmifde
Redt verwarfen, fondbern auch anerfanntenr, daf bas veutfde vafic
an die Stelle gefest werben miigte. Leider Hhat jebed) biefe Ber-
tufdung ju Nichts geholfen, im Gegentheil, die Vijtorijhe Scule
hat fih durch diefe Untlarheit i der Methode von vornberein mit
Nothwendigleit um alle Crfolge ihrer Anftrengungen gebracht.

Dicje Methove ift nun nimlid) eine doppelte,

Pan geht nidt zu tweit, wenn man ed al8 dbas Charakterijtijde
berfelben hervorhebt, daf an Stelle ber Anwendbung einer faljchen
Quelfe eine Nichtbeadhtung jeder Quelle, eine villige Quellenlofigleit
getveten ijt. Qn vemfelben Augenblif, wo man bdie bisherige voma-
niftifge Grundlage verwarf, hielt man fih aud fiir befugt, von
allen pofitiven Buftinven abyufehen, und begab fich auf vas Gebiet
per Conftruction. WMan gelangte auf diefe Weife von geiftreichen
Borausfesungen aud, bdie man aber Gott weif woler entnommen
fatte, 3u einer Theorie, bie {idh gewiffermaagen von felbft verjtand,
vort der ftillfchweigend angenommen wurde, daf fie wefentlid) gleid)-
artig bei alfen Bolfern in allen Beiten fid) finbe, die iibevall in
Betradht fommen miiffe, wo e8 mur immer um Cutftehung bdes
Recdts jid) Hhandle. €8 find eben geniale Minner gewefen, bie fo
ju Werfe gegangen {ind, und e8 enthalt bdefhald fehr Bieled vou
bem, wad f{ie auf biefe Weife neu entvedt haben, cine viel tiefeve
Grfenntniff vor demt Wefen ber Redtsblldung, al8 alfe friiheren
Berfuche pevart, wemn fie aud) viellciht methodifd) correcter waven;
aber bag ijt tod) cbenfowenig ju verfennen, tafi fie an viclen Punt-
ten, nadybem fie fich jebe8 Corvectivg in ber Betradtung der that-
fachligen DBerhiltniffe bevaubt Hatten, von bem Boben der Wirt-
lidteit weg in Dad Reidh der Phantafien und Tvdume geviethen,
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Unbd e8 ift immerhin fehr merfiviirdig, wie fehr die hiftorijche Schule
ibre fonjt auf flaves und niichternes Begreifen bdes Wirflichen und
Hiftoxifden geridhtete Methode gerade bei bdiefer Gelegenheit, wo fie
am meijten pitte jur Unwendung gebrad)t werden miiffen, aufgab.

Aber gang wurbe fie aud) eben nidht aufgegeben, denn foweh!
Savignh als aud) Pudhta waven viel u fehr auf die grimdlichite
Quellenforfdung angelegt, al8 daf fic e auf die Dauer in ber
bitnnten Luft diefer Abjtractionen hatten ausdhalten follen; ja dad Be-
biirfnif ju ciner Bevgleihung ihrer Jdeen mit den yirklichen Le-
bengverhltniffen, wm davin einen Stitppuntt fiiv diefelben zu finben,
mufte fich fehr ftarf und unabweisbar bei ihuen geltend madpen,
inbem fie fid) fogar dagu entfchloffen, tvofs ifhrer principicllen Ber-
werfung ded romifden FRedtd, daffelbe dod) nadtriglidh) im weiteften
Umfange zur Anwendbung zu bringen. Anf bdiefe Weife ift demn
aber thatfad)lid) bie gange Methode ber Diftovifdhen Scdhule dahin
auggeartet, daff man jid) auf dvas romifde Redht iiberall da bevief,
we man feine Ausfpriiche irgendivie mit der vorgefaften Lehre in
Ginflang su bringen vermodte, wdhrend man tagegen, wo dad nun
einmal platterdingd nicht ging, auf das wangelhajte Verftintnif der
vomifden Juviften und bie ungd ju Theil gewordene tiefeve Einficht
in die Grundivalhrheiten ver Cntjtehung des Redtd verivies.

@8 ijt nidht nothwendig, das BVorhanvenfein diefed Dualidmus
in per Methode ber hijtorvijhen Sdule an den Hervorragenditen
Crfdpeinungen der pavauf bejiiglichen Literatur befonders nadyzuivei-
fen; e8 wird vielmehr geniigen, einen fliidhtigen Blid auf as be-
fonnte Bud) von Pudhta iiber dasd Gewobnheitredit zu werfen,
welhed doc) gewiff Dbei feiner Bebeutung fiiv die Ausbilbung biefex
Lehre Wnfprud) davauf hat ald Protothp der Vehandlungsdweife gele
ten ju founen, Und in der That, ed Dbietet und eimen fehuv inteyr-
effanten und einlenchtenven BVeleg. Jdh will dabei gar Feinen Werth
auj den Umijtand legen, daf eine Crovterung iiber dag vein vdmijche
Gewohnheitdrecht, abgefehen von vem Cinfluffe, den die rdmijden
Anfichten auf bie Folgeseit ausdgeiibt haben, old Cinleitung an bie
Gpige der ganzen Darftellung geftellt ijt, deun dag Hhat dod), unbe-
fchadet der fpdatern Cvfldvungen Pudta’s, wefentlich nuv einen BHifto-
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rifhen vein theoretifhen Bwed, ndmlich den an fih gewif fehr be-
reditigten, cinfad) bie Grundidge Yennen zu lernen, welde iiber diefen
Oegenjtand bei dem claffijdhen Bolfe der Rechtdwiffenfchaft zur Aus-
bilbung gefommen find, und e8 fteht in ber That biefe Cinleitung
mit dem iibvigen Theile bed Buches nur in einem fehr entfernten
und lofen Bufammenhange. €8 bedarf natiivlid) feiner Bemerfung
baviiber, Daf biefer Theil ber Aufgabe von Pudta mit gewohnter
Meiftevfdhaft geldit ift. Wenu wiv uns mun aber ju der Darftellung
ber Theorie felbft wenben, wie jie Pudta Dier aufftellt, {o treten
babei die angebenteten Gigenthiimlichleiten dev Methode auf bas
flavjte hevvor. Soweit o8 fih namlich) dabei junddft um allgemeine
Grunbdbegriffe hanbdelt, namentlid) um bven Begriff die Giiltigleit
ud den Wert]) bed Gewolhnheitdreditd, {o werden Ddiefe eben ohne
jeve weitere Riidjidht auf concvete Buftinde in der Weife willfiive
libjter Confjtruction zu Stande gebracht; und wenn e8 anfangsd
fhien, al8 ob bie in Deutfhland wirklid) ftattgefundene Redytsbil-
bung babei nidt gauy jur Seite bleiben follte, fo find bod) die
Unfate zu eimer folden Vehaudlungsdiveife, die freilich eigenthitmlid)
genug ausfielen, jofort wieber anfgegeben. Gin vdllig anberes Aus-
fehen gewinnt bann aber die Darftellung, ald fie an dem Puntte
anlangt, wo ein Cingehen in bdie {peciellen Lehren nothwendig wird,
benn nun Definden wiv uné mit einem WMale mitten in einer rdmifd)
rehtlichen Moncgraphie, und bie Theorie bes Gewolhubeitsredits,
foweit ¢ fidh um die Crforderniffe, die Crfenntnifquellen, die Wir-
fung, den Veweis NHandelt, erfihrt auj diefe Weife eine gany auf
pofitiven. Grundlagen ruhenbe Bearbeitung mit Hevbeiziehung bdes
gangen wiffenfchaftliden Apparats, wie er jur Behandlung der Leh-
ren und Jnftitute e heutigen rimifdhen Rechtd erforbert twird,
wogut aufer ben Quellen aud) nody eine umfaffenve Benutung der
Qitevatur von den Beiten der Glofjatoven fer gehvrt.

&8 mag nun woll felten vorgefommen feinr, daf eine neue Lehre
pon bem Uugendlide ifred evften Anftvetend an einen fo vollftindi-
gen Grfely baven getragen Dat, wic gerabe diefe. Man war gav
nigt dagu im Stanve, fih dem Cindvud zu entjiehen, ben bie gei-
ftige Ueberlegenteit der Begriinber derfelben und bdie Bollenbung der
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Form, in der fie vorgetragen wurbe, nothwendig auditben wnufite,
Und ofhne, pap man vorldufig anud) nuv davan gedadt hdtte, ueue
Unterjucdungen iiber die Gruudlagen anjujtellenn, war vielmehr eine
gange Genevation vou Red)tsgelehrten cingig damit befd)dftigt, bie
auf jenen ®rundlagen gefundencn Refultate in den cingelnen Sebie-
ten pes Redhtslebens zur Geltung zu bringen, wie das ein Blid
ouf die Compendien alfer miglidhen juriftifden Disciplinen bejtdti-
gent wird. €8 war eben auf die Beit grofer Anvegungen und Eut-
becfungen eine Beit gefolgt, weldye wenigftensd in diefen Dingen eines
fdhspferifdhen Scijted entbelrend nur receptiv verfufjr und fid) ein-
fach) auf bad Reproduciven deffen befdyrintte, wad frither neu aufge-
jtellt war, Und wie bad daun u gehen pflegt, man wavr audy nicht
etnmal davin befonders gliidlidh, denu manfam vielfad), ofhne e8 auch nur
entfernt ju toollen, dahin, anftatt der ovthodboren Lehre, die man
wirflidh muv einfad) tiedergeben wollte, Theoveme aufjuftellen, die in
wefentliden Puntten hidijtens eine Cavricatur derjelben genannt wer-
ben fonmnen, €8 ijt dag iibrigens fo nativlid) wic moglich, tenn
wennt diefelbe Auffafjung audh nur von jweien wiedergegeben wird,
fo bleibt fie felten gany biefelbe, geht vielmehr aus ber Hand cines
jeden newen Bearbeiters ftetd in etwad verdnderter Gejtalt hervor;
e8 fommt aber nod) hingu, daff es fiberall das Sdhidfal der Nady-
folger ijt, die Jbeen, die von den Meijtern in maafvoller Weife vor-
getvagent worben find, in'8 Abentheuerlicdhe u erweitern. €8 liefie
fih in ber That eine intereffante Blumenlefe von bdergleichen vev-
anftalten, 3 hebe bdiefen Umftand aber nuv beshald hervor, um
einen ftrengen Unterfdhied zu madjen 3wifdhen dev eigentlichen Theorie
ber Dijtovifden Schule und den Aus{drcitungen und Uebevtreibungen
ber Spdteven, und um in diefer Hinfidt davauf hinjuweifen, daf
eine Polemif, weldye blod gegen die lepstern gevidhtet ift, jene RLelyve
felbft wefentlidh unberiihrt [aft; wiv Haben ed Yier iiberhoupt nuv
mit ber Sadje felbft ju thun und nidt mit dem, was dbavan Hdngt,
Dafiiv hatten {ibrigend bdie Begviinver vev Yijtovijdhen Schule felbit
fdhon geforgt, baff e8 allmiilig gany in Bergeffenfeit gerathen mufte,
wie fie felbft uvfpritnglich sum romifden Rechte im Princip geftan-
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ben Batten, in ber That war von einer Beanftandung bdeffelben in
biefer ganzen Litevatur faum nod) die Rebde.

Ju ihven wefentlidhen Theilen ift aber jene Theorie aud) nod
feut zu Tage Derrfdhend. Demn wenn e8 auch an Angriffen gegen
biefelbe ingwifchen nicht gany und gar gefedlt hat, fo find biefe
bod) bisher nodh) nicht principiell gegen die Wethode, wenigftens
nidt gegen bad Junerjte ber Wethode geriditet gewefen. €8 fat
befhalb in biefer Vegichung hier zunddit gar fein Juteveffe, wenn
hin und iwieder Cingelnbeiten in den Refultaten in Frage geftelit
find, wie dad 3 B. in der Lehre vom Sewohnheitsredhite, wo man
fih genithigt fah, einige fehr fpivitualijtifdhe Aujfafjungen wenig-
ftens in etwad auf vad Maaf der gegebenen Berhdltniffe und twirk-
liden Bujtdnve juviidiufiihren, von fehr bedeutenden Mdannern, na-
mentlich folchen, die der Prayid ndher ftanben, in der That gejdhehen
ift. Pan Dat fid) aber in folden Fillen einfad) davauf bejdrantt,
unter Fefthaltung der alten Lefre, vev neuen Theovie den Cingang ju
verelven, ohne aud) nur den Vexfud) ju madyen, an folden offenbaven
Unrichtigteiten eingelner Confequengen, die doch aber aud) mit bem Princip
au pad Cugfte gujammendingen, eine Unvidtigleit der gangen Diethobe
nadysuweifen, wobei man freilid) zu der Cvfenntnifs Hatte Lommen miif-
fen, vaf aud) bie Methode, ber man felbjt unbewuft folgte, blod den
PBefisftand fiiv fid) hatte, uud fonft ohne jede tiefeve Rechtfertigung war,

&8 ift bann aber allerdingd aud) ein Angriff auf die Methode
erfolgt, nur nidht in gureicdhenver Weife, denn ed yurben nuv cingelne
Domente derfelben in Frage gejtellt, nicht aber der Ausdgangdpuntt
befimpft, fo Daf alfe Oppofition docdh immer mehr ober weniger
auf dem Bobden bder hijtovifden Scule ftehen geblieben, und von
ben Grundanjdauungen vevfelben ausdgegangen ijt. Dieinem Plane
getveu, die Litevdrgefchichte nur in ihren Hauptmementen u beviid-
fitigen, gehe id) in diefem Bufammenhange nur anf die Anjdhauun=
gent von ®eory Vefeler einr, denn er ift ded) ber Cingige gewefen,
ber in Bervovragender und eigentlid) allein ebenbiirtiger Weife bie
Theorie der Hiftorifden Sdule befdmpft hat. Aber aud) feinem
ngriff Tann idh feine grofere Bedeutung beilegen als bie eben an-
geveutete, €8 ift allevdingd vichtig, Befeler fteht nidht blod in eins
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selien feirter Refultate in jum Theil fhroffem Gegenjats gegen bie
gemeingiiltige Herrfchenve Refre, fondern ed beruht feine gange Stel-
Tung audy wefentlid) aunf tiefen Differenzpuntten in ver Methode.
Namentlid) ift ja Befeler von dem Beftreben geleitet gewefen, Dasd
beutfdhe Recht gegenitber dem rdmifden Dicr jur Geltung ju brin-
gen. Jh muf aber trof alfebem auf Has Beftimmtefte Herborhe-
bewt, daf Befeler nicht entfernt darvan denlt, an Stelle der bisherigen
conftvuivenven Wethode eine vein pofitiv-gefdhichtliche treten 3u
loffen; und wennt aud) Anfdge vou ihm gemadht {ind, dad deutfdhe
Redht al8 pofitive Grundlage bei feiner Theorie ju verwerthen, fo
fteht er doch felbft viel zu fefr unter dem Cinfluffe der friifeven
Behandlungsiveife, um unter ginzligem Aufgeben aller Conftruction
nur mit ven Thatfaden ju opeviven. Fa nod) melr, bdie Con-
fteuctionen, auf bemen aud) ev feine Theovie auferbaut, ftimmen auc
hinfidtlih ifhres Juhaltd in fehr viel weiterer usgdelhnung al8 man
gewshulidy annimmt, mit demjenigen ufammen, was aud) bie Yifto-
rijhe Schule lehrt. Bunddft namlich ift ein fehr grofer Theil ver
oberften Vovausdfepungen in jever Hinfidht visllig gemeinfam, ein
Umftand, dern man woll 1y deghald vielfadh iiberfehen hat, wweil
man fid allmdlig davan gewdhnt hatte, dergleidien ald etwas villig
Selbjtoerftindlides, gar nidit der Hiftovijhen Sdyule Cigenthiimlides
su betvachten. Jn einem anveven Theile findet fid) dann war eine
formliche Uebereinftimmung nidyt, im Segentheil, e8 treten mannig-
fache Differensen u Tage, nur fdeint ed mir, ald ob Befeler von
den einmal gegebentenr Grundlagen ausd hier vielfad) fehr viel vidhti-
ger conftruivt fHatte, al8 die Hiftorifdhe Schule felbft, daf man alfo
in folden Mobificationen eine Weiterbilbung jener Anficht anexfen-
ten muf; und wenn gevabe gegen foldhe Punfte eine anferordentlich
heftige Polemit aus dem Mittelpuntte ver hiftorijden Schule heraus
entbrannt ijt, fo fdeint miv diefe Gefonders dadurd) ihren Charafter
angenommen 3u haben, weil man jene Folgerungen wav ifhrem Jn-
halte nad)y ouf das Entfdicdenfte verwarf, aber dodh) bas Gefithl
nicht unterpriidfen fonnte, baf Ddiejelben mit bdem angenommenen
Princip in einem nicht absuweifenden Jufammenhange ftinden. End-
lih finvet fich dann freilih in den Conftvuctionen Befeler’s andh
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DBieled, was in gar Teinem Bufommenhange mit der Lehre der hi-
ftovijhen Sdhule fteht. SGn Vejug darvauf muf id) mid) aber bei
alfer Anerfennung vor Befeler dem allgemeinen Urtheile anfdlieRen,
wonach Ddiefem Theile feiner Ausfithrungen ziemlidh einftimmig der
Gingang 3u ten fiiv vollgiiltig anerfannten Sigen der Wiffenfdhaft
verwehrt ijt, e8 {dheint aud) mir dad Meifte davunter mehv original
su fein ald walhr, und ed ift aljo hier Let einem wav anerfennens-
werthen aber dec) miflungenen BVerfude geblieben.

Jubem nun aber die Bearbeitung diefer Lehre in diefer Lage
fih gegenwdrtig befindet, glaube id), daff €8 alferdings durdh den
bidherigen Verlauf der Litevavgefdhichte gevecdhtfertigt fei, wemn idh
e8 jest verfudie, einten neuen Aufbau der Theorie iiber die Cntjte-
fung bes Redhts unter wirflidher Bugrundelegung der bdeutiden
Rechtsbildbung und allein mit RNiidfidt auf fie ju unternchmen.

3d gehe dabei im Cinzelnen in folgender Weife ju Werfe.

€8 DHondelt fidh junidjt davum, die allgemeinen Lehren, bie
per deutfchen Redhtsbiloung zu Grvunbde liegen, feftsujtelfen; in der
That ijt eine feldpe abgefonderte Vehanthung derfelben nothwendvig;
bennt wenn ein foldhes BVerfahren fdon an fih geboten wive, fo
witb e8 nod) befonders nahe gelegt durcdh) bdie Ridfidht auf ven
Gtand der hevrfchenven Lehre, wonad) eine giinftige Aufnahme des
Gingelen nur dann erwartet werben famm, wenn ed vorher gelungen
ift, eine Ver{tinbigung iiber gewiffe Hauptpuntte herbeizufiihren,

Jdy wende midy dbamir aber, sad)dem dad verfudht worden ijt,
su einer Grivterung iiber die Grundiige ber Rechtsbilvung im Cin-
selnen.  Diefer befondeve Theil zerfdllt wieder in wei Abfdinitte,
einen gefdhichtlichen und einen dogmatifchen. €8 ift namlid) junacft
erforberlich, die Novmen, nad) denen bie dentjhe Rechtsbildbung vor
fih geht, in ihrer hiftorijhen Genefi8 Feunen u lernen, denn e8
gilt auch Hier, daf die Buftdnde der Gegenwart nidt verftanven
werben founen chne Kenutnif der BVevgangenheit. Freilih muf idh
mid) bavauf befdrdnfen, ausd der lier ftattgefundenen gejdhichtlichen
Cutwidlung nur die Hauptmomente hevauszubeben, wihrend ed einer
Gejdjichte des bdeutfdhen Staatdredhts ober aud) der Redytdquellen
iibevloffen Dleibert muf, durd) Hevvorheben bdes Detaild diefed ge-
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{dhidptlichen BVerlaufs eine Aufgabe zu Iofen, die bidher nodh nidht
geldft worben ift, und bie audh, {o belohuend fie auf gewiffe Weife
ift, bod) immer auf eigenthitmliche Sdhwierigleiten ftofen wird, in
Folge deven eine gany befriedigende Lofung iiberhaupt faum zu Hof-
fen ift. Auf diefer gefhidhtlihen Grundlage fommt e8 dann 3u
einer Darftellung berjenigen Grunbfdge, nad) bdenen bdie deutjche
Redtsbilbung in dber Gegenwart vor fih geht. Wenn e8 dort auf
bag Herbeiziehen gewijjer Partien der deutichen Staats- und Red)ts-
gefdidite anfam, fo Definbe i) mid) Biev nad) meiner Auffaffung
auf dem Boven bes bdeutfchen Staatdredhts, und e ift demgemds,
wennt man will, diefer bogmatijdhe Theil nidhts iveiter, alg eine um-
faffendere Behanblung bevjenigen Crisvterungen, die {dhon immer ald
Theovie der Gefesgebung in den Shitemen bes bdeutjhen Staats-
rechit8 eine Stelle gehabt haben; wie i) denn glaube, baf hier ind
Riinftige die gange Lefire von der Cntftehung ded Rechtd abgchan=
belt werden miiffe, abev aud) hier allein und nidht ju gleicdher Beit
aud) in ben Ginleitungen ju alfen mdglichen andern Didciplinen,
&8 wird ein bdoppeltes BVerfahren zur Anwendung gebradht
werben, um aud der Rechtdbiloung heraus vie Grundfige su fin-
bent, bie dabei maafigebend find. €8 Yonunt ndmlich dafiiv yunddit
ouf die ausdbriidlicdhen Ausfpriihe der Quellen an, wie fidh foldhe in
Deutfdland fo gut wie anberswo und faft auf allen Stufen unfe-
rer Redpteentwidlung, namentlidh aber in ven fpdteven Beiten finden,
Qubeffen wiithe man dod), wenn man fidh) davauf allein bejdyrinten
wollte, nie babin gelangen, eine jufammenhingende Theovie aufju-
{tellen, benn jene birecten Quellenzeugniffe {ind immer nur vereingelt,
und nirgendbs ijt man, wo bdie Red)tsbilbung felbft vor fid) geht,
bagu gefommen, theovetifd) iiber diefelbe ju veflectiven, und einer fol-
dyen Reflerion eine officielle Bebeutung beizulegen. Man war {idh au
allen Beiten an maafigebender Stelle der geltenben Grundfie be-
wuft, iiberlieR ed aber ju allen Beiten der Wiffenfdyaft, unter Hine
sunabme nod) anverer Momente, cin Shftem davaus ju Stande 3u
bringen, Qnbem bdafer jenen bdivecten eufevungen mehr nur eine
negative Bebeutung beigelegt wird, wonadh fie infoweit aufé Hidhite
gu vefpectiven find, bdaf Tein eingiger Punft in der aufgeftellten
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Theovie irgendbivie mit ihnen im Wiberfprud) ftehen darf, o ift ed
bod) burdhaus nothwendig, um gleidhfam bdie Fwifdenrdume wijchen
fenen Ausfpriihen mit Fleijh und Blut 3u erfiillen, auf bie jedes-
malige Staatdverfafjung zuviidiugehen, uud bie in ifr enthaltenen
aligemeinen Grundfdge auf die Rechtsbilbung anzuwendven, natiivlich
ohne in irgend einer Weife von vovgefaften Vleinungen dabei aus-
jugehen.

Eriter AbIchnitt.

Die Grundfdge der Nedytdhildung
tm Allgemeinen.

Crites Capitel.
Die Redtsbilbung hinfidhtlih des Subjects.

I. Das Bolfsbewuftfein und vas Gewohnheitdredt.

Auj ovei Gefidhtspuntte lafjen fid) vie allgemeinen Grundfige,
weldhe fiiv die Cntftehung ded Red)ts in Deutjdhland in Betradht
fommen, juviidfiihren, auf die Frage nad) vem Subjecte der Rechts-
bilbung, auf die Frage nad) ven Principien, weldhe den Jnhalt ber-
felben beftimmen, -auf die Frage endlih nach ver Form, in welder
fie fih duerlich manifeftict.

Die Frage nad) vem Subjecte der Redhtsbilbung, auf die wiv
hier junddyft eingehen, ift die bei Weitem widhtigfte, die Grunbdlage
ber gangen Theorie,

S muf in diefer Begiehung bdamit beginnen, eine Grunban-
{hauung ber bhiftovijdhen Scdule juriidzuweifen, welde in den Be-
griffen Bolfsbewuftiein und Gewohuheitsvedht fidh) ausfprict. €¢
erfcheint panad) alé dasd oberfte Subject der Rechtsbilbung nicht der
Staat, fonbern im Unterfdiiede vom Etaate dad BVolf, in dem
Sinne, dbaf man davunter bie Gefammitbeit der ju einer vedhtlichen
Gemeinjchaft veveinigten Mienjhen verjteht, ohne Riidfidht auf jede

Meiev, Redhtsbildung. 2
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dufiere Organifation, gany abgefehen von ben Formen irgend welder
LBerfafjung, und daf man nun annimmt, die Ueberzeugung, welche
fid fHier in Bezug auf rvedtlihe Dinge geltend madhe, bas BVolfs-
bewuftiein, wie man e8 nennt, Habe eine unmittelbave vecht8bildende
Rraft und Bebeutung, in ver Weife, daf dafjelbe von feiner Seite
her und namentlid) aud) nidht durd) die Hhiddfte Staatsgewalt in
feiner Wirfjamfeit irgendivie eingefdhrdntt werben fonne. A ein un-
mittelbarer Ausdrud bdiefes Volfsbewuftfeind und mit demfelben
iventifd) erfcheint dann in diefem Bufammenhange dad Gewohnieits-
redht, wie bad BVolfsbewufitiein felbft von allen Crforderniffen ent-
bunven, und iie bas Bolfsbewuftiein felbft der Cinjdhrintung desd
Gtaat8 bdurdjaus entogen, fo vaf audh) bie hisdhjte Gewalt im
Gtaate gegen die Natur der Verhdltniffe fih auflehnen wiirde, falls
fie e8 etwa unternehmen folite, das Gewohnbeitdredt verbieten zu
wollen.

G8 findb bas Unjdhauungen, wie fie wirklih in fehr weiten
Kreifen fidh finben, und fie werden namentlih aud) in ihren wefent-
lihen Momenten von Seorg Vefeler getheilt, venn bdie Stellung,
welde er feinem Bolfdredhte im Gegenfate jum ftaatlichen Sefepes-
vedhte anweift, entfpridht dod) in ifhren Grundgedanten gany und gar
pemjenigen, was die hiftorijhe Shule aud) fonjt in diefer Beziehung
lefhrt, wenn freilich aud) Hier wie fonft anerfannt werben muf,
baf Befeler auf ber einen Seite manche Doctrinen confequenter
weitergebilbet Hhat, bdaf bdagegen auf bder anderen Seite {idh
Moandpes findet, wobei Vefeler von feinen BVorgingern aud) im
Orundgevanten abweidht. €8 begieht fidy Lehteres namentlih auf
bie befondere Bebeutung, welhe er bem Gewohubeitsredhte beilegt;
e8 mag indef um fo eher erlaubt fein, bavitber hinwegzugehen, ald
Befeler felbjt fpaterhin den in diefer Hinficht aufgefteliten Behaup-
tungen wefentliche Mobificationen hat su Theil werden laffen.

3d) glaube nun aber, vaf in diefer Grundanfdhauung der Hifto-
rifhen Sdule aud) der Grundfehler der gangen Theovie liegt; idh
fhalte bie eben bavgeftellte Doctrin fiir unvidhtig aud einem doppel-
teit Grunbe,

€8 {deint mir nimlid) unddit, daf es dexfelben an jeber vealen
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Unterlage in ben concreten Berhéltniffen ver veutfchen Rechtdbilbung
burdhaus fehlt, und baf fie weit entfernt, die Wirklichleit ju einem
abdquaten Ausdrude ju bringen, mit derfelben in einem tiefen unlds-
baven Wiberfprudie jid) befindet. &8 michte fih gerade hier bei vem
Yusgangspunfte dber Theovie ber an ber Wethode bver hiftorifchen
Sdyule hervorgehobene Mangel fdywer gericht haben. Denn es laf-
fen fidy folche Doctrinen von einer iiber der hicdhften Staatdgewalt
ftehenden rvechtsbilbenven Gewalt fo lange mit einigem Sdeine auf-
ftellen, al8 babei vom Staate nur gany im Allgemeinen bie Rebde
ift, fie ftellen fich aber fofort in ifhrer gangen inneven Unwabrheit
beraus, fobald man gendthigt ijt, fie gegeniiber einem gan; beftimms
ten Staate, und nicht blof in bder Theorie, fondern aud) in ber
Pragié jur Anwendung zu bringen. €8 ift ywar an fih nidht gans
leidht, dad Nidhtvorhandenfein von Miomenten ju beweifen, welde
eine faft unfidtbave Grifteny fiihren, e8 {dheint mir inbdeffen trogbem
in ben Berhdltniffen, wie fie namentlid) in Preufen vorliegen, eine
gany bivefte Wiberlegung jener BVehauptungen enthalten zu fein.
Denn in Preufen ift allerdingd durd) die hidjte Staatdgewalt ein
augdriidliches Berbot eines allgemeinen Gewohnheitsrechts exfolgt,
und e8 fdheint mir damit fo flav wie miglid) ausdgefproden ju fein,
bafp wenigftens dem preufifcdren Volfe und dem unmittelbaren Redytss
bewuftiein deffelben eine rechtsbilvende Gewalt iiber der hodhjten preu-
fifhen Staatdgemwalt nicht juftehe. Unubd in der That befteht jenes
Perbot nodh) Hheutzutage in vollfter Kraft, ohne dafi e8 bisher bdazu
gefommen wdre, daff dad allgemeine preupifcdie BVolfsbewuptiein, iiber
bie angeblidh befchrantte Auffaffung des Landrechtd fich YHinwegfegend,
mit innever Nothwendigleit in allgemeinen Gewohnheitdredhten fich
Bahn gebroden hHitte, Jevenfalld biirfte Fein Bweifel daviiber be-
ftehent, daf der preufifche Staat denjenigen Richter, ber aud Vorliebe fiir
jene Qefhre eine joldhe Hoheve Redhtsbilbung bei feinen Crfenntniffen
su Grunde legen wiirde, in die Schranfen feiner Befugniffe suviidzu-
weifen Bétte; und idh Hege fein Bedenten, vaf Savigny felbft in der
Gtellung, die er {piter einnabhm, diejenigen feiner Anhanger verleugs
net haben wiirde, bie auf diefe Weife beftrebt gewefen wdven, feiner
Lehre einen Cingang in die Gerichtshidfe su verjdhaffen.
PR
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€8 fdheint mir dann aber auch auferdem, baf, abgejehen von
einer BVevgleichung mit den thatfadlien BVerhaltniffen dev Redhts-
bilbung, die ganze Theorie in fidh felbft vollig unbaltbar fei, da fie
eng jufammenhingt mit ven Lehren von ver BVolfjouverdnetdt und
ber naturvedjtlichen Conftruction bes8 Staates. Jdhp muf ndmlid
einen foldhen Bufammenfhang alfervingd behaupten, obgleid) derfelbe
vont ber Diftorijdhen Sule ftetd mit einer gewiffen Bornehmpeit ab-
gelehnt worden ift; nicht ald ob id) leugnen wollte, daf auf vielen
Puntten eine tiefe Diffeveny befteht], e8 midchte fih aber doch bei
biefer Gelegenfeit von Neuem bdie Wahrheit jencr Beobaditung her-
ausftellen, dap e8 fiiv alle Spdteven auferorventlich jhwer ijt, fich
von Anfchauungen, welde frither einmal die gauze geiftige Atmo-
fpbhdve erfiillt haben, und denen nod) dazu eine grofie wiffenjdaft-
liche Ausbilbung nicht abzufprechen ijt, villig lodzumadhen.

€8 ift bod) zunddit ein weiterer Nadyweid baviiber, baf bdie
Qdee ber Volfsfouverdncetit wirklid) der Ausdgangspuntt der gangen
Lefre fei, gar nidht ndthig, denn vad wird eben wortlid) behauptet;
und wenn man um diefem BVorwurfe ju entgehn befonders davauf hiniweift,
baf ju pem Bolfe in bdiefem Siune aud) die Regievenden gehirten, fo
dnbert dad nicdht das Geringfte, denn dad behauptet eben die Lehre
per Volfsfouverdnetit gleidhfalls. Eine lepte Begriindbung erhilt nun
aber bie Lefhre von ber Volfefouverdnetdt erft bann, wenn man nod
einen Sdyritt weiter geht, und annimmt, daf audy die Entftehung ves
Staats auf Grundlage derfelben vor fidh gegangen fei, vaf 8 alfo aud
eine Beit gegeben habe, wo dasg BVolf im Unterfdhiede vom Staate nicht
blog die hochjte, fondern auch die einzige redhtsbilbende Gewalt gewefen
fet. Nun find freilih nicht alle Anhinger ver Lehre der hijtorifdhen
Sdule 3u folden Behauptungen gelangt, und namentlih Savigny
hat diefelben fogar auf bad Nachoviidlichite juviidgewiefen, idh muf
aber Dod) fo beftimmt als mbglich hervorheben, dafi dbie weit Meiften
allexdingd biefe Confequeny anerfannt Nabem, indbem von ihnen bie
Beveutung vesd BVoltsbewuftfeind gegeniiber dem Staate befonbers
badburd) al8 fehr einleucdhptend Dhingeftelt wird, baf man bdar-
ouf vevweift, wie e8 ja urfpriinglidh nidht einmal einen Staat gege-
ben habe, wie aud) diefer erft aus bem BVoltsbewuftiein herausd Hatte
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hervorgehen mtiiffen. b glaube namentlich Weuferungen in bdiefer
Ridhtung audh) bei Puchta zu finden, und ed {deint mir jevenfalls
beseichnend zu fein, baf Pudita im Sewohnbeitdredst ed fiir geboten
halt, mit grofer Ausfiifriichleit eine Anficht itber die dltefte deutfche
Redytsgefchichte vorsutragen, wonady eine folche allmalige Entftehung
bes Staates auf vem Grunde ves LVolfsbewuftfeing fid) jogar auf
bem Boden ber gefchichtlichen Thatfadpen fiix Deutjhlaud nadwei-
fen liege,

Wenn e8 nun aber vidtig ift, daf die Vorausfegungen jener
Theorie mit innever Nothwenbdigleit su foldhen Confequenzen Hinfith-
venr, fo Bhat fie damit fidy felbft widerlegt, denn eine folhe Entfte-
hung ded Staats, wie fie auf diefe Weife angenommen werben muf,
ift, obgleih fie bei einer oberflidilidhen Betradtung mandes Cin-
leuchtende Haben mag, logifd) unmoglidh). €8 bebarf bas bet dbem
heutigen Stande bder Wiffenfhaft feines iweitldufigen Nadyweifes,
man fann in der That behaupten, daf biefe Lehren gegenwdrtig ald
ibermwunden ju betrachten find; e8 ift in feiner Weife su conftruiven,
baf ouf einen anfingliden ftaatlofen Bujtand im Wege firmlicher
Rechtsbiloung ein ftaatlicher gefolgt fein follte, fonbern man BHat
nur bie BWahl, entwever die Cutftehung des Staats an ven Anfang
ver Dinge zu fesen ober vem angenommenen Urjuftande auf bem
Wege der Gewalt ein Cude u madpen.

II. Das Juriftenvedt.

€8 fteht in einem unverfennbaren Sufommenfhange mit der eben
suriidgersiefenen Theovie, wenn tie Hiftorifhe Schule weiter behauyp-
tet, dafp eine felbftanvige vedhtsbilvende Gewalt in einem gany befon-
deren Gradbe demijenigen Theile e Bolfd jufomme, der vermige
feiner Rebensjtellung der Rechtabilvung vorzugdweife nahe fteht, €4
wird auf diefe Weife ven Juriften al8 folden, unabhdangig von aller
Staatsgewalt, cin bdivefter Cinflug auf die Cutjtehung bes Red)ts
sugefdyrieben, der fidh auf eine voppelte Art dufern foll, ald Redt
ber Wiffenfd)aft und ald Pragis der Gevidhte.

3d) mup aber eine foldye BVebeutung ver Juvijten filv bie
Rechtsbilbung wieberum aud einem bopyelten Gvunbe beftreiten.
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E8 jheint mir junddft, alé ob man nur unter der BVoraus-
fegung, baff bem Bolfe in bdem beseichneten Sinne eine rechtsbilbende
Kraft beigelegt wird, fiir bie Juriften ald Reprifentanten bed Bolks
eine folde in Anfpruch nefmen fdnne, und daf alfo mit ber Buriid-
weifung bed Volldredtd aud) dad Juriftenvedht feine Begriindung
verlieve.

Q& vermiffe bann aber auferbem aud) filr biefe Behauptungen
ieder jede Rechtfertigung aus ven BVerhdltniffen ded wirflichen Le-
bens. Denn wenn es audh) hie und da auf den erften Blid fcheinen
mag, baf eingelne unferer Rechtsfise und Redhtsinftitute auf eine
foldhe Thatigleit der Juriften ald auf ifjre legte Duelle uriidyu-
fithren feien, fo wird fich dodh bei einer eingehenderen Unterfuchung
in jebem Falle auf das Cvidentefte Herausftellen, baf die Juris-
prubeny immer nur die Crfenntnifquelle, niemal8 aber eine wirflice
Entjtehungsquelle fiiv bie Rechtsbilbung fet, intem die Rechtswiffenfdaft
ben vorhanbenen Stoff jum Bewuftfein ju bringen und bie eingelnen
Site 3u ifhren Confequengen zu entwideln jucht, wafhrend dagegen die
Grfenntnifje ber Gevidhte fich einfad) dbavauf befchrdnten, die allgemeinen
RNormen auf die eingelnen Fille anjuwenden. €8 verfteht fih dabei
von felbft, baf e8 ven wirflich jur Redtsbilbung competenten Facto-
ven frei fteht, Jomwohl ben Erieugniffen ver BWiffenjhaft al8 ben Er-
fenntniffen ber Gerichte eine formelle Autoritdt, die thnen an {idh
in diefer Hinfidht nicht jufommt, ausbriidlich beizulegen, und wenn
e8 in Deutfdhland an Beifpielen fehlen follte, daf der Wiffenfdhaft
eine folde Bebeutung beigelegt wive, fo ift e8 dodh) Hdufig genug
vorgefommen, daf im Jntereffe einer gleihartigen Jujtiz die Hod-
ften ®evichtshife auf diefe Weife einen Antheil an der Rechtsbil-
bung eclangt Haben; indeffen biefe vereinjelten Conceffionen, bie den
Quvriften in diefer Begiehung ju Theil geworden find, weit entfernt,
bas Princip zu erfchiittern, beftitigen fie e8 vielmehr. Aud) das
bevarf wohl feiner befonderen Crwdfhnung, daf aud auf Srund
eines Gewolhnbeitdredits foldhe Novmen, die an fih al8 blofe Cr-
seugniffe der Juridprudeny villig bedeutungslos wdren, ju wirklichen
Redytsfagen erhoben werden fdnnen; und wenn daher wiffenidaft-
lide Fehler an fid), fobald fie al8 foldhe erfamnt find, aufgegeben
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werben miiffen, fo fann e8 bod) auf Grund eines joldhen Getwohn-
beitdrecdh)td gefchehen, baff fie trosdbem, daf fie al8 fehlerhaft erfannt
find, doch in Geltung bleiben miiffen.

Jd muf mid) hier auf diefe allgemeinen Bemerfungen befdyrdnten,
werbe aber fpdter nod)y Gelegenheit haben, eingelne Borgdnge, in
benen man eine Anerfennung eines Rechts der Wiffen{dhaft hat er-
bliden wollen, auf ihre wahre Bebeutung fiir die Rechtsbiloung zu-
riidufithren.

III. Die ftaatlide Redhtsbilbung.

Invem id) nun davauf eingehe, unter wirklidher Veviidfichtigung
ber deutfchen LVerhiltniffe eine Theorie iiber bdie Entftehung bdes
Redhtd Dhinfidtlich bes Subjectd aufuftellen, fo erfdeint banach
al8 ber oberfte Trdger fiiv alle und jebe Rechtsbilbung bdie Hidhite
Staatsgemwalt. '

Diefelbe fommt aber, genauer gefafit, in einer ywiefachen Weife
dabei in Betrad)t, Bunddft nimlich geht die CEntftehung des Redjtd
im groften Umfange uumittelbar von der hichjten Staatdgewalt aus,
indem nicht blof das offentlidhe, fondern auch das Privatvedt fo-
wof)! fiiv ven Umfang ves gangen Gebietd al8 fiir die eingelnen Theile
ouf biefe LWeife beftimmt wird,

Die hidjte Staatdgewalt ift aber wenigftend in Deutfchland
weit davon entfernt, alle Redhtsbilbung abforbiven ju wollen, eine
jolche erfolgt vielmefhr unter ver Aufficht der hichjten Staatégemalt,
welhe man Redytdbilbungshoheit nennen fdnnte, in allen migliden
tleinern Rreifen und Gencffenfdaften auf dem Wege dber Autonomie;
migen nun folde Kveife eine mit dem Staate wefentlich gleiche
Natur haben, wie bie Provingen, Bejirfe, Kreife, Gemeinven, deven
Gefammtheit das gefammte Staatdgebiet ausfiillt, ober midgen fie
blo8 vereingelt daftehien und wefentlidh anbeve Bwede verfolgen ald
der Staat felbt, wie die Kirdhen- und andeve Religionsdgefeljchajten
auf der einen, dic Crwerbsgenoffenfdiaften aller Avt auf der andern
eite. €8 finvet fih fogar, dafi eine autonome Bilbung privatredt-
liger Normen ofne eine duferlich Hervortretende Organifation dburd)
einelocale ober fonftige Gemeinfam’eit gleicher Bertehrabebiivfniffe herbei-



