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III. Rechtssystem. Die Rechtsinstitute eines Rechtszebiets
verbinden sich zu dem einheitlichen Ganzen eines Rechtssystems,

Zweites Kapitel.
Das Werden des objektiven Rechts.

§ 17. Die Rechtserzeugune iiberhaupt?.

Objektives Recht gab es, seif Menschen leben, und giebt es, wo
Menschen sind: allein es war und ist in unaufhirlichem Anders-
werden beeriffen. Die Beobachtune der Gegenwart wie der Ge-
schichte zeigt uns nircends einen Anfane, iiberall aber einen Wandel
des Rechts. Gerade hieraus schlielsen wir auf das Wesen des Rechts
und suchen wiederum aus diesem Wesen die innere Nothwendigkeit
der erfahrenen Thatsache zu verstehen.

Das Werden des Rechts vollzieht sich durch den Wechsel seiner
Flemente und somit durch Entstehen und Vereehen einzelner
Rechtssiitze. Wir nennen diesen Vorgang Rechiserzeugung, Dabei
unterseheiden wir grundsiitzlich nicht zwischen Neuschaffung, Um-
schaffung und Abschaffune von Reehtssiitzen. Wir hegreifen also unter
Rechtserzeugung auch Rechtszerstorung. In der That eeht Beides
stets Hand in Hand. Wie einerseits kein neuer Rechtssatz eingefithrt
werden kann, ohne bisherices Becht zu verdrineen. so wird andrer-
seits, wenn ein alter Rechtssatz aufeehoben wird, hiermit nothwendig
zugleich das Geltungsgebiet anderer Rechtssitze erweitert.

Die Rechtserzeugung ist menschliche That. Das Subjekt dieser
That aber sind nicht Individuen, sondern Gemeinschaften. Der
einzelne Menseh, der dabei mitwirkt, handelt stets als Glied und im
Dienste einer menschlichen Gemeinschaft.

e Glied sowohl des Instituts der Verfiigung von Todes wegen als auch des Ver-
tragsinstitutes.

' Vel. aufser den oben zu § 15 Anm. 1 angef. Werken: v. Savigny, Vom
Beruf unserer Zeit fir Gesetzeebung u. Rechtswissenschaft, Heidelberg 1514, Syst.
Bd. I 11f.: Puchta, Das Gewohnheitsrecht. 2 Thle., H:'[;lllgvlt 1828 u. 1837;
Beseler, Volksrecht und Juristenvecht, Leipzig 1843, D.P.R. § 16 f.; Bohlau,
Meckl. L. I § 43: Binding, Steafe. I 197 ff: Regelsberger, Pand. 1

§ 17 .
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Jeder Rechtserzeurunesakt besteht ans einem inuneren und einen
dulseren Vorgance: der Bildung einer Rechtsiiberzeugung und
ihrer Erklirung. Der innere Vorzang kann in mancherlei IHin-
gicht ungleich beschaffen sein: er kann sich in der Seele aller Ge-
meinschaftselieder oder eines Theiles derselben oder vielleicht nur
eines einzizen Repriisentanten der Gemeinschaft abspielen; ihin kann
ein dunkles Gefuhl oder bewulste Reflexion oder irgend ein Mittleres
zu Grunde liegen: ihn kann eine schwichere oder stivkere Willens-
recung begleiten. Alle solche Unterschiede indels sind mehr oder
minder flissic. Feste Untersehiede dagegen ercgiebt bei dem fulseren
Vorganre die ungleiche Form der Rechtserklirung. Auf ihnen beruht
daher die Annahme von Arten der Rechtserzengune, die man ein
ander als verschiedene Rechtsquellen gegeniiberstellt.

Vor Allem durchzieht das canze Rechisleben der Gegensatz
zwischen ungesetztem und gesetztem (uncenaun ,ungeschriehe-
nem® und .eeschriebenem®) Recht ®.

Das uncesetzte Recht wird dureh Uebune, d. h. durch Hand-
lungen, die seine Anwendungz enthalten, erklirt. Nach seiner hierdureh
bedingten fulseren Erscheinungsform heifst es Gewohnheitsrecht.
Hier setzt sich also die im Bewulstsein einer Gemeinschaft zebildets
techtsiiberzenzung unmittelbar durch die Lebenshethiiticung dieses
Gemeinschaft in Rechtssiitze wm.  Urspriinglich zwar nicht die alleinige
wohl aber die itherwiegende Art der Rechtserzeugung, tritt diese
Rechtsquelle aut héheren Kulturstufen in den Hintergrund, kann aber
niemals ganz versiegen.

Das gesetzte Reeht wird durch einen hierauf gerichteten A ug-
spruch, mithin durch Worte, die eine ausdriickliche Normsetzung
enthalten. erklirt. Zwischen die Bildune der Rechtsitberzeuncune und
ihre Bethitticunz durch Rechtsanwendung schiebt sich hier also eine
formliche Rechtsetzunzshandlung ein, die nur innerhalb einer organi-
sirten Gemeinschalt denkbar ist. In ihren Anfiingen auch bei der

> Treffend chavakterisict Binding a. a. Q. 8 193 ff. diesen (epensatz
durch den Hinweis auf die zwietache Moglichlkeit: menschlicher Erklirmng durch
die Sprache und duwrch konkludente Handlungen. Allein indem er bei jedem

Rechissatz zwei verschiedene Erkliarungen, die des ., Rechtsoe

ikens® und die des
von denen zwel als unvoll

chtswillens®, annimmt, gelangt er zu vier Formen

wlig gesetztes Recht™ zwischen Gesetz und Gewobnheitsrecht in der Mitte stehen
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In Wahrheit piebt es jed

b nur Eine entscheidende Rechtserklioune, di

zgugleich Gedanken- und Willen

klirung ist. Das Gesetz, das il

skratt ver

erkliirten Rechtsgedanken Gesetae

bestand

ht, nimmt diesen al

der in Worten erklirte Rechtssatz, der nicht zogleich als solcher gelten zn wollen

erkliict, kommt erst durch Usbung zum verbindlichen Ausspruch.
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einfachsten zesellschaftlichen Organisation und somit von jeher zezeben,
pllegt die ausdriickliche Reehtsetzung an Kraft und Umfang in dem-
selben Malse zu wachsen, in dem der Prozels der Gemeinschafts-
organisation fortsehreitet. Das gesetzte Recht ist zuniichst der Aus-
druck der Rechtsitberzeugung des zur Rechtsetzung berufenen Gemein-
schaftsoreans. Eine gesunde Rechtspolitik fordert, dals es womdoglich
zngleich Aunsdruck der Rechtsitberzengung des Gemeinschaftssanzen
gei, Doch kann es sich lngere oder kirzere Zeit aueh dann behaupten,
wenn es dem  alleemeinen Rechtshewulstsein widerspricht. Es kann
aber auch, indem es erziehend wirkt, nachtriiglich ein ihm entsprechendes
allcemeines Rechtshbewulstsein heranbilden.

Innerhalb des uneesetzten Rechtes entwickeln sich mancherlel
weitere Untersehiede durch die Differenziirung der Recht erzeugenden
Gemeinschaftskreise.  Der wichtioste Geeensatz entsteht, wenn ein
besonderer Berufsstand die Handhabung des Reehtes fibernimmt und
hiermit zuzleich einen Antheil an der Rechtserzengung gewinnt. Dann
tritt neben das Volksrecht ein Juristenrecht. Soweit der
Juristenstand sein  Rechtshewulstsein aus  volksthiimlichen Quellen
schipft und seine Aufoabe in feinerer Durchbildung, reicherer Ent-
faltung und begrifflicher Klirung des aus der ganzen Volksgemein-
schaft hervorgewachsenen Rechtes erblickt, wird das Juristenrecht ge-
wissermalsen nur als die Bliithe des Volksrechts erscheinen. Allein
ein Zwiespalt zwischen Juristenrecht und Volksrecht ist ausweislich
unserer eignen Gesehichte moglich und wird unvermeidlich eintreten,
wo das juristische Bewulstsein itherwiegend aus einem volksfremden
Recht gendéihrt wird.

Innerhalh des gesetzten Reehts entsteht ein  durchgreitender
Grevensatz, sobald der Staat als souveriines Gemeinwesen alle anderen
organisirten Gemeinschaften auf dem Rechtsgebiet itberhtht. Denn
hiermit ritekt das vom Staat cesetzte Recht als Gesetz in eine iiber-
ragende Stellune. wihrend das von irgend einem anderen Verbande
vesefzte Recht als antonomische Satzung mit einem bescheideneren
Platze vorliebh nehmen muls.

Im Foleenden haben wir von den einzelnen Arten der Rechts-
quellen in ihrer besonderen Bedeutung fir das deutsche Privatrecht
zii_ handeln. Dabei ist den Verhiltnissen der Gegenwart gemills das
vesetzte Recht voranzustellen und somit zunichst vom Gesetz und
sodann von der autonomischen Satzung zu reden. Hierauf ist das
Gewohnheitsrecht zu besprechen und schliefslich nach der Stellung
des Juristenrvechts innerhalb des uneesetzten Rechts zu fragen.
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5 18. Das Gesetzl.

I. Begriff. Gesetz ist vom Staate cesetztes Recht, Da in
Deutschland eine zwiefache ostaatsgewalt besteht, tritt auch das Gesetz
in der zwiefachen Gestalt von Reichseesetz und Landeszesety
in die Erscheinung,

Der Staat setzt Recht durch das verfassungsmiifsiz dazu  be-
rufene Staatsorgan. Welches Orean in jedem Falle handeln und
in welchen Formen es verfahren muls, damit eine verbindliche Recht-
setzung des Staates vorliege, wird durch das Staatsrecht bestimmt,

Das moderne Staatsrecht konstituirt cewisse oberste Oreane als
spezifische Gesetzgebunesoreane., Das will sagen, dals diese
Organe allein zur Ausitbune der staatlichen souverdnetiit auf dem
Gebiete der Rechtserzeugung und somit zur Rechtsetzune oline hilhere
Kontrole ermiichtigt sind. Das Gesetzgebunesorean des Reichs bilden
Bundesrath und Reiehstag, die aber an eine wesentliche Mitwirkune
des Kaisers gebunden sind®. In den monarehischen Finzelstaaten
15t der durch eine zustimmende Landi svertretung verstiirkte Landes-
herr, in den freien Stidten Senat und Biircerschaft Gesetzeebungs-
organ ®,

Ein neuerer Sprachgebrauch, der in Verfassungsurkunden {iber-

gl. Beseler, D.P.R. § 18 fi.: Stobbe, D.P.R. 1 § 18: Roth. D.P.R.
I'§42; Franken, D.P.R. § 5. Wichter, Wiirtt. P.R. 11 55 ff: D¢ ronburg,
Preafs. PR, § 16 ff.; Pfaff v. Hofmann, Komm. T 120 fF: H. A, Zachariae,
staatsr. § 155 ff; Laband, Staatsr. I 512 ff: H. Sch ulze, D, Staatsr, 1 515 .-

re 1 188 1% v. Martitz, Z. £ 4.
Lol P note Be 0. G, VIIE 1 #F:
Breslan 1882: A, Arndt, Dad

in und Leipzig 1884; E. Selip-

G. Mever, Staatsr. § .
ges. Staatsw. XXXVI 241 f£; G. Meyer
Rosin, Das Polizeiverordnungsrecht in Prenfs

Verordnungsrecht des Deut. Beichs u, s, w..

mann, Der Begriff des Gesetzes im materiellen u. tormellen Sinn, Berlin u. Leipzig
1886; G. Jellinek, Gesetz u. Verordnune. Freiburg 1887: Hinel, Das Gesetz
im formellen u. materiellen Sinne, Leipzig 1888 (in ,Studien zum dentschen Staats
recht” 11 97—354).

= RY.U. Art. 5' mit Art. 17. Die ihm zustehende Landesgesetzegebung in

Elsals-Tothringen kann das Reich zwar o ichfalls durch sein gewihnliches Gesota-
i n R.Ges. v, 2. Mai 1877 zu-

nichst ein besonderes Gesetzgebumgsorsan in dem mit Zustimmung des Bundes-

gebungsorgan ausithen, es hesitzt aber fir sie seit der

raths und c'El'rZ- Landesan schusses ]l;,'l':]--]]|c!--,r| {'\';|'iar-|-_
T-I'E

herrliche Gesetzgeliungsrecht hinsichtlich des Domaniums unbeschrinkt, im Uebrigen

den abweichenden Rechtszustand in Mecklenburg, wo das landes-

T

dann, wenn jura quaesita der Stinde Derithrt werden. an den Konsens, sonst nur
an die Kinholung des Raths der Stinde gelunden ist. vol. Biahlan, Meckl. 1.R.

I 286 4%, u. 290 1.
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segangen ist, nennt ,Gesetz® jeden und nur den von solchen Ge-
setzeebungsorganen in den dafitv vorgeschriebenen Formen (,im Wege
der Gesetzeebung®) vollzogenen Staatsakt. Hieraus ergiebt sich ein
formeller Gesetzesbeoriff, der sich mit dem oben aufeestellten
materiellen Gesetzesbeoriff nicht deckt*.

Denn einerseits nehmen nun am Namen und an den formellen
Eigenschatten des Gesetzes auch Verwaltungsakte Theil, die
von den Gesetzeebungsorganen im Wege der Gesetzeebung vollzogen
werden und zum Theil (wie bei der Aufstellung des Staatshanshalts-
planes oder der Aufnahme einer Anleihe) verfassungsmilsiz nur so
vollzogen werden kinnen.

Andrerseits werden Rechtsetzungsakte anderer Staatsorzane, ob-
wohl sie materiell Gesetze sind, nicht Gesetze genannt. So vor Allem
die als Verordnungen bezeichneten Erlasse oberer Verwaltunes-
organe, insofern sie nicht blos als sogenannte Verwaltungsver-
ordnungen eine generelle Verwaltungsmalsregel verfiiwen, sondern
als sogenannte Rechtsverordnungen einen Rechtssatz aussprechen ?,
Die Befugnils zu Rechtsverordnungen steht im Reiche alleemein dem
Bundesrath, in vielen Finzelfillen auch dem Kaiser, dem Reichs-
kanzler oder einer anderen Behdrde zu® Im monarchischen Einzel-
staat gebithrt sie dem Landesherrn, in der freien Stadt dem Senat?,

Die Unterscheidung von Gesetzen im materiellen und im formellen Sinm,
um deren scharfe Durchfihrung sich namentlich Laband verdient semacht hat,
wird zwar von Manchen (wie v. Martitz a. a. 0., Hinel a a. 0., Zorn in
Hirths Annalen 1885 S. 301 f., Arndt a. a 0. S, 5 ff.;, Seidler, Budget u.

judgetrecht, Wien 1885, 5. 184 ff.) angefochten, muls aber als werthvolle Errungen-
der dentschen Jurisprudenz festgehalten werden. Doch ist hier nicht der

Ort, dies niher zn b

en.

Anch die Praxis des R.Ger. unterscheidet sRechtsverordnungen®, die Normen
erzeugen und somit revisibel sind (Seuff. XXXVIII Nr. 187, vol. auch Entsch.
Bd. VIII Nr. 120), und , Verwaltungsverordnungen®, die nicht revisibel sind (Entsch,
Bd. XIIT Nr. 61, XXII Nr. 51 8, 254). FEbenso das Obst.L.G. £ Bayern, Seuff
XXXIX Nr. 265. Vol auch R.Ger. XXXI 24.

Vgl, Laband T 600 ff, G. Meyer, Staatsr. I 494 fff Dabei ist der Iaiser
mehrfach an die Zostimmung des Bundesraths, der Reichskanzler an die Znstim-
mung des Bundesraths oder eines Bundesrathsausschusses gebunden. — Als Ver-
ovdnungsorgane des Reichs fungiren oft auch kraff besonderer Delezation die
Einzelstaaten durch ihre reichsgesetzlich oder mangels reichsgesetzlicher An-
ordnung landesgesetzlich bestimmten Organe:; vol. hierfiber Laband I 605 ff.
Rosin a. a. 0. 5. 44 ff:; Hanel, Staatsr. 1 266.

" Die Verordnungsgewalt kann aber auch anderen Organen delegirt sein.
Inshesondere sind in den meisten Staaten zahlreiche \'vl'\\'dlunz-:_ behorden zum Er-
lafs ortlicher ,Polizeiverordnungen® ermiichtigt: Rosin a. a. 0. Meyer,

otaatsr. § 160,

Binding, Handbueh. 1L 3. 1: Gierke, Dentsclios Privatrecht, I 9
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Der Umfane der Verordnungsgewalt ist durch das Staatsrecht ver-
schieden becrenzt. Ueberall erstreckt er sich auf Ausfihrungsver-
ordnungen, die das formelle Gesetzesreeht weder abindern noch auch
nur in selbstindicer Weise ergiinzen, wohl aber entfalten und im ge-
oehenen Rahmen ausfillen konnen®  Daritber hinaus wird das Ver-
ordnungseebiet durch die in einem Gesetz ertheilte generelle oder
spezielle Ermiichtigung oder auch durch einen batz des Gewohnheits-
rechts vielfach erweitert®. In den meisten Staaten endlich kann der
Landesherr in dringenden Fillen einseitiz eine Nothverordnung er
lassen. die vorliufie eleiche Kraft wie ein formelles Gesetz hat 'Y,

m Landesherrn oder Senat
iren Erlals von Ausfithrungsverordnnngen ansdriicklich bei;

Die meisten einzelstaatlichen VerfUrk lege

das Recht zum einsei
vel. z. B. Preuls. Art. 45, Sachs, § 87, Wirtt. § 89, Bad. § 66, Hess, Art. 73 u. 8 w.;
Litheck. Art. 50 I1T, Brem. § 57 1, Hamb. Art. 61. Aunch im Reiche aber steht
zwar nicht dem Kuaiser (wie v. Martitz, Bihlaun u A. annehmen),

ohl aber
dem Bundesrath (nach R.V.U. Art. 7) ein generelles derartiges IRlecht zu; so (ob-
) Arndt o a.0. 8. 35 41, G. Meyer, Btaatsr.
§ 29, Hinel, Staptsr. I 270155 A. M. La-

W

schon mit verschiedener Begriindu

8. 495, E. Loning, Verwaltung

band I 594 Vielfach w
gesptzen eine spezielle Ermachtigung zum Erlals von Ausfihrongsvorschriften (und
zwar in den Heichsresetzen an sehr verschiedene Organe) ertheilt.

£i]

S0 wird mit der speziellen gesetzlichen Ermichtigung zum Erlals einer

Ausfithrungsverordnung oft zugleich die Befugnifs delegirt, in bestimmten Punkten

z zu erginzen oder gar abzuindern. Nach manchen Verf.Urk. kann der

ans res

ftem, die nicht die Freiheit der Person

Landesherr tiberhaupt alle T chtsvorse
o dfindern,

§ 85,

oder das Eizenthum der Staatsangehori betreffen oder die Verfassun

einseitiz erlassen; vgl. #z B. Bayr. Tit 7 § 2, Weimar. § 4 Z. 6, Meining. ¢
Altenbure. & 201, Auf generellen gesetzlichen Ermiichtigungen beruht heote fast
v. 11. Mirz 1850

& 5—06 u 11, v. 30. Juli 1883 § 136—145 u. v. 12, Juni 1839 § 3, andere Gesetze

durchwer die Befurnils zo Polizeiverordnungen: vel. Preufs. Ges

b. G. Meyer, Verwaltungsr. I 76 1f. Xweifellos kann auch durch Gewohnheits-

recht die Zustindigkeit zur Aunfstellong pewisser Arten von Rechtsvorschriften fiie

ein Staatsorgan begriindet oder (z. B. fir den Landesherrn nach Einfithrung einer
Verfassung) erhalten sein.

® So nach Preuls. V.U. Art. 63, Sichs. § 88,

vel. G. Meyer, Stagtsr. § 161, dazu tiber Oesters

$ 66, Oldenb. Art. 187 u.5.w.:

ch Pfaff w. Hofmann 1

Die Nothverordonung kann nur erlasse der Landtag nicht ver-

gammelt ist, und muls dem Lan beil seinem niichsten Zusammentritt zur Ge-

nehmigung vorgelect werden. Im Falle der Verweigerung der Genehmioung tritt

die "l'L-r'n|'||||:,li|:__‘ nach manchen Vi HASSUNgen von selbst aulser IWraft, nach anderen
hebung.. Wo nichts bestimmt ist, erlischt ithre

Geltungskraft von selbst (doch ist dies sehr 1 tten). — Im Reich besteht kein

erst durch landesherrliche Wieders

allzemeines Nothverordnungsrecht. Nur kann in Elsals-Lothringen nach R.Ges. v.
25, Juni

interimistischer Gesetzeslkraft erlassen

1873 § B der Kaizer mit Zustimmung des Bundesraths Verordnungen mit
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II. Erfordernisse. Das Gesetz hedarf der gehirigen Bildung
und des eehiricen Ausspruehs.

I. Die Gesetzesbildung erfolgt durch eine innere Aktion
des dazu berufenen Staatsorganes. Sie schreitet dureh Erwiigungen
und Entschlielsungen, die ihrerseits wieder durch mannichfache
Arbeiten von Hiilfsoreanen vorbereitet sein kinnen, bis zur wortlichen
Feststellune einer die cewonnene Rechtsiiberzeugung und den sie he-
gleitenden Gesetzeswillen ausdriickenden Gesetzesfassung vor. Im
Uebrigen entzieht sich dieser Vorgang insoweit, als er sich in einem
einzelnen zur Rechtsetzung berufenen Menschen abspielt, dem Auge
der Rechtsordnung. Wo dagegen, wie heute durchweg bei formellen
Gesetzen, ein aus Versammlungen oder aus Versammlunsen und
Einzelnen zusammengesetzies Orean das Recht zu setzen hat, unter-
liegt auch der innere Vorzang des Einswerdens im Entschlusse ver-
fassunesmifsicen Normen Y2,

2. Der Gesetzesausspruch erfolgt durch eine nach aulsen

gerichtete Frklirung, die in der offentlichen Verkimndigung (Publika-
tion) des endgilltiz festgestellten Gesetzestextes besteht!®. Vor der

In der Monarchie wird die Gesetzesbildung nothwendie erst durch einen
senden und feierlich konstaticten freien Entschiuls des Landesherrn voll-
endet: die sogenannte Sanktion. Keinesweos aber ist fir den Gesetzeshildungs
vorgang iiberhaupt eine besondere Sanktion begrifflich nothwendie. Sie fehlt in
den freien Stidten, in denen das Vorhandensein iibereinstimmender Beschliisse des
senats und der Birgerschaft geniigt. Ibenso aber ist nach der D.R.V.U. Axt. 5 die

ahschli

Uebereinstimmung der Mehrheitsheschli ides Bundesraths und des Reichstags
»zit einem Heichsgesetz erforderlich und ausreichend®. Wenn anf das Ansehen
von Laband hin fast allgemein angenommen wird, dals es noch einer besonderen
Sanktion durch den Bundesrath bedirfe, so ist diese durch die staatsrochtliche

Praxis keineswegs bestitigte Ansicht gleichwohl vollkommen willkiirlich. Noch

weniger steht dem Kaiger eine Sanltionshefuenils sz Vielmehr findet eben aber-
Gievke, Z. f..d. Pon. 8 R.od. G VI 2291F —

Besondere theils materielle theils formelle Erfordernisse derp Bechlufsfassung selten

haupt keine Sanktion statt. Vgl

fiberall fir das Zustandekommen von verfassuneindernden Gesetzen und zum Theil

auch in anderen Fillen, Doch gehirt dies Alles ins Staaterecht.

' ¥on der ,Publikation® will Laband, Staatsr. 1 522 ff u. 549 ff. noch

einen besonderen Akt der Promulgation® oder , Ausferticanc® als beerifflich noth-

¥

LR ENEES unterscheiden: diesem Alete, den bei Heichs-

wendiges Stadinm  de

gesetzen der Kaiser, bei Land etzen der Landesherr durch Unterzeichnung der

Gesetzesurkunde vollziehen soll, legt er die Bedentung einer formell unzweifelhaften
eststellung des verfassungsmitlsicen Zustandelommens des (xesetzes bei. Ebenso
Zorn, Staatsr. I 114; Jellinelk, a. a. 0. 8. 821 fi: Hianel, Studien IT 159 %
Allein diese Ausfertigung ist nichts als 'ein intesrirender Bestandtheil der Publikation:
a, 0. &, 230; H. Schulze, D. Staatsr. I 527; Seydel, Bayr.

otaatsr, 11T 550 Anm, 25 G. Meyer, Staatsr. § 158 Anm. &

vel. Gierke

7t
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Verkimmdicung ist ein Gesetz noch nicht vorhanden. da bis dahin trotz
aller etwaigen Publizitit nur ein im Rechtssinne unausgesprochener
innerer Entschluls des Gesetzgebers vorliegt. Die Verkindigung
kann nur durch das verfassungsmillsiz dazu berufene Staatsorzan
vollzozen werden, das sich keineswegs immer mit dem zur Gesetzes-
bildung bernfenen Staatsorgan deckt. In Deutschland steht die Ver-
kitndieune der Reichscesetze dem Kaiser, die der Landesgesetze den
Landesherrn (in den freien Stidten dem Senate) zu'®.

Die Formen der Verkindigung haben vielfach gewechseit,
Urspringlich wurden die Gesetze durch miindlichen Ausspruch ver-
kimdiet. Auch nachdem die schriftliche Abfassung der Gesetze ublich
opworden war, blieb ihre Verkiindigung miindlich: Volksgesetze wurden
durch Vortrag in der Volksversammlung, Konigsgesetze durch Vor-
lesung im Reichstage publizirt'®. Sodann wurden die Gesetze durch
Verlesuneen von den einzelnen Gerichtsstithlen und von den Kanzeln,
von den stidtischen Rathhiiusern und auf dem Markte zu allgemeiner
Kunde gebracht®. Vielfach wurden solche Verlesungen vor vei-
sammelter Gemeinde jihrlich wiederholt',  Daneben sorgte man
dureh Verbreitung von Abschriften und zum Theil auch durch An-
sehliiwe an der Gerichtsstiitte oder der Kirchenthiir fir Kundmachung
der Gosetze, Diese d#lteren Formen erhielten sich zum Theil bis in
die neuere und neueste Zeit im Gebrauch??, Praktisech wichtizer aber
warde seit der Erfindune der Buchdruckerkunst die bald allgemein
ithliche Veroffentlichung der Gesetze durch den Druck, Doch danerte
es lange Zeit, bis der Druck als unerlifsliche Verkiindigungsiorm an-
erkannt und damit der auf diesem Gebiete eingetretenen Unsicherheit
und Verwirrune cesteuert wurde®. In unserem Jahrhundert gieng

13 RV, Art. 17, Preufs. V.U. Art. 45, Bayr. Tit 7 § 30, Sichs. § 87,
Wiirtt. & 172, Oldenb. Art, 140 u. s. w.; Brem. § 57 1, Hamb. Art. 61,
14 Den eigentlich entscheidenden Publikationsakt bei den ilteren Reichs

getzen beschreibt Laband T 524, fafst ihn aber als ,Promulgation® in seinem
Sinne (oben Anm. 12) anfl

15 Stabbe, Gesch. d. d. |\'|-'||1.--;. [T 228—224, D.P.R. I 140 £

i Sg bei den landlichen Weisthiimern, bei vielen Stadtrechten und nament-

lich den stidtischen ,Bauersprachen®, aber aunch bei Landrechten (z. B. noch
Solms. L.B. IT Art. 32); vel. Stobbe, Gesch. d. B.Q. 1 498, T 224, 230. D.E.R. 1
§ 18 Anm. 5: Schrider, BRG. 8. (52 u. 8ao.

17 ‘\_\_f, v. Wichter, Wittt P.R. I 3751, T

93 ff. 11 25 Anm, 7: Roth,

Kurhess, P.R. 1 66 n. 95—096: Steinacker, Braunschw. P.R. 8, 14; Stobbe, I).P.1.
& 18 Anm. 7 u. 10; auch noch Preuls. L.R. Einl. § 11,
18 Pei Gesetzen von geringerer Wichtizkeit oder kleinem Geltungsgebiet be-

rpiigte man sich immer noch mit schriftlicher Vervielfaltigung und Anschlag: man
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man noch einen Schritt weiter und erhob den Druck in einer vom
Staate selbst herauscecebenen offiziellen Gesetzsammlung zur allein
wirksamen Verkiindigungsform ™. Heute muls jedes Reichseesetz im
Reichsgesetzblatt, jedes Landesgesetz in einem besonderen Landes-
cesetzblatt verdffentlicht sein, um als Gesetz zn gelten®®. Nur bei
blofsen Verordnungen ist zum Theil eine andere Verkimmdigungsform
guliissig 21,

[II. Kraft. Durch die Verkiindicung erlangt das Gesetz fir
sein Rechtsgebiet die Kraft einer verbindlichen Rechtsnorm.

1. Den Zeitpunkt, von dem an diese Kraft eintritt; kann
jedes Gesetz sich selbst setzen, FEs kann sofort mit dem Augenblick
seiner Veriffentlichung Geltungskraft fordern®?: es kann umgelkehrt,
wie dies bei sehr umfangreichen oder stark neuernden Gesetzen, mit
denen sich das Volk erst vertraut machen soll, zu geschehen pflegt,
den Zeitpunkt seines Inkrafttretens weit hinausschieben ®®. Schweiat
es, 5o tritt es manegels anderer Recel in dem Augenblick wirklich

erfoleter  Bekanntmachung® in Kraft, somit dann, wenn der Gesetzes-
ausspruch nieht blos gethan, sondern auch zur Kunde der Gemein-
schalt, an die er sich richtet, gelangt ist®*. Neuerdings sind indels

vielfach dureh ezenerellen Rechtssatz finr die Geltuneskraft der ohne

hielt aber sogar die Dblofzse Zufertipung an die Behorden fiir ausreichend, vgl
Roth a. a. 0. 8. 66 uw. 80 u. iber die kursichs. ,constitutiones separatae®
Schletter 5. 26,

1 Amtliche Gesetzsammlungen wurden z. B, in Wiirttemberg 1807, in Preufsen
in Waldeck 1811, in Braonschweig 1514, in Kurhessen 1215, im K. Sachsen
im Grofsh. Hezsen 1819, in Oesterreich 1249 bepriindet. Doeh wurde nicht
ofort der Druck in der Gesetzsammlung fiir unerclilslich erklict, In
st durch das Ges. v. 3. Apr. 1846 § 1.

2 Tir Beichspesetze bestimme dies sopar die Vert.Urk. Art. 2.

sen peschah dies

21 So namentlich bei Polizeiverordoungen; vel, z B, Prenfs. Ges. v. 26. Juli

1880 § 76 . (Vertffentlichung dureh das Amtsblatt) In Erman

elung einer ge-
hen Vorschrift muls jedoch die Publikation in der fir Gesetze geltenden
Form erfoleen: Laband, Staatsr. I 611f, Seliemann a.a, 0. 8. 165, Jellinek
a. a. 0. 8 894, G. Meyer, Staatsr. § 159; anderer Ansicht Il Loening a. a. O,
8. 289, Arndt a. 8. O, 5. 182ff, Seydel a. a. 0. 11T 612,

2 Dies haben z. B. viele Heichspesetze, wie das Gesetz uber die Aufhebung
listengesetz, die Zollgesetze, gethan; weitere

3 A BT

ter Schuldhaft, das ehemalige Soz

Beispiele h. Laband I 586 Anm. 3.

2 Die Bestimmung des Zeitpunkts kann auch einer Verordnung iiherlassen
werden; Beispiele b, Laband 1 584 Anm. 3—4.

M So ist offenbar auch das Preufs. L.R. Einl. § 10 (in Verbindong mit § 11)
zu verstehen, Ebenso Sichs. Gb. § 1. Unrvichtie substituiren G. Meyer, Staatsr.
S. 470, u. Roth, D.P.R. § 50 Anm. 5, den Tag der Ausgabe der Gesetzsammlung;
ebenso Gengler, D.P.R. 8. 19, der aber eine Ermifsigung hinzufugt.
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eigne Fristsetzung publizirten Gesetze feste Anfangstage begtimmt,
an deren Eintritt urspriinglich freilich nur eine Vermuthung der Ge-
meinkundigkeit gekniipft wurde®®, jetzt aber meist eine absolute
Wirkung gekniipft wird*®. Dabei wird in ilteren Gesetzen fur die
einzelnen Zonen des Rechtsgebiets eine nach der Entfernung von der
Hauptstadt ungleich bemessene Frist gewithrt=". Neuere Gesetze da-
vegen setzen einen einheitlichen Tag fest®. Fir deutsche Reichs-
oesetze ist dies der wvierzehnte Tag nach Ablauf des Tages. an
dem das betreffende Stiick des Reichsgesetzblattes in Berlin aus-
cegeben worden ist 2!

2. Sobald das Gesetz in Kraft getreten ist, verbindet es Jeder-

mann, auf den sich seine Herrschatt erstreckt. Gleichgiiltie ist, ob

der Einzelue wirklich von ihm Kenntnils erlanet hat oder auch nur
erlanren konnte. ob er es richtic verstanden, ob im Gediichtnils Dhe-

wahrt hat. In diesem Sinne gilt der rimische Satz .ignorantia juris

seine  Grundlagze st

nocet” auch heute und ist unenthehrlich®

] ST
umeekehrt ausdriicklich be
Gesetz vor dem festoesetzten Termin (von 8 1o 1. Y
frither gebunden sein soll.

' &0 schon nach dem Ireuls. es. v o

dem geltenden Reichsrecht. Das ist also

Niemanden werbindlich, tritt a
ich gemeinkundig geworden sein kann; vel. Liaband,
I 227 11,

*T Cod. civ. Art. 1; Bad. L.R. Art. 1 u. 18; Preunls. Ges. v. 5. Apr. 1846 § 2.

= 5o treten prenfsische Gesetze jetzt nach dem Ges. v. 16. Febr, 1874 am

Tage nach Ausgabe der Gesetzsammlung in Berlin in Ira i
wngen betriigt die Frist nach dem Ges. v. 26. Juli 1880 acht Tage nach Aus-
s (es All

tsblattes. Auch im K. Sachsen gilt nach Ges. v. 1. Mai 1884 jetzt der
Anf;
(V.0. § 110) 18t der 4., in Sondershausen (Ges. v. 13. Mirz 1850) u. Reuls i. Iy
Hudolstadt

(Gres. v. 24, Febr, 1850) u. Reuls j. L. (Ges. v. 2. Jan. 1849) der &, in Oesterreich

ag. IEbenso in Hessen (V. v. 4. Juni 1219). In Kobure-Gotha

(Ges: v. 25, Jan. 1852) der 6., in Braunschweig (V. v. 5. Jan. 1814),
(Pat. v. 27, Dez. 1852 § 8) der 45. Tagr entscheidend.
M RV Art. 2. Dieser Termin gilt aber nicht fir das Ausland: hier treten

in den Konsularvgerichtsbezirken die Gesetze (Reichseesetze wie preufsische) nach

Monaten in Kr (R.Ges. v. 10. Juli 1879 § 47); im Uebrigen mufs eine den
Umstinden angemessene Frist angenommen werden (vel. Laband I 535 a. M.
Binding, Strafr. 1 229).

" Auvsdriicklich sprechen ihn das Preufs. L.R. Einl. & 12 u. das Oesterr. Gh,

§ 2 aus. Ueber die Verwirrung, die in dieser Frage durch die Steigerung des
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nicht etwa eine Fiktion allgemeiner Gesetzeskenntnifs, sondern der
Gedanke, dals im Gesetzesrecht nur in Worte gefalst ist, was im
Rechtshewunlstsein eines Jeden lebt oder lehen sollte®'. Darum abex
darf auch dieser Satz nicht starr durcheefithrt werden, muls vielmehr
Ausnahmen erleiden, wo seine Anwendung dem ihm zu Grunde
liegenden Gedanken geradezu widerspriche®®. Dagegen sind die in
der gemeinrechtlichen Praxis theilweise noech festeehaltenen romisch-
rechtlichen Ausnahmen zu Gunsten cewisser Personenklassen den
neueren deutschen Gesetzhitchern fremd 22,

V. Anwendung Die Gesetze werden gleich allem Reeht
von Jedem, der in dffentlicher oder privater Eizenschaft sie als Richt-
schnur des Handelns befolgt, irgendwie .angewandt. Ihre spezifische
Anwendung aber ist Sache der Geriehte, die als staatliche Reecht-
sprechungsorgane berufen sind, hei der ihnen obliegenden Ordnung
von Lebensverhiiltnissen das Recht und nichts als das Recht zu ver-
wirklichen, Darum soll der Richter die Gesetze, wie das objekiive
Recht itberhaupt, kennen oder sich die ihm mangelnde Kenntnils
dureh Nachforschung von Amts wegen verschaffen: jura novit curia®*,

Hieraus folet fiir den Richter Recht und PHlicht, vor der An-
wendung eines Gesetzes dessen Giiltigkeit zu pritfen. Denn nur
das eilltive Gesetz ist in Wirklichkeit Reeht, ein uneiiltices (zesetz
trict nur den dulseren Schein des Rechtes. Der Richter hat daher
zin untersuchen, ob die beiden Erfordernisse eines (Gesetzes vor-
handen sind.

1, Zunichst muls er die cehidrice Verkiindicung des Ge-

setzes feststellen, Bel neueren Gesetzen wird dieselbe nicht leicht

felhatt sein. Dacesen kann bei iilteren Gesetzen eine cenaue

rie on Satzes zo dem Satze, dals jeder Bechitsirrthum unentscholdbar® sei, ent-
standen ist, vol. K. Adler, Jaheb. f. D XXNIIT 149 £
Um so mehr muls er auch fir gelten; R.Ger. XIV

Nr. 26. Fir das preufsische Recht wird dies indels in einem k. d. R.Ger. v. 9. Mirz
1887 Bd., XVIII Nr. 54 verneint.

* Vel Erk. des 0.L.G. Braunschweig b. Seunff. XLIV Nr. 8, wo Rechtsirr-
thum nachge:

ehen wird, wenn er durch falsche Auskunft einer um Belehrung an-
gegangenen staatlichen Autoritit erzeugt ist. Ferner Seuff XLIX Nr. 79. Vgl
auch K. Adler a a. 0. 5. 212 ff

3 In der gemeinrechtlichen Praxis wird allgemein noch das Privileg der
Minderjihrigen und der Franen, meist aber anch das der ,rustici aneckannt; vgl.
Seuff. VIII Nr. 140 u. 141, IX N 232 X Nr. 208, XV Nr. 173, XXII Nr. 149,
XLXVI Nr. 102. Richtiger wird h. Seuff. XIX Nr. 91 die heotige Anwendbarkeit
der Sitze fiber rustici verneint.

M Vgl Regelsherger, Pand. T § 33.
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Priifung erforderlich werden®®. So z. B. bei preulsischen Cabinets-
ordres aus fritherer Zeit, die insoweit, als sie nicht publizivt worden
sind, nicht als Reehtsetzunzen behandelt werden dirfen®t.  Auch bei
fremden Gesetzen wird oft eine Nachforsehune nothwendig.

2. Der Richter hat aber weiter das gehdrige Zustande-
kommen des Gesetzes zu priffen. IFr hat das Gesetz nur anzu-
wenden, wenn es von dem verfassungsmilsio zustindicen Organ auf
verfassunesmiilsicemn Weee gebildet ist.  Somit muls er inshesondere,
wo ein Gesetz im formellen Sinne erforderlich ist, sich davon fiher-
zengen, ob wirklich die Ueberein

des Gesetzegebunesorcanes vorliest, ob also das Reichsoesetz dureh

mmung der versehiedenen Faktoren
fibereinstimmende Beschliisse des Bundesraths und des Reiehstacs,
das Landesgesetz unter Zustimmung der L

gelkommen ist. Soll er eine Verordnung

wlesvertretung zu Stande

Is GGesetz im materiellen

en, ob sie das zustindio

Sinne anwenden, so muls er nicht blos priit
Orean erlassen, sondern auch, ob dieses Orean hierbei die Grenzen
der Verordnunescewalt innecehalten hat., Endlich hat er bei jedem
Landesgesetz, mag es Gesefz im formellen Sinne sein oder nicht,
geineg Prifung auch darauf zu erstrecken, ob die der Landesgesetz-

sebune durch die Reichseesetzeebune sezocenen Grenzen cewahrt sind.

Das ,richterliche Pritfungsrecht® hat indels folgende Schranken:

a. Insoweit das Gesefzgebungsorcan von der ihm anvertrauten
staatlichen Souveriimetit Gebrauch macht, bindet es alle anderen
Staatsorgane und somit auch die Gerichte. Darum  cebithvt dem
Richter einem formellen Reichscesetz geseniiber keinerlei Privfung,
ob dasselbe sich innerhalb des Zustindigkeitsbereiches der Reichs
gegefzeebung hillt; vielmehr hat er, da das Reich die Zustindickeit
zur endgiltizen Entscheidune dber seine eiene Zunstindigkeit besitzt,
diese seine ,Kompetenz- Kompetenz® aber durch sein Gesetzgebungs

organ ausitht, auch das offenbar usurpatorische Reichsgesetz anzu-
wenden®’, Dem Landesgesetz gegenither fillt diese Schranke des
richterlichen Pritffungsrechtes insoweit wee, als es sich um die Be-
grenzung  der einzelstaatlichen Gesetzeebungsgewalt durch die ihr
itbergeordnete Reichsgewalt handelt; in jeder anderen Richtung da-
cepen ist auch hier, sobald ein Gesetz im formellen Sinne vorlieet.
die Zustindigkeitsfrage der rvichterlichen Kognition entzocen ®S,

8 seuff. XLV Nr. 159; Stobbe, DER. T 143: Bohlau, Meckl. LR. I
204, — Bei Verordnungen kommen auch heate Zweifel auftauchen: oben Anm. 21.

9 R.Ger. XVI Nr. 16, XXII Nr. 15 (nur als Verwaltungsverordnungen kiinnen
sie wirken).

% Hanel, Staatsr. 1 T792.

%8 Daher hat der Richter die materielle ‘I.I'I'“I.‘;.‘-':“'I.'__E.“]I|il|I§E!]\l'-l[ eines Landes-
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b. Wenn die Verkindicungsformel bemerkt, dals die erforder
liche Mitwirkung bestimmter Organe, z. B. des Bundesraths und des
teichstags oder beider Hiuser des Landtags statteefunden habe. so
wird dadurch eine Vermuthung legriindet®®. Eine Widerlecung ist
moglich, da ja ein Irrthum nicht ausegeschlossen ist. Der Richter wird
aber nur auf besonderen Anpstols in eine Untersuchung eintreten??,

¢. Soweit ein Staatsorgan kraft einer ihm verfassunesmiilkic zu-
stehenden Befugnils, tiber das Vorhandensein der Erfordernisse seiner
Beschlulsfassune selbst zu entscheiden, das Zustandekommen eines
siilticen Beschlusses oehirie konstatirt hat. steht dem Richter keine
Nachpritfung zu. Denn hier liegt bereits eine rechtskriiftice Ent-
scheidung  vor.  In bedeutendem Umfange ist daher durch das
moderne Staatsrecht (vermige der sogenanuten ,parlamentarischen
Autonomie®) der Richter bei DBeschliissen eesetzeebender Versamm-
lungen jeder Nachprifung in Fragen der Beschlulsfihigkeit, der
stimmemnehrheit, der Verhandlungsformen u. s. w. enthoben*!.

d. Sehlielslich kann das richterliche Prifungsrecht dureh einen
ausdriteklichen Rechtssatz ecingesehriinkt sein. Dies eeschieht durch
mehrere Verfassunesurkunden, an der Spitze die preulsische, deren
Art. 106 Jautet: .IMe Prifung der Rechtsziiltigkeit gehorie ver-
kimdeter kimiglicher Verordnungzen steht nieht den Behorden. sondern
nur den Kammern zu***.  Hiermit ist dem Richter die Kognition

gesetzes nicht zn prifen. Woll aber erstreckt sich sein Prifimgsrecht anf die
ob el rfassungimderndes Gesetz unter Wahrung der fiir Verfassungs-
en Yorschriften zu Stande gekommen ist. Vel. Senff.
XXXII Nr. 101, Brie; . off. R. VI 61, Regel rger, Fand. T 136. A. M.
R.Ger. IX Nr. 62 S. 2 Laband 1 558. Weitere Litt. b. G Meyer, Staatsr,
5 173 Anm. 7, Brie a. a. 0. Anm. 201. Wo es,

von Nordamerika, dber den gewdhnlichen Gesetzo

vie in den Vereinigten Staaten

thungsorcanen besondere ver-

ende Organe giebt, ergreift das rvichterliche Pritfungseecht auch die

materielle Verfassungsmilsigkeit gewdhnlicher Gesetze.

* Dies gilt auch hinsichtlich der besonderen Erfordernisse einer Verfassungs-
t sich ohnehin die Frage,
oh die Vorschriften des Art. 78 der R.V.U. gewahrt sind, jeder richterlichen Unter

dnderung.  Bei verfassungindernden Reichsresetzen e

suchung, da die Sitzungen des DBundesraths nicht dffentlich sind.

M Wo dagegen in der Verkimdigungsformel der Vermerk fehlt, mufls der
Richter jeds tstellen, ob gleichwohl die Mitwirkung der bernfenen Organe
stattgefunden hat; so z. B. bei den bisher in ungehoriger Weise ohne Erwihnung
der anf Grimd Art. 11 Abs. 8 der R.V.U. erfolgten Mitwirkung von Bundesrath
und Heichstag im Reichsgesetzblait verdffentlichten Staatsvertriigen des Deutschen
vol. Laband, Staatsr. 1 664 ff.; Schulze, D. Staatse. 1T 331.
Vel Brie a. a. O. 8. 53 Anm. 172, 8.54 Anm. 174 u. 8. 58 1t

42 Uebereinstimmend Oldenb. V.U. Art. 141 § 2, Braunschw. § 100, Rudolst.
§ 26, Sondersh. § 41, Renls j. L. § 107. Aechnlich Waldeck § 94 (wo indefs der

al fes

Reichs;
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dariiber entzozen, ob es zu einer kiniglichen Verordnung etwa der
Mitwirkune des Landtages bedurft hiitte. Doch hat ein derartiger
Rechtssatz des Einzelstaatsrechtes nicht nur fir die Frage nach dem
richterlichen Pritfunesrecht bei Gesetzen und Verordnupncen des

Reiches keine Bedeutung, sondern ist auch, da Reichsrecht dem

Landesrecht vorgeht, auf die Gesetze und Verordnungen des Einzel-
staats insoweit unanwendbar, als die Grenzen der Zustindigkeit der
Landesgesetzgebung im Verhiiltnils zur Reichsgesetzgebung in Frage

kommen. Auch der preulsische Richter hat daher eine gehirig ver-

kilndete kinigliche Verordnung als nichtiz zu behandeln, wenn er

sich ©iberzenet, dals sie dem Reichsrecht widersprieht,

Eine #dltere Meinung, die auch heute Anhiinger zihlt, erblickt
in dem Satz der preulsischen Verfassungsurkunde den Ausdruck eines

gemeingiiltigen Prinzips des deuntschen Staatsrechts und verneint da-

mit erundsitzlich tberhaupt den Beruf des Richters zur Pritfune des
verfassungsmiizicen Zustandekommens der Gesetze*®. Doch hat die

dentseche Rechtswissen ft sich in der Mehrzahl ithrer Vertreter stets

zu Guusten des vichterlichen Privfungsrechtes ausgesprochen*t. Ebenso

T . Linde, ey Gl y ff.; Bischof, 4. £ C.R: w
2 futs] XVII 104 HE A, XVIIT 129 ., 302 4.,
1 Per Um r des land ichterlichen Pritfungsrechts n. s, w..
{ 1865 Bililan, Meckl. L.R. 1 ich mit abweichendem Hrge
Bundesgesetze). Foerner innerhalb der Tragweite seiner Lehre, dals die

oation” eine unanfechtbare Konstatirung des ver
atzr. 1 851 fl.: ebenso Zorn,

e (unter

sel, Laband, St

kiwlicher Hini

oder ,Ausfertisung®) Jellinelk a.

\  Bayr. Staatse. 11T 551 ff. — Weitere Gegner des richterlichen Pr
rechts fithet G. Meyer, Staatsr. § 173 Anm,

Vo, hes, K. 8, | hariae, Arch. f, ¢. Pr. X¥I 142 ff: Gneist in de
Verh., des IV. deut. Juristent 212 ff.; G. Planck, Jahrb. f. Dogm, IX 288
Gierke in Schmollers Jahrb. VII 1187 ff.: 8. Brie, Arch. £ off B. 1V 53

E. Meier s. v. Prifungsrecht” in Holtzendorfls Rechtslexikon. H. A. Zacha-

riae, Staatsr. II § 175 Anm. 11; H. Schulze, D. Staatsr. I § 200: Gerber,
Grundziige des dent. Staatsy, (3. Aufl. 1880) § 49: G. Me

B
Sarwey, Wirtt. Staatsr. 11 99 ff.; Arndt a. 0. 0.8, 215 f£: Bogin o a 0.
S. 188 i, Puchta, Pand. § 15; Windscheid, Pand. § 14 Anm. 2: Dern-
burg, Pand. § 25; Regelsberger, Pand, T § 84. — Beseler, D.P.R. § 19:

Stobbe, D.L.R. § 26 II; Roth. D.P.R. I § 48; Gengler, DP.R. § 9 5. 18;

r, otaatsr. § 173;
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ist dasselbe in der Praxis der deutschen Gerichte und namentlich
auch des Reichsgerichts zur Anerkennung selangt 5.

V. Auslegung. Die Feststellung des Inhaltes der Gesetze,
insoweit Zweifel entstehen, erfolgt dureh riehterliche Auslezung,

Die Regeln ther die Auslegung, die zum Theil weniger durch
positive Rechtssiitze, als durch die Denkeesetze bestimmt werden.,
sind an sich fitr rémisches und deutsehes Recht dieselben*®.  Gram-
matische und logische, restriktive und extensive Interpretation spielen
hier wie dort die gleiche Rolle. Doch wird ein Untersehied in den
verschiedenen Zeitaltern dadurch begriindet, dals wrsprimglich die
Auslegung am ausgesprochenen Worte zu kleben, bei hoherer Ent-
wicklung der Rechtswissensehaft dem Gedanken des Gesetzes nach-
zugehen pflegt.  Die freieste Auglegunz wurde der eemeinrechtlichen
Jurisprudenz bei der Behandlung der romischen Quellen, die als

geltendes Gesetzesrecht darcestellt und cleichwohl den Bediirfnissen

1
des Lebens angepalst werden sollten, durch die Macht der Umstinde
aufgendthigt. In Folge hiervon entwickelte sich eine Auslesunzskunst,
die aueh vor dem Gedanken des Gesetzes nicht Halt machte. sondern
in das Gesetz den eignen Gedanken hineinzulegen wulste. Dieser
Milsbrauch der Auslegungsfreiheit rvief eine Gegenstrimune hervor,
die ihren Ausdruck in den die Auslegune beschrinkenden Bestim-
mungen neuerer Gesetzbiicher fand??. Am  weitesten ciene das
preulsische Landrecht, das dem Richter itberhaupt die selbstiindige
Losung von Zweifeln iiber den Gesetzesinhalt verbot und ihn vielmeln

Franken, D.P.R. 5. 88 ff. her, Wirtt, P.R. I 8 63 Anm. 9: Wichter,
Wiett. P.R.IT §7: Roth, 1 § 13; Dernburg, Prenfs. P.R. § 19 Anm. 4;
Firster-Keciunsg, Preufs. 9 Anm. 4; Pfaff n. Hofmann & a O
5, 1 n. 29

i nff, IV Ny 250, XXVI Nr. 99, XXXII
Nr. 101; Mittheilunge bayr., siichs. w. wiwtt. Praxis ib. IV
Nr. 250 0. V Nr. o, Bayr. Bl f. Rechtsanw. V 152 ff., VI 157. IX Z220; I'ost
Brem. P.R. HI 55; Bierer, Wintt. P.R. § 9. Erk, des R.Ger. v. 17. Febr. 1853
Seuff. XXXVIIL Nr. 199. — Hinsichtlich kaiserlicher Verordnungen R.Ger.Entsch,
XXIV Nr. 1.

*® ¥pl. bes. Bescler, ILP.R. § 24—25: Stolbbe, DPRE. I § 95: Roth,
INP.R. 18 49, Windscheid, Pand. T § 20—26; Dernburg, Pand. I § 34—
53: Hegelsberger, Pand. § CR- 1 §38-41;
Wichter, Wintt. PR, II § 23—26; Forster-Eceius, Preufs. PR I § 12:
Unger, Oesterr. P.R. § 14: Pfaff u. Hofmann, Komm. I 166

YT Vgl. Pfaff n. Hofmann a. a. 0. 8. 168 fi., insbesondere iiber die Be-
schrimlkungen der Auslegung im Josephin. Gesetzb. I § 24—27 u. anderen osterr.
(esetzen des vor. Jahrh., mit denen aber schon das westzaliz. Gh. I § 18—1%9

brach.

2. des 0LALG. Litheck b.

n ans der lkum

30—138. Zachariae, Franzd
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auf Anfrasen bei der Gesetzeskommission verwies®*®.
wenigen Jahren mulste man diesen unerhorten Knebelungsversuch
aufeeben*®. Doch blieh bis heute die am prenlsischen Landrecht ge-
schulte Auslegung buchstiiblicher und engherziger, als mit einer ge-
sunden Praxis vertriglich ist. Wirdiger falst das franzosische Gesetz-
buch die Stellung des Richters auf?®’.

Fin wichtizes Auslezungsmittel moderner Gesetze bilden die

Schon nach

meist massenhaft verioffentlichten Gesetzesmaterialien: Ent-
wiirfe, Motive, Kommissionsprotokolle, Parlamentsverhandlungen u. s. w.
Doch darf von ihnen nur in vorsichtizer und freier Weise Gebrauch
gemacht werden®. Die durch handwerksmilsige Kommentare ge-
forderte milsbriiuchliche Bentitzung derarticer Materialien als unmittel-
barer Entscheidungsquellen bedroht unsere Praxis mit einer neuen
Form der geisticen Unfreiheit und Verddunge, Allerdings lilst sich das
Gesetz vom Gesetzgeber nicht vollig losen®®, Allein unter allen Um-
stinden darf der Gedanke des Gesetzoebers nicht mit dem Gedanken
einzelner bei der Abfassunz des Gesetzes betheiligter ersonen ver-
wechselt werden®. Und tiberdies ist auch der erkennbare Gedanke
des Gesetzeebers nur ein Holfsmittel fir die Erfassung des Gedankens

des Gesetzes, der oft sich keineswees in dem in das Bewulstsein der

Gesetzoebunesorgane getretenen Inhalt erschipft, sondern aus tieferen

und dunkleren Schichten des Gemeinbewulstseins mit einem erst all-

mithlich sich enthiillenden Gehalt emporsteigt *

8 Finl. § 47—48: dazu Publ. Pat. Art. XVIII, wo sogar die Erklirung des

Landrechts aus &lteren (iuellen, also aus seinen eigenen g
verboten wird |
4t Aph, 2 zn Einl. § 43 (Cab.O

noch die Pficht ;||'|1'|'|'|-':_'i. die

v. 8 Mirz 1798). Doch wird Richte

te Dunkelheit dem Chef der Justiz anzu-

zeigen. Dieselbe Pflicht hat er nach Einl. § 50, wenn er eine Liicke entdeckt,
B0 Code civ. Art.

de 'obscuritd ou de |

lu silend

(Le juge, qui refusera de ] S0US prétexte

de la loi, pourra étre j
Aung. 1790 t. 1T a. 12 hatte auch
Richter an die gesetzgebende Versammlung

noursuivi comme coupiable

de dém de .il':."-”|'l-.i

er den

W IOSOT, Vel Oestorr.: Gh. % 0 -

Siichs. Gh.

5 22—27.

"1 YVgl. Pfeiffer, Prakt. Aunsf. VI 136 ff.; Dernburg, Pr
Stobbe, D.ER. I 196 ff.: Pfaff n. Hofmann I 186 ff;: Kohler,
R. d. G. XI1II 1 fi.; Regelsberger, Pand. T 150 ff.

82 Zu weit geht hierin Kohler a. a. O,

83 Vel Entsch. des R.Ger. XVI Nr. 19 8, 94 if, XXIV Nr. 10 8. 50, sowie
Str.S, X Nr. 70 5, 226 ff. (selbst die erweisbare Ansicht der Reichstagsmehrhei
ist nicht entscheidend). Vgl auch Seuff. XI1T Nr. 205,

5 Sehr gute Ausfihrungen iiber die Nothwendigkeit der Auslegung des Ge-
gotzes ans dem in ihm selbst sich offenbarenden Gedanken finden sich im Erk. des
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Miaelich ist die Auslecung eines zweifelhaften Gesetzes durch ein
neues Gesetz (,authentische Interpretation®)?®; miglich auch
durch Gewohnheitsrecht (,Usualinterpretation®)®®. In beiden
Fillen aber liegt, obschon der Sache nach Auslegung, der rechtlichen
Form nach selbstiindige Rechtserzeugung vor.

Umeekehrt verhilt es sich bei der Analogie, die zwar der
Sache nach Rechtserzengung ist, jedoch der rvechtlichen Form nach
Aunslecune bleibt?”, Denn die Analogie gelangt zwar, indem sie das
Gesetz nicht blos erklirt, sondern entfaltet, zu neuen Reehtssitzen.
Allein sie tritt nicht als deren Sehopferin auf, sondern entnimmt sie
dem celtenden Recht als in ihm bereits enthaltene und nur bisher
verhoreene Normen®®, Ihr liect die Anschauung zu Grunde, dals die
bestehende Reehtsordnung in ihrem gsytematischen ZXusammenhange
alle denkbaren Lehensverhiiltnisse umspannt und dals daher nur ihr
voller Gedankengehalt entdeckt zu werden braueht, damit jede schein-
bare Liicke sich schlielse®®, Darum haben auch die durch Analogie

R.Ger. v. 25. Nov. 1886 XVI Nr. 19 (bes. S. 102); vel. auch Erk. v. 2. Febr. 1389
XXIV Nr. 10 8. 49—50. Dazn Kohler a. a. 0., Wach, Civilproz. I 254 ff,,
Binding, Steafr. 1 454 £, Stobbe I § 26 A, 4—5.

' Vel. Preufls. L.R. Einl. § 15; Sichs. Gb. § 21; Savigny, Syst. VIII 511 1. ;

Unger, Oest. P.R. 1 97 ff; Bremer, Jahrh. des gem. . 1L 263 f£: Dernburg,

Pand. I § 37: Regelsberger, Pand. T 142
W Wichter, Wiirtt. PR, 1T § 25; Dernburg a. a. 0.; Seuff. ¥V Nr. 100,
XVIL Nr. 113, XVIII Nr. 203, XXIII Nr. 224,

Die Znlissigleit der Analomie ist fir das Gebiet des Privatrechts unbe-

stritten und in den neneren Gesetzbiichern ausdriicklich anerkannt; wvgl. Prenfs.
i . § 49, Oest. Gh. § 7, Sichs. Gb. § 25—26. Dapgegen ist dag Wesen der

v gehr bestritten. Manehe sehen in ihr keine Art der Auslegung, sondern
eine hesondere Form der Rechiserzeugung; vgl. Beseler, D.P.R. § 25 8. 72—73,
Fhil, Einl. § 66, Dernburg, Pand. 1
Strafr. § 46; Andere halten streng an dem Begriff der Auslegung fest; vgl. Savigny,
Syst. T § 46, Windsecheid, Pand, § 2223, Gengler, D.P.IR. § 10; vermittelnd
Pfaft u. Hofmann I 190 fi., Regelsberger, Pand. § 38. Die in der Doktrin

§ 88, Kohler a. a. 0. 48 ff., Binding,
B

iibliche Unterscheidung zwischen ,Gesetzesanalogie® und ,Rechtsanalogie®, die

Entw. T § 1 sogar an die Spitze des deutschen Gesetzbuches stellen wollte (vel.
rierke Entw. 5. 119 ff.), hat nur quantitative Bedeuntung und ist ziemlich un-
fruchthar; vel. Kehler a. a. 0. 8. 49 Anm. 127, Binding a. a. 0. 8. 217.

¥ Analoge Anwendung fordert aber nicht blos das (resetzesrecht, sondern
meh das Gewohnheitsrecht.

8 Dipge Anschaunng hat freilich nur dann eine innere Berechtigung, wenn
die Rechisordnung als ein ans Gesetzes- und Gewohnheitsrecht in ebenmiilsiger
Weise zusammengefiigtes Ganze erscheint. Wird dagegen das Gewohnheitsrecht
voerkimmmert oder fanz ,-‘.]:!_p'“'i:\_\'i-:u und fir ij'g‘l-[]ll ein Gesetzbuch, sei dies nun das
Corpus juris oder eine moderne Kodifikation, die Kraft einer erschopfenden Ord-
nung der Lebensverhiltnisse in Anspruch genommen, so iiberwiegt die Filtion,
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cpfundenen Sitze lediglich im  Gebiete der Rechtsanwendung als
konkrete Normen fiir den Einzelfall bindende Kraft; die Verbindlich-
keit abstralter Normen, die vom Gebiete der Rechtserzengung her
in jedem Falle Anwendung heischen, erlangen sie erst durch die
etwaize Verdichtung zu Gewohnheitsrecht.

§ 19. Die antonomisehe Satzungl,

[. Begriff. ,Autonomie® heilst die Befugnifs eines Verbandes,
der nicht Staat ist, sich selbst Recht zu setzen. Das kraft Autonomie
gesetzte Recht wird dem ,Gesetz® als ,Satzung® gegenitbergestellt.

1. Zu autonomischer Rechfsetzung ist nur ein YVerband, d. h.
eine orcanisirte Gemeinschaft, befihict, Individuen kénnen iiberhaupt
nicht objektives Recht erzeugen. Unorganisirte Gemeinschaften kinnen
ungesetztes Recht hervorbringen, aber kein Recht setzen.

2. Damit Autonomie vorliece, mufs es sich um enen Verband
handeln, der nieht Staat ist. Darum ist die Rechtsetzung durch
den einem Gesammistaat eincecliederten Staat, obschon sie durch eine
hohere Gesetzeebune eingeschriinkt wird, nicht Satzung, sondern
Gesetzgebung?®.  Umgekehrt ist die Rechtsetzung dureh jeden nicht

Dann eben entsteht ein greller Widerspruch zwischen der formalen und realen
Funktion der Analogie, der zum Milsbrauch reizt und das Rechtsleben mit der
Gefahr der Willkiir und der Unsicherheit bedroht; vgl. Gierke a. a. 0. 5. 120
121 u. 125.

L, E. Majer, von der Autonomie vornehmlich des Firsten- und unmittel-
baren Adelsstandes, Tibingen 1782: Wilda in Weiskes Rechtslex. I 539 ff.:
Gerber, Arch. f. ¢ Pr. XXXVII 35 ff. n. Jahrh. £ Dogm. 11T 411 ff. (ges. Abh.
5. S0 4t w. 65 f.); k. Maurer, Krit. Uebersch. 11 229 ff.: R. Hermann, De
antonomia juris privati Germanici fonte, Jen. 1859; Jolly, Krit. Uebersch. VI

330 1 Lewis, Z. f. Gesetzg. u. Rechispfl. in Pr. III 687 ff.; Brunner Yo
JAuntonomie” in Holtzendorfis Rechtslex. — Selchow, Il § 37—45, 51—63;

Danz, Handb. I 106 ff.: Eichhorn, D.EP.R. § 25: Mittermaier, DRER. 1
§ 28—24: Maunrenbrecher, D.P.R. I § 22, T1—T4: Thol, Iinl. §
Beseler, D:P.R. § 26—28: Gerber, D.P.R. § 29: Stobbe, D.P.R. 1 )

Roth, D.P.R. 1 § 43; Gengler, D.P.R. § 11—12: Franken, DPR. § 6.

0—50:

:
1 Oy
1 9—520.

Gliick, Komm. I 402—518; Puchta, Pand. § 11, Inst. § 14: Brinz, Pand. 1
1016 ff.; Windscheid, Pand. I § 19; Regelsherger, Pand. § 24.

Wirtt. P.R. I § 67—69; Wichter, Wiwrtt. P.R. II 48 ff; Heimbach, P:R.
Johlan, Meckl L.R. I § 56—060; Pfaff n. Hofmann, Komm. 1

| '|:l"..‘-|'.i.|"|'.

* Unznlissig ist daher die Anwendung des Begriffs der . Autonomie® auf die

Gesetzgebung der dentschen Finzelstaaten bei Laband, Staatse. 1 104,
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staatlichen Verband, mag sie auch den Namen und die Formen des
Gesetzes hewahrt haben, nicht Gesetzgebung, sondern Satzunc?.

3. Die Autonomie erzeugt objektives Recht. Sie ist Rechts-
quelle und unterscheidet sich daher scharf von den Begriindungstiteln
des subjektiven Reehts, Man darf weder in die Autonomie den Begriff
des Rechtsgeschiifts noch in das Rechtsgeschiift den Beeriff der Auto-
nomie hineintrasen,

Im idlteren deutschen Recht wurde, so lange Rechtsnormen und
Rechtsverhiiltnisse in einander liefen, auch Autonomisches und Rechts-
geschiiftliches vielfach vermischt?. Insbesondere waren daher Vertrice
und Verfiigungen vielfach die Formen, in denen sich eine erst neu
entstehende Autonomie zuerst Bahn brach @,

Auch die Rechtswissenschaft fiel, obwohl sie schon im Mittelalter
den Beariff des ,Statuts® im Sinne einer Rechtsquelle scharf aus-
gepriigt und vom Begriff des Rechtseeschiifts cesondert hatte. immer
wieder in Verwechselungen zuriick, die noch heute nachwirken. Einer-
seits wird der unziihlige Male wiederholte Versuch, echtes Satzungs-
rechit auf Vertrag und Verfiigung zurviickzufithren, stets von Neuen
aufgenommen®. Andrerseits wird nicht selten die den Einzelnen ce-
withrte Macht, im Gebiet des vermittelnden Rechts ihre Rechtsver-
hilltnisse durch Vertrag und Verfiieunge frei zu gestalten, in den Be-
griff der Autonomie hineingezogen 7,

4. Die Autonomie erzeugt gesetztes Recht. Uncesetztes Reeht,
das im Kreise eines autonomen Verbandes entsteht. bildet als .Oh-
servanz® eine Unterart des Gewohnheitsrechts und folgt dessen
Regeln &,

' Dies gilt namentlich heate von der kirehlichen LGesetzrebung, die nor so
lange wahre Gesetzgebung way, als die Kirche einen hesonderen .geistlichen Staat®

(respublica eccles 2a) neben dem weltlichen bildete.

* ¥al. oben § 15 Anm. 2; Gierke, Genossenschaftsr. T 466 1

b So namentlich im Lehnrecht, im Hofrecht, im Familienrecht des hohen
Adels. TRichtig Entsch. des B.Ger. XVIII Nr. 42 8. 202 LJamilienvertriige und
Testamente waren die gewohnlichen und fiblichen Formen autonomischer Fest-
stellungen in den Familien des hohen Adels®: wel. XXVI Nr. 26 8. 155.

% Vel unten Anm. 18—20. Neuwerdings hat Lesonders Gerber anf diesem
Wege den ganzen Begriff der Autonomie zu sprengen gesucht.

" So z B. von Majer a. a. 0., Thibaut, Pand. 1 § 21 u. 23, Eichhorn,
DPLR. § 25, Mittermaier; D.PR. § 23, Zachariae, D. Stantsr. 1T 141 .
Stobbe a. a. 0. 8. 149, Mitunter anch in der Praxis, wie bei Senff XXXV
Nr, 144 u. 221.

8

Die diltere Doktrin, die das Gewohnheitsrecht fiberhanpt als ,statutum taci-
tum® auffafste (vgl. unten § 20 Anm. 11), behandelte regelmilsig die Observanz als
Ausflufs der Autonomie. Unter den Neueren stellen z. B. noch Eichhorn a. a. 0.,
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II. Geschichte. Nach germanischer Rechtsauffassung stand
jedem itherhaupt anerkannten Verbande die Befugnils, sich sein Recht
solbst zu setzen, mit der einzizen Schranke zu, dafs er nicht in das
Recht eines hoheren Verbandes eingreifen durfte. Im deutschen Mittel-
alter erhob sich daher bei der Vielgestaltigkeit des Verbandswesens
die autonomische Satzung (Willkiir, Einung, Beliebung, Ordnung,
Statutum) zar fruchtbarsten Rechtsquelle .

Lange jedoch blieb, wie zwischen Korperschaft und Staat, so
swischen Autonomie und Gesetzgebung die Grenze umsicher. Nach
der strenzen Theorie, wie sie dem mittelalterlichen Gedanken des
seistlich-weltlichen Menschheitsstaates entsprach, hatten tiberhaupt nur
der Papst in geistlichen und der Kaiser in weltlichen Dingen eine
wahre Gesetzeebuneseewalt, Thatsiichlich tibten indels Landesherr
und Stidte ein so gut wie unabhiingig
mittelalterliche Jurisprudenz gestand daher zwar allen partikuliren
Gewalten nur eine von der ,potestas leges ferendi® grundsiitzlich

ros (Fesetzoebungsrecht aus. Die

verschiedene . potestas statuendi® zu erweiterte aber diese der-
oestalt, dafs in ihren Rahmen zugleich die partikulive Gesetzgebung
aunfzenommen werden konnte. So entwickelte sie eine umfassende
Lehre von den .Statuta®, die sich in gleicher Weise auf |Land-
und Stadtrechte jeder Art und auf alle Formen genossenschaftlicher
Qatzuncen bezog'®.  Diese Lehre wurde in Deutschland rezipirt
und Jahrhunderte lang forteefithrt '*; ja der in ihr wurzelnde Sprach-
aebrauch, der alle Partikularrechte Statuten nannte, fristet in Redens-
Curting. Kuorsichs. P.R. I § 32, u ponz besonders Maurenbrecher a. a. O,
ichtlich dex
sung zurick.
8 Vel Gierke, Genossenschaftsy. 1 (bes. § 26—27, 34—39, 41—42, 51—ad)

n. I1 466 ff.. 735, 889: Stobbe, D.P.R. I 155 fi. u. 159 it
19 Vgl GGierke, Genossenschaftsr. 11T 215, 385 ff,, 456 ff. Dabei kniipften
die Legi

gie villig umdeuteten, an; vor Allem einil

die Observanz unter den Begriff der antonomischen Satzung. Hi
Hausobzervanz kehrt jetzt Franken a. a. 0. 8. 51 zu dieser Auft

sten vorzungsweise an die 1. 9 (omnes !-.u]ull“l D. de I:IIE:. et jur. 1, 1, die

ufsreich wurden die Austihrungen von
Bartolus zu dieser Stelle und die \i--!’l-ul:';1||];‘:n' des Albericus de Rosciate
ither die Statuten (Tr.U.J. II 1 ) Lebhaften Antheil an der Ausbildung der
Statutentheorie nahmen auch die Kanonisten, die der einheitlichen kirchlichen
:bung
hehandel

mitber alles kirchliche Partikularrecht unter diesem Gesichtspunkt
m; Gierke a. a. Q. 5, 3006 ff.

! Gierke a, a. 0. 5. 673 u. 692 ff.; vel. die Monographien v. A. Holstein,
Libri duo de privilegiis statutornm et consuetudinum, Col. 1566; Nie. Betsius,
De statutis pactis et consuetndinibus familiarum illustrinm et nobilium, ed. cura
Schilteri Argent. 1699 (zuerst 1611), ¢. 1 —28; P. Voiétus, De statutis eorumque
concursu, Arnst. 1661 (s. 4 . 1 nr. 2: jus particulare ab alio legislatore guam
Imperatore constitutum); C. Glaeser, De jure statutario, Helmst. 1662,
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arten wie ,Statutenkollision® und ,statutarische Portion® noeh heute
sein Leben. Mehr und mehr indels wurden schon seit dem Mittel-
alter sachlich die staatlichen Partikularrechtsetzungen und die korper-
sehaftlichen Beliebuneen als zwei verschiedene Klassen von Statuten
hehandelt 2, Seitdem dann nach dem westfilischen Frieden die
Landeshoheit alleemein als Staatsgewalt anerkannt wurde, wandte man
auch in Deutschland auf die Rechtsetzung der Landesherrn und
Reichsstidte ausdriicklich Wort und Begriff der ,Gesetzgebungz™ an,
so dals man nun Wort und Begriff des .jus statuta condendi* oder
der .Autonomie® ® lediclich fiir die Rechtsetzung anderer Verbinde
und namentlich der landsfssicen Gemeinden und Genossenschaften
ithrie bhehielt 14

Dieselbe FEntwicklung aber, die zu der neuen Grenzziehung
zwischen (Gesetz und Satzung fithrte, war zueleich mit einer fort-
sehreitenden Zuriickdringung der Autonomie verkniipft. Die mittel-
alterliche Theorie stand ttherwiegend auf dem DBoden der altzermani-
sehen Auffassune und bemiihte sich nur, feste Schranken der Satzungs-
cewalt zu errichten . Die aufstrebende moderne Sfaatsgzewalt dagegen
zoo nicht nur diese Schranken immer enger, sondern suchte auch alle
Kraft der Statuten von einer fir unerlilfslich erkliirten staatlichen
Bestitticune abhineie zu machen und womdglich die Aufonomie ganz

Vel. Gierke a. a. 0. 8, 381 ff, 585 Anm. 134, 38 460, 664, 675,

Besonders scharf unterscheidet beide Klassen B, Bachoven ab Echt, Comm. in

prim. part, Pand., Spir. 1630, S, 65 f. w. In Instit. jur. libr. IV Comm., Francof.
1628, I, 2 § 4 (unter gleichzeitiger Aufdeckong der villigen Unhaltbarkeit des iib-
lichen Versti

13

Inisses der 1. omnes populi).

[as Wort edrovoude begegnet als gleichbedentend mit jus statuta condendi

schon bei H. Bruning, De variis universitatum speciebus eorumque juribus,
Marp. 1609, th. 51, Schilter, Inst. jur. T 2 aph. 6 w. Praxis jur. Rom. exerc.
IT § 11, Piitter, Elem. jur. Germ. priv. § 180, und Anderen. Doch ist es erst

langsam technizeh geworden. So z. B. entschieden bereits bei Malblane, Prine.

Autonomia (Germanica.
14 Sehr entschieden in diesem Sinne 5. Stryck, Us. mod. I, 3 § 5 u 15,
L, 9§ 1—4; Kestner, Compend. jur. univ., Rinteln 1707, e. 1 § 9 u. 11; Titius,
Jug priv. 1 e. 3 § 63—67; J. H. Boehmer, FExere. 15 ¢. 2 § 1—5; Kreittmayr,
Anm. zu Bayr. LR. I ¢. 2 § 13 Nr. 1—2.

% Die potestas statuendi gilt meist als ein jeder universitas im Bereich ihrer
Rechtssphiire ohne besondere Verleihung zustehendes eignes Recht (Gierke a. a. 0.
IIT 385 Anm. 132 uw. 134, 387, ), eine obrigkeitliche Bestitigung der
Statuten als an sich nicht erforderlich (ib. 8. 889 u. 457); die Schranken der

Fiti—d

Satzungszewalt werden unter dem Gesichtspunkt der Abwehr von Uebergritfen in
fremde Rechtssphiaren formuolivt (ib. 3. 4558 ff.). Stirker schriinken meist die Ka-
nonisten die Autonomie ein (ib. S. 307 ff)), erkennen sie aber gleichfalls grund-
sitzlich an (ib. S. 306 Anm. 183).

ch. II. 8. I: Giorke, Deutsches Privatrechit. T. 10

Binding, Hu
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zu beseitigen'®. In diesem Kampfe wurde sie von der Juristischen
Theorie lange Zeit nur theilweise gefordert, vielfach gehemmtt®. Zu-
letzt aber siegte auch in der Jurisprudenz mehr und mehr die
tichtung, die dem Staate ein Rechtserzeugungsmonopol beilegte und
somit jede echte Autonomie verneinte, TUnter Beniitzung von ver-
einzelt schon seit dem Mittelalter ausgesprochenen Gedanken'® wurde
nun alles thatsiichlich fortbestehende Satzungsrecht vor die Wah]
gestellt, entweder als ein Stick delegirter (resetzeehungsgewalt im
Gesetz oder als blofser Anwendungsfall der Vertraesfreiheit im Rechts-
geschiift aufzugehen®, Demgemils wurde sogar eine technische Fin-

% Vgl. die Zusammenstellung des bis zur Mitte des I7. Jahrh. in dieser
Richtung Erreichten b, Gierke a. a. 0. 11T 774 777, hinsichtlich der spiteren
Zeit ib. 1 667 i, 706 ff, 209 ff. w, 0534

17 The herrschende Meinung hielt bis in
rechtlich jeder universitas ohne besondere Verleihune eine Satznngsrewalt zustehe

18. Jahrh. daran fest, dafs gemein

und auch eine obrighkeitliche Bestitisung nicht erforder ch sei; gepentheilige nenere
Gesetze erklirte sie aber meist fir zweckmiilsiz. Vgl. die Stellen aus Werken der
Praktiler b. Gierke IT1 703 Anm. 41: Mynsinger, Apotelesma ad Inst., ed. 2
Basil. 1563, zu Inst. 1, 2; C. Lagus, Jurispr. utr, trad. method. 1 c. 3 BI. 4 vo-
Schneidewin, Comm, Tnst, Arcent. 1571, p- 15—14; Sichardt, Prael. in Cod..
Francof. 1614, zu I. T et ult. C. 8 18 Ne. 5 0.1 2 © 4, 18 Nr. 8; Mevius ad
_jl:.'l Lub. IV, 13 a. 8 Nr. 37, Decis. 11T d. 224, Consil. 49 Ny, 9, 16—17 u. cons. 50
Nr. 4—5; Brunnemann zu L. 9D. 1, 1 Nr. 4. 1. 4 D. 47, 22 Nr. 1 uw. 5—6:
) F 1 (s [ e |,1=|‘.'=.|‘|' spec. 83 Helneccin e coll, et corp. opif. 11
§ 15 u. 18. Am biindigsten vertritt den Gedanken der echten Autonomie Fr. Con-
nanus, Comm. juris civilis, Bas. 15567, I ¢. 10 Ne. 7. Auch von der naturrecht-
lichen Gesellschaftslelive her wurde die Autonomie seit Althusius mitunter pe-
]‘l‘l']l”'l'l1:|;_"'.2 vel. z. B, Wolff, Inst & 846, Nettelbladt, .";_\'_-\[, nat. &8 398—190.,
Vom geschichtlichen Standpunkte aus erhob dann fiir sie zuerst J, Mibser seine
Stimme; Patriot. Phantas. I1 Nr. 2. IIT Nr. 20, IV Nr. 41. Danehen fehlt es
natirlich seit der Rezeption nicht an Juristen. die kein statut ohne obrighkeitliche
Bestitigung als kriftic anerkennen wollen : vel. Gierke a. a. 0. 111 678 Anm. 199
(Zasiug), T06—T07 Anm. 45, 47 u. 48,

18 Einerscits wurde frith der Versuch gemacht, alle Kraft der Statuten aus

der Auntoritit des staatlichen (resetzgebers, sei es num mittels vorgingiger Kon-
zession oder mittels nachteiglicher Sanktion. herzuleiten: vl

a a. 0. III 308 Anm. 195 (G offredus Tranensis),

die Stellen b, Gierke

Anm. 188 (Cinns,
Faber . A) u. 457 Anm. 202, aus spilterer Zeit besonders A. Faber. Jurispr.
Papin. I, 2 P. 11 ill. 2. Andrerseits bemithte man sich oft, die Geltune aller
oder gewisser Statuten aus dem

viff. eines Vertrages (pactio, conventio) unter
den Genossen oder auch einer Verfiigung (dispositio) der Korporation dber ihr
Eigenthum zn rechtfe vgl. die Stellen L. Gierke a. a, 0. S 216, 508
Anm. 194, 460 Anm. 218, 708—711.

W Zu dieser Alternative driimgen z, B. die Ausfithrungen v. B. Carpzov,
Jurispr. for. II, 6 def. 9 Nr. 2—5. Proo. Juro IT a2 Nro 187—191 w. g, 8

Nr. 94—101, Respons. I r. 48, Dacis. 239, sowie v, G. A. Struy. syntagma jur.
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theilung der Satzungen in ,statuta legalia® und JStatuta conventio-
nalia® ublich®. Immerhin blieb jedoeh mit dieser beerifflichen Zer-
setzung der Autonomie die Erhaltung ihrer niemals ranz erloschenen
praktischen Wirksamkeit vereinbar 2!,

In unserem Jahrhundert hat die Autonomie zwar noch manche
weitere Finbulse erlitten, zugleich aber mit der Verjiilngung  des
Korperschaftswesens neue Machthereiche erobert. Niemals freilich
kann sie im modernen Staat auch nur von fern ihre mittelalterliche
Bedeutung zuriickgewinnen und am wenigsten kann sie im Privatrecht
ihre alte Rolle wieder ibernehmen, Aber in verinderten Formen
entfaltet sie auch heute ecine lebendige schopferische Kraft. Mehr

civ. exerc. 2 th. 42 w. Synt. jurispr. opif: I 1. 4 ¢, 6, J. Hoppius, De obligatione
Statutorum, Gedani 1686, Wernher, Obs. for. III o, 224, IN o. 144 . 145,
Selchow, Elem: § 45, 53 w. 62. Scharf formulirt findet sie sich b, Titius.
Jus priv. 1 . 3 § 67, VIIT e. 2 § 10, ¢. 4 § 16 w. ¢ 5 § 10, J. H. Boehmer,
Exerc. 16 ¢. 1 § 7, ¢. 2 § 8—15, Jus publ. univ. II ¢. 83 § 16 —28 1. c. 4 513,

Kreittmayr V oc. 30 § 5 (e), Scheidemantel, Das Staatsrecht nach der Yer-
nunft nnd den Sitten der vornehmsten Volker betrachtet, Jena 1770 11, 1 164—166,
Hellfeld, Jurispr. for. § 88 —92, Hofacker, Princ, jur. Rom. - Geérm,
& 128—131, u. A.

* Vgl. J. B, Ch. Eichmann, Erklirungen des bitrgerlichen Rechts, Berlin
u. Stralsund 1779 ff, T 415—439; Ch. H. G. Kochy, Theoretisch - praktischer
hommentar iiber die Pandekten, Leipzig 1796 ff., 1 § 89—92; Glick, Komm.
I 500—509; Danz 1160 f.; Thibant 1§ 22 Mittermaier I & 22: Reyscher,
Wirtt. P R. 1 § 693 Curtins, Kursichs. P.R. T § 29: Wachter, Wirtt. P.R.
Il § 11. — Malblanc, Princ. § 62, spricht bei .statuta ex pacto® der Familien
u. Korperschaften von einer .autonomia privata®, die sich lediglich auf das jus
disponendi et paciseendi privatornm” griinde, bei .statata ex lege® von einer
wautonomia publica®.

= Denn man liels einerseits die Statuten sowohl kraft vorgingiger Verleihune
vion ‘lll':*"[/:Lfl'I'l?l|I_‘_':.“'-'_‘:‘-'“'ilh als kraft nachtriglicher ]5[';.1i|[igllnf dureh den [jII'!_iI'T'f,!_’('hl'E'
Gesetzeskraft erlangen, erkannte hierzu auch eine stillschweigende Genehmigung
als ansreichend an (so J. H. Boehmer, Exerc. 15 ¢. 2 § 9, Eichmann a. a O.
S, 437, Kochy a. a. 0. § 92, Glitck a. a. 0. S. 509) und liefs alle Vertrags-
statuten durch eine derartige Sanktion sich in Legalstatuten verwandeln. Andrer-
seits debnte man die den Vertragsstatuten beigelegte Wirksamkeit inter paciscentes

auch auf die durch Mehrheitsbeschlufs iiberstimmien und aunf alle kiinftizen Mit-
glieder aus; vgl. z B. Hellfeld § 90 Not. a n. § 91, Eichmann 8. 427 i,
Kéchy § 91, Glack S. 505 ff, Danz S. 162 ffi — Zutreffend deckt G. L.

Mencken, Opunscnla, Hal. 1770, Nr. 7 8. 208 ff. diese [Schwiiche der Vertrags-

theorie auf (§ 5) und will daher kein Statut ohne gesetzgeberische Mitwirkung
anerkennen (§ 3—4). Andere fordern auch fiir Vertragsstatutén (mindestens der
igung. J. Claproth will in seinem ,ohnmalsgeblichen

Zimfte) obrigkeitliche Be:
Fotworf eines Gesetzbuchs®, Frankfurt a. M. 1778 —1776, I S. 451 f. alle Auto-
nomie ahschaffen.

*

10
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und mehr hat auch die Jurisprudenz den Begriff der Autonomie wieder-
hergestellt 22, ohne freilich immer ihre volle Tragweite zu wiwrdigen =%,
Die Autonomie ist daher im heuticen deutschen Privatrecht als eine
selhstindige und eigenartize Rechtsquelle anerkannt**,

[I. Subjekte. In irgend einem Umfange ist heute jeder
kiirperschaftliche Verband Subjekt einer Satzungsgewalt®®. Dieselbe
15t l]mim'sl hei den verschiedenen Arten der Verbiinde ungleich be-
schafiten.

1. Die Familien des hohen Adels besitzen das Recht einer
sehr umfassenden Haunsgesetzoebung 5. Der Ursprung dieses Rechtes
liegt in der seit dem 14. Jahrhundert bemerkbaren Bewegung, die im
deutsechen Adel dureh die seinen Desfand gefithrdende Entwicklung
des zemeinen Landrechts hervorgerufen wurde. Im Sinne der Be-
oriindung einer festen und dauernden Familieneinheit schlossen sich
die einzelnen hochadligen Familien als korperschaftlich verfalste Hiuser
gusammen und setzten sich theils dureh einseitige Verfiigung des
Familienhaupts, theils durch Vereinbarung simmtlicher Familienglieder
ein besonderes Familien- und Gitterrecht. Nach der Aufnahme des
rimischen Lechts wahrten gie sich kraft ihrver durch Landeshoheit und
Reichsstandschaft gesicherten Stellung ihre Antonomie, die sie nun zuy
Abwehr des romischen Rechts und zur Aushildung eines rein dentsehen
Sonderrechts benfitzten. Da die Hausgesetze nebst den sie ergiinzenden
Hausobservanzen in den Gruandziicen fort und fort tbercinstimmten,
wurde hierdurch zugleich die Bildung eines den ganzen Stand wmfassen-
den Gewohnheitsrechtes aneebahnt, das als .cemeines deutsches Privat-

22 In penerer Zeit haben nur Gerber 4. a. 0. uw. Béhlao a. a. 0. ihre
Existenz ganz gelengnet.

23 Oft wird sie als blofze Anomalitit (2. B.

I'I']Jil:hil
2 Von den neneren Gesetzbiichern erkennen das Pr

Siachs. G.B. § 29 _Statuten® an. Auch die C.Pr.0. § 265

~Rechtsnormen®. Die |§I_‘|];|I1[|'.I1I':£ von Platf v. Hofmann, Komm. I 269 ff u.

hen Sinne bestehe, 1st den

1 LY ] |
% e und das

~Statuten® als

274 ff., dals in Oesterreich keine Autonomie im technisc

eignen Ausfithrongen der Verf. gegenitber kaum halth

% Fir das prenls. R. anerkannt in Entsch. des R.Ger. XXIII Nr. & 8. 20 ff.

26 Vol aulser den oben in Anm. 1 angef. Schriften w. der in Anm. 11 ge-
nannten Schrift von Betsins noch J. H. Boehmer, Exerc. 31: Beseler., Erb-
I, 28 18 v 35 1, 2. £ d. P. u. 6. R, d. G. V 548 11; Gierke, Ge-
nossenschaftse, 1 & 413 #f, Z. £ d. P. u. 6. B. d. G- ¥V 591 ff.: Heffter, Die
Sonderrechte der souv. u. reichsstiind. Hauser Dentschlands, Berlin 1871, § 44 ff.:
Mej Z £ d. P.uob.Rod GV 220 .. X6 l:”~ I}, Staatsr. § 511 16

auch die Litt. zu § 47.
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fitrstenrecht® den einzelnen Hausrechten cegeniibertrat. Naeh der Auf-
lisnng des Reiches behielten nieht nur die nunmehr zur Souverinetit
emporgestiegenen Hiuser ihre rechtliche Sonderstellung #7, sondern es
wurde auch durch die deutsche Bundesakte den inzwischen ,mediati-
sirten® Hiusern des ehemalicen reichsstindischen Adels sowohl der
Forthestand ihres hisherizen Hausveehts wie die Befugnils zu fernerer
Hausgesetzeehung ausdricklich cewithrleistet 25, Auch gecenwiirtic steht
in canz Deutschland die Autonomie dieser Familien in Kraft. Wenn
cerade der Hauseesetzeebune neuerdings wieder der Charakter der

Rechtsetzung bestritten worden ist so hat die allein moeliche Auf-

fassung, dals durech die Hauszesetzeebung in der That ohjektives
Recht erzeugt wird, nieht nur in der Theorie die Herrschaft behauptet,
sondern auch die Anerkennung des Reichszerichts sefunden®®.

Greringere Bedeutung hat die in der Bundesakte gleichfalls auf-

recht  erhaltene Autonomie der ehemals rveiehrittersehaftlichen IFa-
milien ®1,

2, Die Gemeinden haben, nachdem der Kampf der Landes-
herrn geven die Autonomie der Landstidte siegreich durcheefithrt
und frither schon die Autonomie der Landeemeinden in enge Schranken
gebannt war, ihr einstiges ausgedehntes Satzungsrecht eingebiilst. Nur
die Stidte Rostock und Wismar besitzen noch heute ein Satzunesrecht
alter Art®:. In gewissem Umfange indels kinnen auch nach den
opltenden Gemeindeordnunzen die Gemeinden durch Ortsstatut oder

it eingeschrimkt, als ein Theil ihres

i Doch ist thre Hansgesetzgebung inso

h ein Stitck des Ver

daher nicht ohne rleung der staatlichen Gesetzoeb

werden kann; vgl. H. Schulze in Holtzendorfis Encykl. 1
8. 1361, G. Meyer, Staatsr. [ § 26.

*B.AL Art. 14 Z. 2. Duorch den Schlnls
tic npanwendbar ecklirt; sind der richtigen Auslepung
nach die in der Zwischenzeit
vel. Zachariae, Staatsr. 1§ 98 Anm. 4, Beseler, DJALR. § 170 Anm. 6,
s DPR. 820 Anm. 3, H. Sehulze a. a. 0. 3. 1360.

atz, der die bisher dagegen erlasse-

nen Yerordnungen fur kini
anfgehoben gewesenen Hansgesetze wiederhergestellt

W II!'lil 1

=1 Insbesondere von Gerber a. a. O.; ebenso Mimchener Erk. b. Seuff,
ANIX Nyl

50 Fntsch. des R.Ger. 11 a9 8. 155 ., XVIII Nr. 42 S, 202 1. 215, XXVI
Nr. 26 5. 155 ff. — Vgl auch Sichs. Gb, § 29.

" B.A. Art, 14 sichert der Reichsritterschaft die Autonomie eleich den
sonstigen Vorrechten nur im bisherigen Umfange und .nach Yorschrift der Landes-

gesetze® zn; die einzelnen reichsritterschaftlichen Familien besalsen aber kaum je
eine ausgebildete Autonomie; vel. Beseler, D.P.IR. § 179 Anm. 7.

32 Vol, Bohlau, Mecklenb. L.E. 1 § 59 Anm. 36. Warom Roth, D.P.R. 1
§ 48 Anm. 41, ihr Recht nicht Autonomie, sondern Gesetzeebungsrecht nennen will,

ist micht ersichtlich.
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trtliche Verordnune Rechtsnormen setzen®. Ebenso ist den Gemeinde-
verbiinden hoherer Ordnung das Reeht zum Erlals von Statuten
(Kreisstatuten, Provinzialstatuten u. 8. w.) gewihrt 94,

3. Die Kirehen tiben auf dem Gebiet des Kirchenrechts heute
wieder ein umfassendes Satzungsrecht aus®®.  Den autonomischen
Satzungen der Gesammtkirchen wird der Name des , Kirchengesetzes®
zugestanden, withrend die durch das Satzungsrecht der Gesammtkirche
beschrinkten Satzunzen der einzelnen kivehlichen Gemeinden und
Kirperschaften ,Statuten® heilsen %,

4. Auch den sonsticen Korperschaften des tffentliehen
Rechts steht ein Satzungsrecht zu, Denn obschon die auscedehnte
Autonomie, deren sich einstmals z, B. die stindischen Korporationen,

86, S0 15t

die Universititen und die Zimfte erfreuten, unterzegancen
doch den alten Korporationen irgend ein Rest von Autonomie ver-
blieben und den neu beeriindeten 6ffentlichrechtlichen Genossenschaften
irgend ein Stiick von Autonomie zucetheilt ®7,

9. Endlich aber gebithrt ein freieres Satzungsrecht den Korper-
schaften des Privatrechts. Freilich wird ihren . Statuten®

auch von Manchen, die den Becriff der Autonomie sonst anerkennen,
der Satzungscharakter abeesprochen®, In der That aber schaffi jedes

8 Vgl z. B. Prenfs. @stl. St0. v. 30. Mai 1853 § 11 u. L.G.0O. v. 8 Juli

12491 & b, Westfil.

s, § 11 v, L.G.0. § 18, Rhein. 8t.0. § 10 n. Gem.0. § 11:
(|

lannov, =60, v. 24, Juni -I“--‘“I:' 1— 2, L.G.O. Art. 8, Kurhess, Gem.(.
ot.0, v. 24, Apr, 13873 § 2—3, L.G.0. § 2—38: Grofsh. Hess. St.0. Art. 9.
Gem:O. Art. 3; fernere Nachweisuneen b.

Art. 8; Bad. 560, § 2: Wiirtt.
!

9—T51, E. Lioning, Verwaltungsr. 8. 182 ff,, E. Leidig,

o 1B
Preud 3 156 191. Ueber das Ortsstatut als Rechts-
norm vgl. auch das R.Ger. in Entsch. b. Gruchot, Beitr. XXXI Nr. 28 8. 495
bis 4386,

*# So in allen

. Stadtrecht, Berlin 1891, S.

prenfs. Kreis- un. Provinzialordnungen nach dem Vorbild der

dstl. Kreis-0. v. 13, Dez. 1872 § 20 u. Prov.O. v. 29. Juni 1875 § 8 vol. anch
Gierke a. a 0. 8. 795 Apm. 59, K. v. Stenegel, die Oro

201 it

Wesen der kirchlichen Autonomie (zuniichst nach prenfs. R.)
he Ausfiihrungen im Erk. des R.Ger. v. 25. Jan. 1889 XXIII

inisation der preuls,

Verwaltung, Leipzig 1884, 5. 193 ff. u.

Ueher «
finden sich vortre
Nr. 5 8. 26—28,

% Vel Richter, Kirchenr. § 165—172; Hinschius, Kirchenr, 11T § 101—197
FFriedberg, Kirchenr. § 97 u. 99.

" Vgl. bes. Rosin, Das Recht der sffentlichen Genossenschaft, Freibure 1536,
S. 181 ff. :

% S0 von Unger, Oesterr. P.I. T 32: Bohlau, Meckl. I.R. T 817: Stobbe,
DP.R. 1 160ff; Gengler, D.P.R. 8. 26; Franken, DP.R. 8 48%—49. Die
generellen Bestimmungen iiber die Vertragsbedingungen, unter denen eine Kirper-

schatt die Eingehung gewisser Rechtsgoschiffte mit Dritten anbietet, sind freilich
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Vereinsstatut nicht blos Reehtsverhiiltnisse, sondern BRechtssiitze . die
in einem Gemeinschaftskreise als objektives Recht gelten sollen®?,
Insoweit ist es seinem Wesen nach ein Vereinszesetz, womit natiirlich
nicht gesagt ist, dals es an den Eigenschaften des ,Gesetzes® im tech-
nischen Sinne, falls dieselben etwa auf die staatlich anerkannten
Satzungen Offentlichrechtlicher Verbinde wibertrazen sind, ebenfall
Theil haben miisse .

[V. Umfane. Der Bereich der Satzungscewalt ist den ver-
schiedenen Verbinden dureh Gesetz und Verfassung so ungleich zu-
gemessen, dals eine genaue Begrenzung des Umfanges der Autonomie
nicht ohne gleichzeitize Darstellung des zesammten Korperschaftsrechts
miglich wire. Hier sind daher nur einige allgemeine Gesichtspunkte
anzudeuten.

1. Den Hauptgegenstand autonomischer Ordnung bilden heute
die inneren gemeinheitlichen Rechtsverhiiltnisse des ein-
zelnen Verbandes. Insoweit schatit das Statut fir seinen Kreis ein
besonderes Sozialvecht (Verfassungs- und Verwaltungsrecht), das bei
offentlichen Korperschaften dem offentlichen Recht, bei privaten dem
Privatrecht ancehdrt. Doch ist den Offentlichen [\l.':-ll'lll."l'?."l'hiir[!'[; auch
ihre eigne Lebensordnung heute meist durch allzemeines Gesetzes-
recht dergestalt wegeben, dals nur in einzelnen Punkten fiir sta-
tutarisches Reeht Rauwm bleibt*'. Ja aueh vielen privaten Korper-

kein Satzungsrecht nnd diicfen daher nicht mit Gerber, Arch. f. ¢ Pr. XXXVII

. 61 Anm. 27, 0. Franken a. a. 0. hierher gezogen werden.
9 Vel. Beseler, DP.R. 5. T4: Pfaff u. Hofmann, Komm. I 262—271;
I.; Windscheid, Pand. § 19 Anm. 4; Bolze, Der Be-
T9: Gierke, Genossenschaftstheorie 8. 152 Aom. 1 w S. 164

1 106 Anm. 3. Aunch die Praxig operirt bei Privatrechts-
kirp / lenklich mit dem Begriff der SAuntonomie*; vol. z. B. Seunff.
X Nr. 7, ANIX Nr. 212, XXXI Nr. 198, XXXVIII Nr. 2, Entsch. des R.Ger. VI
Nr. 82 VII-Nr. 58, VIII Nr. 31

' Insbesondere hat die Praxiz mit Recht verneint, dafs solche Statuten, auch

Wenn i:llll.l-'-|li'] 1 :-_|'|IJ:|i:_'i und |i|'|L'1'il ||il: [il'ae-{g:a;L:u'.n]l_u',-_" J||]]|[:i:{.i'_'|. {(resetzes-
vorschriften in dem Sinne sejen, dals ilire Verletzung Nichtigkeit des Urtheils be-
grimden konnte; vgl, ROMHG. IV 58 ff, VII 210, VIII 191, X o27, NI 119 f
XVIL 82 u. 110, R.Ger. IX Nr. 70, andere Erk. b. Gierke a.a. 0, S, 164 Anm. 2.

Hierbei besteht wieder der Unterschied, dals fir Gemeinden und einzelne

verwandte Korperschaftsgattungen das Verfassungsrecht durch Stantsgesetz voll-
stimdig geordnet zu sein pflegt, so dafls es eines Statuts gar nicht bedarf, withrend
bei dffentlichen Genossenschaften meist nur ein gesetzlicher Rahmen feststeht,
dessen Ausfillung durch ein besonderes Statut nothwendiz ist. — Im iilteren
deutschen Reeht schuf sich jede Gemeinde wie jede Genossenschaft ihr eignes Ver-

fassungsrecht.
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s

schaften sind die Grundziige ihrer Verfassune unabinderlich vor
gezeichnet #2,

2. Die Autonomie erstreckt sich ferner in eleicher Weise auf
die mit der Verbandsmitgliedsehaft verkniipften Sonderrechtsver-

hiltnisse*®, Insoweit vermag das Statut fir seinen Kreis ein he-

sonderes Individualreeht zu schaffen, das dem Privatrecht ancehirt

Derartices Satzungsrecht becegnet bei  vielen !’1,':'\;|]1'|'-|-]|‘;-."|\|.|'].|-;-
schaften*t. Aber auch Satzungen offentlicher Kirperschaften kinnen

e

n das Privatrecht hineinre

durch solche Bestimmungen

3. In der Autonomie ist heute an sich nieht die Macht ent-
halten, aunlserkiorperschaftliche Rechtsverhiltnisse der
Verbandsangehorigen zu ordnen: sie kann daher in das cemeine iffent-

liche und Privatrecht nicht eingreifen*®. Indels kann sie hierzu aus

Autonomis
keit erworbener

h. 8o z. B. Gemeindesatzungen ither Nutzunpsrechts
Hoss. St.0. v. 1874 Art. 9 w. 114, Wiirtt. Ges. Gber die

v. 16, Jumi 1885 Art. 27 u. 61, Preols LG.O

satzunmen ber Kirchenstuhls

5. 197, Desgleichen Satzung

ler; Gierke a, a. 0.

% Anders nach ilterem d

> Landfr. K.

wellen angefil

von der oben erwi 1 Sehr

ht in die

emgegrifien werden darf. Dacecen formulirte die vor

schon im Mittelalter das im Text ausgesprochene

der seit Bartolus fast

allgemein anerkannten Regel, dals Jjurisdictio®
ausgeriisteten univer

he;

auch i Deutschland anfrocht erhal

18 ein weiterreichendes jus statuendi im Bereich ihver Juris

diktion zust Gierke, Genossenschaftsr. 111 887 . u. 458, Diese Lehre wurde

en; erst seit dem 18. Jabrh. drang die Ansicht

durch, dafs in der jurisdictio noch lein Jus statnendi enthalten und =omit eine

aber die inneren Angelegenheiten der Kirperschaft v Satzunesgewalt

immer nur kraft besonderer Delegation des Gesetzoebers begritndet sei; vel. z B,
G. A. Struve, Synt. jurisp. opif. IL4¢. 6§ 1, J. H. Boehmer. Exerc. 15 c. 1
woe 2 §7; G L. Mencken, Opuscula Nr. 7 §3 Natiirlich ist dem Bereich
der Autonomie nicht blos das zwingende, sondern auch das vermittelnde gemeine
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nahmsweise durch generellen Rechtssatz ermiichtict sein oder auch
durch eine im einzelnen Fall hinzutretende oesetzliche Autorisation
ermichtict werden. Im Bereiche einer so erweiterten Autonomie
schafft das Statut fiir die von ihm beherrschte Gemeinschaft ein he-
sonderes Recht, das aber derven kirperschaftlichen Zusammenhang
hinausgreift. Dieses hesondere Recht gilt nur fir die Aneehiricen
des Verbandes*’. Allein es kann in hoherem Malse als sonstizes
autonomisches Recht mittelbar auch die Reehtsverhilltnisse anderer
Kreise hestimmen *5,

a. Im Gebiete des 6ffentlichen Rechts liect eine derartice
Firy

michticune der Gemeinden und der weiteren Kommunalverbinde zom

terung der Autonomie vor Allem in der landescesetzlichen Er-

Erlals von Polizeiverordnungen und in der reichseesetzlichen Ermich-
tigung derselben zu statutarischen Bestimmungen iither mannichfache

cewerberechtliche Verhiiltnisse®?,  Aber auch die Autonomie mancher

Fiecht da Ly g ist ] 'm Rechtssatz im Einzelfalle durch
Rechtse die Anwendbarkeit generell dureh Satzunge  eine
andere Hegel substituirt wird: vel. Beseler a, a. 0. S. 79,

Fille, in denen die Satzung eciner Korperschalt von vorn-

In, ob noch von

verbindet. Man kann 2w

ielmehr mit Rosin a. a. 0. 5. 187 von + staatlicher

ebt eine nihere

dals in

Gesetzgebung® zu sprechen ist. Doch o

solchen Iillen stets der Gedanke einer Erweiterung des kérperschaftlichen Herr-

gchaftsbereiches aunf einen dureh die Miteliedschaft nicht besvenzten Gemeinschafts-

zit Grunde liegt: die Gemeinde statuirt als Gebietskorperschaft fine alle mit

n Gememdegebiet irgendwie verkniipften Pevsonen (so in den bei Rosin S, 187

, die Innung als Gewerbekorperschaft fir alle Gewerbs-

der Innungssatzur

remiils R.( 0. § 100 e), die Beru mossenschaft fir

erung als em die Unternehmungen im Ganzen umfassender Verband

ersicherten Arbeiter (R.Unfallversich.Ges. § 28 Nr. 20 n. s w. Mit

nch hier erweiterte Autonomie vor (wonach Gierke., Genossenschafts-

theorie 5. 720 Anm. 2 zo berichtizen ist).

% Irgendwie kann alles antonomische Reclhit auch fur . Dritte® eine Wirksam-

keit entfalten:; so z. B. das innere Verfassunesrecht einer Korperschaft fir Jeden,

der mit ihr in Rechteverkehr tritt. Offenbar aber greift eine aontonomische Ab-
iinderung des gemeinen Rechts tiefer in die Verhiltnisse Dritter ein: man denke
z B. an hausgesetzliche Bestimmungen {iber Mindigkeit und Milsheirathen von
Familienangehirigen.

0 R.Gew.0. (Fassung v. 1. Juli 1891) § 142 mit '§ 23 Abs. 3, 3¢

Abs. 2, 119a u 120 Abs. 3: R.Ge

105
Juli 1590 (betr. Gewerbegerichte) § 1
T

v, &

mit § 4, 7, 11, 13, 14, 16—18. 22. 57. 638, T0. 81 u. #3: Krankenversicherungs

TEIES.
(Fassung v. 10. April 1892) § 2, 51 u. 54; Invaliditits- u. Altersversicherungsges.

22. Juni 1889 § 13, 112--113.
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offentlichrechtlicher Genossenschaften erstreckt sich auf aulserkirper-
schaftliches offentliches Reeht 59,

b. Im Gebiet des Privatrechts erereift namentlich die Auto-
nomie des hochadligen Hauses das gesammte Familien- und Giterrecht
der Familienangehorigen. Dagegen haben unter den Gemeinden nur
die Stidte Rostoel und Wismar das ehemalige allcemeine Recht par-
tikulirer Privatrechtsetzung bewahrt. Tm Uebricen sind der orts-
statutarischen Regelung hbchstens einzelne unterceordnete Stiicke der
Privatrechtsordnung fiberlassen®'. Doch berithren die polizei- und
cewerberechtlichen Satzungsbefugnisse von Gemeinden und Genossen-
schaften vielfach auch das Privatrecht®2.

V. Erfordernisse. BSatzungen kommen in iihnlicher Weise
wie Gesetze zu Stande.

I. Es bedarf also zuvorderst einer gehoricen Bildung der

Satzung durch das verfassungsmiilsie berufene Verbandsorean, Regel-

miifsig ist in jeder Korperschaft ein oberstes Organ das eicentliche
Satzungsorgan, wiihrend daneben andere Orevane zu einer mehr oder
minder ausgedehnten Rechtsetzung im Verordnungswese berufen sind 53
Hauptsiichlich begegnen drei Typen.

a. Beschluls der Mitgliederversammlune. Soweit die
Mitgliederversammlung, wofiir heute die Vermuthung spricht, das

oberste Organ ist, tbt sie auch die korperschaftliche Autonomie aus,

Hierbei entscheiden die alleemeinen Receln iihe: Korperschaftsheschliisse,
so dals im Zweifel zur Bildung der Satzune ein eehdrie cefalster
Mehrheitsheschluls geniigt. Die Verfassune kann indels st rengere Kr-
fordernisse aufstellen. Sie kann sozar, wie dies z. B. bei Familien-
sehliissen (oder sogenannten oFamilienvertriiwen®) die Regel ist, Ein-

So die Satzungsgewalt der Innungen (R.Gew.0. & 970, 98a 98¢, 100 e
im Falle

zungsgewalt der Zunfte bleibt, der Berufsrenossen-

u. 100 f), so entfernt sie a

wertesten Aunsdehnung von der ehe-
maligen gewerberechtlichen S
schaften fir Unfallversicherung w. s w.

M Deispiele von Sateungen hannoverscher Stidte tiber Aufhebung von Retrakt-

rechten und Abiinderung von Ziehzeiten b. Kraut Sl AN =3,

80z B. die theils auf den Wee des Statuts theils auf den der Polizei-
verordnung verwiesenen kommunalen Satzu

befugnizse auf dem Gebiete des Ban-
rechts; vgl. Wirtt. Gem.0. Art. 8, Preufs. Ges. v. 2. Juli 1875 § 12 . 15,
E. Loning, Verwaltungsr. 8. 452—453 . 468. Sehr entschieden ferner statuta-
rische Bestimmungen nach R.Gew.0. % 119 a (Lohnzahlungen), aber auch nach
R.Gew.0. § 83, 34 105 b, sowie nach & 100 .

" Gierke, Genossenschaftstheorie S, 692 Anm. 1.
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stimmigkeit fordern, ohne dals hiermit etwa an die Stelle des Be-
schlusses ein Vertrac cesetzt wiire 54,

h. Beschluls einer engeren Versammlung, Statt der
Miteliederversammlung ist vielfach eine Repriisentantenversammlung
zar Satzunegsbildung berufen. Die Satzuncseewalt kann auch einem
kollegialen Vorstande (z. B. einem Gemeinderath) fibertragen sein.
Oft besteht auch ein mehreliedriges Satzungsorean. wie z. B, da. wo
die Gemeindeverfassung auf der Unterscheidung einer regierenden und
einer vertretenden Versammlung (Magistrat und Stadtverorduete, Rath
und Ausschuls w. s. w.) beruht, ein Ortsstatut durch iibereinstimmen-
den Besehluls beider Versammlungen zn Stande kommt 2,

c. Entsehluls eines FEinzelnen. Endlich kann ein Ein-
als Verbandshaupt entweder filr sich allein oder mit Zustim-

einer Versammlung zur Aufstellung bindender Normen filr die
ren berufen sein, Dies war frither in allen hert-
sehaftlichen Verbiinden der Fall. Heute steht insbesondere in der

L
LH ]I||.~éth-_|',l|-l':'

hochadlicen Familie dem reierenden Herrn als Chef des Hauses eine

Satzungsgewalt zu, Die monarchische Form der antonomischen Satzung
hat sich ferner bei Kirchengesetzen erhalten?®. Im Uebricen findet

sich hichstens eine beschriinkte Verordnungsgewalt korperschaftlicher

1izelvorsteher,
2. Die Satzung muls ferner dureh gehivigen Ausspruech er-
klart seim.  Ueber das Organ und die Form dieses Ausspruchs ent-

scheidet die Korperschaftsverfassung ", Erforderlich ist zum Inkraft-

stammt die alte hire von

des Vertrassheoy

r Statuten®, die neuerdings wieder Bohlau § 63

gen sie Stobbe § 19 Anm. 5,

X gewerblichen Ortsstatuten S 142 der R.Gew.0. in seiner alten

Fassung einen . Gemeindebescl

x iler hethei er) keine besondere

ngshildung vorscl i allen Gemeindeordnungen aber mufls,
wo keing Gemeindeversammiung bestelit, eine Gemeindevertretung mitwirken. Kreis-
1 in Preafsen der Kreistag (dstl. Kreis.0. § 125). Provinzialstatute
. — Ehe

der Zustimmung der Gemeindeve

bedarf es bei kirchlichen
dung, bei kirchlichen Kreis-
synode (Preufs. K.Gem, w. Synodal-O. v. 10. Sept.

Gemeindestatnter

statuten des Beschlusses der Kre

1573 § 46 u. 53).
" In der katholischen Kirche bei der pipstlichen (und bischoflichen) (esotz-
gebung, in der evangelischen bei der landesherrlichen Kirchengesetzogebung, die
aber nach den neuneren Kirchenverfassungen an die Zustimmung einer Synode ge-
bunden ist.
" Hier wie bei den Gesetzen ist zur Verkiindigung oft ein anderes Organ
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treten des Statuts jedenfalls eine Kundmachung, die geeignet ist,
dasselbe zur Kenntnils aller Betheiligten zu bringen. Finr die Haus-
gesetze des hohen Adels, die nach der Bundesakte  bei den hiichsten
Landesstellen zur alleemeinen Kenntnils und Nachachtung gebracht
werden miissen®, sind landesgesetzlich besondere Publikationsformen
voreceschrieben®®. Die Satzungen der Gemeinden, der Kirchen und
der sonsticen offentlichen Korperschatten werden in #dhnlicher Weise
wie die Gesetze und daher heute meist durch den Druck in be-
stimmten amtlichen Bliattern verkimndigt®

3. Als ein besonderes Erfordernils tritt endlich, damit eine Satzung
eiiltic sei, vielfach die staatliche Bestiiticung hinzu. Dieses
Erfordernils bildet heute bei allen Satzunzen 6fentlicher Korper-
schaften die Regel®, wihrend umgekehrt die Satzungen privater

als das Satzungsorean bernfen (2. B. bel Gemeindestatuten  dex Gemeindevorstand,

bl Kreisstatuten der Kreisausschul Oder Landrath, bél Lenoss =stat 1
der Genossenschaftsvorstand u. s. w.). Wo die Sat il
ghe erversammlung zu Stande kommt, ist noch heots Tl

form, der mindliche Aunsspruch vor der Versammh
68 Veol, Wiirtt, Deklar. v. 1519 & 10 b, Kraut & 38 Nr. 4: Grolsh. Hess. Ed.
v. 17. Febr. 1820 ib. Nr. 53 Preuls

 Nach R.Gew.(). § 142

renstitnde L in der fiir Belkanntmachungen der G weiteren I
munalverbandes vorgeschrie oder Oblichen Form zu verdffentlichen®. In
Preulsen besteht fiir die Poblikation der Gemeindesatzungen keine aunsschlielsliche

Leidig, Stadtr. S,

lorm Kraisstatute durch

das Kreis- oder Amtsblatt, Provinzialstat

Ltnte 1en
(Dstl. Kreis-0. § 20 Abs. 2 u. wesetze oiel
zum Theil eigne kirchliche Ges
80 8o bei den Gemel communalverbinden: vel. die oben

G
¥y

1 1 1
m. 8. w., auch Sachsen-Al

34 anpgef. Gemeindeordnun:

]
& 120, Brem. V.U. 5 & Desgleichen vielfach bel kirchlichen Sat

regelmitlsig bei allen offentlichen Genossenschaften; vgl. Gierke, Genosse
Algemein wird
dn. v. 17. Nov.

theorie S. 669 Anm. 2 u. 819 Anm: 2: Rosin a. a. 0, 5.1

im Preuls. L.E. Einl. § 2 n, 11, 6 §30, 34 u. 3

1253 staathiche Genehmirunge der |\--|'||--|-| haftssa

leidet die Regel mancherler Ausnahmen. In

. 'l 11 I 1 f 11
iner (GGenehmigung bedirfen dic

~mecklenburgischen Seestidte; Bohlan [ 8364, Unter den Kirche

gesetzon die der katholischen Kirche nur ingoweit ciner Genehmig
als das Pl
11T 858 ff,

stimmung einer Synode erlassenen kirchlichen Gesetzen und Verordnungen ist eine

vegl. Friedberg, Kirchenr. § 97 II, Hinschius, Knu

den vom Landesherrn als Haupt der evangelischen Kirche mit Zu-

eigentliche Staatspenchmigungy undenlkbar: statt ihrer forderte das Preufls, Ges. v.
3. Juni 1876 § 13 eine vor der koniglichen Sanktion herbeizufilirende Feststellung
des Staatsministerinms, dals geren das Gesetz von Staatswegen nichts zu erinnern

ist; das Preufs. Ges. v. 28. Mai 1884 § 2 fordert nur noch eine Erklirune des
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Korperschaften der Regel nach einer Bestiitigung nicht bediirfen 5.
Bei den Hausgesetzen des hohen Adels fordert die Bundesakte nur,
dals sie ,dem Souverin vorgelegt® werden®; in mehreren Staaten
ist. dies aber alz eine Vorlegungz zur Bestiticune gedeutet worden %2,

Durch das Krfordernils staatlicher Bestiticunz wird die Autonomie
zwar eingeschrinkt, aber nieht aufoehoben®. Das hestiticte Statut
bleibt Statut, nicht wird es Gesetz %, Darum ist auch heute die Be-
stitticung nicht eine in der staatlichen Gesetzeehungseewalt enthaltene
Rechtsetzungshandlung, sondern eine aus der staatlichen Korperschafts-
hoheit flielsende Verwaltungshandlung. Demgemills wird sie durch
Verwaltungsorzane vollzozen . Und das Bestitizungsrecht giebt nur

lie Befugnils, das Statut zu verwerfen oder anzunehmen, nicht, es

smimsteriums daritber, ob efwas zu erinnern sei. Auch andere Korperschaften

fentlichen Rechis kinnen oowisse Satznneen ohne staatliche 1‘.]1'1'.',1:'|;|11=_.g er-

Rosin a. a. 0. 8. 182 ff,

gl. Gierke, (Genossensc tstheorie S. 658. Diese Rerel erleidet aber
auch hente manche Ausnahmen; so bei freien Hitlfskassen nach R.Ges. v. 7. Apr.

1576 (Fassung v. 1. Juni 1888) § 2, hei Gewerk

schaften nach Preuls. Bergoes. § 94.

2 Dals dies nur Vorlage zur Kenntnifsnahme, nicht zur Bestitisune bedentet,

nimmt mit Hecht das R.Ger. Entsch. XXVI Nr. 26 5. 142 u. 159 an: ebenda
3. 198 u. XVIIT Nr. 42 8, 202 ist auch richtiz entschieden, dals die Hauscesetze
zu Zeiten des alten Reichs einer kaiserlichen Bestiticung nicht bedurften. Ueber-

eingtimmend Beseler § 170 Anm. 9, sowie Grolsh. Hess. Ed. v. 17. Febr. 1820
(Kraut § 39 Nr. 5.
3 Bayr. Deklar. v. 19, Mirz 18207 (Kraut & 39 Nr. 6. Bad, ¥d. v. 16. Apr,
1819 § 4 (ib. Nr. 7), Prenfs. Instr. v. 30. Mai 1820 § 21 u. a.: doch ist meist das
it

Versprechen abgegeben, dafls die Bestitigung nicht grundlos verweigert werden

werde. Niheres b. Stobbe 8 20 Anm. 6.

% Die Einschrinkune ist von ungleicher Bedentung, jenachdem das Statut,

wie dies nenerdings vielfach (2. B. bei kirchlichen Satzungen, Gierke, Genossen-
schaftstheorie 8. 654 Anm. 2) bestimmt ist, nur auf seine Rechtmilsiglkeit oder
auch auf seine Zweckmiilsigkeit gepriift werden kann: jenachdem ferner die Be-
stittigung ;  wie bei Innungen, Krankenkassen, Hiilfskassen, Berufsgenossen-
schaften u. s. w. (vgl. Gierke a. a. 0. S. 32 ff), nur aus hestimmten gesetzlichien
Grimden oder frei versagt werden darf. Den Begviff der Autonomie Lifst sie aber
unmer bestehen.

% Vgl. Entsch. des R.Ger. XXIIT Nr. 5 8. 28.

66 Zum Theil durch den Landesherrn selbst als hichstes Verwaltungsorgan
(vel. z. B. Preufs I.R. Einl. § 2 dstl. Kreis-0, § 176 u. Prov.0. § 119), zum Theil
dureh hiohere Verwaltungsbehtrden, zum Theil anch durch Selbstverwaltungsorgane
(vel. z. B. Preafs. Zustindighkeitsges. v. 1. Aug. 1883 § 16 uv. 81 n. L.G.O. v. 3. Juli
1891 § 6 Abs. 2, Sichs. L.G.O. § 94 u, 97). Statutarische Bestimmungen des Ge-
werberechts bediefen pach R.Gew.0. § 142 der Genehmigung .der hoheren Ver-

waltunesbehorde®,
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inhaltlich abzuiindern®. Wo im Gegensatze hierzu die Jestiticuny
erst als der eigentliche Rechtsetzungsakt erscheint, liegt nicht mehr
Autonomie, sondern nur ein korperschaftliches Vorschlagsrecht zu Ge-
setzen vor"®.

Mit dem Bestiticungsrecht verbindet sich ofter ein staatliches
Recht der Aulserkraftsetzung ungehoriger Satzungen®®. Sofern
dacesen ein solehes Recht nicht besonders beariindet ist, bedart es
gur Aufhebung oder Abénderung von Statuten eines Rechtsetzungs-
aktes. den natiirlich nicht blos die Korperschaft selbst durch Satzung,
sondern jederzeit auch der Staat durch Gesetz vollziehen kanmn.

In zusammengesetzten Korperschaften ist mitunter die Autonomie
der Gliedkirperschaften auch durch Bestitigungs- und Aufserkraft-
setzungsrechte hoherer Gliedkorpersehaften oder der Gesammtkorper
schaft eebunden. So z. B. in den Kirchen. Hier gelten damn analoge
Regeln .

VI. Wirksamkeit. Hinsichtlich der Kraft, der Anwendung
und der Auslecune von Satzunzen sind dieselben Grundsitze, die bei
Gesetzen Platz greifen, insoweit malsgebend, als sie nicht entweder
auf spezieller Vorschrift bernhen oder mit der staatlichen Souverinetit
zusammenhingen. Aus dem letztzedachten Gesichtspunkte folgt, dals
hier die richterliche Pritfung unbeschriinkt ist und sich namentlich
auch in vollem Umfange auf die korperschaftliche Zustindigkeit er-
streckt, Der Richter hat daher jedes Statut, das vermige seines In-
haltes die Grenzen der Autonomie des betreffenden Verbandes iiber

67 Mittelbar kann die Aufsichtsbehorde freilich auf eine Abinderung hin-
wirken, indem sie dieselbe zur Bedingung der Bestitigung macht. Noch stirkere
Zwangsmittel besitzt sie, wenn sie fiir den Fall des Nichizustandekommens einer
antonomischen Sptznng ein staatlich gesetztes Statut oktroyiren kann (wie bei Be-
rufsgenossensehaften nach R.Unfallversich.Ges. § 23, bei Knappschaften nach Preuls.
Bergges. § 167 u. 169) oder fiir den IFall der Nichi:

vinderung eines Statuts zur

Auflosung der Korperschaft befugt ist (wie bei Innungen u, Innungsverbinden
nach B.Gew.(0), 3 103 ¥ 1 1. "-.":_! . bei Hilfskassen nach Hitlfskassengoes. "2 2L

68 Tlies kommt in verschiedenstemm Umfange vor; so bei Provinzialgesetzen
zu Gunsten von Provinziallandtagen, bei staatlich errichteten Verbiinden zu Gunsten
der Betheiligten (vgl. Rosin a. a. 0. 8. 129 ff) u. s. w. — Das nenere Recht
kennt auch Fille, in denen zur Erzeungung von Hechtssitzen die staatliche Gesetz-

gebung

eowalt und die autonomische Satzunpsgewalt zusammenwivken migsen; vel
losin a. a. O 8, 185—=187, Gierke a. a. 0. 8. B19 Anm: 1.

680 Allepmein wird es dorch die R.Gew.0, § 142 Abs. 2 der Centralbehirde

hinsichtlich gewerberechtlicher Satzungen beigelegt.
0 Vol Gierke, Genossenschaftstheorie 5. 641 Anm. 1.
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schreitet , als nichtiz zu hehandeln™. TIm Uebricen hat er das
Satzungsrecht von Amtswegen zu erforschen und anzuwenden ™.

3 20, Das Gewohnheitsreeht?,

. Begriff. Gewohnheitsrecht ist ungesetztes Reeht: somit
Recht, das von einer Gemeinschaft unmittelbar durch Uebungz ervklirt
ist. Das Gewohnheitsrecht kann Volksrecht oder Juristenrecht sein.
Inwieweit es im zweiten Falle Besonderheiten aufweist, soll unten be-
gprochen werden (§ 21).

II. Geschichte. Im deutschen Mittelalter herrschte das un-
gesetzte Recht weitaus vor; es hatte nicht nur unbezweifelt cleiche
Kraft mit dem gesetzten Recht, sondern calt als ehrwiirdieer und
heiliger. Man berief sich allgemein, um Rechtssitze vor Anfechtung
zu sichern, auf die Ueberlieferung der Vorfahren und suchte Womie-
lich ihre Entstehung in eraues Alterthum hinaufzuriicken; und man
trug Scheuw, am Brauch der Viter willkiirlich zu findern, da man in
ihm einen ererbten Schatz sah, den man fir kommende Geschlechter
treu zu hitten hahe®. Gewohnheitsrecht war es, das Schoffen und

™ Vgl 2z B. R.Ger. X Nr. 37, Berliner 0.Trib: b, Seunff. XXXI Nr. 198,

= CPr0. § 265. Die ,Statuten® werden hier hinsichtlich des Beweises dem
Gewohnheitsrecht und dem fremden Recht gleichgestellt ; vel. dazu unten § 20 VII.

' Vgl aufser den in Anm. 1 zu § 17 angef. Schriften von Savigny, Puechta
u. Beseler bes. noch: B, Meier, Die Rechtsbildung in Staat und Kirche, Berlin
18615 W. Liiders, Das Gewohnheitsrecht auf dem Gebiete der Verwaltung, KKiel
1863; F. Dahn, Z f deut. Gesetzg. VI 553 f£.: Fr. Adick es; Zur Lehre von
den Rechtsquellen und insbesondere fiber das Gewohnheitsrecht, Iassel und
Gottingen 1872; Zoll, Jahrb. £ Dogm. XTI 416 ff.: A. Sturm. Der Kampf des
Gesetzes mit der Rechtspewohnheit, Ilassel 1877, Recht und Rechtsquellen, Kassel
1885; BE. Zitelmann, Arch. f civ. Pr. XLVI 824 ff.; G. Rumelin, Jahrb. £, Dogm.
AXVII Nr. 3; W. Schuppe, Das Gewohnheitsrecht, Breslan 1890, — Sa vigny,
Syst. 1 § 12 u. 18; Windscheid, Pand. T § 15—18; Dernburg, Pand. T § 26—
28; Regelsberger, Pand. T § 19—23. — Maurenb recher, D.P.R. I § 20 ff.+
Thil, Einl. § 51—53; Beseler, D.P.R. § 29—-33: G erber, D.P.R. § 28; Stobbe,
DP.I. § 21 —923: Roth, DP.R. § 44; Gengler, D.P.R. § 13; Franken,
D.P.R. 8. 42 fff — Wichter, Wirtt. P.R, II 32 ft.; Biohlau, Meckl L.R. I

§ 92—o5d; Unger, Oester. PR, T § 5; Pfaff u. Hofmann, Komm. 1 230 ff, —
Laband, Z f d. g HL.R. XVII 466 f; Goldschmidt, ILR. T816 fi.; Behrend,

HLR. 1§ 18. — Schulte, Das katholische Kirchenrecht, Th. T (Giefsen 1850)
5. 199 f£; Richter, Kirchenr. § 84: Kahl, Hirchenr. I 129 f: +v. Sch eurl,
Zeitschr Kirchenrecht II 184 ff., IIT 80 . w. 887 ff — Binding, Strafr. I
§ 44—45,

? Vel J. Grimm, R.A. S. 772 f£; die Rechtsspriichworter b. Graf w
Dietherr I Nr. 115—120; die Stellen aus Weisthitmern b. Gierke, Genossen-
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Dincleute, indem sie seine Kenntnifs unmittelbar aus ihrer Lebens-
erfahrung und ihrem Rechtsbewulstsein schipften, im Gerieht iiber-
wiegend anwandten ®.

Enrere Schranken zoo dem Gewohnheitsrecht zuerst das kanonische
Recht, um die partikulire Rechtsbildung in der Kirche zuriickzu-
dringen®, Mit der hierauf gegriimdeten kanonistischen Theorie ver-
viel

schmolz die Theorie, die von den Legisten in Anlehnung an
umstrittenen Ausspriiche der romischen Quellen ither Gewohnheitsrecht
entwickelt wurde?®, Immerhin liels die mittelalterliche Doktrin dem
GGewohnheitsrecht noch weiten Spielraum. Mit der Rezeption gelangte
sie auch in Deutschland zur Herrschatt. Melhr und mehr aber tra
sie nun, indem sie im Gewohnheitsrecht oleichzeitiz das einheimische,
das volksthitmliche und das partikulire Recht bekiimpfte, dem Ge-
wohnheitsrecht feindselig gegeniiber®. Diese Feindseligkeit steigerte
sich unter dem Einfluls der neuen Anschauungen vom Staat. die in
der staatlichen Gesetzegebune die alleinige Quelle alles ||:=--i|i'\t'|': Rechts
erblicken wollten”. Vor Allem erkliirte die siegreiche naturrechtliche
Richtung dem Gewohnheitsrechte erundsiitzlich den Krieg®

In gleichem Schrittmals gieng die Gesefzeebung g n das Ge-
wohnheitsrecht vor., Seit dem badisehen Landrecht von 1511 sehaftten

alle partikuliiven Gesetzbiicher die ihmen widersprechenden Gewohn-

schaftsrecht 11
u lal ff. —

2 ¥ +} 1 "l + L 74 el o1 H o LG5 4
i64: anch die gereimte YVorrede zum Sachsenspiegel vers. 36 ff.

sagenhafte Zurtickfiibrong hoch gehaltener Rechtssitze aunf die

orolsen [Kaiser der Vorzeit, auf Karl d. Gr., Otto 1., Friedrich I (vel. Stobbe,

Rechtsqg. T 269 ff.

yafl if.) —, stehit hiermit natirlich nieht in Widerspruch, sondern
zoll nur den Schimmer des Alterthiimlichen vergolden.

& Vegl. Grimm, W. II 140: was der scheffen wist, als ist von alders her-
komen: Stellen b. Btobbe, DP.R. § 21 Anm. 2. Die Meinung von Schultze,
Privatr. u. Proz. (oben & 15 Anm. 1) I 97 ff., die Schoffen hitten bei der Recht-
sprechung nach dem Herkommen Normen nicht angewandt, sondern geschaffen,
".L'i]'ll ||I1]'|.']| manche von ihm selbst angefiilivte Stellen (z. B, 8 101 Anm. 2)
widerlegt.

¢t YVel. Puchta, Gewohnheitsrecht T 184 ff.: Gierke, Genossenschaftse. 111
307 Anm. 1235,

5 ¥egl. Puchta a. a. 0. 8. 192 fi.: Gierke a. a. 0. 8. 216—217 u. 456 f.

% Vgl. Puchta a. a. 0. 8, 201 ff. — Die einzelnen Lehrsitze, mit denen sie
zi diesem Zweck operirte, werden nachher vorkommen.

T Val. Gierke, Althusing 8. 266 ff. n. 279 f.

% Bezeichnend meint Scheidemantel, Staatsr. (oben § 19 Anm. 19) 1 225,
das Gewohnheitsrecht sei oft nur willKirlicher Unechorsam und entstehe meist
durch ,strafbare Unachtsa
Staatsr. I 580 Apnm. 1 (¢
sagen, micht viel anders,

mkeit oder Bosheit®., I'reilich klinet, was Laband,

swohnheitsmiifsiger Ungehorsam®) und andere Neuere
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heiten, seit dem 17, Jahrhundert viele itherhaupt alle von ihmnen nicht
aunfeenommenen Gewohnheiten ab.  Auch verbot man im Voraus jede
kimmftice Gewohnheitsreehtshildung, Die orolsen Gesetzbiicher  der
neuneren Zeit foleten mehr oder minder unbedingt diesen Vorbildern,

In der Theorie brachte die eeschichtliche Reehtswissenschaft
unseres Jahrhunderts eimen vollicen Umschwung hervor.  Sie eroffnete
nene Einblicke in das Wesen des Gewohnheitsrechts und deckte seine
Ursprimglichkeit, seine schopferische Kraft, seinen unvergleichlichen
Werth unwiderleclich auf. Freilich aber trat sie in einseiticer Ver-
herrlichung des unbewulsten Werdeganges der Geschichte dem Beruf
der bewulsten cesetzecberischen That vielfach so ablehnend gegeniiber,
dals Gezenstromunzen nicht ausbleiben konnten.

Die Gesetzeebune ist im Wesentlichen der Theorie nicht zefolgt,
setzt vielmehr bis heute den ".'l'-i'la'l-.'lnﬂlIlf_-'ilx.'!ln]ﬂ' cpoen das Gewohn-
heitsrecht fort®

Ohne Erfolg! Der schopferische Born des Gewohnheitsrechts kann
erat versiecen, wenn das Leben des Rechtes selbst erloschen ist. Die
herrschende Stellung freilich, die es noch heate im Gebiet des cemeinen
Rechtes einnimmft, kann das Gewohnheitsrecht einer modernen Kodi-
fikation cezeniiber nicht behaupten. Allein auch wo das Gesetzesrecht
am kraftvollsten waltet, verdeckt nur tiuschender Schein die fort-
danernde Zeugungskraft des Gewohnheitsrechts. Der Gesetzeeber
besitzt thatsiichlich nicht die Allmachi, die er sich zuspricht. Nur in
ceringem Umfange vermaz er lebensfihices Recht wirklich neu zu
Jmachen®: sein Bestes schopft er stets aus einem schon ohne ihn
cewordenen oder doch im Werden begriffenen Gewohnheitsrecht.
Und mit so feierlicher Miene er alles kinftize Gewohnheitsrecht ver-
bieten, so eifrig er sich bemithen mag, durch prompte Arbeit der
Gresetzeehungsmasehine bei jedem nen auftanchenden Bedirfnifs dieses
Verbot zu rechtferticen: immer wird der Strom des Rechtslebens
mitchticer sein als er und durch tausend verborzene Kaniile in ireend
einer Form Gewohnheitsrecht der geltenden Reechtsordnung zufithren.

II. Geltungsgrund. Da das Gewohnheitsrecht die urspriing-
liche Erscheinungsform des Rechtes ist, deckt sich die Frage nach
seinem Geltungserunde mit der Frage nach dem Geltungserunde des
Rechtes f{iberhaupt. Diese Frage aber kann von der Jurisprudenz

* Wider den jingsten Unterdriickungsversuch in § 2 des Entw. I vel. Gierke,
Entw. 8. 122 ff,, nebst den dort 8. 130 Anm. 1 w. Zusammenstellung T 36 £ o, VI

25 ff. Angefuhrten, bes. anch Schuppe g a. 0. 5. 150 . In Entw. IT ist der

& 2 vorlinfic gestrichen.

boeh, I1. 8 I: Gierkae, Deutsches Privatrecht, L 11

Binding, H
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nicht beantwortet werden. Denn der Geltuneserund des Rechtes kann

nicht selbst wieder ein Reehtserund sein. Eine allsemeine geschichi-

liche und philosophische Betrachtung mag den Versuch unternehmen,
die Verhindlichkeit des Gewohnheitsrechts aus dem natiwlichen und
oeisticen Wesen des Mensehen abzuleiten. Fiir die reehtliche Be-

trachtune dagecen ist dieselbe etwas schlechthin Gegebenes, eine

fundamentale Thatsache, die der Beerimdung weder fithiz noch be-
dirttic ist.

So haben denn auch die Vilker anfinglich die Geltung des Ge-
wohnheitsrechts als etwas Selbstverstindliches hingenommen, Frst
reflektirende Juristen spiterer Zeitalter, in denen die Vorstellung
michtic wurde, dals eizentliche und primire Rechtsquelle das Gesetz
sei, fracten nach dem Grunde der bindenden Kraft von Gewohnheiten.
n Willens

erklarune des Volkes als des obersten Gesetzeebers: der in der

Romische Juristen fanden ihn in einer stillsehweizends

Uebung sich offenbarende taci congensus populi® sei nicht mindey

wirksam, als der durch .suffracium® erklirte Volkswille®., D
romanistische Jurisprudenz hielt an dieser Auffassung fest und ent-
wickelte, indem sie freilich nur die partikuliire consuetudo beachtete.
die ganze Lehre vom Gewohnheitsrecht aus dem Begrifl des . statutum
tacitum® . Mehr und mehr indels wurde in Folge der Erwigung,
dals die Berufung auf den Volkswillen nur im demokrvatischen Staat
ausreiche, noch ein ,tacitus consensus Superioris® hinzugzedichtet und
so die namentlich in Deutschland zu fast alleemeiner Herrsehaft oe-
langte Ansicht auseebildet, dals die Kraft des Gewohnheitsrechts auf
der stillschweizenden Gutheilsune des Gesetzeebers heruhe 2. Diese
Theorie gieng socar in Gesetzbiicher iiber™. Auch in unseren Tagen

. 1138, 41. Gierke
Anm. 196, 653 Anm. 16; Gail

Hier wie heim Statut drane dam

sehaftsr. 11
N 9—10: G

Begriff des Vertrages

gchon Azo, Bumma

magna zu 1. 2 C.-8, 53 a

. fiber die A
Anm. 1 Fermer Zasgit Mynging
Resp. 13 § 103 Ludwell, Inst. 1, 2 § 9: J. Voet, Comm. I, 3 § 27: Huber,

Prael. Inst. 1, 2 § 12: T it

12

Jus priv. I ¢. 7 § 16—19; Stryck, Us. mod. 1, 8
§ 11; Leyser, spec. 9 suppl. de consensn Prineipis unico consuetudinis funda-
mento: Riceiuns zu |"::|:_r:||: 8 14: Selchow, Kl G. § 64 u. 67T Danz, Handh
1195 ff.; Curtins I § 30—351.

12 8o in das Bayr. L.R. I, 2 § 15: Gewohnheitsrecht oder Herkommen (jus

consuetudinarinm) bernht 1mo auf einem solchen Gebrauch, welcher nicht nur den
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taucht sie immer wieder auf!, In der That ist die Zurtickfithrune
des Gewohnheitsrechtes auf den Willen des Gesetzeebers unvermeid-
lich, sobald das Recht nur als Geschopt des Staates gedacht wird.

Und doeh ist sie unmoglich. Denn den Satz, dals Ausspriiche der
obersten Gemeinschaftsoreane als Gesefze binden, hat selbst einst das
Gewohnheitsreeht hervorgebracht, wie es ja anch Eigenthum, Ehe,
Vertrar, Erbrecht und alle anderen Grundeinrichtungen unseres Privat-
rechts lingst erzenct hatte, bevor sich das Gesetz mit ihnen befalste.
Seit aber der Staat Gesetze ciebt, hat die menschliche Gesellsehaft
keineswegs an ihn ihre gesammte rechtssehipferische Kraft verdunfsert;
oleich Sitte, Sprache, Kunst und Wissenschaft ist auch das Recht eine
im Leben des Staates nicht aufeehende besondere Funktion des Ge-
meinlebens ceblieben.

Neben dieser Zuriickfobrung des Gewohnheitsrechtes auf Gesetz
oder Satzune lief seit dem Mittelalter eine namentlich im kanonischen
Reeht auscebildete andere Erklirunesart her, die das Gewohnheits-
recht aus dem Beoriff der Verjihrung herleitete'®. Hierbei wurde
die Rolle, die anch beim Gewohnheitsrecht die Macht der Zeit spielt,
richtic gewlrdigt, jedoch die Grenzlinie zwischen objektivem und sub-
Jektivem Recht volliz verwischt,

Die historische Rechtssechule hat diese iilteren Theorien mit ihren
zahlreichen Folgesitzen gestiivzt. Doeh hat sieh auf dem befreiten
Boden ein neuer Streit tiher das Wesen des Vorzanges, dem das
(ewohnheitsvecht seine Geltung verdankt, entziindet.

Die Lehre Puehtas lenkte den Blick auf die innere Seite dieses
Vorganges und enthillte die schipferische Maeht des sich zur Rechts-
iiherzeugung emporringenden (remeinbewulstseins. Sie betonte aber
cinseitic nur dieses innere Geschehen und liels aus ihm den Rechts-
satz fertiz hervorspringen. In der Uebung erblickte sie nur die An-

Willen der Gemeinde, sondern auch die Landesherrschaftliche Miteinstimmung
muthmalfslich anzeigt
Dafs die stillschweigende Genehmigung des Gesetzgebers erst dem Ge-

wohnheitsrecht Kraft verleihe, lehren noch Maurenbrecher, D.PR. T § 19,
Kiernlff 5. 13. B Schmid in Bichters Jahrb. 1544 5. 395 ff., K. Meier a. a. (.
S, 231, Binding, Steafr. T 202 u. 211 #f, Rimelin a.a 0. 50 1864 u. in
eigenthiimlicher Fassung auch Bruns in Holtzendorfis Encykl. I 437 §. — Daneben
wird der Beeriff der Autonomie, auf den Weilse, Finl. (2. Aufl) 8. 61 ff, Eich-
horn, D.P.R. § 26, u. Beyscher, Wartt, P.R. I § 65, das Gewohnheitsrecht
eriinden, bisweilen noch fiir sewisse Arten des Gewohnheitsrechtes verwerthet; vel.
oben § 19 Anm. 8.

15 Vol ¢, 11 X de consuet. 1, 4: Brimner Schoffenb. ¢ 623; Puchta Il
LI Dagegen z. B. Brunnemann zu 1. 33 D. de leg. 1, 3 Ni. 2.

11
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wendung eines schon geltenden BRechts, so dals die Gewohnheit zwax
als .unzertrennliche Begleiterin des Gewohnheitsrechtes® den Werth
eines Zeugnisses fiir dessen Vorhandensein behielt, jede konstitutive
Bedeutung aber einbiilste'®. Diese Ansicht wird mit mancherlei Ab
wandlungen noch heute vielfach vertheidigt!”. Sie dibersieht indels,
dals eine Rechtsitberzeugung kein Rechtssatz sein kann, bevor sie in
die #ulsere Erscheinung cetreten ist. Auch widerspricht sie der Lebens-
erfahrung, nach der ja doch die Gewohnheit bei der Bildung des Ge-
wohnheitsrechts thatsiichlich eine ganz andere als die ihr hier zuve-
dachte Rolle spielt.

50 haben denn Andere wieder die fulsere Seite des Vorganges
nachdriicklich betont und die Geltung des Gewohnheitsrechtes aus der
Gewohnheit abeeleitet 1%,  Sie weisen darauf hin, wie die Gewohnheit
schon an sich eine Macht ist und vermige der menschlichen Tendenz
des Beharrens und der Ehrfurcht vor der Ueberlieferung einen psycho-

logischen Zwane ausitbt, Auch berufen sie sich auf die unbestreithare

Thatsache, dals die Reehtsitberzeugung oft erst in Folge laneer Uehung
entsteht. Allein wenn sie nun alle Kraft der Rechtshildunge ausschliels.
lich in die Gewohnheit verlezen wollen. so verfallen sie in die ent-
cpcencesetzte Kinseitickeit, wie die Anhiinger Puchtas, Denn ohne
die Bildunz einer inneren Rechtsiiberzeugung wird keine noch so
stetic befolzte Richtschnur des Handelns zum Rechtssatz. Und es ist
praktisch schlechthin unméglich, eine Gewohnheit als Rechtsgewohnheit
zu erkennen und von blofser Sitte zu unterscheiden, wenn nicht auf
die dahinter sich abspielenden Bewulstseinsvorginge zuriickgezangen
wird.,

Der wirklichen Sachlage entspricht somit allein die vermittelnde
Ansicht, die in der Bildung der Rechistiberzeugune und ihrer Be-
thiticung durch Uebung zwei gleich wesentliche Faktoren des Ge-
wohnheitsrechtes erblickt *. Beide Voreiinge cehiren als inmere und

Puchta [ 148 ff,, 169 ff, I 5 f, 151.

1T So von Savigny 1 t., Thal, Einl. § 51, Handelsr. I § 12 Apm.
Gerber, D.P.R. § 28 Awm. 1, Bohlau a.a. 0, 8. 271 u. 324 ff. Dahn a. a. 0,
5. 065 ff., Adickes n. 8. 0, 8 4248 w 59 ff.. Stobbe I 16714, Gengler,
D.P.R. S, 34,

18 50 Walter, D.P.R. § 24-25, Bluntschli, D.P.R. & 5, besonders aber
Zitelmann a. a. 0. 8. 4124, u. 446F: auch Dernburg, Pand. T & :

18 Yol Stahl, Rechtsphilos. II, 1 8, 328 ff.: Wiichter, a. a. 0, 8. 82 fi
seseler, D.PR. § 20 Anjnm. 3: Unger, Oesterr. P.R. I 371 Windscheid,
Pand. I § 15 Anm. 2; Goldschmidt, Handelsr. T § 35 Anm. 18; Sturm, Recht

. htsqu. 5. 156 fi.; Regelsberger § 19. Uebereinstimmend R.Ger. XX
Nr. 68 u. Seuff. XLVII Nr. 89.
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finlsere Seite desselben Werdeprozesses nothwendig zusammen. Eine
nicht durch Uebung erklirte Rechtsitherzeugune ist gleich dem unaus-
sesprochenen Gesetz ein innerer Zustand, der die Kraft einer dulser-
lich bindenden Norm nicht haben kann. Die Gewohnheit aber muls
sich als Uebung eines Satzes, der hierbei als Rechtssatz empfunden
und vorgestellt wird, erweisen, damit sie als Rechtsnorm gelte. Hierbei
kann nun freilich zwischen beiden Faktoren ein sehr ungleiches Ver-
hitltnils walten. Maoelich ist, dals von vornherein eine starke Ueber-
geucnne  besteht, die sich mit unwiderstehlicher Gewalt 1m Leben
Bahn bricht. Moglich ist, dals umgekehrt aus einer urspriinglich
willkiirlichen Uebung, geeen die sich das Rechtsbewulstsein eleich-
oiiltie oder gar ablehnend verhiilt, im Laufe der Zeit die allcemeine
Ueberzeucune erwichst, es dirfe nur so und nicht anders eehandelt
werden®’. Man hat sogar hieranf einen technisehen Unterachied
zwischen ,Gewohnheitsrecht® und ,Gewdhnungsrecht® zu coriinden oe-
sucht®'.  Allein die Grenzen sind fissiz, und manecherlei mittlere
Fille kommen vor®®. Und schlielslich ist es fiir das fertice Gewohn-
heitsrecht iberhaupt gleichgiiltiz, ob und inwieweit es von innen nach
aulsen oder von aulsen nach imnen geworden ist, wenn nur beide Be-
dinguncen seines Daseins erfillt sind,

IV. Exfordernisse. Hiernach hat das Gewohnheitsrecht zwei
Erfordernisse.

1. Bildung einer Rechtsiitherzeugung.

a. Triigerin derselben kann jede oreanische Gemeinschaft
sein. Fine solche ist vorhanden, wenn unter Menschen eine dauernde
Lebensgemeinschaft besteht, aus der Verhiltnisse entspringen, die sich
gur Ordnung durch dulsere Willensnormen eignen®?. Doch wird der
Staat einer Gemeinschaft, die er als soleche verwirft, natilich auch

0 Dies wird freilich von Puehta I 169 u. II G bestritten, aber von
savigny I 364, u. 82, Thél, Finl. § 52 u. o4, Bohlan S. 326 ff., Adickes
5. al it

i

u. 63 ff, Stobbe 8 169 ff. zugegeben. Vgl ferner bes. Beseler, Yolksr.

stenr. 8. 83 u. 76fF, D.P.R. § 29 u. 33.

So namentlich Beseler, D.P.R. a. a. 0., der fir das Gewdhnungsrecht den
Namen ,Herkommen® gebrauchen will; zum Theil aber auch Thol und Stobbe
oA O

22 Wenn z B. sowohnheitsrechtlich eine feste Frist entsteht, so wird vielleicht
die Ueberzengung, dals der Zeitablauf auf das fragliche Verhiltnils vechtlich ein-
wirkt, primiic sich bilden, dagegen die Zahlbestimmung erst aus der Gewihnung in
das Rechtsbewnlstsein fibergehen. Aechnlich verhiillt es sich bei der gewohnheits-
rechtlichen Ausbildung von Formen.

2 Die historische Schule operirte hier zu einseitiz mit dem Begriff des

I,\IUH\'_NQ‘,
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die Fihigkeit zur FErzeugung eines Gewohnheitsrechtes nicht zu-
aestehen®, Die Gemeinschaft braucht nicht organisirt zu sein: ein
Volk ohne Staat, eine Religionscemeinschaft olne Kirche, die inter-
nationale Gemeinschaft, ein Stand oder ein anderer durch keine Ver-
fassung geeinter Bruchtheil des Volks kann Gewohnheitsrecht hervor-
bringen 25, Ist die Gemeinschaft organisirt, so bildet sie doch, falls
sie GGewohnheitsrecht erzengt, die erforderliche Ueberzengung unab-
hiingie von ihrer Oreanisation in ihrem durch diese nicht erschipften
Zusammenhange aus: das Staatsvolk unabhiingiz von seiner Organi-
sation zur gesetzgebenden Allgemeinheit, die korperschaftlich wer
bundene Gesammtheit unabhiingiz von ihrer Organisation zur satzungs-
hefugten Gemeinheit.

b. Entscheidend ist die Bildunz einer Ueberzeuecung. Ein
bewulster Willensentschluls pflegt damit tiberhaupt nicht verbunden
zu sein: die unbewnlsten Willensvoreiingee, die dabei stattfinden, haben
nur mittelbare Bedeutung. Auf einer vollicen Umkehrung dieses
Verhiiltnisses berulite die Theorie des tacitus consensus; auch bei den
Neueren aber driingt sich immer wieder der .Volkswille* oder ein
sonstiger Gemeinwille unzehirie ein =%,

¢. Die Ueberzeugung mufs Gemeiniiberzeugung sein. Sie
kann nur im Bewulstsein der Einzelnen sich offenbaren. Aber der
Finzelne muls sie als eine ihm mit den Anderven gemeinschaftliche
Ueberzeugung empfinden; er muls davon durchdrungen sein, dals er
hier nicht seine individuelle Meinung, sondern die in dem Lebens-
kreise, als dessen Glied er handelt, herrschende allgemeine Ansicht
zur (reltung bringt®?. Es bedarf keineswezs der Uebereinstimmung

2 Darum hat z. B. das mmter Dieben und Hehlern hinsichtlich der Gewinn-
vertheilung oder das unter Spielern hinsichtlich der Spielregeln heobachtete Ge
‘\'.'llll]lEll-ilhi't'l.'ht. das im I'|-|-|'i:_lr'!l alle Erfordernisse eines echten 4h'-l,\:.hn]u-:1,~|'e-|_||1H
aufweisen kann, keinerlei Iraft.

% In der Entsch. des R.Ger. XXVII Nr. 27 8. 100—109 wird ein Gewohn-
heitsrecht anerkannt, das sich unter den im tiirkischen Reich wohnenden christ

lichen Nichtunterthanen der Pforte (hinsichtlich der Eheschlielsungstorm) gebildet hat,
4 Vgl. den Nachweis b: Zitelmann a. a. 0. 8. 367 Anm. 57 uw. 59,
S, 389 ff. Anm. 109—111; ous der Praxis R.Ger. I Nr. 120 8. 826. 11T Nr. 59
8. 212, Seunff. XV Nr. 217, XVII Nr. 212. — Einfache Riickkehr zum . Volks-
willen® b. Franken 5. 43.
7 Dies iibersieht zum Theil Liiders a,
Zitelmann a. a. O, 8, 41941, den ganzen Beorif

8,89 1T, Nenerdings will

er Gemeintiberzengung als Auns-
fluls der ,mystischen® Lehre vom .Volkspeist* eliminiven: er hat aber keinen
Frsatz zu bieten, als das gihnende Nichts.
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aller Einzelpen oder irgend einer Mehrheit®s. Vielmehr kommt es
auf die Ueberzengung derjenigen Gemeinschaftsglieder an, die in den
Lebensverhiltnissen, deren Ordnung in Frage steht, zu handeln
herufen sind 2.  Abweichende Meinungen Einzelner sind unerheblich,
soweit sie nur als individuelle Meinungen erscheinen. Ob sie aber
diese Beschaffenheit haben oder vielmehr auf eine Spaltung hinweisen,
an der die Bildung einer Gemeiniiberzeugung scheitert, ist eme nur
im Einzelfall auf Grund lehendiger Anschauunge zun losende Frage®0.

d. Endlich muls die Ueberzeugung Rechtstiberzeugung sein,
somit zu ihrem Inhalt eine Willensnorm haben, die als dulserlich
hindende und unbedinet malseebende Richtschnur des Handelns vor-
vostellt wird®'. FEine Ueberzeuzung, die sich entweder nur auf eine
innerlich bindende sittliche Verpflichtung oder aber auf eine nicht
unbedinet malseehende Forderung der Sitte richtet, bringt kein Ge-
wohnheitsrecht hervor®2. Man bezeichnet dies Erfordernils als das
der ,opinio necessitatis® oder ,juris®.

e. Gleichziltic dagegen sind die Beweggriinde, die zu der
Ueherzeugune gefithrt haben. Durchaus verfehlt daher ist die alte
und  weitverbreitete Lehre, dals ein Gewohnheitsrecht nieht aus

.

: Die altere Theorie wandte die Lelre von den Korporationsschliissen an

und forderte daher Majoritit; vel. Gierke a, a. O. III 456 Anm. 196
2 Ihe diltere Theorie wollte folgerichtig nur die stimmberechtigten Minner

' Vol Punchta I 1521, 155: Stobbe I 166; Seuff. VII Nr. 279,
in der Theorie herrschenden ung

Beschaiti

enheit dieses Ueberzengungsinhaltes hat Zitelmann a. 4. O.

leichen Auffassungen von der eigent-

8. 874412 sorgfiltig dargestellt und groppirt. Man streitet namentlich, ob
withrend der Bildung des Gewohnheitsrechts der geiibte Satz nur als gerecht oder
s:chon als Hecht vorgestellt wird. Oftfenbar ist die erforderliche Rechisiiberzengung

erat vorhanden, wenn die Vorstellung herrscht, dals der Satz ul-ltl'ul]i':'-' Reeht }'.t'i:
dlein es kann ein Werdestadinm vorangehen, in dem nur dag Gefihl des Ge-

rechten, Ancemessenen, Billiven waltet; der Uebergang wird meist ein unmerklicher

leutune hat die sanze Frape nicht; die Praxis versteht

sein.  Grolse praktisc
fibrigens daz E nifs stets im Sinne der Ueberzengung von einem bereits

Seuff. I Nr. 308, VII Nr 279, X Nr. 4, XXIX Nr. 106;

geltenden Recht:
XL Nr. 8 8. 152,

32 Yol Seuff XX Nr. 155, XXXIN Nr. 183, XXXIV Nr. 1, Blitter f
Rechtsanw. XVII 323, — Die blofse Sitte kann indels als Auslegnngsmittel fiir den
Parteiwillen vechtliche Bedentung haben; so insbesondere nach H.G.B. Art. 279
die Handelssitte (Geschiftsoel
heitsrecht (Handelsgebrauch) in der Theorie (Goldschmidt, ILR. I 329 ff., Laband
a a. 0. 8. 5071, Behrend, H.R. I 801f) n. Praxis (R.O.H.G. b. Behrend § 18
Anm: 1, R.Ger. b. Seuff, XXXVI Nr. 173, vel.ib. XL Nr. 209) durchgedrungen ist.

anch), deren Unterseheidung vom Handelsgewohn-
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LD

Irrthum eingefithrt sein diirfe®®. Unendlich vieles Gewohnheitsrecht.
dag in unbestrittener Geltung steht, ist aus Irethum, aus Milsverstind-
nifs der Quellen, aus unrichtiger Analogie entstanden®t. Der Kraft
des Gewohnheitsrechts thut solehe Vorgeschichte so wenie Abbruch,
wie der Irrthum des Gesetzgebers der Kraft des Gesetzes. Entsehiedener
Widerspruch muls daher erhoben werden gegen eine Reihe von Ti-
kenntnissen des Reichsgerichts, die in Erneuerung der alten Doktrin
theils volksthiimliches Gewolmheitsrecht theils eineelehten Gerichts-
gebrauch umgestolsen haben, weil ein Irrthum iber den Inhalt der
Gesetze zn Grunde liee Folgerichtiz durchgefithrt, milste diese
verkehrte Theorie zum l msturz des gesammten usus modernus fithren.,

wenn man. nicht etwa noch einen Schritt weiter gehen und das C Orpus
juris ecivilis erst recht fir unanwendbar erklirven wollte, da ja doeh
die Aufnahme des romischen Rechts nur einem auf eroben Irrthitmern
beruhenden Gewohnheitsrecht verdankt wird! Soleher Foleerichtigkeit
konnte sich nun freilich das Reichsgericht nicht schuldic machen.

hat es denn sein unhaltbares Axiom durch willkiitliche und un-
sichere Einschriinkungen abgestumpft. Inshesondere will es den Irr-
thum tthersechen, wenn aufser ihm noeh ein anderer, von dem mils-
verstandenen Gesetz unabhingizer Bewegorund fir die Bildune der
Rechtsiiberzeugung zu entdecken sei®®. Auch will es die irrthiimliche
Usualinterpretation sehr dunkler und zweidentiger Gesetze zulassen?.

% Diese aus 1. 39 D. de leg. 1. 8 a
verschiedener Gestalt schon in der mitt sprudenz; vel. Puchta II
G2 ff. Sie w urde in |]-'I]'\"]||.=Itl] tortoes rt: wvgl. schon J,.Iil-!|:-i|'1|‘.u|'| I tit. » YOI
gewonhaiten® (b. Walter, D.P.R. § 30), Gaill IT obs. 81 Nr. 11. In neus rer
Zeit worde sie sehr verschieden orewandt; vy Zitelmann a. a. 0. 8. 344
Grundsitzlich halten sie z. B, Windscheid § 16 Anm. 3; Roth, D.P.IR. § 85
Anm. 31, Gengler 5, 84—85 aufrecht. Aus der Praxis vgl. Seuff XII Nr. 91,
XVIT Nr. 112, XXXIT Ny, 108,

M Vgl. Zitelmann a. a. 0. S, 3504 : Bohlan I 8304 Besele:
Anm. 11: Stobbe T 176: Ruamelin a. a. S, 196
Anm. 4: Regelsherger § 20 I1I: Sei
Nr. 299

* R.Ger. I Nr. 115 u. 120, IT Nr. 49, III Npr. 59. VI Nr. 62, XIIT Nr. 71
XXVI Nr. 85 u. 62, Gruchot XXXT 887 fi.: vgl. Seuff. XLVII Nr. 120: Zusammen-
stellung u. Kritik der ilteren Fntsch, b, Zitelmann S. 324 .

aG

cleitete Lol egernet I mancherlel

terlichen Jur

g 54
Dernburg, Pand, § 27

a
Nr. 309, XXXIV N 20, XXXV

S0 z B. die Erhaltung eines einheimisclien Rechtssatzes, die Befriedigung
eines modernen Bediirfnisses oder eine andere Triebfeder zur Abweichung auch vom
richtig verstandenen Gezetz: R.Ger. 11 180, I 210ff.; VII Nr. 67 S. 23514F
Aehnlich O.1.G. Jena b. Senff. XL Nr. 86 8. 132, Vel auch R.Ger. XXXI Nr. 60.

" R.Ger. III Nr. 50 (Seuff. XXXVI Nr. 188, — Fin andres Mal heilst es
auch, dafs langjihrige Uebung den anfinglichen Trethum ,abschwiichen und selbst
beseitigen® Lkonne:; R.Ger. TIT Nr. 71 S, 295,
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f. Gleichgiiltiz ist auch der Inhalt der gehirie gebildeten Rechis-
itberzeugune. Seit alter Zeit wird freilich gelehrt, der Inhalt eines
Gewohnheitsrechtssatzes dinfe weder der Vernunft noch den wuten
Sitten widersprechen; nur die ,oute®, leidliche, sehrbare* Gewohn-

heit gelte, die ,schlechte, unverniinftic »unlautere® sei kraftlos.
Diese Lehre, die sich auf das rémische und kanonische Reeht stiitzt 22
und schon in deutsche Rechtshiicher des Mittelaltors Eingang fand 2%,
wurde von der Jurispradenz in verschiedenem Sinne aufeefalst, mehr
und mehr aber zu einer Handhabe wider alles den Juristen unsyni-
pathische Gewohnheitsrecht ausgebildet*®. In Deutschland schidicte
sie vor Allem die einheimischen Gewohnheitsreehte. die ja gegen die
im Corpus juris verkdrperte Rechtsvernunft so mannichfach ver-
stiefsen*!.  Auch heute wird in Theorie und Praxis das Exfordernifs
der ,Rationabilitiit®, obsechon mit wesentlichen Absehwiichungen, meist
srundsitzlich festeehalten 22, Allein es ist vielmehr orundsitzlieh zu
verwerfen *2.  Der Richter ist nicht zur souverinen Entscheidung ither
die Rechtsvernunft des Volkes, sondern zur iechtsanwendung berufen.
Er hat nur zu pritfen, ob eine Rechtsnorm gilt, nicht, ob sie gut ist.
Hierin besteht kein Unterschied zwischen dem Gewohnheitsrecht und
dem Gesetze. Wohl wird er, wo ihm ein Gewohnheitsrecht unver-
nimftiz oder unlauter diucht, sorosam erwigen, ob denn wirklich
eine rechtliche Gemeinitberzeuzung cerade dieses Inhalts angenonimnen

ae sit long. cons. 8, 53, Nov. 134 ¢. 1: ¢ 11 X de cons. 1,
1, 4, c. 9 de off. ord. in Vo 1. 16,

- (W.) c. 40: guotin gewanheit u. rehtin gewanheit daz ist diu

3 1
sehwal

din wider el

1 reht nicht enist noch wider gotes hulde noch wider man]i
eren noch wider menschlicher gewizen noch wider die s
nb. ¢. 618. Vgl
b. Grat w. Dietherr I Nr. 181—187, die aber auch andere Dentungen zulas

ler sélen. R

v. Freis; Stadtr. ¢. 85. Brimner Schiffe weh die Rechtsspriicl
0 Vel iiber die Geschichte der Lehre Puchta 1186 ff., IT 491, von dentse
schriften z. B. Laiensp. a. a. 0. (Walter 3 27 Leyser sp. 9m. 4 Selchow § 67.
' Man berief sich auch anf BI.G.O. v. 1495 § 8, wo nur ,redliche, ehrbare
und leidliche® Gewohnheiten anerkannt seien, Reichishofrathsordn. [ & 15 (,.cute
Gewohnheiten®) und ihnliche Stellen anderer Reichsgesetze. — Ugher Einzelnes
vel. Stobbe, Reehtsqu. I 651, 11 117 Anm. 17 u. 296 £

‘2 ¥pl. Puchta II 518, Wachter, Wirtt. P.R. II § 9, Windscheid § 16
Amm. 5, Walter, D.P.R. § 25, Roth. D.P.E. § 45 Anm. 32 Biohlau I 333 1.
Gengler, D.P.R. 8, 34, Dernburg, Pand, I 61, Regelsherger I § 20 [V: Entsch.
b. Seuff I Nr. 307, II Nr. 10.

'" Vol. Savigny 1 176, Beseler § 30 Anm. 7. Stobbe I 176: — Wenn
Dernburg a. a. 0. meint (Anm. 5), durch theoretische Gegenarcumente seien die
positiven Vorschriften der Quellen nicht zu brechen, so sind vielmehr die letztoren
auch nuar unverbindliche theoretische Ausspriche.
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werden kanntt. So wird er auch vor der Anwendung einer zweck
widrigen oder ungerechten Gesetzesbestimmung sich zehnmal besinnen,
ob nieht etwa der wahre Gedanke des Gesetzes eine andere Auslegung
heischt. Wo aber thatsiichlich ein mit geliuterten Anschauungen un-
vertrieliches Gewohnheitsrecht besteht, kann nur der Gesefzgeber,

der ja auch sonst dem Volksbewulstsein erziehend gegenttbertritt, Ab-
hitlfe schaffen?®,

2. Uebung. Die Erklirung des Gewohnheitsrechtes erfolat
durch unmittelbare Anwendungz des im Gemeinbewulstsein als Norm
empfundenen Satzes auf die unter ihn fallenden Lebensverhiltnisse.
Das Gewohnheitsrecht erlangt also seine Kraft durch eine ,Gewohn-
heit. (. h. eine Uehung, kraft deren es lingere Zeit hindurch in
oleichfirmizer Wiederholung als dulsere Richtschnur des Handelns
beobachtet wird. Weleher Beschafienheit die einzelnen Handlungen
sein miissen, um als gehirige Rechtserklirung zu erscheinen, lilst sich
nur nach dem Inhalte des fraglichen Rechtssatzes bestimmen*®. Auch
hingichtlich der Zahl der erforderlichen Wiederholungen giebt es kein
festes und fir alle Fille oleiches Mals*”. FEbensowenig kann endlich
die Dauer des erforderlichen Zeitraumes ein fur alle Mal abgegrenzt
werden*®. Doeh sind zum Theil iltere Ansichten, die den Ablauf der
Verjihrungszeit filr nothwendig erklirten*’, in das geltende Recht
ithergecangen °Y.

i Iy vielen Fillen, auf die sich die Gegner berufen, kann von . Rechtsiiber-
zengung® kaum die Rede sein; in anderen Fiillen das oben Anm. 24 oder
das unten Anm. 54 Gesagte dorch.

5 Tias alte Beich erliels ;(:_'Ililll't"i-i'lll Gesetze zur ."\|IH|'||;I1'I'Ii[|_~__I wirklicher oder

vermeintlicher Milsbrivche® (z. B. R.A. 1498 § 37, R.A. 1521 & 19, R.P.0). 1548
Art. 37 § 1, .Sehl. v. 1731), erkannte aber doch gerade hiermit deren hisherige
Geltung an.

16 Anch Unterlassungen kinnen hiernach ausreichen: Seuff. I N B, 1l
N1 1n.225b. Frither forderte man . offentliches® Handeln; so noch Glick 1
459 11, Danz, Handb. I 200. Ja zum Theil ,gerichtliches® Handeln; Gaill 11
obs. 81 Nr. 7 sq. Schilter I1 § 21—22. Vgl. dariiber und dagegen Puchta 1l
S. 404, Senff. I Nre. 306.

7 Yol Seuff. I Nr. 291, IV Nr. 94. Eine einzige Handlung reicht keines-

talls aus: ,einmal ist keinmal®, .einmal ist keine Gewohnheit®. — Frither forderten

Manche mindestens 3, andere nur 2 Handlungen; Gaill a. a. 0., Mynsinger
Resp. XIIT § 2014F, Schilter II § 17; Niheres bei Danz 1 199, Puchta I1 79 ff.

8 YVol, Seuff. III Nr. 256 n. XLVII Nr. 90 (R.Ger.}); Brunnemann zn
1L.33 D. 1, 3: Gluck I 451; Danz 1 200; Walter, D.P.R. § 25; Beseler,
D.P.R. 8. 86; Stobbe, D.P.R. T 171; Béhlau 1 336.

49 Yyl. Laiensp. a. a. 0. (Walter § 28); Gaill II obs. 81 Nr. 3 sq., Myn-
singer a. a. 0., Schilter 11 § 19, Berger, Oecon. jur. I, 1 § 19; Niheres b.
Puchta II 934, 220, Stobbe I 171 Anm. 9.

50 Die Bestimmungen des kanonischen Rechts (e. 11 X de cons. 1, 4, ¢ &
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V. Umfang. Seinem Umfange nach kann das Gewohnheitsrecht
gemeines oder partikuliitres Reeht sein®'. Im deutschen Privatrecht
besteht es in mancherlei Abstufunzen vom rcemeinen deuatschen Ge-
wohnheitsrecht herab bis zum Ortscebrauch. Zur Bildung eines parti-
kuliren Gewolinheitsvechts geniiet eine besondere Rechtsiiberzengung
und deren Uebung innerhalb eines durch irgend eine Gemeinsamkeit
des Rechtslebens verbundenen territorialen Kreises3®

Das Gewohnheitsrecht kann ferner generelles oder spezielles Recht
sein.  Spezielles Gewohnheitsrecht wird von einer besonderen Lebens-
gemeinschaft fiir die ihr eigenthiimlichen Verhiltnisse erzeugt. Dahin
vehirt z. B. das Gewohnheitsrecht einer Relicionseemeinsehaft (wie
das gemeine evangelische Kirehenrecht), eines Geburtsstandes (wie
das gemeine deutsehe Privatfiirstenvecht), eines Berufsstandes (wie die
Handelscebriuche) u. s. w. Ebenso dag als ,Observanz® hezeichnete
Gewohnheitsrecht, das sich im Kreise einer Korperschaft bildet®®. Das

eod. in Vie 1, 4, ¢. 9 de offt ord. in VIo 1, 16, ¢. 50 X de elect. 1, 6), die ge-
inrechtlich durch die Praxis beseitigt sind (Puchta II 101, Windscheid § 16

Anm. 1, Bohlau T 836 Anm. 27), werden von Manchen hinsichtlich des kirchlichen
Grewohnheitsrechts noch fiir anwendbar gehalten (Richter IR. § 84, Seunff 111
Nr. 292). [Mas gemeine Sachsenrecht forderte den Ab f der \-EEE'_i."Ih|'1il1g.\l'l'i:‘[
von 31 Jahren 6 Wochen 8 Tagen (Haubold § 37, Danz 1200 Anm. o, Stobhe

[ 171 Anm. 9): doch wurde diese Regel frith durch Ausnalmen durchbrochen und

wird heote nicht mehr beobachtet (Heimbach & 66, Emminghans, Pand. 28
Nr. 11, Roth, D.P.R. & 44 Anm. 22). Nach Bayr. L.R. T, 2 § 15 Nr. 3 wird
zur Hinfihrong eines nenen Gewohnheitsrechts ein Zeitverlauf von 30 Jahren pme-
fordert; Roth, Bayr. C.R. § 9 Anm. 34 Das Bad. 1.R. Art. 8 f fordert 10
Jahre. — Manche halten anch nach preufs. L.R. den Ablanf von 10 Jahren fiur er-
forderlich; Dernburg, Preufs. PR. I § 21 Anm 4.

ot Die Meinung von Gerber, Prinzip S. 276ff., Rickert, Begriff S. 43,

Stobbe T 178, es kénne nur allgemeines®, nicht ,gemeines® Gewohnheitsrecht
geben, widerspricht nieht nur der in der Theorie herrschenden Meinung, sondern
wird auch durch die Praxis des Reichsgerichts widerlegt: vel. oben § 6 Anm. 24.

°? Wenn ein Frk. des R.Ger. v. 20, Juni 1890 XXVI Nr. 35 (Seuff XLVI
Nr. 100) aulserdem fordert, dafs der Rechtssatz als ein gerade diesem Lande
Al
rechtlicher Satz vorgestellt und geiibt sei, so liegt darin eine geradezn unertrigliche
Vergewaltigung des partikuliven Rechts. Man setze den Fall, dafs ein fiir uns
unbrauchbarer Satz des romischen Rechtes x bisher in der siiddentschen Praxis
durch den Satz y, in der norddeutschen Praxis durch den Satz z ersetzt wurde:
dann gilt, seit das Reichsgericht das gemeine Recht hitet, der Satz x; denn y und

thiimlicher, dem gemeinen Recht widersprechender, nicht aber als ein gemein-

z sind kein gemeines Gewohnheitsrecht, aber aunch, weil sie ircthimmlich als ge-
meines Hecht angesehen wurden, kein partiluliives Gewohnheitsrecht!

" Dals die Observanz objektives Recht ist, wird vom R.Ger. XVII Nr. 43
S. 181 anerkannt; vel. auch Preufs. O.Tr.Entsch. LXV 199, LXX 835. Ueber die
Natur der Observanz vel. Mithlenbruch, Doctr. pand. I § 40, Beseler, D.P.L.
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spezielle Gewohnheitsrecht kann natiirlieh immer nur in seinem Be-
reiche binden und daher niemals die aulserhalb der es erzeugenden
Gemeinschaft stehenden Personen und Verhidiltnisse bheherrsehen ™,
Miglich ist endlich, wie ein Gesetz, so ein Gewohnheitsrecht, das
sich in der Normirung eines einzelnen Verhiltnisses erschopft®®. Dazu
ist aber eine Uebung erforderlich, in der sich die Uebherzengung kund
oiebt, dals ein Rechtssatz angewandt werde. Geht die Meinunge nur
dahin, dals ein besonderes Rechtsverhiiltnils bestehe, so kann nur
irgend eine Art von Verjihrunz in Frage kommen. Beiderlei Vor-
stellungsreihen liefen frither in dem Beeriff des . Herkommens® viel-
fach durch einander® und sind auch heute oft sehwer zu sondern 57,
VI. Kraft. Die Kraft des Gewohnheitsrechtes ist an sich der
Kraft des gesetzten Rechtes gleich. Gewohnheitsrecht kann daher
(resetze und Satzungen nicht blos ergiinzen, sondern aueh mit hinden-
der Kraft denten (,Usualinterpretation®) und abindern (desuetudo,

]

§ 34, stobbe I 177, Bihr, Urtheile des Reichsger, 5. 18 (Anwendbarkeit bei

tiftungen).  Dals hier auch nenere Schriftsteller immer wieder in die Theorie des

statutom tacitum zurtickfallen, ist schon oben § 19 Anm. 8 bemerkt: selbst Puchta

[ 160, T1 1054, Thiil, Einl. § 49, Bahlau I § 65 halten sich hi

srvon nicht frei.

Uebrigens wird einerseits fiir ,Observanz® anch der Ausdruck ,Herkommen®
sebraucht, andrerseits das Wort Observanz® oft in weiterem Sinne genommen
(Pr.. LR, Fanl, § 3—4, Roth, Bayr. C.R. § 9 Anm. 21).

'l

i Senff., XXXVII Nr. 179; R.Ger. XXV Nr. 66 (wo indels eine Beschwerung

aller Grundbesitzer eines Kirchspiels mit einer dinglichen Kirchhofsur

terhaltungs-

last durch Observanz deshalb als auch fur die Mennoniten verbindlich anerkanni

wird, weil diese als Grundbesitzer in einer korporativen Bezichung zur kirchlichen

ien}. Nicht gehirig beachtet wird dieser Grundsatz oft bei

Gemeinschaft st
]i.‘ll]lll‘].-i;';-:h]:'|l1l'.]Jl'I|. Kin unter Kaunfleuten eeiibter Brauch kann im Verhiltnils zo
Nichtlkaufleuten offenbar nur Recht setzen, wenn anch das betheilicte Publikum
an der Bildung der Rechtsiiberzeugung Theil genommen hat. Dagegen kann z. B.
ein von den Bankiers hinsichtlich der Behandlung von Depots oder von den

Kommissioniiren hinsichtlich der Ausfiihrung von Auftrigen einseitiz ansgebildetes

Gewohnheitsrecht unméelich die dessen nnkundigen Kunden binden. Daram hitte
es % B. in der Entsch. des R.Ger. b. Senff. XLVI Nr. 116 zur Verwerfung des

angeblichen Gebranchs der Frankfurter Kommissionive gar nicht der Berofung

dessen Unlanterkeit bedurft.
" Vgl unten § 84 Anm. 10, — Unrichtig Obst. L.G. f. Bayern Seuff, XXXVI
Nr. 172 . zum Theil auch B.Ger. XI Nr 43. .

# Gierke, Genossenschaftsy. 11 462 —464: unten § 85 Anm. 25.

5% Vel Seuff. IX Nr. 116, XIX Nr. 104, XXVIII N 98. XXIX Nr. 209:
Pfeiffer, Prakt. Ansf. 11 9ff,; Roth, D.PR § 44 Anm. 15—16. — Miglich ist,
dafs in Bezug auf den Bestand eines Rechtsverhiltnisses gleichzeitiz die Erforder-

nisse eines Gewohnheitsrechtssatzes und der Unvordenklichkeit erfidlt sind.
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derogatorische Gewohnheit), Jiingeres Gewohnheitsrecht eeht iilteren
Gesetzesrecht vor ®5,

Diese Regel gilt iiberall, wo sie nieht ausdriicklich beseitiot ist.
Im gemeinen Recht ist sie noch heute unbedingt malseebend, da sie
im mittelalterlichen deutschen Recht unbestritten herrsehte 0. durch
die Rezeption des romischen Rechtes aber nicht umeestolsen wurde 50,
Theorie und Praxis sind hieriiber einig 9.

Viele Partikularrechte aber schrinken die Kraft des Gewohn-
heitsrechtes ein und versagen ihm namentlich die derogatorische
Wirkung®*.  Das preufsische Landrecht hiilt zwar vorlandrechtliche
Gewohnheitsrechte his zu ihrer Einverleibune in die Provinzialoesets-
bitcher aunfrecht, will aber fir die Zukunft nur ercinzendes Gewohn-
heitsrecht dulden ®®. Nach dem franzosischen und dem Osterreichischen
Gesetzbuch soll auf Gewohnheiten nur in den Fillen Riwcksicht ve-
nommen werden, in denen ein Gesetz siech daranf beruft®*. Das
badische Landrecht erkennt Gewohnheiten tiberdies als Auslecuncs-

B8 Grundsitzlich hiergegen haben sich |'||'u|-z1|_::]=_‘:_l,-. Adickes a. a. 0. 8. T1f

. Liaband, Staatsr. T 580. a

zesprochen.

® Sehwabensp. (L) ¢ 44: guotin gewanheit ist als guot als geschriben reht.

Brimner Schoffenb. ¢. 618, Porroldt IX 32

5% Ueber die mit der Gestattung der desuetudo in 1. 32 §1D. de leg. 1, 8
in Widersprueh stehende 1: 2. €. 8, 53 kam schon seit der Glosse (vgl. Gierke,
(renossenschaftsr. 11T 217 Anm. 92) die civilistische Ju
S 1t

udenz durch mannichfache
In Dentschland konnte, da der canze

Auslegungen hinwer: vel, Puchta 1

Begrift des nsus modernus anf der Anerkennuneg deroratorischer Gewohnheiten

berubte, der Streit sich niemals um das Prinzip, sondern immer nur um die etwa

geltenden Ausnahmen drehen. Auch sprachen ja die Reichsgesetze selbst dem
Gewohnhe

it
1495 § 3, 1
I

srecht den Yorrang vor dem gemeinen seschriebenen Recht Zzit: RE.G.O

LHofr.Ol T § 15 (Krant, Grondr. § 17—13).

Mihlenbruch I o, Puchta IT 203 ff., Kieralff I 12. Stobbe.

1]

DE.R 5 23 Anm. 1, Beseler, D:P.R. & 82, Dernburg, Pand. § 28 Anm. a,
iegelsherger § 23: Seuff IX Nr. 3, XXVII Nr. 236a, XXXV Nr 132 XL
Nr. 269
.2 C. 8, 53 sei durch c. 11 X de cons. I, 4 heseitiot). Wenn Sa \'i‘_{]'._l.' I 196 .,
Vangerow I § 16, Windscheid I 3 18 Anm. 2, Roth, Bayr. CR. § 9 Anm. 28

u. D.PR. T 260, u. A. noch eine Ausnahme bei sawingenden® oder absoluten®

t. L.G. f. Bayern), R.Ger. V Nr. 84 5. 133—134 (wo angenommen wird,

Gresetzen machen wollen, so ist dies prinzipwidrig, Richtig ist nur, dafls, wenn ein
Gesetz kein abweichendes Partilcularrecht duldet, auch partiluliires Gewohnheitsrecht
sich wider dasselbe nicht bilden kann; vel. Seuff. XXXIIT Nr. 92 u. unten § 22,
"® Eine Ausnahme bildet das Bayr. L.R. I, 2 § 15, das ausdricklich die
desuetudo anerkennt. — Ueber das Wiirtt, LR, val. Wiachter II 8 9 Anm. 17.
8 Pr. L.R. Einl. § 8—4, 60, P.P, Art. VII. Niheres b. Dernburg 1 § 21,
" Zachariae, Handb. I § 23; €. Crome, Allgem. Theil der franzés. Privat-
1y

rechtswissenschaft. Mannheim 1892, 8. 35, Barazetti S. 70 — Oesterr. Gl

510; Unger T8 5. Das Joseph

1. Gb. 1 § 9 u. 25 hatte sogar den Versuch neuer
Grewohnheitsrechtsbildung fiir ein strafbares Beginnen erklirt: Unger 5. 36.
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mittel von Gesetzen und Verfriigen an®. Am schroffsten verhilt sich
das sichsische Gesetzbuch, das dem Gewohnheitsrecht sehlechthin die
Kraft entzieht, ohjektives Recht zu schaffen .

Diesen sammtlichen Partikularrechten oevenither hat das deutsche
Handelseesetzhuch die volle Kraft des Gewohnheitsrechtes in Handels-
sachen wiederhergestellt, withrend es seinen eicnen Destimmungen
segenitber gleichfalls jedes abandernde (ewohnheitsrecht ausschliefst®".
Auch sonst sind alle landesrechtlichen Einschriinkungen des Gewohn-
heitsrechtes dem Reichsrecht gegeniiber hinfallig 45,

Die gesetzeeberischen Verbote des Gewohnheitsrechts sind nicht
minder eitel, wie die ehemaligen Versuche selbsthewulster Herrzcher,
die Abinderung ihrer Gesetze durch Gesetze der Nachfolger zun ver-
pinen. Kein Gesetz vermag zu hindern, dals es in Vercessenheit ver-
fallt und im Leben abstivht®. Gleichwohl st die Meinung irrig,

wes heisehen, wirkungslos ™,

solehe Verbote seien, weil sie Unmi
Das Verbot selbst kann freilich obsolet werden. S0 lanzce es aher
hesteht. wirkt es erfahrungsmiifsiz auf die Praxis ein. Es zwingt den
einsichtsvollen Richter zur Umdeutung veralteter Gesetze mit Hitlle
bedenklicher Auslecungskiinste, Dem anverstindicen Richter aber
ermbelicht es, in unanfechtbarer Weise durch abuestorbene Reehissiitze
das Leben zu meistern.

VIL. Anwendung. Gewohnheitsrecht ist Recht ™. Mithin muls
es der Richter cenau wie gesetztes Recht von Amts wegen anwenden

und. soweit er es nicht kennt, erforschen,

85 Bad. T.R. Art. 6d. Vgl
6t Siachs, Gb. § 28, Nur als Au

haghel I 8§ 18, Barazetti 5.

von den Parteien Ge-

achtet werden.

wollte. — also als Verkehrssitte —, sollen Gewohnheiten
67 LGB, Art: 1. Seunff. XLV Nr. 200, R.Ger. XIV Nr. o4,
68 Soweit daber eine Materie re

ichsresetzlich geregelt ist, kann mangels einer

abweichenden reichsg: sotzlichen Bestimmung (wie sie z. B. Art. 1 des H.G.B. ent-
hilt) jedenfallz gemeindeutsches Gewohnheitsrecht nicht blos ersinzend, sondern

auch deutend und abinder

i eingreifen. Ob auch partiknlires Gewohnheitsrecht,
6.

st eme andere :
88 Viele Beispiele

T « B Dy A
daritber § 28 Anm

des preufsischen Landrechts, Wer

bietet die Geschichte
wird heute Anh. § 2 u. Einl § 50 (vgl. oben § 18 Anm. 43) anwenden? COde
I, 105 835932 .01, 2 55
. 761—765, 10, 2 § 294

™ S0 K. Maunrer, Kvit. V.Schr, XIV 49, friher auch Windscheid (vel
§ 18 Anm, 3).

£,

o & ara . 2 g 0
2 w0l ‘Uder 11, 1% Hih—al

S0

aber jetzt Pand.

daher anch wie das Gesetzesrecht fir Jedermann unabhiingi

cpiner Kenntnifs; vel. oben § 18 Anm, 31. — Verletzung von Gewohnheit:
Verletzune von Rechtsnormen und kann die Revision begriinden; so auch in Strai-

sachen, R.Ger.Entsch, in Str.5. IX. Nr. 96,
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Wenn dem gegeniiber die diltere Theorie lehrte. die Gewohnheit
sei als Thatsache von der Partei, die sich auf sie berufe. zu he-
weisen ™2, so ist diese Ivrlehre, die unser einheimisches Rechit unsie-
lich geschiidigt hat, heute 0berwunden . Doeh konnen nicht nur
selbstverstindlich die Parteien dem Richter ein von ihnen anzerufenes
Gewohnheitsreeht freiwilliz nachweisen, sondern der Richter kann
auch, wenn ihm ein behauptetes Gewohnheitsrecht unbekannt ist. der
Partei einen solehen Nachweis auferlecen.  Nur bleibt jeder derartize
Parteibeweis ein blofser wissenschaftlicher Nachweis und untersteht
niemals den Regeln des Prozelsbeweises. Er ist an keine cesetzlichen

Beweismittel gebunden, kann vom Richter in beliebicer Weise durch

selbstindige Forschung ersetzt oder ergiinzt werden und wird inso-
weit, als eine gesetzliche Beweistheorie gilt, von ihr nicht beriihrt 7,

Die Hitlfsmittel fir die Feststellung eines Gewohnheitsrechtes sind
mannichfacher Art.  Hervorzuheben sind: die Bezeurungen der
Litteratur; die Konstatirungen in fritheren Gerichtsentseheidungen ™ :
die B

kundung durch erfahrene Genossen der rechtbildenden Gemeinschaft

cheinigungen von Behirden und Korperschaffen™: die Be-
T

iber diese schon von der Gloss westelle Theorie Puehta 1T 154

atobbe, Rechtsq. 1T 118 ff, Anm, 20—21, 139 Anm, 91: Gaill I obs. 36 Nr. 13,

Il obs. 31 Nr. 14 sq; Runde § 56; Danz I 204 ff.; Preufs. A.G.0. . 10 § a9,
f. TIT Nr. 1.

8 Puchta II 165 ff.; Kierulff I 14ff: Thol: Kinl §52—58: Wind-

scheid, Pand. I § 17; Mittermaier, D.P.R. [ & ¢ Walter, D.P.R. § 81:

Vel auch noch Sent

Maurenbrecher, DPR. I & 21 Beseler, DLP.R. § 81; Stobhe, D.P.R.
L1129 f.; Bohlau, Meckl. I.R. I § 55; Goldschmidt, Fandh. I § 55 Anm. 88 {i.:

dazn Seuff XV Nt 1, XIX Nr. 2. XXV Nr. 113, ROH.G. XII Nr. 15 L. Ger.
XXX Nr, 110 w. b Seuff. XLVII Nr. 1, Ohst.L.G. £ Bayern ib. Nr. 171 (daher
Zulitssigl

‘ Alle diese Siitze sind jetzt durch die C.Pr.0. § 265 sanktionirt. — Unzn-

eit der Geltendmachung noch in der Hevisionsinstans).

reis  durch Eideszuschiehung: wvel.

18, Seuff VII Nr. 1839, XVIII

azsen Manche die Eides:

Meinung nach der

lassig ist der richtis

|i|--|--|'!' ;E::" Anm. 15, .l:"'i-lil.l S )

Nr. 102, XXVII Nr. 167, XXIX Nr. 108,

iiber einzelne Thatsachen. aus denen das Gewohnheitsrocht geschlossen  werden

= -y B
::-I'I..l'u-!t!l_‘_'f

kann, inkonsequenter Weise zu; vgl. Puchta I1 198, Goldschmidt § 35 Anm. 64

§ 2o Anm. 17, Seunff, X Nr. 4. Auch der Beweis durch Gestindnils ist
Bohlan a. a. 0.

» sind aber, so lange kein Gerichtszebranch vorhanden ist. blofse Ziong-
nisse olme bindende Kraft; Seuff II Nr. 1, V Nr. 99.

" Vgl. Goldschmidt I 852 ff., Thél, HR, 1 § 18 Behrend, HR. T 84,

Ygl- Seuff. I Nr. 310, VI Nr. 345, IX Nr. 202, XVI N 183, XIX

Nr. 105, XL, Nr. 269 Ueber die zahlreichen Irrthitmer, die in der #ltéren

Theorie aus der Behandlung dieser Bekundung. als eines prozessualen Zeugnisses

entsprangen, vgl. Stobbe § 25 Anm. 15,
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die im Munde des Volkes lebenden Rechtsspricchwirter (Paroe-
mien) 78,

i

21. Das Juristenrecht.

i

. Im Allgemeinen®. Dals iiberall, wo ein hesonderer Berufs-
stand von Rechtskundigen besteht, ihm ein michtiger Einfluls auch
anf die Rechtserzeuzune zufillt: dals in dem Malse, in dem dieser
Einfluls durchdringt, das Recht das Gepriige eines ,Juristenvechts®
annimmt: dals solches Juristenrecht, mag es nun volksthiimliche Ge-
danken forthilden oder eigne Gedanken aus volksfremder Quelle
herausspinnen, dem ,Volksrecht® selbstindig gegenitbertritt: dies Alles
sind unbestrittene Thatsachen der geschichtlichen Erfahrung. TUnsere
eiene Rechtsceschichte lehrt ung insbesondere, wie in Dentschland
withrend des Mittelalters nur die Anfinge eines Juristenrvechts im
Schiffenrecht vorhanden waren, wie dann aber nach der Rezeption
ein dem einheimischen Volksrechte durchaus feindseliges Juristenrecht
die Herrsehaft eroberte, wie endlich das Juristenrecht, theils in lang-
samer Wiederannitherung an das Volksrecht, theils in nnausgeglichenem
Gegensatz zu ihm, bis heute das Uebergewicht wahrte.

Fine ganz andere Frage ist, ob und in welcher Weise der Juristen-
stand einen formellen Antheil an der Rechtserzeuzung hat. Nur
wenn und soweit dies der Fall ist, kann dem Begriffe des Juristen-
rechts eine technische Bedeutung zulkommen.

Bei der Erzeugung des wesetzten Rechts ist heute der Juristen-
stand als soleher, so grols sein sachlicher Antheil an aller gesetz-

oeberizchen Thiitigkeit ist, mit ircend einer formellen Macht offenbar
nicht betrant. Magc man daher auch im ferticen Gesetzesrecht nach
der Herkunft seiner Bestandtheile und nach der Art seiner Priicung
SVolksreeht® und Juristenrecht® unterscheiden konnen, so ist doch

solche Unterscheidung bei aller rechtspolitisehen Wichtighkeit juristiseh
bedeutungslos,

Wie aber verhiilt es sich im Bereiche desungesetzten Rechts?
Hier bedarf die Frage, ob und inwieweit die Junsprodenz Rechtsquelle

Vollstindigste Sammlung: Graf u. Dietherr, Deutsche Rechizsspriichwirter,
Nérvdlingen 1864, Zusitze von B, Schrider. Z, £ B.G. V 28 ff — Dazu Puchta

IT 148- Stobbe I 181,

Puchta, Gewohnheitsr, I 161 fi.: Beseler, Volksr. u. Juristenr.

5. 297 i, D.ER. § 34 ff.; Manrenhrecher, D.P.R. I § 28 f£: Renand,
DP.R. I § 32ff.; Walter, D.P.R. 3 342; Gengler, Lelrb. 1 52 ff.; Unger,
Oest. P.R. 1 § 6; Regelsberger, Pand. I § 25
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ist . einer niheren Untersuchung, bei der die beiden Kawile, die das
Juristenrecht dem Leben zufithren, — Praxis und Theorie Uzl
sondern sind.

I[I. Praxis® Die rechtscelehrte Praxis ist zun#ichst Rechts-
anwendung, nicht Rechtserzeugung. Sie setzt das abstrakte Reeht in
pine den Einzelfall deckende, konkrete Norm um. Hierbei wird sie
durch das Wesen alles Lebens, von dem das Rechtsleben ein Theil
ist, ither die vein logische Thiitigkeit hinans zu schipferischer That
cedringt.  Allein auch wo sie sehopferisch verfihrt, bleibt sie blolse
Reehtsanwendunz. Denn immer schafit sie nur Recht fiir diesen Fall.

Darum hat keine gerichtliche Entscheidung jenseits ihres pro-
zessualen Machtgebietes bindende Kraft. Jedes Gericht kann in einem
anderen gleichartizen Falle von seiner fritheren Ansicht abweichen,
jedes mniedere Geriecht kann sich mit Entscheidungen des ihm iiber-
geordneten Gerviehts in Widerspruch setzen. Hiervon wurden zwar
ehemals zu Gunsten der Plenarentscheidunzen hoher Gerichte manche
Ausnahmen gemacht, indem solchen Entscheidungzen, falls sie in bhe-
sonderer Form ereangen waren, vorlinfigce Gesetzeskraft beigeleot
wurde®. Allein im heutizen deutschen Reeht ist keine derartice Aus-
nahme mehr in Geltung. Nur fiir die einzelnen Senate des hiichsten
Gerichts besteht insofern eine dulsere Gebundenheit, als in jedem
Falle, in dem ein Senat des Reichgerichts in einer Rechtsfrace von
der Entscheidung eines andern Senats oder des Plenmms abweichen

2 Vgl. Puchta, Gewohnheitsr. 11 14 ff.; Maurenbrecher T § 82 34—35:
s Wiachter, Arch. f. civ: Pr.

Renaud a. a. 0. § 34; Gengler a. a. 0. 5. f

NXIIT 432 ff., Wartt. P.R. II § 10; Thil, Kinl. § 55ff; Roth, D.P.R. [ & 45:
Stobbe, D.PR. I § 24; Dernburg, Pand. T § 29: Kohler, Jahrb. £ Doem.
XXV 262 ff.

# Schon das Reichskammergericht wurde mehrfach angewiesen, sich an seine

i'|';|l'|||-'[izirn zu halten und in zweifelhaften Fillen gemeine Bescheide zu fassen
und zu publiziren; vgl. bes. Speirer R.A. v. 1570 § 75—78, Vis.Absch. v. 1713
§ 84, Strube, Nebenst. IV 277 ff, 515 ff, Maurenbrecher I & 81 Anm. 5,
GGengler a. 0. 8. 46 . Aehnlich Ovdn. f das 0.A.G. Cassel v. 1746: wvgl.

Roth, Kuorh. P.R. T 99 1. Andere Prijjudiziengesetze giengen noch weiter und

legten gehirig bekannt gemachten Plenarentscheidungen des hochsten Landesgerichts
auch fir die Untergerichte bindende Kraft bei: so Ordn. f. das 0.A.G. Jena v.
1816 b, Heimbach § 67 Anm. 1, Hannov. Ges. v, 1838 b, Grefe I 22. Vgl
auch tber das Bayr. LLR. I ¢. 2 § 14 u. Ges. v. 17. Nov. 1837 Roth I § 10 Anm. 71«
iiber das Braunschw. Ges. v. 5. Juli 1853 Stobbe I § 24 Anm. 17. — In Oester-
reich konnte nach dem Pat. v. 7. Aug. 1250 der Justizminister den obersten Ge-
richtshof zu bindenden Plenarentscheidungen ermiichtigen, Unger 1 § 45 Anm. 13;

dieg Prajudizienordnung v. 7. Aug. 1872 hat dies bes
[ 21341

1] a3

itigt, Pfaff u. Hofmann

ng, Handbueh, II. 8. It Gierke, Dentsches Privitrocht. 1. 12
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will. die Verhandlung und Entscheidung ins Plenum verlegt werden
soll%. Dies ist indels eine innere Verfassungseinrichtung des hochsten
Gerichts, die den Grundsatz der Praejudizienfreiheit uberhaupt nicht
berithrt, sondern nur ither der Spaltung in Senate die Einheit des
(Gerichts zu wahren suecht,

Gerichtliche Entscheidungen haben aber eine freie Autoritit. Ein
Blick auf die deutsche Rechtsgeschichte und auf die Praxis der Gegenwart
belehrt uns, in welchem Malse die Reehtsprechung sieh durch das Bei-
spiel angesehener Gerichte stets hat leiten lassen und heute noch leiten
lilkt 5! Verceblich suchte das Preulsische Landrecht, uin dem mit Prae-
judizien oft getriebenen Milsbrauch vorzubeugen, diese freie Autoritit
der Gerichtsentscheidungen zu unterdriicken®. Dem Richter kann un-
mogelich verwehrt sein, sich durch die Grimde einer Vorentscheidung
itherzeuzen zu lassen. Hierbei hiingt das Gewicht jeder einzelnen fritheren
Entscheidune zuniichst von ihrem inneren Werthe ab. Dartiber hinaus
aber wird sich eine iulsere Beharrenstendenz geltend machen. Schon
mn der Rechtssicherheit willen wird ein Gericht nicht ohne triftig
Griinde seine hisherige Praxis dndern; und nicht ohne dringenden
Anlals wird das niedere Gericht eine Fntscheidung fillen, deren Um-
stolsune durch das hihere Gericht nach dessen bekannter Rechts-
ansicht zu erwarten ist”.

So ist die Bahn eroffnet, auf der sich ein Gerichtsgebrauch
(usus fori) bilden und damit in der That die Rechtsanwendung in
Rechtserzeueune wandeln kann. Denn vielfach wird die gerichtliche
Praxis eines engeren oder weiteren Rechtsgebietes in gleichformiger

P DGV.G. § 137w R.Ges. v. 17. Miirz 1836, Das Plenum wird, wenn zwei
Civilsenate kollidiren, durch die vereinigten Civilsenate, wenn aber e Civilsenat
und ein Strafsenat anderer Ansicht sind, doreh die vereinigten Civil- und Straf:
senate gebildet; die Plenarentscheidung kann nur von demselben Plenum, das sie

vefalst hat, wieder umpestofsen werden. — Die gleiche Einrichtung bestand: schor

heim preulsi
i

chen Obertribunal; Cab.O. v. 1. Aung. 1536, Ges. v. 7. Mai 1856,

Erscheinung begeenet schon im dentschen Mittelalter, wie der Hin-

Auls der Entscheidungen des Heichshofwerichts nnd herithmter Schaffenstithle be

weist; vgl. Stobbe, D.P.R. I 184, Spiter war die Autoritit des Reichskammer-

gerichts von grifster Bedeutong. Dann traten die Rechtsspriiche der Fakultiten
und der oberen Lande

richte in den Vordergrund. Und auch in unserem Jahr-
hundert haben die Prajudizien eher zu viel als zu wenig Macht tiber das Rechts-
leben hehauptet.

¢ Pr. I.H. Einl. § 6:  Auf Meinungen der Rechtslehrer oder iiltere Aus-
gpriiche der Richter soll bei kiinftigen Entscheidungen keine Riicksicht genommen
werden®,

T¥Vel. Thol, LB, T 8§ 14: Adickes a. 2. 0. S, 54 f: Stobbe I 138 ff.:
Regelsberger, Pand. 1 108 {f.
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undd langjihriger Wiederholung von Rechtsspriichen sich dergestalt in
einer bestimmten Richtung befestigen, dals sie als konstante Uebung
eines Rechtssatzes auf Grund der Ueberzeugung von seiner rechtlichen
Geltung erscheint. Sobald aber ein solcher Fall vorliegt, sind die Er-
fordernisse des uncesetzten Rechtes erfullt. Der fertice Geriehts-
gebrauch hat also die Kraft des Gewohnheitsrechts®.  Er ist selbst
nur eine Unterart des Gewohnheitsrechts. Allein er unterscheidet sich
von allem fbrigen Gewohnheitsreeht dadureh, dals er nicht von der
Gemeinschaft, deren Lebensverhiltnisse er ordnet, sondern von eipem
Orean der Gemeinschaft fir die Gemeinschaft hervorgebracht wird.
In 1hm gelangt mecht die Volksitberzeugung durch Handlungen der
Betheiligten, sondern die Gerichtsiiberzeugune durch Handluneen der
Gerichte zum Ausdruck?. Dals er cleichwohl die ganze Gemeinschaft
verbindet, berubt auf der eizenarticen Stellung der Geriehte zum Recht,
die in der Stellung irgend eines anderen Gemeinschaftsorcanes ihres-
cleichen nicht hat'. Der Gerichtseebrauch ist somit eine von allen
anderen Rechtsquellen spezifisch verschiedene Rechtsquelle. Dureh ihn
itht der Juristenstand einen formellen Antheil an der Rechtserzeusung
aus. Ir ist Juristenrecht® im technischen Sinne, so dals in seiner
sonderung vom sonstigen Gewohnheitsrecht der Gesensatz zwischen

in hat er nach gemeinem Recht eleiche Kraft wie das Gesetz: vel.
Thibaut, Pand. § 16, Glick, Komm. II 95, Géschen, Vorles. I 99 ff,
s¢her, Wiirtt. 1. 60, Falek, Schlesw.-Holst. P.B. § 39, Haubold
18, Grefe § 5, Kierulff I 371, Beseler, D.P.R. 8. 102, Dernbureg, Pand.
Seoff, XLVI Nr. 104, Unvichtic Renand I 8§ 34, Franken. DP.R.

o 36, Dyagre 1 treffen fre

alle partikularrecht en Kinschrinkungen der

ebrauch.

wraft des Gewohnheitsrechts zugleich den Gerichis

¥ Unrichtig ist daher die Ansicht von Puch 11 19 . im Grerichtsgebranch

nitsse, damit er als Gewohnheitrecht binde, die Ueberzengung des Juristenstandes

il Vertreters der 1'i-il-.\i\..-d.l|I|'I".f.-'I‘:'_‘!'.'.I_'_[ nnd somit irgend eine .nationale® oder .all-

semeine” Hechtstiberzens

g zom Ausdruck kommen. Aehnlich Stobbe I 180.

H 9 1 | 1Y)
Q158 Lenre,

das Leichsgericht zor willkfirlichen Umstofsune von

m Gerichtsgebrauch zu verwerthen sucht (z. B. I N 115, 1I Nr. 62 w
IIT Nr. 59), Beseler § 84 Anm. 11, Windscheid § 16 Anm. 7, Dernburg
529 Anm. 4, Seuff. XL Nr. 806.

" Auch andere Gemeinschaftsorgane freilich, Verwaltuneshehtrden, IKollegien,
parlamentarische Versammlungen un. s. w., konnen durch ihre Praxis ein als Ge-

wohnheitsrecht bindendes ,Herkommen® bilden: dasselbe wird aber nach Art einer

wvanz nur das innere Leben dieser Organe ordnen. Solches Herkommen ent-

cht demjenigen Gerichtsgebrauch, der sich nur auf das aoerichtliche Verfahren

gen konnen natiirlich nicht blos die Civilgerichte, sondern alle
Gerichte (mit Einschlufs der Verwaltungsgerichte) ein materielles Gewohnheits-
recht erzeugen, das fir den ganzen ihrer Rechtsprechung unterworfenen Kreis
Geltung hat.

!.I‘
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Volksreeht und Juristenrecht sich als fest begrenzter Rechtsbegriff
auspragt.

[II. Theorie. Die juristische Theorie zielt weder auf Rechts-
anwendune noch auf Rechtserzeugung, sondern auf Rechtserkenntnils.
Sie ist bernfen, das geltende Recht in abstrakter Fassung darzustellen.
7u diesem Behufe hat sie den inneren Zusammenhang der Rechts-
gitze zu erforschen: sie hat im Wege der Synthese aus den Rechts-
sitzen Prinzipien und im Wege der Analyse aus den Prinzipien Folge
siitze zu gewinnen: sie hat alles Einzelne systematisch zu verkniipfen
und wieder vom Ganzen her die Theile geistic zu durchdringen. Hier
bei wird sie sehopferischer Kraft nicht entbehren diirfen. Allein sic
schafft nicht Rechtssitze, sondern Lehrsitze. Rechtssiitze kann sie nur
entdecken, aber weder fir alle Fille, noch auch nur fiir einen einzelnen
Fall mit formeller Geltung bekleiden,

Darum  haben Aussazen der Wissenschaft niemals bindende
Kraft. Im dlteren cemeinen Recht herrschte freilich die Lehre, dals
die ,communis opinio doctorum®, tiber deren Ermittlung allerlei will-

kiirliche Regeln aufgestellt wurden, den Richter binde!®. Allein diese
Lehre. unter deren Druck die Wissenschaft in Verdulserlichung und
die Praxis in Enteeisticung zu verfallen drohte, ist heute iiberwunden:
eine noch so einstimmig von der Wissenschatt vorgetracene Ansicht
legt dem Richter keinerlei dulsere Verpflichtung auf .

Dagegen haben die Ausspriiche der Wissenschaft ein freies An-
sehen. Sie {iben auf die Praxis so viel Einfluls aus, als sie sich ver-
mice ihrer Ueberzengungskraft verschaffen. Manche Gesetze suchten
freilich, um dem mit der communis opinio getriecbenen Milsbrauch zu
steuern, auch die freie Autoritiit der Theorie zu verkiimmern®®, Solche

11 Yel. Maurenbrecher I & 33, 36—37: Walter & 38; Renauod I § 34:
Gengler, Lehrb. 1 58 ff.; Gerber § 30; Bohlau T 316 ff; Stobbe I § 25,

12 V|, fiber die dltere Liehre Schilter, Praxis exerc. IT § 4, Puchta,

Gewohnheitsr. T 162 ff,, Wiachter, Gem. R. 8. 113 Anm. 43, Reyscher, Z. {
D. B. IX 373 fi. Der letzte Verfechter der bindenden Kraft der communis opinio,
die er auf staatliche Autorisation der Juristen zuriickfithrte und in fofserlichster
Weise aus der Majoritiit der Schriften ermitteln wollte, war Maurenbrecher
a9, ob—40, 112,
Ein Beispiel fiir die richterliche Verwerfung eines in den Lehrbiichern des
dentschen Privatrechts einstimmig vorgetragenen Rechtssatzes (dals die Einkind-
schaft durch Ehescheidung ende) bietet das Frk. des O.L.G. Hamb. v, 7. Nov. 1885
b, Senff. XLI Nr. 194,

4 Bayr. Lt 1 c. 2 § 14: Glossen und Meinungen deren Rechtsgelehrten,

[ § 28—31, 3

13

sie seyen rleich communes oder nicht, 'ul'l'lf:?l't!tl weder unter eeschrieben- noch

unter ungeschriebenes Recht, und kommen nur in so weit in Consideration, als sie
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Bestimmungen aber sind thoricht und eitel oder erzielen doch nur
einen ungewollten Erfolg hochst unerfreulicher Art'®. FKine Praxis,
die auf der geistiven Hohe ihrer Zeit stehen will, darf sich den Lehren
echter Wissenschaft niemals verschlielsen.

Das Ansehen der Wissenschaft kann dahin fithren, dals ihve
theoretischen Lehrsitze im Laufe der Zeit zu Rechtssiitzen erhoben
werden. Dies kann, wie im Wege der (Gesetzgebung, so im Wege
des Gewohnheitsrechts, und zwar sowohl des volksmilsizen Gewohnheits-
rechts wie des Gerichtsgebrauchs, gesechehen. Immer aber verdankt
dann der Rechtssatz seine bindende Kraft nicht der Wissenschaft, die
ihn zuerst eefunden hatte, sondern erst der Reechtsquelle, die ihn sich
angeeignet hat. Die Wissenschaft selbst ist niemals Rechts-
quelle?’?®,

Auch giebt es nicht etwa eine von den bisher erwihnten Rechts-
quellen verschiedene Rechtsquelle, zu deren Aufdeckung die Wissen-
schaft berufen wire. Frither wurde freilich als eine derartize Rechis-
quelle das Naturrecht angesehen, dem mehrere Gesetzbiicher aus-
driieklich eine subsidiire Geltung beilegen!”. Allein das Naturrecht
kann keine Rechtsquelle sein, weil es iiberhaupt als objektives Recht
nicht existirt: was sich so nennt, ist nicht ein Inbegriff durch die
Vernunft eeoffenbarter alleemeingiiltiger Rechtssitze, sondern ein aus
den theoretischen Grundansichten eines bestimmten Zeitalters her-
soleitetes System von Lehrsiitzen'®. Ebensowenig darf, wie dies in

der Doktrinal-Ausleguny semiifs seynd. Pr.L.R. Einl. § 6 (oben Anm. 6). Vel. anch
Kurkoln. Revis.0. v. 1726 § 49, Hannov. Justizregl. v. 1713 § 6 u. OLA.GO. v,
1217 11 12 § 12 b. Maurenbrecher § 51 Anm. 2. Man denke auch an den
heriichtigten B.B. v. 11, Dez. 1852 (G. v. Meyer, Corp. Confoed. Germ. S, 152)

15 Statt der Wissenschaft pHegt dann die Afterwissenschaft handwerksmi(siger

Kommentare der Praxis als Leitstern zn dienen.

16 Zn einer dritten Rechtsquelle neben Gesetz und Gewohnheitsrecht wird
die Wissensehaft von Puchta erhoben: Gewohnheitsr. 1 146, 162 ff,, 11 15, Pand.
& 16. Achnlich Savigny, Syst. I § 14, 19, 20, Thdl, Einl. § 55, H.R. § 15;
vel. auch Stahl, Rechtsphil. 11 B. 2 § 22—23, Gerber, D.P.R. § 30, Regels-
berger § 17 IL B 3 (sie schaffe ,Rechissiitze minderen Grades®). — Hiergegen
vel. Beseler, Volksr. u. Juristenr. 5. 87, D.P.R. § 34 Anm. 4; Wichter, Wirtt.
P.R. II 47 ff.; Riickert, Der Begrift des gem. D.P.K. 3. 43 ff.: Renaud I § 54;
Unger 1 42 ff.; Bohlau § 52 S. 316 £ u. 8320 ff.; Windscheid, Pand. § 16
Anm. %: Stobbe, D.P.E. § 25 Anm. 3: Behrend, H.K. § 19.

17 Qesterr. Gb. § 7; Bad. Landr. § 48, — Dazu Unger, Oesterr. P.R. [§11;
Pfaff u. Hofmann I 194 ff; Barazetti a. a. 0. S, 76 fi.; Bergbohm, Juris-
prudenz und Rechtsphilosophie I, Leipzig 1892, 8. 181 ft.

15 Yel, Berghohm a. a, 0. S, 371 f. Diarum haben auch die Bestimmungen
des Osterr. Gb. u. des bad. L.R. kein Leben gewonnen; praktische Bedeutung
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neuerer Zeit immer wieder ceschieht, die Natur der Sache zu
Rechtsquelle gestempelt werden!®. Denn wie vorsichtic auch dieser
Begrift gefalst und wie stark geeeniiber dem absoluten Wesen des
Naturrechts die Relativitit eines den wechselnden Lebensverhiiltnissen
entnommenen Malsstabes betont werden mag, so hiillt doeh unter der
Flagze der Natur der Sache stets von Neuem ein Stiick Vernunft-
rechts seinen Einzue. Sell aus den Dingen ein ihnen immanenter
Rechtssatz herausgeholt werden, der eine gleich unmittelbare Geltung
wie Gesetzes- und Gewobnheitsrecht hat, so wird das positive Recht
durch ein verkapptes Naturrecht wberhoht, In Wahrheit kann aus
vernimftigen Erwigungen tiher die Natur der Sache immer nur die
Ueberzeugung von der Angemessenheit dieses oder jenes Rechtssatzes,
niemals die Annahme seiner Geltung entspringen. Der Richter soll
freilich bei der Rechtsanwendung nicht blind verfahren und vor Allem
da, wo das geltende Recht zweifelhaft oder scheinbar unvollstindic
ist, den Zweckgedanken zu Rathe ziehen. Allein wer ihn hierauf hin-
weist, erdfinet ihm keine selbstindize Rechtsquelle, sondern giebt ihm
ein Richtmals fir die Deutung und Entfaltune des eeltenden eesetzten
und ungesetzten Rechts.

wiirde die gesetzliche Verweisung auf das Naturrecht nur haben. wenn ein be
stimmtes System des Naturrechis mit Gesetzeskraft bekleidet witrde

' So mit starken Anklingen an das Natarrecht Runde, D.P.R. §
lich Reyscher, Z f D. R. I 111, X 153 ff, Wirtt. PR. & 58—59.
in eigenthimlicher Fassung Adickes a. a. 0. 8 67 ff. (wo zuletzt die subjelstive
Vernunft* des Richters zur Rechtsquelle wird). Ferner in ziemlich dentlich natur-
vechtlicher Farbung Goldschmidt, HL.R. 1 302 £ Aber auch Dernbu e,

Pand. I § 38 8. 87, Kohler, Z. f d. P. w. 6. R. d. G. XIII 57, Regelsbherger
§ 12. Theilweise auch Stobbe, D.P.R. § 25. — Val. dagesen Fichhorn. Kinl.
g 39—41; Beseler, D.P.R. § 14 u. '§ 80 8. 87—8=. Gerber, Das wiss. Prinz.
S, 3llff; Windscheid, Pand. T 8 23 Anm. la; Bierling, Kritik T 100 ff:
Sturm, Recht u. Rechtzquellen 8. 57 f£.; Bahr. Urtheile dos Reichsgerichts S. 9 ff.

Berghohm a, a. 0. S. 353,
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