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Erstes i{n]']i[::-l.
Geschichte des Deutschen Privatrechts.

5 1. Die Zeit dev rein nationalen Rechtshildung.

I. Urzeit. Bei seinem Eintritt in die Gesehichte enthehrte das
deutsche Volk, wie der dulseren Einheit des Staates. so der iufseren
Einheit des Rechtes. In unserer Urzeit giebt es daher kein gemeines
dentsches Privatrecht. Jede einzelne Vilkerschaft hat als unabhiingives
Gemeinwesen auch ihr besonderes Recht. das sie in unmittelbarer
Lebensgemeinschaft erzeugt und forthildet, hiitef und durchsetzt, Die
Ueberlieferung ist mimdlich. Feierliche Worte. Formen und Sinn-
bilder, die das Rechtsleben zwincend beherrschen, unterstiitzen das
Gedichtnils. Dureh die genossenschaftliche Verfassung, die alle freien
wehrhaften Minner zur Theilnahme an den Gerichtsversammlungen
beruft, ist dafir gesoret. dals das Recht im Bewulstsein Aller lebendiz
bleilt,

Sehon aber gieht es, wenngleich kein gemeines, doeh ein deutsches
Privatrecht. Denn es giebt ein deutsches Volksthum . das sich im
Recht wie in Sprache und Sitte, Glaube und Sittlichkeit offenhart.
Wiihrend lingst die Besonderunz der arischen Vilker so weit wve-
diehen ist, dafs zwischen dem cermanischen Rechte und den itbricen
arischen Rechten zwar noeh Verwandtschaft. aber nieht mehr Einheit
besteht, weist das germanische Recht in den Grundziigen noch eine
weitgehende Uebereinstimmune auf. Und innerhalb des cermanischen

[*




| Frstes Kapitel. Geschichte des deutschen Privatrechts.

Rechtes haben jedenfalls die Rechte der westeermanischen Vilker-
schaften. die zur Bildung des deutschen Volkes berufen waren, hei
ihrer Verzweicung so viel innere Einheit bewahrt, dals sie sich von
einander nur wie Mundarten Einer Sprache scheiden.

[I. Frinkische Zeit. Mit der Vilkerwanderung, der Kon
solidation der Stimme, der Grimdung grofserer Staater, der Annahme
des Christenthums, der Wandlung aller Kulturverhiltnisse und der
endlichen Zusammenfassung der deutschen Stimme in dem zum Welt
reich 4,'|!|]u|]'.‘-11'i'.-t'e'lLl]t']l friinkischen Reiche vollzog sich eine zwiefache
Verinderung.

1. Es kommt zur Aufzeichnung der Stammesrechfe in
Gesetzesfassung. Ursprimglich fast nur das althergebrachte Gewohn-
heitsrecht in Schriftform giefsend, mehr und mehr aber auch mit
Bewnlstsein neues Recht setzend, bilden diese Nolksrechte® odex
lewes barbarorum® trotz ihrer Unvollstindigkeit ein kriiftizes Binde-
mittel der stammesthitmlichen Rechtsentwicklung.

Freilich fehlt es nicht an Rechtsverschiedenheiten innerhalb der
pinzelnen Stammesrechte. Die Volksrechte selbst erwiithnen zum
Theil den Forthestand eigenarticer Reehtssiitze bei ehemaligen Volker-
schaften, die sich als Unterabtheilungen grolser Stémme erhalten
haben. So unterscheidet die lex Saxonum zwischeu dem Recht der
Westfalen. Engern und Ostfalen: die lex Frisionum weist auf Par-
tikularrechte hin: die ewa Chamavorum verzeichnet die Abweichungen
des Rechtes der Chamaver vom Rechte der itbrigen Franken. Sicher-
lich giene im Leben die Rechtgbesonderung sehr viel weiter und setzte
sich mach unten hin bis in die engsten Verbinde fort. Allein das
Uebercewicht war auf Seiten der Einheit des Stammesrechtes.

Mit dem Range eines Stammesrechtes trat da, wo auf dem Boden
des zersehlazenen Romerreichg eine freie romanische Bevolkerung dem
neven Staate eineefiet war, den germanischen Rechten das rdomische
Recht zur Seite. Volksthitmlich wmgebildet und dialektiseh ver-
schoben, wurde es zum Theil ebenfalls in Gesetzesfassung gebracht.

9. Teher den Stammesrechten erhebt sich nunmehr ein Reichs-
recht. das als cemeines Reeht alle Beichsangehirigen bindet. In
den Kapitularien der frinkischen Konige wird daher zum ersten Male
cin einheitliches Reeht der Deutschen geschaffen.

Indels ward gerade das Privatrecht hiervon nur mittelbar beriihrt.
Da die kbnieliche Verordnungszewalt am Volksrechte ihre Schranke
fand . das Privatrecht aber den Kern des Volksrechts bildete, griffen
die Kapitularien auf diesem Gebiete kaum hier und da uniformirend
ihrer

ein. Immerhin konnte die Beichszesetzeebung mit der Fille
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grundlegenden Schopfungen im Verfassungs- und Verwaltungsreeht,
im Kirchenrecht, im Prozelsrecht und im Strafrecht aueh auf das
Privatrecht nicht ohne Einwirkung bleiben.

Soweit das Konigsrecht auf Stammesrecht fulste, ging es hegreif-
licher Weise im frinkischen Reiche vom frinkischen Stammesrechte
aus, Auf diesem Wepe sind friinkische Institutionen veralleemeinert
worden. Im Uebrigen ward durch die frinkische Vorherrschaft die
Selbstiindickeit der ithricen Stammesrechte keineswegs gehrochen'?

[II. Zeit des deutschen Mittelalters. Mit dem Zerfalle
der karolingischen Monarchie und der Ausbildunez des ostfriinkischen
Reichs zum deutschen Reiche sonderte sich fur immer das dentsche
Recht von den anderen germanischen und halbgermanischen Rechten,
Dem nationalen Wesen des neuen Staats entsprach ein geschlossenes
nationales Gepriige des in ihm geltenden Rechts. In der Idee ver-
stiirkt sich demgemiils die Rechtseinheit. Aber auch nur in der Idee!
Denn thatsichlich sich duarchzusetzen, ist sie nicht ceriistet. Wie
durchwez jene an der erlischenden Sonne des Alterthums entziindeten
GGedanken ., die fir uns dem frimkischen Zeitalter moderne Zilge
leihen, nunmehr dem Geiste des echten Mittelalters weichen, gleich
als milsse auch der letzte Schimmer des Abendroths verbleichen, da-
mit der neue Tae in frischer Herrlichkeit geboren werden konne, so
steiet aueh im Rechtsleben die bewulste gesetzeeberische Thitiokeit
vorr der bereits errungenen Hohe wiederum herab. Von Neuem itber-
nimmt das Gewohnheitsrecht die Fihrung, Das Gewohnheitsrecht
aber strebt der Besonderung zu. Als dann das Gesetz wieder kriif-
ticer wird, ist der nationale Staat schon zu sehr geschwiicht, um
seine (esetzgebungsgewalt fiir die Herstellung der Rechtseinheit zu
verwenden.

1. =o giebt es zwar 1m ganzen Mittelalter ein gemeines
deuntsches Recht. Allein der hervorragenden Rolle, die dieses
sjus commune®, .riches recht®, ,kaiserrecht® in den Képfen der
Mensehen spielt, entspricht wenig die Wirklichkeit. Es flielst aus
Reichsoesetzen und gemeiner Gewohnheit. Aber die Reichsgesetze,
ohnehin spiirlich, beriihren selten das Privatrecht. Und die gemeine
Gewohnheit ist unsicher, unterliegt ortlich verschiedener Deutung und

! Das Gegentheil behauptet Sohm, Frinkisches und rOmisches Recht, Z. f.
R.G. NIV (1880) 8. 1 f.: das salische Recht habe die anderen Stammesrechte anf-
gogehrt, nicht romisches und germanisches, sondern romisches und frimkisches
Recht seien die beiden mit einander :'il]gl':ltit'[] Weltrechte. Vel aber Stobbe,
D.P.R. I (8. Aufl.) 4 A, 6; Hensler, Inst. I 20 ff.; Brunner, R.G. I 257 ff.;
Schriader, R.G. (2. Aufl.) § 52 A. 13,
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empfingt nur in geringem Umfange durch Richterspruch greifbare
Gestalt. Wohl entscheidet das Reichshofrericht Streitickeiten aus
verschiedenen deutschen Landen nach gemeinem Reehte®. Doch
reicht seine Wirksamkeit entfernt nicht aus, um der deutschen Recht-
sprechung ein gemeinsanmer Leitstern zu werden.

2. In weit dberwiezendem [Malse bleibt also das Privatrecht

Stammesrecht. Da aber die alten Gesetzbiicher in Vercessenheit

verathen, verniag auch die Einheit der Stamn i-.~||--."_|1E1=: auf die Ge-
wohnheit als einzice Hiterin angewiesen und durch die Ausbreitung
der Stimme und ihre Mischung in manchen neuen Siedlungscebieten
ohnehin gelockert. einer fortschreitenden Zersetzung nicht zu wider-

stehen. Nur theilweise wirken dem Privatanfzeichnungen der Stammes-
rechte enteegen. Vor Allem wird dem siichsischen Rechte durch die
That FEikes von Repgau, dessen Sachsenspiegel nahezu gesetzliches
Ansehen erlanet. ein durch alle foleenden Jahrhunderte nicht wieder
zerriscener Zusammenhalt gesichert.  Andere Rechtsbiicher stellen
trotz ihrer auf gemeines deutsches Recht gerichteten Absicht im Er-
folze Stammesrecht dar, wie des spiter so genannte .“'-u'll'\\';||u']|~[|il"_'{]
schwithisches und das kleine Kaiserrecht friinkisehes Reeht. Im Ge-
biet des bayrischen Stammes kommen wenigstens theils private theils
amtliche Aufzeichnungen des Landrechts erilserer Territorien zu Stande.

3. Die eizentliche Kraft der Rechtsbildune aber gzieht sich in
encere Kreise zuriick. Gewohnheit und Autonomie entfalten hier
eine iippige Fruchtharkeit. Allein sie treiben das Recht immer
schonungsloser auseinander, bis eine sehlechthin uniitbersehbare Zer-
splitterung eintritt.

Das Privatrecht spaltet sich oOrtlich. Jede Landschait, jedes welt-
liche oder geistliche Herrschaftsgebiet, jeder Gerichtshezivk, jede Stadt,
jede Mark, jedes Dorf erzeugt ein eigenartiges Recht und hiitet es
eifersiichtic als kosthares Besitzthuni.

Das Privatrecht spaltet sich aber auch nach stindischen Personen-
kreisen und Gitterarten. Dem weltlichen Rechte stellt sich als ein
orofses  selbstindizges Rechtssystem von  zugleich privatrechtlicher
Bedeutung das geistliche Recht entwesen. Neben das Landrecht
treten mit dem Anspruch auf Ebenbiivtigkeit das Lehnrecht, das
Dienstrecht, das Hofrecht und bald auch das Weichbildreeht. Und
diese Sonderung setzt sich in verschiedener Weise innerhalh der
grolsen Gruppen fort.,

* Franklin, Sententine curiae regis, Rechtsspriiche des Reichshofes im
Mittelalter, Hannover 1870: vgl. 8. XI A, 4.

= e e e

e page=— R —— T T



& 1. Die Zeit der rein nationalen Rechtshildung. 7

IV. Verfall des nationalen Reehts. In Folge dieser
Entartung des Pesonderungstriebes verfiel unser nationales Recht
gegen den Schluls des Mittelalters in schweres Siechthum.

Wohl blieben ihm hohe Vorziee erhalten. Es war ein durchaus
volksthiimliches Recht, das an unzihlizen Stellen von den Rechts-
venossen selbst forteebildet und eehandhabt wurde. Genau schmiegte
es sich den Anschauungen und Bediwfnissen der einzelnen Lebens-
kreise an, und innig war es mit der ererbten Sitte verwachsen. Ein
unerschopflicher Reichthum an gestaltender Kraft offenbarte sich in
der Mannichfaltickeit seiner Gehilde.

Allein die Nachtheile des wuchernden Partikularismus tiberwogen.
Der (Geist encherziger Abschlielsung zog ein und bannte das Rechts-
leben in die Schranken einer kurzsichticen und oft selbststichtizen
Kirechthurms- und Standespolitik. Die zur Ueberproduktion gesteigerte
Bechtserzeucune verlor sich vielfach ins Kleinliche, Zufillice. Selt-
same und entbehrte auch da, wo sie zeitcemilze Fortsehritte anbahnte,
des freien und grolsen Zuges, den die gemeinsame Arbeif eines ganzen
Volkes aufzuweisen ptlegt. Selbst das Vertrauen in die Gerechtigkeit
des Rechtes und der Rechtsprechung, so fest es im engsten Bereiche
des eignen Verbandes begrimdet war, kam ins Wanken, sobald man
mit Recht und Gericht eines fremden oder auch nur weiteren Ver-
handes zusammenstiels und hier unbekannten Sitzen und unverstan-
denen Formen begecnete. An der zvrié]h“TT[‘]'l]]I:' des deutschen Rechts
scheiterte die nach herrlichen Anfingen mehr und mehr verkiimmernde
und verknbtchernde nationale Rechtswissenschaft, Und alles Elend,
das an der staatlichen Zerfahrenheit hieng, verdoppelte sich durch die
Z

ahrenheit des Rechts.

Die Zeiteenossen empfanden die Mingel dieses Zustandes. Es
fehlte nicht an Versuchen, das deutsche Recht von innen heraus zu
einicen. In der Aufnahme der Rechtsbiicher seitens der Praxis, in
der Abfassung von Rechtsbuchern, die gleich dem ,Spiegel deutscher
Leute* ein gemeines deutsches Recht darstellen wollten, in den
stidtischen Bechtsithertraguncen und dem weitreichenden Einfluls der
Oberhofe, in den seit dem fiinfzehnten Jahrhundert auftauchenden
Entwiirfen der Reichsreform gelangte die Sehnsucht nach einem
cemeinen Rechte zom Ausdruck. Doech war der Erfolg ein he-
sehriinkter. Das Ziel wire nur zu erreichen rewesen, wenn eine
kriftice Reichsgewalt dazu ihren Arm geliehen, die Reichsgesetzgebung
da, wo Einheit Noth that, Einheit geschaffen, ein Reichsgericht die
Soree fiir die Erbaltung der Einheit tbernommen hitte. Wie aber
stand es um das deutsche Reich? Es war der Verfall des nationalen
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Staates, der itber das Schicksal unseres nationalen Rechtes ent-
schied !

Denn Hilfe mulste kommen. Und sie kam. Aber sie kam nun
von aulsen. Man griff zum fremden Rechte, man nahm das romische
Recht mit seinen Erginzungen auf, nicht weil, sondern obwohl es
ein fremdes war, aber weil man keinen anderen Ausweg fand. Das
war nun freilich ein Heilmittel und ein sehr radikales Heilmittel fin
den bisherigen Krankheitszustand. Aber die Arznei enthielt ihr Gift,
das neue Krankheiten heraufbesechwor! Zumal man tthermiilsige Dosen
verschluckte und bald aus blofser Gewbhnung im Genusse fortfubr!

&2 Die Aufnahme der fremden Rechte'

. Die Aufnahme des rémischen Reehtes. Es versteht
gich. dals bei dem Vorgange, der als ,Aufnahme der fremden Rechte
in Deutschland® bezeichnet wird, alles Schwergewicht auf die Auf-
nahme des romischen Rechtes fillt. Spricht man schlechthin von
der ..”»'.-’n'|n[ill1L". so meint man die iii'ﬂ']:iiul; des romischen Rechtes.

. Vorgeschichte. Das romische Reeht hat auf das germa
nische eingewirkt, seitdem die Germauen sich mit den Rdmern be-
rithrten. Ja man kann von einer ersten Rezeption rdomischen Rechtes
sprechen, die sich nach der Grimndung germanischer Reiche auf romi-
schem Boden wollzieht. Von der hinsterbenden alten Kulturwel
iibernimmt die juzendliche Barbarenwelt mit so vielen anderen Irb-
stiicken auch staatliche und weltliche Einriehiungen und Begrifte.
Allein es handelt sich hierbei nur um die Aufnahme von fremdem
Stoff in den unversehrt bleibenden nationalen Rechtsorganismus. So

0. Stobbe. Geschichte der deutschen Bechtsque
1864, T 609 ., 11 1ff.: O, Franklin, Deitrige zur Geschichte d

romischen Rechts in Deutschland, Hannover 1863: €. A. Schmidt,

des romischen Rechts in Deuntschland, Rostock 1868 A, 51 olzel, Die
torien, 2 Bde., Stuttoart 15
Sy ‘-I'l'l

K. Schulz, Jena 1875; Muther, Zur Geschichte der BRechtswissenschaft und der

des gelehrten Richterthums in dentschen T

mann, Die |_:|'{,|"|lli€ll1 IILI'.-; romischen Recl

Universitiiten in Dentschland, Jena 1876: Ott, Beitriige zor Rezeptionsgeschichte

des rimisch-kanonischen Prozesses in den bohmischen Lindern, Le
Stintzing enschaft, Minchen u. Leipz
137 ff.; Laband, Ueber die Bedeutung der Rezeption des romischen Rechts fur
das deutsche Staatsrecht, Stralsbure 1880: Bohlaun, KeV.Schr. XXIIL 525 ff.,
AXVI 1ff.: Franken, Romanisten und Germanisten, Jena 1852; C. Wilmanns,

(] l'.l':::,,'r- der Lregenwart, Berlin

reschichte der deutschen Rechtsy g 1830,

Die Rezeption des rimischen Rechts und die sozi

1890: Schroder, R.G. § 66; Regelsberger, Pand. § 1. — Quelleénstellen b,

Kraut, Grundr. § 15
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wenig wie die Sprache durch die gieichzeitice Aufnahme zahlreicher
antiker Lehnworter ihr Deutschthum einbiilst, streift das Recht dureh
solehe Entlehnuneen seine germanische Eigenart ab 2.

Nach dem Zerfall des frimkischen Reiches scheidet sich die Ent-
wicklung in den romanischen Lindern und in Deutsehland. Dord
wird die Sprache romanisch, das Recht bleibt germanisch. Friinkisches
Recht gilt im grofsten Theile Frankveichs, langobardisches in Italien
fort. Aber daneben erhilt sich, obwohl durch zermanisehe Einfliisse
mannichfach umgestaltet, das romische Reeht und findet insbesondere
an mehreren Stitten Italiens und in Siodfrankreich eifrice Pflege.
Von hier aus dringt das romische Recht langsam wieder vor. his
durch Verschmelzung in  verschiedenen Mischungsverhiiltnissen ein
romanisch-germanisches Reeht entsteht. In Deutschland dagezen wer-
den  zunfichst selbst die in der friinkischen Zeit aufeenommenen
rimisch=rechtlichen Elemente meist wieder abgestolsen, his seit dem
zwilften Jahrhundert von Newuem einzelne romische Sitze und Formen
eindringen, ohne irzendwie den Gesammitcharakter des Rechtes zu
veriindern.

Ganz anders die zweite Rezeption des romischen Rechtes in
Deutschland, die Rezeption im eigentlichen Sinne, wie sie seit der
Mitte des funfzehnten Jahrhunderts sich vollzieht.

2. Wesen., Dieser Vorgang gleicht nicht mehr der Bereicherung
einer Sprache dureh noch so zahlreiche Fremdwirter, sondern der
Annahme einer fremden Sprache mit Wortschatz, Grammatik und
Syntax. Das romische Recht dringt in dem geschlossenen Gefige,
das es in der Justinianeischen Rechtssammlung empfangen hat, als
orcanisches Ganze ein.  Romischer Inhalt in rémischer Form, ein
orolser fremder Gedankenbau mit allen seinen Zusammenhiingen wird
nach Deutschland verpflanzt, Nicht Fortbildung, sondern Ersatz des
heimisechen Rechtes dureh das fremde wird erstrebt.  Man lernt,
romiseh, man verlernt, deutsch zu denken. Hiermit aber ist noth-
wendie zugleich die Verdriangung des Velksrechtes dureh Juristenrecht
gogehen,  Triger des Rechtslebens wird ein gelehrter Bernfsstand,
dessen Bildung in fremden, dem Volke unzuginglichen Quellen wurzelt.

2 Man denke z. B. an die Entlebnung des rimisechen Urkundenwesens: die
ursprimglich fremde Einrvichtung wird in eignem Geiste fortgebildet und iberall
dem germanischen Rechtssystem organisch eingefiigt, so dals Rechtsinstitute von
durchaus nationalem Geprage, wie Urkundungsvertrag, traditio per cartam, Werth-
papiere u. s w., entstehen. Vgl Brunner, Zur Rechtsgeschichte der romischen

ol
und germanischen Urkunde, Berlin 1550,
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Dicser merkwiirdige Prozels steht in de Villkergesehichte einzig
da. Er hat sich so nur in Deutsehland mit Finsehlufs der Nieder-
lande vollzozen. Denn die romanischen Volker standen zum romischen
Rechte von vornherein in einem anderen Verhiiltnils und nahmen es
als ein Stick ihres nationalen Wesens langsam wieder auf. In den
iibricen cermanischen Lindern aber, in England, Skandinavien und
auch dem ertfsten Theil der Schweiz, beschriinkte man sich stets auf
die Einfugung einzelner romischrechtlicher Elemente in das heimische
Reecht. Und wo hittte etwa sonst ein  orolses Kulturvolk semn alt-
angestammtes und reich ausgebildetes Recht weggeworfen wie ein
aboetragenes Kleid, um daftir ein vor tausend Jahren abgeschlossenes,
in fremder Sprache verfafstes, aus dem Geiste einer anderen Nation
aphornes Gesetzeswerk als oberste Richtschnur seines Sinnens und
Trachtens einzufithren?

Die deutsche Rezeption war keine Reform, sondern eme Revolu-
tion. Ihre revolutionire Bedeutung wird dadurch nicht gemindert,
dals sie sich in der Stille einschlich und, als sie dann wohl vor-
bereitet an das Licht trat, einen verhiiltnifsmiilsig leichten Sieg erfoeht.

3 Mittel und Wege, Mancherlei Mittel und Wege waren
e im Einzelnen, die einen solchen Erfole ermdaglichten.

[mmer wird man an ihrer Spitze die Idee des romischen Reiches
deutscher Nation zu nennen haben. Fir die mittelalterliche Phantasie
stand es fest. dals die deutschen Konize als romische Kaiser Nach-
foleer der Caesaren. mithin auch die Gesetze Justinians Gesetze eines
Vorciineers im Reiche seien. Als daher die in Italien bereits von
den Hohenstauffen so nachdritcklich verwerthete Vorstellung, dals
demgemils das Corpus juris civilis geltendes allgemeines Reichsrecht
enthalte, spiiter auch in Deutschland amtlich und mnichtamtlich ver-
breitet wurde, traf sie auf cliubize Gemuther.

Aber nicht blos das Reich, auch die Kirche war ja ridmisch,
Zwar hatte der Satz, dals die Kirche als Romerin nach rémischem
Reehte lebe, mit der Ausbildune des kanonischen Rechts seine Geltung
verloren. Allein der romischrechtliche Grundstock war im kanonischen
Rechte erhalten. Und je mehr die kirchliche Gerichtsbarkeit sich
ausdehnte, wurden durch sie auch Laien in ein Stick rimischer Ge-
ilanken- und Formenwelt eingeweiht,

In immer wachsendem Umfange eroriff sodann die neue Wissen-
schaft des romischen Rechts, die von der Glossatorensehule zu Bologna
geweckt war und allmihlich ihren Siegeslauf durch Europa antrat,
auch den deutschen Geist. Zahlreiche Deutsche zogen iiber die Alpen,
um in den Hiorsitlen Bolognas und anderer welscher Universititen

S ) T T



§ 2. Die Anfmahme der fremden Rechte, 11

den Legisten zu lauschen und wombdelich den Doltorerad zu erwerben.
Auch wurden tiher ganz Deutschland die litterarischen Hiilfsmittel des
rémischen Rechts verbreitet, unter denen namentlich die populiiver
cehaltenen Schriften mit den deutschen Rechtshitchern in Wetthewerh
traten®. Als dann auch in Deutschland Universitiiten aufblithten,
wurde auf ihnen eleichfalls romizsches Recht zelehrt, zunidichst meist
von Fremden und als diorftice Einleitung in das Studinm des oeist-
lichen Rechts, mehr und mehr aueh von Deutschen und als selbstin-
diger Wissenszweir, bis cecen das Fnde des filnfzehnten Jahrhunderts
die deutsche Civilistik in U. Zasius bereits einen den Ifalienern und
Franzosen ebenbiirtizen Vertreter hervorbringen konnte?. Dagecen
war von irzend einer PHece des heimischen Rechtes auf den deutschen
Universitiiten nicht die Rede.

Machtvoll wirkte zu Gunsten des romischen Rechts die auf allen
Lebensgebieten vordringende Strimung, die durch Wiederbelehung
der Antike das Mittelalter zur modernen Welt umzugestalten trieb.
Die Rezeption ist zuletzt nur ein Theilvorgang jener Bewegung, die
in der Kunstegeschichte Renaissance, in der Kulturgeschichte Humanis-
mus heilst, Sehon als ein Stiick des Alterthums hatte das romische
Recht Anspruch auf bewundernde Hingabe und glithende Verehrumg,
wie sie allem Antiken gezollt wurde. Oft steigerte sich diese Werth-
schittzung bis zu der noch heute nieht canz ausegestorbenen Anschauung,
dals im Corpus juris die ratio seripta, die far alle Zeiten und Vilker
bindende Offenbarung der Rechtsvernunft selbst iiberliefert sei. Zum
Mindesten aber zweifelte man nicht, dafs das romische Recht dem
Naturrechte niither stehe, als die Satzunzen der eiznen Vorfahren, auf
die man bald als _barbariseche® Gebriuche des . finsteren® Mittelalters
bildungsstolz herahsah,

Die romanistiseche Denkweize gewann in demselben Malse FEin-
fluls auf das wirkliche Leben, in dem die von ihr beherrsehten pe-
lehrten und halbeelehrten Juristen Einflufs auf die offentlichen An-
relegenheiten des Reiches und der Territorien gewannen. In an-
gesehenen Beamntenstellungen, als kaizserliche und landesherrliche Rithe
umd stiadtische Syndiken hatten sie mannichfache Gelegenheit, ihren
Gedanken Eineang in die Gesetzeebung, in die Verwaltung und end-
lich aneh in die Rechtsprechung zu versehaffen. Vielfach wurden sie

' Stintzing, Geschichte der populiren Litteratur des rémisch-kanonischen
Rechts in Dentschland, Leipzig 1567.

b Stintzing, Ulrich Zasins, Beitrag zur Geschichte der Rechtswissenschaft
+ Reformation, Basel 1857,
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um Rechtseutachten angegangen, denen sie dann das ihnen allein be-
kannte Reeht zu Grunde legten. Ol wurden sie auch unmittelbar
zur Entscheidung vou Rechisstreitickeiten heruten, indem in zahlreichen
Fillen kraft stindiger Vereinbarungen oder besonderer Schiedsvertrige
anstatt der ordentlichen Gerichte Sehiedseerichte thitic wurden, die
mehr und
oder gelehrte
das Herahsinken der Schiffengerichte von ihrer einsticen Hohe und

mehr nach dem Rath von Rechtsverstindigen urtheilten

leisitzer empfienzen. Diese Entwicklung wurde dureh

durch das erstarrende Formenwesen des Rechtseanges wesentlich
oofordert.

Den Schlufsstein bildete die Umeestaltung  der ordentlichen
Gerichte aus Volksgerichten in Gelehrtengerichte.  Sie vollzog sich
von oben nach unten, Entscheidend war vor Allem die Einvichtung
des im Jahre 1495 begriindeten Reichskammergerichts, das mindestens
sur Hilfte mit Doktoren der Rechte besetzt sein sollte® und unter
des Reiches .oemeinem® Rechte, nach dem es zu urtheilen berufen
war. stets in erster Linie das romische Recht verstand. Nach seinem
Vorbilde wurden bald auch die furstlichen Hofgerichte, in welche
gum Theil sehon friher gelehrte Beisitzer eingedruncen waren, und
einzelne stidtische Obercerichte umgebildet, withrend erst win Vieles
spitter bei den unteren Gervichten die alte Verfassung beseitict wurde,
Soweit aber Liicken bestanden, filllte sie die Spruchpraxis de
Juristenfakultiten aus, die sich mit Ausbildung der Aktenversendung
alg regelrechtes Glied in das Gerichtswesen einschob und die alten
Sehoffenstiahle und ihre Rechtsbelehrungen hei Seite driingte.

4. Innere Griinde. Alle diese #ulseren Umstiinde machen
den Verlauf der Rezeption, wie er sichtbar sich zuogetragen hat, uns
Nachlebenden erklirvlich. Sie geben aber keine Antwort auf die F

12e,
warun. was ceschah, geschehen mulste. [Ind doch wird jedes tiefere
Verstindnils eines so sewaltigen Ereignisses davon abhilngen, inwie-
weit es gelingt, einen Zipfel des Schleiers zu lipfen, der unserem
Auce die innere eeschichtliche Nothwendigkeit verhillt.

Die Rezeption fillt zeitlich mit dem Eintritte des deutschen
Volkes in ein nenes Weltalter zusammen. Kraft ihrer geistigen und
wirthschaftlichen Entwicklung den bisherigen Daseinstormen entwachsen,
schickte die Nation sich an, alle jene Wandlungen zu vollziehen, die

5 RGO, von 1495 § 1. Die andere Hilfte der Urtheiler soll mindestens

er Geburt sein.  Schon nach der RK.G.O. von 1521 aber sollen die

von
adlicen Beisitzer womdglich ,auch der Recht gelehrt® sein, ,sofern man die haben

eann, vor anderen®,

R s W Rl S e S R
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wir als Grenzzeichen zwischen Mittelalter und Neuzeit zu betrachten
ptlecen. Hierdurch war nothwendig auch eine grundsiitzliche Aende-
rune ihres Rechtes bedingt. Statt der drtlichen und stindischen
Sonderrechte bedurfte sie eines gemeinen und gleichen Rechts, statt
des mittelalterlich cebundenen Rechts eines modernen und freien
Rechts. statt des blofsen Volksrechts emes wizsenschaftlichen Rechts.

Nun aber hinderte der oben besprochene Zustand des nationalen
Rechtes dessen Umbildung in der geforderten Art. Keineswegs frei-
lich entbehrte das deutsche Recht der Kraft und Geschmeidigkeit,
am aus sich selbst hevaus jeden wilnsehenswerthen Fortsehritt in
moderner Richtung zu vollziehen. Ein Blick in die (Geschichte
mancher Stadtrechte, etwa des lithischen Rechts, gentigt zur Wider-
lecune einer derarticen Auffassung.  Allein es fehlte die Miclichkeit,
in einheitlicher und gleichmilsiger Weise das deutsche Reeht umzu-
rostalten.

Dacvesen bot sich im romischen Recht ungesucht und unbemitht ein
Recht dar, das allen Anforderungen des erwachenden neuen Geistes ent-
sprach. Es war ein cemeines und eleiches Recht, das so, wie es in den
(yuellen vorlag, die enge Beschrinktheit des urspriinglichen jus eivile ab-
sestreift und in hohem Malfse das Geprige der Universalitit angenommen
hatte.  Allen Sonderrechtshildungzen stand es ablehnend gegenitber, wnd
von einer stindischen Gliederung wulste es nichts. Es war aber auch
ein modernes und freies Recht, das den Standpunkt einer reifen, ja
itherreifen Kultur zum Ausdruel gebracht hatte. Strebte das Indivi-
duum mnach Befreiung aus der mittelalterlichen Gebundenheit, so
itherfliteclte der Individualismus des rdmischen Privatrechts noeh sein
kithnstes Sehnen. Umgekehrt fand der moderne Staat im rimischen
Rechte alles Ristzeug vor, dessen er irgend bedurfte, um se'ne
Souveriinetit zu erkiimpfen. Und wenn der Uebergang von der
Naturalwirthechaft zur Geldwirthschaft vollendet, der Vorrang des
Grundeicenthums gebrochen, die allzemeine Verkehrsiveiheit durch-
vofithrt werden sollte, so war im Corpus juris eivilis durchweg schon

das letzte Ziel erveicht. Das romische Recht war endlich auch ein
wissenschaftlich durcheebildetes Reeht, mit dem zugleich eine hereits
hochentwickelte und in der Beherrschung des Lebens erfahrene Rechis-
wissenschaft in Deuntsehland einzog.

Trotzdem wire es vollic undenkbar gewesen, das romische Recht,
wie es in den Quellen geschrichen stand, den Deutschen des fiinf-
zehnten oder sechszehnten Jahrhunderts aufzuerlegen. Das Recht eines
durchaus fremden Volkes, das Recht einer greisenhaften Kultur, das
Recht einer erstarrten Technik! Dieses Recht war for immer todt




14 Erstes Kapitel. Geschichte des deutschen Privatrechts.

und liefs sich am wenigsten im Sturm und Drang jener Tage zu
neunem Leben erwecken.  Allein was in Deuatschland aufeenommen
wurde, war eben nicht das romische Recht, wie es zeschrieben stand,
war nicht das Recht Justinians und noch weniger das Recht der
klassischen Jurvisten. Es war vielmehr das rvimische Recht italienischer
Priicung, das romische Recht, wie es im Laufe der Jalrhunderte in
der Werkstatt der Glossatoren und Postelossatoren zubereitet worden
war. Das lebende italienische Recht wanderte ither die Alpen®,
Dieses Recht aber war nur halb romisch und antik, halb war es zer-
maniseh ond mittelalterlich.  In breiter Fille hatte es zermanische
und mittelalterliche Gedanken. die ihm aus dem lanzobardischen
Recht, den italienischen Statuten, dem kanonischen Recht und der
Gesammtanschauung der Zeit zustrimten, sich einverleibt Meist
freilich in der Form von Umdeutungen der Quellen. Aber das waren
nicht zufillice Milsverstindnisse, sondern geschichtlich bedinete Irr-
thiimer, die anf der inneren Nothwendigkeit der Anpassung beruhten.
Ohne sie wilre das Gesetzbuch Justinians niemals zu neuem Leben
erstanden. Auech als daher die elegante Jurisprudenz ein hesseres
Quellenverstiindnifs lehrte, hielt die Praxis sich fort und fort an die
Glosse und mehr noch an Bartolus und Baldus.

5. Kampf und Entscheidung. Nieht ganz ohne Kampf
errang das fremde Recht den Siez. In der die Tiefen der Volksseele
errecenden Bewecung des Reformationszeitalters erhob sich ein volks-
thitmlicher Widerstand gecen die Herrschaft der Rechtseelehrten,
gegen das Sehreiberwesen und cegen die Milsachtune der heimischen
Gebriiuche, In der Pfalz, in Bayern und Wuarttembere setzten sich
die Landstinde zur Wehr. Die Ritterschaft und zum Theil aueh die
Stidte waren der Veriinderung abeeneigt. Ulrich von Hutten oriff
die Juristen mit beilsendem Spotte an, Am hefticsten wandten sich
die aufstiindischen Bauern oecen die Neuerung. Allein die Fiirsten.
die Gelehrten und die Staatsminner schirmten das rémische Recht.
Als daher die volksthiimliche Bewegung auf allen Punkten zuriick-
geschlagen und die Zukunft des nationalen Lebens in die Hand der
Landesherrn und der Beamten gelest war, da war auch der Sieg des
rimischen Rechts endeiltie entsehieden. Das Jahr 1525 driickte das
Siegel auf die Entscheidung.

[I. Die Aufnahme des kanonisehen Rechtes. Das
kanonische Recht galt seit seiner Bildung so eut in Deutsehland.

OVl Sohm, Z. L RG XIV B £ w. @ £ d. P 6. R 4.6 T 258 —
A, M. Regelsberger I 11.
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wie in den anderen Gebieten der abendlindischen Kirche. Allein es
oalt nur als geistliches Recht und konnte in das Landrecht nicht ein-
oreifen 7.  Als geistliches Reeht behauptete es sich auch trotz des
anffinglichen Widerspruches der Reformatoren in der evangelischen
Kirche.

Mit der Aufnahme des romischen Rechtes aber wurde das
kanonische Recht zugleich als weltliches Recht in Deutschland re-
zipirt. Denn nunmehr wurde das Corpus juris canonis neben dem
Corpus juris civilis als Quelle des gemeinen Reehtes anerkannt. Und
zwar wurde ihm hierbei als jingerer Rechtsquelle im Falle des
Widerspruches der Vorrang zugetheilt.

Sachlich lag darin eine I';l'llliii”:-:i_ﬂlllf_‘ der |fi']f_|-]:[illli_ Denn wo
das kanonische Recht in seinen privatrechtlichen Sitzen vom rimischen
Reeht abweicht, beruht es fast durchweg auf cermanischer hechts-
anschauung.

[II. Die Aufnahme des langobardischen Lehnrechts.
Endlich wurde auch das langobardische Lehnrecht zum gemeinen
Lehurecht Deuntschlands erhoben. Dem Umstande, dals selbst der
Deutuneskunst der italienischen Juristen die Herleitung des gesammten
Lehnrechts aus den romischen Quellen zu schwer fallen mulste, hatte
es as unter dem Namen eonsuetudines oder liber teudorum ver-
breitete Lehnrechtshuch zu verdanken gehabt, dals es auch nach dem
Untercance der langobardischen Rechtswissenschaft an italienischen
Universititen dem Studium zu Grunde gelect und socar als eine den
Novellen angehiingte Collatio deecima mit dem Corpus juris eivilis
verbunden worden war. So kam dieses Werk der lanzobardischen
Rechtssehule zusammen mit dem Gesetzbuch Justinians nach Deutsch-
land und theilte dessen Schicksale. Inhaltlich war es germanisches
Recht, jedoch in seiner zweiten Hilfte vom romischen Rechie berithrt
und iitherall bereits von einer romanistisch geschulten Wissenschaft
UIMSponner.

£ 3. Die neuere Zeif.

. Die nichsten Jahrhunderte nach der Rezeption.
1. Fortschritt der fremden Rechte. Die Rezeption war
mit dem Augenblick, in dem sie theoretisch vollendet war, praktiseh
keineswers abeeschlossen!, Nach der Theorie blieb freilich, da die

T Sachsenspiegel 1 Art. 3 § 8
Ueber den Gegensatz der ,theoretischen® und ,praktischen® Rezeption vgl.
Brunner in v. Holtzendorfis Encykl. der Rechtswissensch. (5. Aufl.) 8. 291 ff
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Rezeption in complexu behauptet wurde, nichts mehr zu thun iibrig.
In Wirklichkeit aber war zunichst nur die Einftihrung eines geringen
Theiles der fremden Rechtssiitze ins deutsche Leben gelungen. Der
Turvistenstand strehte daher nach steter Erweiterung der Rezeption.
Immer ausschlielslicher bemiichtigte er sich unter Verdriingung der
Laien® durch Beamtenthum, Fakultiiten und Gerichte der Herrschaft
ither das Rechtsleben: inmmer massenhafter setzte er romischen Rechts-
stoff in thatsiichliche Wirksamkeit; immer schonungsloser prelste er
in die blind verehrte rimisch-

anch den einheimischen Rechtsstoff i
ler That die Rezeption lingere

rechtliche Schablone. So sehritt in
Zeit unaufhaltsam fort. Und zwar nahm sie hierbei ihren Weg von
Sitden nach Norden und von den Stidten aunf das platte Land.

Doch beschrinkte dieser Fortsehritt der Entnationalisirung sich
auf das Gebiet des Privatrechts. Im offentlichen Recht wurde um-

sekehrt, obwohl auf die theoretische Rezeption nicht verzichtet wurde,
der Versuch eine

praktischen Einfithrung des rimischen Rechtes
wiedernm aufeeceben®  Und auch im Privatrecht fehlte es keines-

chts iibten freilich, wie

lie Aushildong

stimmenden Einfluls

Anwendung  der

Verhaltnisse erklirten
me I 11T ¢ 21 (Dpera,
. ad titulos Codicis de

in.  Lebhafter noch Ch.

Siatze des Corpus juris anf die ei
sich schon Secipio Gentilis
1769, 111 290
qurisdictione et
Besold (1577—1633), D

(verm.

O COMMD.., W09, epist. dedic

ione imperii Romani Discorsus, ad praesentem
faciem accommodatns, Francof. 1616 10, Diss. de

atn leip. mix % und sonst

Diss. de praemiis, pe

in seinem .0 meint sozar, das Gesets

Vel, ferner die Donauwirthische

|
‘lll. Loco artis quri

(uam receptin legis,
[nformation von 1611 8. 121 und Lehmann, Chronicon Spirense (1612) VI e. 31

(bei Stintzing, Gesch. der deutsch. Rechtsw. II 179). Sodann begonders Joh.
Rom.-Germ., ed. IT Arg. 1641, Tom. I epist.
und ¢ 11 n. 10, sowie Joh. Wurmser, Exer-
citationes academicae ex jure publico depromptae, Tub. 1631, ex. IX q. 1. Die ent-
1 m die Herlei

reeits auf historn

Limnaeus, Jus publicum im

dedie. d, . 162 md lib. T ¢ s

-."!I-"ilil'l: “\'!||..:|" |-:|li:_l ||

mg des g
| "|.|‘|':'
zu Tagitus, De moribng Germanorum, Helmst
gine juris Germaniecl, Helmst. 1648 nnd spiteren Arl
bei H. Schulze, Einl. in das de | :

5. 180 i), andrerseits hen Gesic

tenden jus publicum aus

dem Corpus joris fihrte Grondlage H. Conring (in

1 ¢
1635, der Schrift De ori-

siten, vel. die Hauptstellen

e Stagter. S, 60 ff. und Stintzing a. a. O.

vom politi spunkt aus Hippolithus a Lapide,

rolep, 5. 1, &

ne statos in imperio nos
oM 6, P. I c. 18 u. P. T con

Anffassung vel. Plitter, Inst. jur. publ. Germ. § 22

ro Homano-Germanico, 1640 (bes,

). — Ueber die seitdem zur Herrschaft gelangte

{jus Romanorum in privatis

_ _ R oy T - ey



§ 3. Die nenere Zeit. 17

wegs an (Gegenstinden, bei welchen denn doch theils wegen des Zu-
sammenhanes mit dem Offentlichen Recht theils wegen der villigen
Unvercinharkeit mit den deutschen Sitten das anfingliche Bemithen,
das romische Recht lebendiz zu machen, als hoffnungslos eingestellt
werden mulste ®,

9 Forthbestand des deutschen Privatrvechts. Trota
aller Siece des fremden Rechts zieng das besieste vaterlindische Recht
pieht unter. Vielmehr lebte es in dreierlei Gestalt kraftig fort und
trieh sozar in der Zeit seiner tiefsten Erniedrigung frische Sprosse.

a. Zuniichst entbehrte das gemeine Recht nicht der dentsch-
rechtlichen Bestandtheile. Dem Corpus juris civilis giengen die deut-
schen Reichsgesetze vor, die immerhin in einigen Punkten national
Privatrecht festhielten oder schufen. Ihm giengen aber unbestritien
auch eemeindeutsche Gewohnheiten vor, die stets in weitem Umfange
anerkannt wurden. Aunfanes setzte man freilich auch in Deutschland
das naive Verfahren der ilteren Lewisten fort, das fur die eignen Be-
diirfnisse und Anschauungen Unentbehrliche in die Quellen hinein-
zulesen. Je hesser aber das Quellenverstiindnils wurde, desto mehr
hrachte man sieh die Abweichungen des geltenden gemeinen Rechts
vom Justinianischen Reeht zum Bewulstsein und stellte sie unter den
technischen Begriff des usus modernus pandectarum oder ,usus mo-
dernus juris Romani in foro Germanico“. Dabei waltete nun freilich
die sonderbare Vorstellung, als sei das so anerkannte heimische Recht,
das in Wirklichkeit zum orofsen Theil uralter Herkunft war, erst
kraft der Abschaffung des urspringlich geltenden romischen Rechts
durch jingere Gewohnheit in Deutschland eingefithrt worden. Gleich
als hitte entweder schon in den Willdern Germaniens das Corpus juris
oder bis zur Erleuchtung der deutschen Kopfe durch die Juristen
iiberhaupt kein Recht in Deutschland gegolten! Allein der usus mo-
dernus schittzte doch deutsehrechtliche Institute, bog die aufgenom-
menen romischrechtlichen Institute in deutschrechtlichem Sinne wn
und gewithrte fir die Entfaltung nationaler Rechtskeime zu Neu-
hildunzen Raum.

h. Stirker noeh war der deutschrechtliche Gehalt der Parti-
kularrechte, die in jedem Theile des Reiches fortbestanden. Sie
hatten. da nach einem unbestrittenen Satze der Theorie das gemeine

|,uull1“ rebus anctoritate 1:--rruu tnm 1m|-l|" tum territorialivm in vim 1l1l1~ sub-
liavii firmatum, n ]mhl.nn autem ]u|-' post I-Iﬂln!m L'|1||'|m nune metito dere-
lictum), Litteratur des dent. Staatsr. I § 15—20, Beitrige 11 50 ff.
1 S5 2 B. das romische Sklavenvecht, die Pekulien, nli-- Hti[:u[:u[irm.

ibneh. II. 8 I: Gierke, Ilomtsches Privatrecht: 1. 2
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Recht nur subsidiir zalt, an sich einen unbedingten Vorrang vor den
romischen Rechte, Hiitte die Praxis der Theorie entsprochen, so hittte das
romische Recht den erifsten Theil seiner Zerstorungsarbeit am deutschen
Rechte tberhaupt nicht vollbringen konnen. Allein man wulste in der

Praxis die RBeeel 1 die Ausnahme zu verkehren. Da nur das cemeine

Recht als ein des wissensehaftlichen Studiume wincdicer Geeenstand

erschien, blieben die Partikularrechte den gelehrten Richtern meist
unbekannt und fremdartiz. Man bildete daher ein System von Ver-
muthuneen aus, die das Gericht von der PHicht amtlicher Erforschune
der Partikularrechte enthanden und der Partei. die sich anf einen
vom cemeinen Rechte abweichenden Rechtssatz berief. den Beweis
seines Daseins auferlegten®. War aber auch ein soléher Beweis ce-
]

fithrt, so war die Anwendung des dentschen Land- oder Stadtrechts

noch keineswess gesichert. Denn wenn es Gewohnheitsrecht war, so
konnte es als vernunftwidriec abeewiesen werden® Wenn es abe

geschriebenes Recht war, so liels es sich Lkraft der mehr und mehs

~otatute® strene und in moglichst

iten Regel, da

em Einklang

mit dem gemeinen Recht auszulegen seien, canz oder theilweise weo-

deuten®. Vor Allem tritt diese Milseunst segen die Partikul

in der Praxis des Reichskammercerichtes zu Tace . dessen Urtheiler

zwar geschworen hatten, ,nach des Reyehs und gemainen Reehten,

auch

nach redlichen, erbaren und leydlichen

tl"'l'|\lli||\.il

vien der Fhrstenthummb, Herrseh

bracht werden®, zu richten, aber sel

Anhalt fiir eine durchaus n
rechte fanden.

Um so wichticer war es, dals igstens in Einem Gebiete dem

Partikularrecht dadurch eine gewisse Ebenbiirtickeit mit dem Reichs-

recht 'I']hllllélﬂ wurde, dafs hier fiber den einzelnen Land- und St
rechten das altherzebrachte Stammesrecht als cesehlossene Einheit
anerkannt blieb und wissenschaftlicher Pleze und Forthildune cewiip-
digt wurde., Dies geschah in den Liindern siichsischen Reclites. in
denen auf Grundlage des Sachsenspiegels und seiner Glosse unter den
Hinden der gelehrten Juristen das ,cemeine Sachsenrecht® (jus com-
mune Saxonicum) erwuchs und den Vorrane vor dem cemeinen romi-
schen Rechte behauptete. Mulste sich hierbei aueh das echte Sachsen-

recht so manche romanistische Entstellung oefallen lassen. so war doch

Vel unten 8§ 5 Anm, 12,
6 Vel unten § 20 Anm, 40—41.
'

rl. unten 3 5 Anm. 16,
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die Leistung der sichsischen Jurisprudenz filr die FErhaltung des
vaterlindischen Rechtes, iiberhaupt von unermelfslichem Werth. Eine
Zeit lang fielen sogar fiir die Juristen die Gegensiitze . deutsches und
rimisches” und ,siichsisches und gemeines® Recht fast zusammen 7.

¢. Unverfilseht endlich. erhielt sich deutsches Beeht in den
volksthitmlichen Satzuneen und Gebriuchen, nach denen
gich fort und fort das.Leben in den engsten Verbiinden richtete. . In
(Genossenschatten - aller “Art, in Gilden und Zimften wurde die alte
Uberlieferunc forteepflanzt. Am zihesten hielt das Landvolk am Her-
gebrachten fest, so-dals in den lindlichen Weisthiunern noch Jahr-
hunderte lang stets von Nenem uraltes Germanenrechi verkiindet wird,
gleich als sei ither diesen Boden niemals der Sturm der crofsen deut-
schen Rechtsumwiilzung  dahingebranst. Die Juristen freilich erkannten
dieses Volksrecht uiberhaupt kawmn als Recht an und blickten nament-
hich aut die ,Possen® der Handwerker und Bauern mit vornehmem
spott herab®.  Und allméhlich mulste bei soleher Milsachtune auch
das lebensvollste Rechf - sich entweder zur blofsen Sitte verfliichtizen
oder ins Enge und Formelhafte entarten. Allein eleichwohl erfiillten
diese oft unscheinbaren Reste des Volksrechtes den Beruf.  manchen
n geschittztem Bezirke treulich zu hecen,

deutsehen Rechtseedanken
bis die Zeit filr seine freiere Wiedeventfaltung cekommen war.
Verhilinils zwischen fremdem und deutschem
Reeht. Nachdem der Juristenstand die Herrschaft ither das Rechits-
leben erobert hatte, waltete zwischen dent thronenden rémischen Recht
und dem geduldeten heimischen Rechf an der Oberfliche ungestorter
Friede. In der Tiefe ruhte niemals der stille Kampf, in dem das

nationale Recht Krifte zur Wiedererlichune sammelte.

an. Im

gemeinen Iecht-arbeiteten Doktrin und Praxis, in den Partikular-

\eulserlich bahnte sich die Verschmelzung beider Reehte

itlichen Beendigung

Man deénke-z B. an die Bezeichnung der deuntschrecl

der viterlichen Gewalt durch abgesonderten Haushalt als ,emancipatio Saxonica®.

Insbes wurden aunch im Lehnrecht |

1es und dentsches Recht als
Jus com: 5 Saxonicim eir It
Vil. hinsichtlich der Weisthii

im dent. Recht (2. Aufl.  Berlin . 1886) S. 79—80.

ks Gierke, Der Humor
sichtlich des Handwer

245, Auch in den Lehr-

rechts Gierke, Ilas deut. Genossenschaftsy, T f
i’l:l']ll'L'I'. des dentschen Privatrect hlt 1Nl Yorisen .

' H"':'llll'ﬂ. |,,

Bemerkung fiber die Zunftzeb:

i, behandelt sie nur kurz, weil sie .nimis sunt puer

hoe loco proferri mereantur®: Pitter, KL jur. Germ. priv. § 201, schliefst sie ganz

aus, weil der Rechtsgelehrte sich mit wiirdigeren Dingen zu beschiiftizen habe und

es geniige, wenn sich

rin die Weisheit der Handwerker selbst ergodtze.

DE
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rechten auch die Gesetzeebung an diesem Werke. Teberall wurden
Siitze romischer und deutseher Herkunft mit einander verbunden und
hierbei so weit einander angeglichen, dafs sie sich nothdirftig zum
Ganzen zusammenfiigten.

Innerlich blieh der Zwiespalt unversohnt, ja er verschirfte sich
noch seit dem dreilsigiihrizen Kriege. Denn trotz seiner deufsch-
rechtlichen Bestandtheile blieb dieses ganze offizielle Juristenrecht,
wie es in lateinischer Sprache aus Lehrvortrigen und Biichern her-

iiberseholl und durch ein vielgliedriges Schreibewesen in Gerichts-
und Kanzleistuben sieh in das tigliche Brot der Gerechtigkeit um-
sotzte. dem Volke ein fremdes Recht. TFremd seinem Verstindnils,
fremd seiner Gedankenwelt, fremd seinem Rechtsgefithl! Das Recht
dagegen, das der gemeine Mann als wirkliches Recht, als sein Reecht
kannte und emptand, dieses in Form und Geist nationale Volks-
recht, das unaustilgbar an der deutschen Erde haftete, es war filr
den gelehrten Richter nicht in der Welt.

II. Die Wiedererstehung des deutschen Rechtes im
achtzehnten Jahrhundert. Langsam vorbereitet, entfaltete sich
und wuechs im 18. Jahrhundert eine Bewegung, die als Renaissance
des deutsehen Rechtes bezeichnet werden kann. Vornehmlich waren
o3 drei neue Michte, die in dieser Richtung eingriffen.

1. Die germanistische Rechtswissenschaft. Vor
Allem besann sich die deutsche Jurisprudenz auf ihre Zugehorigkeit
sum deutschen Volk. Nachdem Hermann Conring die deutsche Rechts-
seschichte beerindet und fir immer die Fabeln tiber die Rezeption
zerstort hatte, rickte plotzlich auch der Zustand des geltenden Rechtes
in ein ganz anderes Licht. Auf allen Gebieten suchte man nun mit
jugendlichem FEifer die vom rimischen Recht verschonten Stiicke des
nationalen Rechtes zu sammeln und zu ordnen. Eine selbstindige
Wissenschaft des deutsehen Privatrechts entstand. Sie bereicherte in
aulserordentlichem Malse den in den Kreis wissenschaftlicher Pflege
cezogenen Rechtsstoff, sie wandte sich den lange vernachlissigten Parti-
kularrechten und Sonderrechten zu, sie wiirdizte von Neuem die volks-
thinmlichen Anschauuncen und Gebriiuche der Beachfung, Hier und
da wagte sie sogar, obschon nur schiichtern, dem romanistischen Dogma
eigne nationale Rechtshegriffe entgegenzustellen. Lebhaft kiimpfte sie
finr die volle Ebenbiirtickeit des deutschen Privatrechts mit dem romi-
sechen Reeht. Der Versuch freilich, die herrschende Lehre von der
Rezeption in complexu zu entthronen und umgekehrt eine Vermuthung
fir den Fortbestand des deuntschen Rechts bis zum DBeweise seiner
Verdriimgung durch rémisches Recht einzufithven, hatte keinen dauern-
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den Erfole?, Allein allemein drang doch die Anschauung dureh,
dals das geltende Recht seine Wurzeln nicht blos in Rom, sondern
auch im vaterlindisechen Boden habe. Auch die romanistiseche Rechts-
wissenschaft verhielt sich gegen die jungere Schwester nur zum Theil
ablehnend. Meist nahm sie den neuen Stoff willig auf, ja mehr und
mehr wuorde sie selbst von einem stark eermanistischen Zuge er-
oriffen.

2. Das Naturrecht. Einen starken Bundesgenossen gewann
wenigstens zeitweise das deutsche Recht im Naturrecht!'®, das zwar
schon im 17, Jahrhundert sein System vollendet hatte, aber nun
erst sich anschickte, auch im Privatrecht das positive Reeht zu ither-
fluthen. Das Naturreeht wandte sich freilich gegen manches vom
Mittelalter ererbte heimische Recht, gieng jedoch noch heftiger dem
rinnischen Recht zu Leibe. DBei seinem eignen Vernunftrechtshau be-
vorzugte es oft mit Bewulstsein die ,einfacheren“ und ,billigeren®
Sitze des wsprimglichen deutschen Rechts vor den rémischen ,Sub-
tilitiiten” . Vor Allem aber brachte es unbewulst germanische Rechts-
cedanken, die ihm das Volks- und Zeithewulstsein als Offenbarungen
der reinen Vernunft vortiiuschte, in verjimgter Gestalt zur Herrschaft 12,
Auch wirkte es fiir die Wiedererhebung der Volkssprache zur Rechts-
sprache,

3. Die grolsen Gesetzbiicher. Die nationale und die
naturrechtliche Strémung vereinigten sich in dem Drange nach Kodi-
fikation. Man verlangte ein in deutscher Sprache verfalstes, fir Jeder-
mann verstiindliches, alle Zweifel und Streitfracen abschneidendes
Gesetzbuch, das der Herrschaft des Corpus juris und der Unsicherheit

' ¥el. unten § 5 Anm. 9,

M Gierke, Natarrecht und deutsches Recht, Frankfurt 1832,

11 Am entschiedensten Thomasius, Fundamenta juris naturae et gentium,
Hal. et Lips. 1705, III ¢. 10 § 9—11, Anmerk. zu Osses Testament und in zahl-
reichen Dissertationen, z. B. De jurisd. et magiste. differ. sec. mor. Germ. (1703)
§ 5 ff, De origine successionis testam. (1705), De usu practico tituli inst. de patr.
pot. (1712), An legum juris Just. sit frequens an exiguus usus practicus in foris
Germ. (1715).  Aehnlichen Anschanungen geben J. H. Béhmer, Heineccius n. A.
Ausdruck.

12 Estor, Biegerl. Rechtsgelehrsamkeit der Teutschen, Marburg 1757 £, 111
§ 1 u. 3, hilt sogar zum Nachweis der Fxistenz des dentschen Privatrechts die
Widerlegung einer Ansicht far nothig, nach der .das teatsche burgerliche Recht
nichts anderes wire als das blofse Natur- oder Vernunfirecht”. Und oft wird von
germanistischer Seite betont, dals das deutsche Recht mit dem Naturrecht mehr
itbereinstimme als das romische Recht; vel. z. B. Putter, EL jur. Germ. § 159, 190,
192,193,
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des cemeinen Rechts ein Ende machen sollte.  An ein allzemeines
deutsches Gesetzbuch liels sich im Ernst nicht denken. So giengen
die erilseren Einzelstaaten ans Werk. Nach lancen Bemithuneen
kamen in Preufsen und Oesterreich Gesetzbiicher zu Stande, die das
cemeine Recht absehafften und an dessen Stelle ein nenes Recht setzte 1y
in dem fremdes und einheimizches Reeht --unter naturrechtlichen Ein-
flitssen zu einem Ganzen verschmolzen war. Dazu trat in Folee der
politischen Ereignisse fir einen Theil Deutschlands das in vieler Hin-
sicht an germanischen DBestandtheilen noch reichere franzosische
Gresetzbuch.,

Freilich gieng damit die wichtigste Errungenschaft der Rezeption,
die deutsche Rechtseinheit, wiederum verloren. Hatte schon vorher
die Krifticung der Partikularrechte das cinigende Band des cemeinen
Rechts vielfach zelockert, so zerfiel nunmehr Deutsehland in mehrere
vollkommen getrennte Rechtsgebiete.  Mit dem Untergance des alten
Reiches und der Verwandlung der tiberlebenden Territorien in souve-
riine Staaten war die Gefahr der dauernden Zerreilsung gesteigert,

[II. Die Entwicklung des neunzehntenJahrhunderts.
Der Aufsehwung des deutschen Geistes in den Freiheitskriecen cab
auch dem nationalen Rechtsleben neue |:|i|-ll]w. Zwel hohen Zielen
strebte seitdem die Nation im Reeht wie im Staat unabliissie zu: Ein-
heit und Deutschthum,

1. Der Ruf nach Rechtseinheit erseholl gleich nach der Ver-
treibune der Fremden. Mit beredten. Worten erhob vor Allem
Thibaut die Forderung eines hiirgerlichien Gesetzbuches fiie Deutseh-
land. Thm schleuderte Savigny jene berithmte Schrift entgegen, die
das Procramm der historischen Reechtssehule wurde'. Durch die
Widerlegung der Grundirrthiimer des Naturrechts und die Begriindung
der gesehichtlichen Rechtsansicht hat diese Schrift fiur die Wissen-
schaft Unvergiingliches geleistet. Aber auch fiir das Leben hat sie
ewig beherzizenswerthe Winke geceben, indem sie die Schattenseiten
jeder Kodifikation aafdeckte und gegenfiber rationalistischer Gesetzes-

1 Vol Stobbe, Geschichte der deatschen E|'|-|'|.[~|E=L|-ii|-|'| IT 426 ff.:- Baron.

Franz Hotmanns Antitribonian, ein Beitrag zu den Kodifikationsbestrebungen vom
XVI. bis zum XVIIL Jabrhundert, Bern 1888 (hes. 5. XXVI sq. iiber die Vor-
schlige von Conring, Leibnitz, Burchard w E. J. Westphal); Behrend
in v. Holtzendorffs Eneykl. 1 590 f.

Y Thibant, Ueber die Nothwendigkeit eines allgemeinen bitrgerhichen Hechts

* Dentschland, Heidelberg 1814, v, SBavigny, Vom Beruf unserer Zeit fur Ge-
setzgebing u. Rechtswissenschaft, Heidelberg 1814, — Vol E. 1. Bekker, Ucber den
Streit der historischen und der filosofischen Rechtsschule. Heidelberg 1858,

o — B e e i g e gl s e iy
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macherei den unvergleichlichen Werth des geschichtlich gewordenen
Rechts heleuchtete. Nur schols sie weit {ither das Ziel. Sie ver-
kannte die geschichtliche Bedeutung der That und muthete wewisser-
malsen dem lebenden Gesehlechte einen Verzieht auf die Befugnilg
zi, gleich allen fritheren Geschlechtern Gesehichte zu machen. Wenn
daher aueh zunichst im Zusammenhange mit der Entwicklung der
politischen Zustinde der Widerstand gezen ein deutsches Gesetzbuch
Erfole hatte, =so liels sich doch weder unsere Zeit den Bernf zur
(Gresetzeebune noch uuser Volk das Beoehren nach Rechtseinheit weo-
disputiren, In den einzelpen deutschen Staaten wurde massenhaftes
(Gresetzesrecht hervorgebracht und auch eine Kodifikation des ganzen
ivatrechts mehrfach angestrebt und 1in Einem Staate (Koniereich
Sachsen) sehliefslich erveicht. Immer aber blieb der Drang nach einem
geinheitlichen deutschen Recht so miichtic, dals schon vor der Neu-

beoriindunr des deutschen Staates eine gemeinschaftliche Weehsel-

ordoung und ein cemeinschaftliches Handelszesetzbuch zu Stande kamen.
Als dann das erofse Interrecnum beendigt war. schufen der Nord-
deutseche Bund und das Deutsche Reich alsbald auf zahlreichen Ge-
bieten ein einheitliches Reeht und in erheblichem Umfange aunch ein
einheitliches Privatrecht. Das Deutsehe Reich aber nahm sofort nach
der im Jahre 1873 erfoleten Erweiterung seiner Zustindigleit die in
allen Jahrhunderten deutscher Gesehichte noch niemals geloste Auf-
gabe in die Hand, ein deutsches bitreerliches Gesetzbuch herzustellen.
Ehe das Jahrhundert zur Neize ceht, wird nach mensehlichem Dafiir-
halten das Werk vollbracht und damit auch im Privatrecht, =o
mancherlei Gegenstiinde auch dem Landesrecht \'Iﬂ']:-l‘EIil]]l"['I bleiben
sollen, in der Hauptsache die Einheit verwirklicht sein.

2. Das andere Ziel aber, das unser Volk seit der Wieder-
hesinnung auf sein Volksthum auch im Recht sich stecken mulste,
war Deutsehthum. Und in der That hat der nationale Gedanke
im Laufe des Jahrhunderts auf das Privatrecht wie auf alles Recht
nmeestaltend emecewirkt.

Mit der Zuriickverlecung des Staates in das Volk und der Wieder-
betheilicung von Laien am Rechtsleben in Gesetzeebune, Verwaltuig
und Rechtsprechung wurde die Alleinherrschaft des Juristenrechts er-
schiittert. Das Recht mulste wiedernm eine volksthiimliche Grundlage
suchen, die es nur finden konnte, wenn es sich in Form und Inhalt
dem heimischen Wesen niherte. Noeh freilich hat sich der klaffende
Spalt zwischen unserem am fremden Recht geschulten juristischen
Denken und dem fithrerlosen Rechtshewnlstsein des Volkes nieht ze-
schlossen. Dennoch lehrt ein vergleichender Riiclblick, dals Manches
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cebessert, dals den Organen des Rechtes die innere Empfindung der
Volksseele und dem Volke das geltende Recht wieder vertrauter g
worden ist.

In grofsem Umfange hat die Gesetzgebung modernes Recht ge-
staltet, das seine beste Kraft aus wiedercebornen vaterlindischen
Rechtscedanken schopft, Oft freilich ist sie zdgernd und unsicher
tastend vorcegangen, oft hat sie sogar den heimischen Trieb durch
Einpressung in fremdartize Formen verkriippelt. Wo sie aber muthig
und frei den germanischen Rechtseedanken entfaltet hat, erblitht das
neue Reeht in jugendlicher Lebensfille.

Tief oriff die Rechtswissenschaft seit ihrer Ernenerung durch die
eeschichtliche Weltansicht in die Bewerung ein. Indem sie den Zu-
sammenhang des Rechtes mit allen anderen Seiten des Volkslebens
aufdeckte. wies sie die Nation darvauf hin, in ihrem eignen innéren
und #ufseren Sein das Richtmals ihrer Rechtsbildung zu suchen.
Allein gerade im Privatrecht wurde die Jurisprudenz durch die Ver-
tiefunz der historischen Forschung in Bahnen gedringt, auf denen sie
in seltsamer Verkehrang ihrver Grundlehren zunichst sich weiter als je
vom Ziele des nationalen Reehts entfernte. Thre Spaltung in roma-
nistische und cermanistische Wissenschaft bestand fort und hat sich
ja bis heute als unvermeidlich bewithrf. Der Gegensatz aber zwischen
beiden Zweigen der Privatrechtslehre gewann mit der Versenkung in
die ceschichtliche Eizenart der beiden Weltrechte nicht nur theoretisch,
sondern auch praktisch an Schiirfe. Die von Savigny gefithrte roma-
nistische Schule stellte das reine romische Recht, das sie unter dem
Schutt der Jahrhunderte hervorgrub, von Neuem in den Mittelpunkt
des Rechtslebens der Gerenwart. Gleich als habe Alles, was sie ther
den Volksgeist als Schipfer des Rechts zn predigen fortfuhy, fiir jedes
Volk mit Ausnahme des eignen Volkes Geltung, erstrebte sie die Be-
seiticune des usus modernns und forderte die Anwendung des riémi-
schen Rechtes, wie es oeschrieben stand. Die Praxis gab wvielfach
nach und vollzog so in unseren Tagen eine neue Rezeption. Von
cermanistischer Seite wurde das echte dentsche Reeht mehr und mehr
enthitllt und im Kampfe gegen den Romanismus auf den Schild g
hoben. Doch verweehselten auch die Germanisten oft die mittelalter-
liche Erscheinungsform des deutschen Rechts mit dessen unverzing-
lichem Gehalt, verkannten die geschichtliche Berechticuns der vom
rimischen Recht geforderten Wandlungen und versiumten inshesondere
tiber der rechtshistorischen Forschung die dogmatische Arbeit. deren
es bedurft hiitte, um dem Geiste des deutschen Privatrechts eine dem
Einfluls des Pandektenrvechts gewachsene Macht fiber das juristische

S e T T T
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Denken zu erringen. Erst allmihlich hat sich eine Verstindicunz an-
gebahnt. In der Theorie herrseht heute Einigkeit, dals das Ziel ein
in sich geschlossenes nationales Recht sein muls, in dem das urspriing-
lich Fremde nur soweit. als es uns ganz zu eigen geworden ist, das
ursprimglich Deutsche nur soweit, als es noeh lebensfihig ist, Raum
hat. Aber solange Romanisten und Germanisten getrennt marschiren,
wird naturcemiils bei allem Streben nach Unbefangenheit ihr Werth-
urtheil im Einzelnen ungleich ausfallen. Noch heute vermag oft, wo
der Romanist eine von den Rimern entdeckte ewige Rechtswahrheit
zu hesitzen glaubt, der Germanist nur eine einseitice Formulirung des
individualistisch-kapitalistischen Standpupktes zu erkennen. Und wo
der Germanist von einem unverlierbaren deutschen Rechtsgedanken
redet, der nicht erstickt werden kinne, so lange die deutsche Zungze
klinet, wittert mancher Romanist nur eine unklare Mischunz von
romantischer Yorliehe fiir mittelalterliche Gebundenheit und schwiirme-
rischer Begeisterung fiir ein noch ungebornes sociales Zukunftsrecht.

In dem Entwurfe eines biirgerlichen Gesetzbuches fiir dag Deutsche
Reich ist das nationale Recht niecht zu der ihm gebithrenden Geltung
celanot,  Wiire er so, wie er zuerst verdffentlicht worden war, zum
(Gesetzbuche erhoben worden, — ein mehr romisch als deutsch ge-
dachtes, nach Form und Inhalt unvolksthiimliches und doktrinires
Werk, das fast nur ein in Paragraphen gegossenes Pandektenlom-
pendinm darstellte, so hitte in der schicksalsvollen Geschichte des
deutschen Privatrechts der Tag der endlich errungenen Einheit eine
nationale Niederlage bedeutet, die sechwerer zu verwinden gewesen
witre, als selbst die Rezeption. Die zweite Lesung hat, soweit sie ge-
diehen ist, manche Verbesserung gebracht. Allein der Entwurf wind
eine weit oriindlichere Umgestaltung erfahren miissen, wenn er wirk-
lich unserem Volke ein Recht bieten soll, das micht blos einheitlich,
sondern deutseh ist!
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