& 5. Deatsches und fremdes Lecht.

dem Privatrecht auch dann vollstindiz auszusehlielsen, wenn in neben-
sichlicher Weise Privatrecht aus ihnen entsprielst. Daher ist z. B.,
obschon der richticen Meinung nach die vermogensrechtliche Seite
des Beamtenverhiiltnisses privatrechtliche Natur hat', doch die Ver-
weisune auch dieses Stiickes des Beamtenrechts in das Staatsrecht

ANZEINESSeN.

& 5. Dentsehes und fremdes Recht.

. Beeriffliches. Deutsches Privatrecht im technischen Wort-
sinne ist nicht alles in Deutschland zeltende Privatrecht, sondern nur
das in Dentsehland geltende Privatrecht deutscher Herkunft.
[him steht gegenitber das in Deutschland aufgenommene fremde
Privatrecht.

Dabei handelt es sich indels heute in der Hauptsache nur um
den Gesensatz zwischen deutsechem und rimischem Recht.

Das kanoniseche Recht creift in das Privatrecht nur noeh an
pinzelnen Punkten ein. Da es in diesen Bestimmungen keine selbst-
stindicen Rechtsinstitute. sondern Abwandlungen rvomischer oder
deutscher Rechtsinstitute darbietet, so ist davon theils im rimisehen
Recht (z. B. bei der Verjihrung), theils im deutschen Recht (z. B.
bei den Reallasten) zu sprechen. FEine Ausnahme bildet das person-
liche Eherecht. das zwar heute auch im gemeinen Rechte nur noch
zum Theil unmittelbar vom kanonischen Recht beherrseht wird, jedoch
in seinem gcanzen Umfange auf der vom kanonischen Reeht ge-
schaffenen Grundlage ruht und sich dem tieferen Verstindnifs nichf
ohne stetes Zuriickeehen auf die kirchlichen Quellen ersehliefst. Darum
wird. soweit die Scheidung des geltenden Privatrechts nach seiner
Herkunft durcheefiihrt wird, das Eherecht® trotz seiner vollkommenen
Verweltlichune noeh immer im Kirechenrecht oder doch als ein an das
Kirchenreeht ancelehntes hesonderes Rechtseebiet behandelt.

Das langobardische Recht, dessen einst so grofse praktische
Bedeutune mit der fortsehreitenden Auflisune des Lehnsverbandes stetig
abegenommen hat, ist zusammen mit den Trimmern des Lehnrechts
dem deutschen Privatrecht einverleibt worden. Lange Zeif hindurch
wahrte freilich dag Lehnvecht die Selbstiindigkeit, die ihm nach der
Rezeption gerade in Folge der Erhebung der libri feudorum zur gemein-

14 Tk, des B.Ger. XI Nr. 66 8. 205, XM Nr. 16 5. 72, XVIII Nr. 3b,
XIN Nr. 67 5. 849, Vel. Gierke, Genossenschaftstheorie 5. 195 Anm. 1.

ing, Handbuch. 1. 2, I3 Gierko, Dontsches Privatreeht. L ]




o4 Zweites Kapitel. Begriff und Bedeutung des dentschen Privatr

rechtlichen Quelle neben dem rémischen Recht erhalten seblieben war
auch gegenitber dem wiedererstandenen deutschen Privatrecht. Seit
Eichhorns Voreang aber wird allcemein das Lehnrecht als Bestand

theil des deutschen Privatrechts betrachtet!. Mithin ist auch die

Frace nach dem Verhiltnils zwischen langobardischem und deutschem
Recht fitr das dentsche Privatrecht nicht mehr eine fulsere, sondern
eine innere Grenzirace.

Darecen steht das romigeche Recht innerhalb des geltenden

Privatrechts dem einheimischen Reeht als ein gewaltizer Baun ge-

enither.  Somit ist die Abgrenzung cegen das heutige

sehlossen o

rimische Privatrecht, das den Inhalt der ,Pandekten® bildet, filr did
Begriffshestimmung des deutsehen Privatrechts von entscheidender Be-
deutune. Diese Aborenzung wird dadureh ersehwert, dals einheimisches
und fremdes Reecht vielfach inniz verschmolzen sind. Im Allgemeinen
sind dabei folzende Gesichtspunkte malsgebend:

1. Dem deutschen Privatrecht gehiren alle dem rdmischen Rechi
oanz unbekannten Rechtsinstitute an, die aus germanischen Rechts-

keimen in Deutschland erwachsen si

a. Sie gehoren ihm an, mogen sie nun (wie Reallasten, eheliel
n Mittelalter

Urheberrecht. Erfindervecht. Verlaosvertrac

Gilttercemeins . Bergrecht) aus dex

IEI.']-?I‘l'l'Ii =-.|'i||_
h. Sie gehoren ihm an. mboen sie nun (wie EKinkindsehaft,
Sonderrechte des hohen Adels, Interimswirthsehaft) ausschlielslich in

Dentsehland ausgce oder (wie ihire weit fiberwiezende Masse) als

europiisches Gemein

h in anderen Limdern entwickelt sein.

Im zweiten I nieht nur dann. wenn (wie im Immobiliarsachen-

recht. Familiengiiterrecht, Genossenschaftsrecht) die Rechtshildung in
Deutsehland sich im Wesentlichen selbstéindiz vollzogen hat, sondern
auch dann, wenn (wie im intern

heitsrecht, dem Recht der Wert

malen Privatrecht, dem Verschollen-
piere) das verwandte auslindische
Recht von Italien oder Frankreich her einen starken oder iibher-
wicgenden Einfluls auf die moderne deuntsche Rechtsgestaltung aus-
vefibt hat. Hierin liegt aueh die Rechtferticung fur die schon er-

wihnte Wiedereinfiioung des Lehnrechts in das deutsche Privatrecht.

Eichhorn begrimdet schon in der Vorvede seiner . Einleitung in das

Privatrecht mit Einschluls des Lehnrechts® (Gittingen 1523) diese Einverleibung.
Von den spiteren Bearbeitern des deutschen Privatrechts haben nur Mittermaier,

Manrenbrecher, Bluntschli und Walte: las Liehnrecht auszeschlossen.

Vergeblich widersprach Dieck, %. £ D.R. 11T 160—162 «

=

Yerbindung des Lehn-

rechts mit dem deuntschen Privatrecht zo einem hen Ganzen®.

—
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Vor Allem aber folgt hieraus, dals an sich Handelsrecht, Seerecht
und Wechselrecht Bestandtheile des deutschen Privatrechts sind 2.
Denn wie hoch man auch auf diesen Gebieten die Einwirkune des
Rechtes der romanischen Volker auf das deutsehe Recht veranschlagen
mag, so sind doch eben auch bei diesen Vilkern die treibenden Ge-
danken, denen die Ausprigung neuer und eigenartiger Gehilde ver-
dankt wird, aus germanischer Wurzel entsprossen 2.

¢. Sie gehoren ihm an, mdgen sie nun (wie eigenmiichtioe
Plindung, Jagdrecht, Gewerkschaft) im Wesentlichen vom romischen
Recht mnicht herithrt oder (wie ihre iiberwiecende Mehrzahl) vom
rimischen Reeht wingebildet sein. Im zweiten Falle nicht nur dann,
wenn (wie bei Niherrechten, Vertrigen zu Gunsten Dritfer, Anerben-
recht) einzelne romischrechtliche Elemente eingedrungen sind, sondern
auch dann, wenn (wie bei Erbvertriicen, Familienfideikommiszen.

moderner Hypothek) das einheimische Institut durchaus in ein rimisches

1st. Doch liegt auch dem Pandektenvechte

Roeht
VLI LS

! Als solche sind sie anch von den Bearbeitern des dentschen

stets behan rden. Nur aus fulseren Grimnden werden sie neuerdings Gfter

i der vor [, unten § 13,

b Die Geschichte des Handelsrechts bei den romanischen Vilkern hat eine
sen Werke von

Goldschmidt, Universalmeschichte des Handelsrechts, 1. Lief., Stutteart 1591

vortrefiliche zusammenfassende Behandlong * gefunden in dem

(3. Aufl. des Handbuchs des Handelsrechts T. 1, 1). Goldschmidt sucht

1 vall rimischrecht nknipfungspunkte zu ermitteln, Auch aly
davon aber, dafs er vielfach nur sehr unsichere Spuren nachzuweisen
Bedentung soleher dimnen Verbindungsfiden. Deist

zertn

immerten Alterthums, die das Mi

Neuaban

refligt hat, wie

- Py R
qn eigenster Besitz, den es vor dem Civilrecht voraus

ist. So das jernfs-

seiner Iortbhildung -und Hand-

‘irmacy die Marke: die Handels-

Prinzip des |

= z
eher nel
her Gu

stiindizchen Sonderrechtes il rhaupt

habune, So das Personenrecht der Kanfleute:

register: die Handelsbficher; das Becht der Handluppsgehiilfen; die Prokura. So

das Fesammere ]5I||Ill'='*"_I"\"II"i']|.||l|"I"'I'i_'. So die ||||i|'|-_-_|\'|> Finheit des Gesch:ifis-

inkongen der Fahrnilsklage: das kanf-

idie Bese

vermigens; die \"l"':||||l::] I
mitnnische Pfandrecht. So aber auch im Handelsobligationenrecht, das dem romi-
Grundsiitze und eine

schen Hecht am meisten verdankt, eine IFille bhesonderer

Anzahl neuer Yertragsarten, insbesondere das ganze Versicherungsrecht.  Nicli

liegt die Sache im Seerecht. Und schliefslich bestand jo fast durchweg

anders
die Einwirkung des romanischen Handelsrechts nur in der Umbildung von Instituten,

die auch in Deutschland bereits aus einheimischen Keimen in dhnlicher Form ent-

wickelt worden ware




36 Yweites Kapitel. Begriff und Bedentung des deutschen Privatrechts.

pin Hinweis auf derartice Erstreckungen der romischen Gedanken-
welt nahe.

9 In das deutsche Privatrecht gehoren ferner grundsiitzliche Ab-
wandlungen romischer Rechtsinstitute durch erhaltene oder wieder-
helebte cermanische Rechtsgedanken, Solche Abwandlungen begegnen
vor Allem bei zahlreichen Rechtsinstituten, welche auch dem #lteren
deutschen Recht bekannt waren, nach der Rezeption jedoch auf
rimischrechtliche Grundlage gestellt wurden (z B. bei dem FEigen

thum. den meisten Vertrigen, der Altersvormundsehaft). Sie begegnen

aber auch bei solehen romisehen Rechtsinstituten, welehe ein heimisches
Rechtsinstitut der Form nach ganz verdriingt, inhaltlich jedoch in sich
aufgenommen haben (wie der Besitz die Gewere, die Servitut manches
lie viiterliche Gewalt die viterliche Munt).

eigenartice dingliche Recht,
qm Rechte

Und sie bege
villiz unbekannten romischen Rechtsinstituten, die sich bei uns nu

onen endlich sogar bei manchen dem nationa

in wesentlich veriinderter Gestalt eingebiirgert haben (z. B. Testament,
Adoption, Dotalrecht). Dals alle diese modernen Abwandlungen des
romisehen Rechtes auch das Pandektenrecht nicht unbeachtet lassen
kann, liect auf der Hand.

8 TIn das deutsche Privatrecht gehdren nicht die romischen
Rechtsinstitute als solche, migen sie nun im Wesentlichen unveriindert
rezipirt sein (wie superficies, operis novi nuntiatio, restitutio in

st, cprundsitzliche

inteerum) oder, wie dies bei den meisten der Fall

Abwandlungen erfahren haben. In das deutsche Privatrecht gehdren

aber auch nicht dieienieen Abwandlungen des reinen rimischen

Rechts, welche entweder unwesentlicher Art sind oder auf der Fort-
bildunz romischer Rechtscedanken ohne ersichtlichen Kinfluls eigen-
thivmlicher cermanischer Rechtseedanken beruhen. Darum fillt nament-
lich der erbiste Theil der alleemeinen Normen itber Frwerb, Verlust
und Schutz der Rechte und die Hauptmasse des Oblicationenrechts
trotz aller Forthildung, die das Justinianische Reeht erfahren hat,
ausschlielslich dem Pandektenrechte anheim,

Vorstehende Receln ergeben nicht nur keine haarscharfe begrifi-
liche Grenzlinie, sondern lassen auch bei ihrer Anwendung dem Gut-
dilnken einen weiten Spielraum. In Folge hiervon werden viele
(rerenstinde sowohl im Pandektenrecht wie im deutschen Privatrecht

hehandelt*

* Hier, wie

nzkontlikt hiufiger

n Lage

- o -
der necative. Lag ar

seits  von



§ 5 Deutsches und fremdes Recht. 37

II. Unmittelbare Geltunr des romischen Rechts.
Wird so der Deorifl des deutschen Privatrechts durch den Gegensatz
zit dem in Deatschland eeltenden romischen Reehte bestimmt, so
hingt seine praktische Bedeutung wesentlich von dem Umfange ab,
in welehem romisches Recht in Deutschland unmittelbar oder mittelbar
anzuwenden ist.

Das romische Recht hat unbestritten eine unmittelbare
Geltung in denjenicen dentschen Lindern, in denen diese seine
Geltune nicht gesetzlich wieder abgeschafit ist.  Doch hat seine
praktische Anwendbarkeit drei Scehranken 5.

1. Das romische Recht gilt nur, insoweit es rezipirt
18, Seiner Rezeption liegt die gesetzliche Fassung zu Grunde, die
es im Corpus juris ecivilis empfangen hat. Allein abgesehen davon,
dals von vornherein alle nicht glossirten Stellen desselben von der
Anwendungz bei uns ausgeschlossen sind ®, hat die Sammlung Justinians
auch im Uebrigen in Deutschland keineswegs die Kraft eines Gesetz-
buchs. Vielmehr heruht die Geltung des Corpus juris als gemeines
Recht aunf deatsehem Gewohnheitsrecht und erstreckt sich daher nur
auf diejenizen Bestandtheile, die auf Grund der Ueberzeuzung wvon
ihrer Anwendbarkeit in die deutsche Uebung Eingang gefunden haben.
Mithin ist vor jeder Anwendung eines Satzes des Corpus juris die
Vorfrage zu stellen, ob er rezipirt ist. Die Antwort ergiebt sich meist
aus der Notorietit. In Zweifelfiilllen aber muls sie durch Forschung
cefunden werden. Fine Vermuthung fir die Rezeption und gegen den
Forthestand des einheimischen Bechts besteht nicht.

In fritherer Zeit herrsehte fast allzemein die enteecenceseizte
Ansicht, dals dag Corpus juris im Ganzen (in complexu) rezipirt sei,

andrerseits bei der Besitzergreifung an nen gebildetem Recht frither aof dem Platz
ist. Um so entschiedener muls das deutsche Privatrecht, wenn es seine Eben-
bi keit wahren will, das ihm gebiithrende Feld behaupten. Man denke nur an
die zu Gunsten des Pandektenrechts der Zukunft be: mehrfach laut gewordenen

Annexionsgeliiste, wie sie z. B. E. I. Bekker, System und Sprache des E

3

in u. Leipzig 18585 (Be
H. 2) 8 6 ausspricht! Sehr weit in der Annexion geht auch Regelsberger,

gings bireerl. Gesetzbuchs f. das Dentsche Reich, B

Pand. § 2 und in der Ausfithrung.

" Von selbst versteht es sich tiberdies, dals rimisches Recht piemals auf
Rechtsverhiltnisse angewandt werden kann, die vor der Rezeption entstanden sind;
R.Ger. beir Seuff XXXVIIT Nr. 862 (Nichtanwendbar
an Yorsteand und Meer seitens der Stadt Str

auf Eigenthumserwerh
Yertr v. 1814 un. 1821).

' Landsbherg, Ueber die Entstehung der Regel guieqnid non agnoscit glossa
nec agnoscit forum, Bonn 1880; Stintzing,
schaft 11 19 ff.

lsund durch

Gieschichte der dentschen Rechtswizsen-
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und dals deshalb die Geltung der in ihm enthaltenen Sitze die Iegel
und  die Nichteeltung eines Satzes die der Feststellung  bediirftige
Ausnahme bilde. Diese Ansicht wird, ohwohl in verschiedener Schiirfe;
noch heute von der Theorie fiberwiegend vertheidiet?.  Auch die
Praxiz hat sich von ihr nicht losgesagt®. Doch ist sie seit der Wieder-

i bekimpit

e

wmrt des deutschen Rechts von sermanistischer He

worden?® und zihlt heute auch unter den Romamnisten Geoner . In
der That ist sie mit dem Wesen der Gewohnheitsrechtsbildung un-
vereinbar, da sich eine solche nur auf einzelne im Leben angewandis
Normen. nieht auf den uniithersehbaren Inhalt eines ganzen frerden
(iesetzbuches richten kann. Sie selbst abe ist keine Rechtsnorm. die
durch Uebune hitte bindend werden kiomnen, sondern lediglich eine
wissenschaftliche Theorie, die hinfallic wird, sobald sie als irrig er-

kannt ist.  Auch dals sie in Reichs- oder Landesgesetzen stillschweizend

oder ansdriieklich anerkannt ist, verschaftt ihr, da sie niemals dureh

8. 154 ff. u. Syst. § 2; Stobbe, D.PLR. §41 1.

VYXIV N 80, Auch das Erk. des R.Ger. b. Seuft.

X

ber die G

Nach dem Vorgange von Besd

Schilter, Praxis

wdete zuerst ulpis in der

veterum ac Romani juris

die Ansicht, dals das Corpus juris nicht als Gesetzbuch

golte und daher dessen einzelne Sitze nicht anwendba

[hm stimmten Thomasins, Kestner, G. Beyq

[LP.R. & 83 Anm. a citirten Schrifts

nnd opater

n) bei. Doch wuorde die Hery-

sehaft der sesentheilipen Lehre, die z. B. Joh. U. de Cramer, De praesumptione
nro jure Romano contra mores i
ben, Nebenstunden V

ittert. In

Germanorum (Opusenla, 1742, 1 op. 1)

I e Cb gegen i-'||-' Anerifie
A e | 1 rer Zeit haben besonders Eicl
& 40 Anm. e, Beseler, Volksr. n Juristenr. 5 99 #f. o D.IMR. § &, Reyscher

a. 0. 5. 878 ff. u. Wirtt. P.R. 1 8 71, Bluntsehli, D.P.R. § 8, die Rezeption

complexu bestritten.

wart
sl

10 Sp Lieist, Civilistische Studien I 12 . u. Bonorum possessio 11, 2 8. 520 .,

hes. abier Dernburg, Pand, 1 § 4.

= T
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Verkindigung des Corpus juris als Reichs- oder Landesgesetzbuch in
eine Rechtsnorm umgesetzt ist, keine hihere Autoritit!l. Nur muls
freilich, weil auch das

aus Irrthum hervoreecancene Gewohnheits- oder
(resetzesrecht gilt, die durch die verwerfliche Theorie zum Schaden
des deutschen Reehts thatsiichlich erwirkte nachtriigliche Rezeption
zahlreicher einzelner romischer Sitze ceachtet werden.

Wenn im Zusammenhange mit der Ansicht von der Rezeption in
complexu frither gelehrt wurde, dals auch im Verhiltnils der Parteien
fur die Geltung jedes angerufenen romischen Rechissatzes eine der
12

Entkriftune dureh Gegenbeweis bedindtice Vermuthunge gelte!®, so
liese Theorie der sogenannten .fundata intentio® heute allgemein

reben %, Der Richter hat das Recht von Amts wegen zu er-

2. Das romische Reeht gilt nur mit den in Dentseh-
land eingefithrten Abwandlungen™. BSteht die Rezeption
fest, so kommt doeh zunichst dem Wortlaute des Corpus juris zegen-
fiher in Frace, inwieweit wirklich das reine romische Recht oder
vielmehr schon umeebildetes romisches Recht in Deutsehland auf-
o
land das rezipirte Recht dureh Gesetz oder Gewohnheitsrecht um-

cestaltet oder wieder aboestolsen ist.  Doech muls andrerseits eine

cenomimen ist. Wei fragt es sich, inwiefern etwa spiter in Deutsch-

nachtriteliche Rezeption von rémischem Recht wie es geschrieben steht
insoweit anerkannt werden. als das an sich unzulissige Verfahren,
den nsus modernus dureh besseres Quellenverstindnils zu korrigiven,
zur Bildung eines wirklichen Gewohnheitsrechtes gefithrt hat.

3. Das romische Reeht gilt nur subsididr. Es kommt
als gemeines Reeht erst zur Anwendung, wenn und soweit ein partiku-

liires Gesetzes- oder Gewohnheitsrecht fehlt, Ob ein Partikularrecht

Hiermit wird der von Stobbe. Geschichte der deutschen Rechtsquellen

betonte  Hinw

veis aunf die partikularrechtlichen Vor-

schriften tiber di ndung des romischen Rechts entkriftet.
12 Teher die

schen Rechtswissenschaft 11 19 u. 183

: . . - - -
rel vel, atintzinge, Gezchichte der dent

ff. Bestimmt formulirt ist sie zuerst von

Launterbach, Conc for. Exerc. 1 Thr stellte |\1:|;Ijr¢ (oben Anm. 9)

e nicht ler unhaltbare umgelehrte Regel entresen, dafs die Partei, welche

sich auf altes deutsches Hecht berufe, fundat intentionem fiir sich habe, wihrend

Jeder, der sich anf rimisches Recht stitze, dessen Rezeption beweisen miisse.
13 Auch von den Anhingern der R rol, Windscheid
5 2 Anm. 2; Stobbe, D.P.R. I 26; Wichter; Pand. § 11 S. 68

4 Theoretisch besteht hiertiber lkaum ein Streit.  Praktisch wird seit Sa-

eption in complexn;

ren  Grundsitze verstolsen. Vel darither
Stuttgart 1891, S, 1—8.

vigny unaufhorlich gesen die riclt

namentlich J. Biermann, Traditio ficta,
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ailt, hat der Richter von Amts wegen festzustellen; gerade in dieser
Richtune ist der Bruch mit den Irrlehren, die das romische Hecht
durch Vermuthunezen begiinsticten, besonders wichtig . Gilt ein
Partikularrecht. so hat es der Richter mit denselben Mitteln wie das
cemeine Recht und lediglich aus ilhm selbst auszulegen; die zum
Schaden des deutsehen Rechts lange gehandhabte Regel, dals di
Partikularrechte ,strikt* und somit in miglichstem Einklang mit dem
rémischen Recht zu interpretiren seien ', wird heute allzemein ver-
waorten.

III. Mittelbare Geltung des riomischen Rechts. Die
Bedeatune des rimischen Rechts fiir das heutige Privatrecht Deutsch-
lands erschipft sich nicht in seiner unmittelbaren Geltung, sondern
reicht in zwiefacher Hinsicht weit dariiber hinaus.

1. Weeen der riomischrechtlichen Bestandtheile
neunerer Gesetzbiicher und Gesetze. Alle seit der Rezeption
auf dem Boden des vemeinen Rechts erlassenen Partikularrechte ent-
halten Satze romischer Herlkunft, fir deren Verstindnifs das romische

Recht ein unentbehrliches wissenschaftliches Hiulfsmittel ist.  Gleiches

gilt filr die Gesetzbil + derjenizen Linder, in denen die unmittel-
bare Geltune des romischen Reehtes volliz beseitigt 1st 17, Aber auch
die neuere Reichsgesetzoebung schipft vielfach aus dem romischen
Becht und fordert somit zu ihrem vollen Verstiindnils dessen Bethiilfe

9, Weeren des Einflusses des i

2 - - = - > §
dmisehen Rechts aut

die wissenschaftliche Behandlung alles Rechts und so
mit aueh des Privatrechts deutscher Herkunft. Denn in
der Sechule des romischen Rechts hat seit der Glossatorenzeit die
moderne Rechtswissenschaft sieh aus- und fortzebildet und das juristische

Denken erzogen

15 Tdie Lehre von der fundata intentio (oben Anm. 12) kehrte ihre Spitze vor-

en die Partikularrechte.

nehmlich o

Diese schon im Mittelalter auftauchende Regel (vgl. Gierke, (enossen-
[1I 385 Anm. 143 a. E.) wird bereits
deutschen Partikularrechte angewandt; wvel. Gaill, Pract. Obs. lib. IT obs, 83,
Mynsinger, Responsa XIV § 26, und die Citate bei Reyscher, Z. £ ILR. IX
842 Anm. 4, Stobbe, Rechtsquellen II 121 Anpm. 26 u. D.P.R. § 4 Apm. 9,

Moddermann, Rezeption 8. 9 u. 89. Man

it dem 16, Jahrhundert aut die

spricchwortlich: ,statuta sunt

“oder gar strictissime inter-

stricte intelligenda contra jus commune® oder st

etzt hat sie wohl Maurenbrecher, D.P.R. 1 § 4 verfochten. Als

F'homasinsg (Vernunitlehre 8. 213) bereits

pretanda®, 7

Labsurd® verwirft sie unter Bernfung auf

Kreittmayr, Anm. zu Bayr. Landrecht [ ¢. 8 § 18 Nr. 6.

17 Nur darf hier niemals das romische Recht divelkt zur Ausfullunge einer
Liicke verwendet werden. Vegl. hinsichtlich des prenfs. Landr. R.Ger. IT Ni. 835,
Auch Bad. Landr. Arxt. 4h.
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Auch bei dem wissenschaftlichen Aufbau des deutschen Privat-
rechts haben wir daher die romanistischen Geisteserrungenschaften zu
verwerthen. Wir haben die am Vorbilde der grofsen romischen Juristen
entwickelte juristische Methode anzuwenden's., Wir konnen uns dem

auf romischrechtlicher Grundlage erwachsenen Systeme des Privatrechts
nicht entziehen ', Wir miissen endlich eine Reihe begriftlicher Kate-
gorien, die aus dem rimischen Recht in das moderne Bewulstsein
ithercerancen sind, als gemeineiiltic aufnehmen =,

Allein ihren inneren Gedankengehalt darf die Wissenschaft des
dentschen Privatrechts trotz aller rémischrechtlichen Schulung nur aus
dem Geiste des deutschen Rechts r\"']lr"lllff.'ll. Sie darf in ibven Stoff
nicht romische Gedanken hineintracgen, sondern mulfs ihm die in ihm
lebendicen deutschen Gedanken entlocken. Die Rechtsheeriffe sind
nieht rein logische, sondern ceschichtliche Gebilde. So ist auch die
Welt der romischen Rechtsbeeriffe weder ewig noch allnmfassend.
Eizenartice Beoriffe, die mit den verwandten romizehen Begriffen sich
keineswegs decken und zum Theil berhaupt jedes romischen Eben-
bildes entbehren, weben und wirken in unserm Recht. Sie gilt es zu
entdecken und zu formen. Denn die Jurisprudenz wird das Leben
walirhaft nur beherrsehen, wenn sie die Wirklichkeit nicht meistert,
sondern begreitt,

Andere Wege schlug nach der Rezeption die deutsche Rechts-
wissensehaft ein. In dem Glauben an ein von der Logik unbedingt
vorcezeichnetes System der Rechtsbegriffe, das im Corpus juris unab-
finderlich und erschopfend offenbart sei, ordnete sie auch den ererbten
older nen erworbenen heimischen Techtsstoff dem rimischen Degriffs-
sehema ein, Mochte auch das deutsche Institut dureh das fremdartige
Gedankenzewand wie durch eine Zwangsjacke vergewaltict und ver-
kriippelt werden: was bedeutete die Zerstorung vaterliindischer Geistes-
cebilde, wenn das Dogma gerettet war? Seitdem eine selbstiindige
Wissenschaft des deutschen Privatrechts aufeeblitht war, fehlte es nie-
mals an  Widerspruch gegen die ,romanisirende® Behandlung des
dentschen Reehts*'. Doch wurden zunichst nur vereinzelt schiichterne

10 v

0 Hg z B. die Unterscheidung dinglicher und |I'.'["‘|.||-3il'=|¢'|' Rechte, von [Ini-

15 Val. unten & 14.
11,

unten § 13.

versal- ond Singularsuccession, von Geschiiften unter Lebenden und von Todes-
WEERIL.

1 Vol z B. Estor, Biugerl. Rechtsgelehrsamlieit § 731; Westphal;, D.P.R.
11 19: bes. aber Pitter, ElL j. Germ. § 45 (alle erhaltenen heimischen Rechtsinstitute

Hfinmissime servanda ex mente juris istius, nulla peregrini juris ratione

habita®) u. § 63—66, sowie Runde § S84
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und oft sehr unbeholfene Versuche gemacht, den rimischen Reehts-
heeriffen eigne deutsche Rechisbegrifte enteegenzustellen. Im Uebrigen
blichen auch die Germanisten, von dem Reichthum ihres Stoffes {iber-

e |

wiltict, im tiberlieferten Gedankensysteni hefaneen, das freil

unter

Beihiilfe des Naturrechts mehr und mebr eine cprmanistische Firbung

st allmithlich wurde bewulst der positive Gedankengehalt

des eermanischen Rechts ausgeschopft und in noch heute lingst nicht
vollendeter dogmatischer Arheit beerifflich geprigt. Bis heute indels
it nicht blos 1 der Iu-IEa:-]|:-|'.a-'i:-.'||. sondern auch in de sprmanisti-

schen Jurisprudenz die Richtune nicht auszestorben.

Immer noch macht sich oeltend , dals im romischen
Recht das zur juristischen Formung des zesammten modernen Rechts-
i : (el

N T o oy Ty 3 s x
stotfes befilmete und beruténe logische Sehema zu hnden gel

ez wird doel der Rath gereben und D folet . bei der Konstruktion

der deutschen Rechtsinstitute erst ann  mait splbstindigen Beeriften
zi operiren, wenn die Konstruk mit romischen Begriffen nicht

Jy ist 22 Dieser Maxime, die cewissermalzen eine Pramie aut

i
juristische Kunststiicke setzt, huldigt offensichtlich auch der erste Ent-

wurf des bitreerlichen Gesetzbuches 24, Als wenn es bei der Priigung der

saristischen Denkformen davauf ankime, was allenfalls md und

1

Lt allein darauf, was angemessen ist! Angemessen aber ist jedem
Rechtsinstitut nur eine aus seinéin eienen (Geist eeborne begriffliche
Fassung,

Die roman
Sehritt und Tritt zu bekimpfen. Nur mufls wieder ihr positivrecht-

sirende Behandlune des deutsehen Rechts ist auf

licher Niedersehlar 1m (esetzes- und Gewohnheitsrecht cpachtet

'\.1.'1']'|";| 11. i-]:{ a0 prnster '-Cn}:.!\'. hevor es ¥u ,-'3|,:!,! 151, ilie I\".]—_~-|-]|:-|"||,|E-I

des deutsehen Reehts dahin wirken, dafs die ohnehin vielfach in das

(Beispiele hei St bbhe, D.P.R. 1 40 Anm, '
Allein sie liegt nicht nur zahlreichen Ko

sondern hesti auch das g 1
nisten, als o e
8 Trotz ihrer malsvollen Form a1 e,
das Verhalten ihres Urhebers selber zeigt die Anweisuncen Stobbes, DLE.R. 1

R 2, __'||!I in der m

& 6 8 39 ff, hinaus. Auch I'r:

piehlung des Ans hlusses an die romanis
M Val. Gierke

diejenigen Sitze des K.,

Am bezeichnendster

par lkeinen andern Zweck haben,

he Kon-

landesrechtlich sinstitute in eine romanisti

en z B. in Art. T3 (Geschols mithum)

strulition zn zwi

1 \l- L:.' = .

T Sy
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Gebiet der Doktrin tberareifenden Konstruktionen, durch welche der
Entwurf deutsche Rechtsinstitute romanisiven will, nieht in unser
kiinftices Gesetzbueh iitbercehen.

2 0. Gemeines und nicht remeines Rechtl,
[. Beoriffliches. Zur Begriffshestimmung des deutschen Privat-
echts gehort endlich, da ,das® deutsche Privatrecht von der Summne

der in Deutsehland eeltenden Privatrechte zu unterseheiden ist. die

Feststellung seines Verhiiltnisses zum Beeriff des gemeinen Techts,
Dieser Begrift aber ist nicht eindeutig, empfingt vielmehr eine feste
Bedentung erst durch seinen Gecensatz.

[mmer liegt dabei der Beoriff des Rechtsgelbiets zu Grande.
Rechtsgebiet ist der rdumliche Herrschaftshereich einer Rechtsquelle,
i. h. einer in einheitlicher Weise fiir einen Inbecriff von Lebens-
verhilltnissen Normen setzenden Macht. Nach dem heuate anerkannten
Territorialititsprinzip erscheint jede Rechtsquelle als zuniichst und an
sich berufen, innerhalb bestimmter riumlicher Grenzen BRecht zu
schaffen.  Je nach dem Umfange aber, in dem diese Aufeabe in dem-
selben Rechiseebiet oder in mehreren getrennten Rechtseebieten oder
in mehreren in einander geschobenen Rechtsgebieten weldst wird, er-
aiebt sich ein dreifacher Gegensatz zwischen Gemeinsehaft und Son-
derung der Rechtshildung.

I. Gemeines und besonderes Recht (jus generale und
speciale). In demselben Rechtsgebiet kann eine Rechtsquelle entweder
llgemeine Geltung in Ansproch nehmen oder nur fir eine bhesondere
Lebenssphire Recht setzen. Die besondere Lebenssphire, fiir welche
besonderes Recht gilt, Kann in verschiedener Weise abzeorenzt sein:
als ein Personenkreis (wie beim Sonderrecht des hohen Adels). ein
Sachenkreis (wie beim Lehnrecht), ein Kreis von Handlungen (wie
beim Wechselrecht) oder ein unter Verbindung mehrerer Gesichtspunkte

ausgeschiedener Kreis von Lebensverhiltnissen (wie beim Handelsrecht).

Reyscher, Z. £ D.R. 1 (1839) 12 ff, X 153 . Beseler, Volksrecht u.
Juristenrecht, Greifswald 1843, 8. 91 f: D.ER. &8 1—4. Wiachter. Gemeines
Iecht Deutsel Is, Leipzig 1884; Pand. I§ 17—18. Thil, Volksrecht, Juristen-

recht u. s. w., Rostock n. Schwerin 1846, S. 1 ff; Einl. in das D.P.R. § 46—48,

Gerber, Das wigs iftliche |'l'i||?fi[‘ des :_-|-||||_-§1|_L|] dentzchen Privatrechts, Jona

1846 D.P.E. 8§ 5—7, Ritckert, Dor Bee
s

Files gemeinen deutschen Privatrechits,

Erlangen 155 Bekker, Jahrh. des gemeinen deutschen Rechts I (1857) 2
Windscheid, Pand. § 1. Regelsbherper, Pand. 8 29. Stobbe, D.P.I. § T—10.
Hoth, DEER: § 1. Franken, D.P.R. /& 2
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