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Vorwort.

Ziwischen Empirie und Philosophie nimmt die Rechts-
wissenschaft eine eigenthtimliche Stellung ein: — darin
liegt das Dankbare ihrer Aufgabe, aber zugleich das
Schwierige, diese zu losen. Nicht von einem einzelnen
Gesetzbuch gilt, was Savigny gegen die Codification
einwendete, dass die scharfe individuelle Auffassung
der Begriffe fehle, und dass die practischen Regeln
weder die Hohe allgemeiner leitender Grundsitze, noch
die Anschauung des Individuellen erreichen. Die Rechts-
wissenschaft iiberhaupt befindet sich in solcher Klemme,
seitdem ihre Sache so steht, dass, weil das erste rechts-
wissenschaftlich gebildete Volk, das romische, unlogische
Kategorien der Rechtsidee aufstellte, und der grosste
Philosoph der Neuzeit, Kant, sich diesem Schematismus
gefiigt hat, es dabei emn fiir alle nral sein Bewenden
haben soll.

Die nachstehende Untersuchung versteigt sich
weder in das Gebiet metaphysischer Postulate, noch

nimmt sie ohne Weiteres als ausgemacht an, was die
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romischen Juristen in Betreff der Artunterschiede des
Rechts als canonisch aufstellten; ihr Absehen richtet
sich vielmehr darauf, aus den Vorgingen des mensch-
lichen Seelenlebens, auf die zuletzt alle Ideen, wenn
sie sich tiberhaupt begriinden lassen, zurickgefiihrt
werden miissen, Begriff und Kategorien des Rechts
abzuleiten.

Zustimmung freilich darf ich allein von solchen
Lesern erwarten, die durch den herkommlichen Buch-
staben nicht unabinderlich gebunden sind, vielmehr sich
den freien Sinn bewahrten, der das Newe nicht schon
darum verwirft, weil es ungewodhnlich ist.

Es bleibt einer spateren Zeit vorbehalten, auf
Grund der Rechtskategorien auch die Kategorien des
Staats einer Prifung zu unterwerfen, die durch so
vieles Treffliche, das in der letazten Zeit dariber er-

schienen ist, noch immer nicht uberflissig wurde.
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Erster Abschnitt.

Der Begriff des Rechts.

§ 1. Welchen Anknapfungspunlt man auch fiir den Be-
oriff des Rechts suchen, welcherlei Ableitung desselben fur
geeignet halten mag — den letzten Grund muss dasselbe
in dem menschlichen Selbstbewusstsein, die Rechtswissen-
schaft demnach in der Scelenlehre haben. Dass sie dies,
absichtlich oder unabsichtlich, ibersehen, darin beruht zu-
meist die Einseitigkeit der rational-philosophischen Auf-
fazsung sowohl als der geschichtlich-natirlichen: die
Idee des Rechts liegt weder jenseits der Erscheinung (aprio-
risch), noch auch geht sic in der Erscheinung auf (aposterio-
risch), hat vielmchr als persénliche Lebensausserung
zugleich cinen vernunftsiniissigen Anfang und eine natirliche
Entwicklung, wic Alles was der Personlichkeit anheimfallt.
Es kommt blos darauf an, den psychologischen Punkt zu fin-
den und richtig abzugrenzen, weil hier fir die beiden Be-
trachtungsweisen ein gemeinsamer Durchgang und damit zu-
gleich die Vermittlung ihrer Gegensiitze gegeben ist. Hine
Rechtsphilosophie, die synthetisch ein allgemein giltiges
Welt- und Menschheitsrecht aus vorausgesctzten Vernunft-
principien construirt, ohne den Grund der rechtsgeschicht-
lichen Entwicklung, folglich dic Vielheit der Rechtsbildungen,

aus dem personlichen Rechtswillen abzuleiten, misskennt ihre
Helfferich, Rechtzkategorien. 1
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Aufgabe und fallt in Willkir; cine Rechtswissenschaft,
die sich auf die Zergliederung eines bestimmten Volksrechts
beschrinkt, ohne das psychologische Rechtsbewusstsein zu
Rathe zu ziehen und danach die nationalen Rechtsbildungen
im Zusammenhang zu betrachten, hort auf philosophisch zu
sein, auch wenn sie mit den feinsten Feilen analytischen
Scharfsinns das geschichtlich gewordene Recht in seine Kle-
mente zerlegt. So wahr es ist, dass das Recht seine Wur-
zeln in dem gemeinsamen Bewusstsein des Volks hat,’) so
kann das bestimmte Volksbewusstsein doch nur als eine
eigenthiimliche Farbung, als ein besonderes Darleben des
allgemeinen Menschenbewusstseins begriffen und gewtrdigt
werden. Unter der Voraussetzung eines absoluten Gegen-
satzes zwischen Natur und Freiheit den Rechtsbegriff so
weit reichen zu lassen als die dussere Freiheit des Menschen,?)
oder die Rechtsordnung als einen hoheren Naturorganismus
zu bestimmen, der es ibrigens lediglich mit den eigenen An-
gelegenheiten des Menschen, mit dem was man gesellige oder
sociale Verhiltnisse nennt, zu thun hat,®) entspricht nur halb-
wegs den durch die Wissenschaft gestellten Forderungen.

) v. Savigny, System des heutigen Romischen Rechts. VIII. 533.

?) W. Snell, Naturrecht nach Vorlesungen (1859). 25.

3) F. Bluhme, Uebersicht der in Deutschland geltenden Rechts-
quellen (1854). 5. An dem Punkte trifft die geschichtliche Auffassung
mit der speculativen zusammen, denn anch Hegel bezeichnet das Rechts-
system als das Reich der verwirklichten Freiheit, das der Geist als seine
eigene Welt, wie eine zweite Natur, aus sich selber hervorbringt.

§ 2. Das methodische Verfahren fur die wissenschaft-
liche Begrindung des Rechtsbegrifts liegt in den hoheren
Seelenvorgingen selbst vorgezeichnet. Weder in seiner na-
turlichen Umschreibung, noch von Seiten seines Selbstbe-
wusstseins, weder als Individuum, noch als Subject ent-
spricht der Mensch scinem Begriffe. Die Natur schafft ein
Menschenpaar und damit die reale Moglichkeit der Gattung;
was wir aber im Denken und Wollen bethitigen, das gewinnt
Gestalt allein durch die Gemeinschaft selbstbewusster
Wesen. Es ist Zweck und Aufgabe-der Personlichkeit,
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eben dieses Wechselverhiltniss durch Ineinsbilden des sub-
jectiven Inmhalts und der individuellen Form zu vollziehen
und auf dem Wege den idealen Begriff der Menschheit her-
zustellen, daher man beim Personlichen es immer zugleich
mit einem Aeussern, das ein Inneres, und mit einem Innern,
das ecin Aeusseres ist, zu thun hat. Personlichsein heisst
Ideen verwirklichen, einer idealen Gemeinschaft angehoren;
die Ideen selbst aber sind realisirte Vernunftzwecke. Das
Verninftige daran fiallt dem Denken, der Zweck dem Wollen
anheim. Mit andern Worten: der verniinftige Mensch
ist der Culturmensch. Scheint die Individualitiat als solche
nach Aussen, die Subjectivitit nach Innen, so durchleuchtet
die Personlichkeit den éussern Schein aus dem Lebensgrunde
der Innerlichkeit, und kleidet Geist und Gemiith in die Form
des Individuellen. Wiren dic Ideen nicht an sich schon ein
angeborner Besitz des Selbstbewusstseins, so lige nichts Ver-
nunftnothwendiges in der menschlichen Gesittung und in
ihren Fortschritten; so aber ist es in der Natur der Sache
selbst begriindet, dass mit dem Verfall der Cultur, d. h. mit
dem Riickgang der die Volker beseelenden Ideen, zugleich die
individuelle Volkskraft sinkt und umgekehrt.!) Je person-
licher, desto lebenskriiftiger und darum freier. Das ist der
Ernst des Lebens, far den Einzelnen so gut als fiir das
Ganze.

Y Zumpt, Ueber den Stand der Bevélkerung im Alterthum. Ab-
haundl. der Berl. Akad. 1840. — Nach Niebuhr litt das Romerthum
durch die Pest zwischen 250 —265 auch geistig sehr. Aeschines sah
in Athen sehr viele schéne Jiinglinge, Cotta nur noch wenige, Dio

Chrysostomus fast gar keine mehr.
K. Vollgraff, Ethnognosie. 937 ff. Polignosie. 677 ff.

§ 3. Im Zusammenhang der zur Personlichkeit sich aus-
wirkenden Ideenwelt nimmt das Recht seine Stelle da ein,
wo der menschlichen Vernunft sich diec Nothwendigkeit auf-
driangt, die dussern Bedingungen zu sichern, deren sie zu
ihrem personlichen Leben bedarf.’) Es muss dem person-

bildenden Willen unbenommen bleiben, sich die
1*
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Aussenwelt anzueignen; dieses Wollen aber darf
nur so weit reichen, dass derselbe Anspruch Anderer
nicht verletzt wird. Weil der verniinftice Wille zu seiner
personlichen Erscheinung der freien Verfugung itber die
Aussendinge bedarf, darum hat er cin Recht sich dieselben
anzueignen. Seinem Wesen nach ist jegliches Recht cin
Haben, cine Forderung auf sinnliche oder tibersinnliche Be-
sitzgegenstinde, und wer die vernunftmissige Berechtigung
zu einem derartigen Postulate leugnet, wie J. J. Rousscau,
der bestreitet damit das Recht der Personlichkeit und der
Gesittung. Ist nun aber das Recht der durch das Wesen
der personlichen Freiheit begrindete Anspruch auf Besitz,
so folgt aus dem Begriffe der Personlichkeit, dass dasjenige,
was der Wille sich ancignet, zu cigen macht, keinen
aussern Anhang des Personlichen bildet, vielmehr in dessen
ideales Wesen sclbst tbergeht. Worauf der Rechtswille seine
Hand legt, das belebt und beseelt er: e¢s wird =cin tthersinn-
liches Eigen in demselben Sinne, in welchem die Geberden
und Minen durch die leibliche Erscheinung dic Idealitit des
innersten Selbstbewusstseins leuchten lassen.?) Wie die leib-
lichen Organc im Dienste der Scele stchen und doch zugleich
deren Wirklichkeit bedingen, so bedingen Besitz und Rechts-
wille sich gegenseitig.
") »,Das Recht ist im sittlichen Ganzen der Inbegriff derjenigen all-
gemeinen Bestimmungen des Handelns, durch welehe es geschicht, dass
das sittliche Ganze und seine Gliederung sich erhalten und weiter bilden

kann.“ (Trendelenburg, Naturrecht auf dem Grunde der Fthik.
§ 46.)

%) Linen perséulichen Ausdruck giebt sich der Menseh zuniichst ver-
mittelst des Plastischen seiner Gestalt. Aus dem Geberdenspicle wird
eine Geberdensprache, die sich zur Wortsprache entwickelt und als
solche, zumal in dem Gewande der Schrift, den Grund alles gesellschaft-
lichen Lebens ausmacht. Ohne das Hinzukommen der Rechisgenossen-
schaft ist dic Spracheinigung nur cin loses, allein von dem Zufall der
Geburt abhiingiges Band, das sich ebenso rasch 16sen als kuiipfen lisst.
In ihrer personbildenden Thitigkeit schreitet dic Vernunft stufenweise
von den lockern Gesellschaftsformen bis zu ihrer zugleich allgemeinsten
und dauerhaftesten Auspriigung im religiésen Bewusstscin voran,

(Des Vfs Organismus der Wissenschaft. 174.)
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§ 4. Das Recht als bewusste Forderung der persén-
lichen Willensfreiheit ist ein Erzeugniss des romischen
Geistes, der dadurch zumeist seinen Beruf zur Gesetzgebung
so glinzend bethitigte. In Kraft blos dusserer Gewalt bilden
sich ebensowenig wirkliche Rechtsverhiltnisse, als in Folge
mehr oder weniger deutlicher Vorstellungen von dem, was
fir billig und sittlich gut gilt. So sehr es tber allen Zwei-
fel erhaben ist, dass die Rechtsidee und die Rechtsverhiilt-
nisse der hoheren und allgemeineren Idee des Sittlichguten
entgegenstreben, von ihr gehoben und gefordert werden, so
kann man darum doch nicht sagen, das Recht an sich sei
sittlicher Natur: die Gerechtigkeit, die Aristoteles als ver-
theilende (distributiva) auf das Wesen einer geometrischen,
als ausgleichende (correctiva) auf den Begriff einer arith-
metischen Proportion zuriickfithrt, und der man als Symbol
die Waage beilegt, umfasst sprachlich und geschichtlich aller-
dings zugleich die Erfillung der durch die Billigkeit gestell-
ten Forderungen, das richtige Maass im Fordern und Ge-
wihren iberhaupt — das Recht an sich bleibt von dem
weiten Sprachgebrauche unberthrt.’) Dergleichen Erwigun-
gen kommen erst hinterher in Betracht: der eigentliche Nerv
der Sache liegt in der subjectiven Willensbestimmung, die
sich zwar dem Ganzen unterordnen, in den gesellschaftlichen
Bau einfiigen lassen muss, darum aber nicht aufhort, der
urspringliche, aus sich und durch sich bewegende Grund
des Rechtsganzen zu sein. Gerade in der frischen und un-
mittelbaren Bethitigung seines Postulats ist der Rechtswille
Triger und Burge einer gesicherten Rechtsordnung, wogegen
die den ethischen Beweggrinden anheimgegebene Hntschei-
dung den Rechtsstand unsicher, die Rechtsgewalt schwiich-
lich macht. Es folgt daraus von selbst, dass bei einer zweck-
missigen Regelung der Rechtsverhiltnisse der subjective
Rechtswille unwandelbar in erster Linie stehen muss, wih-
rend ethische Riicksichten nur insofern in Betracht kommen
diirfen, als sie eine sichernde und stiirkende Rickwirkung
auf das Rechtssubject bezwecken.?)
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) Der Begriff des Kthischen wird hier im eingeschrinkten Sinne
des Wortes, als Tugend- und Pflichtenlehre genommen, Versteht man
darunter das menschliche Vernunftleben itberhaupt, das mit Bewnsstsein
seine Zwecke setzt (8%et), so fillit dies mit dem obigen Begriff des Person-
lichen zusammen, und in dem Sinne ist das Recht ganz und gar ethisch.

?) Schadenersatz fiir eine unfreiwillige Beschédignng wird nicht etwa
aus Griinden der Billigkeit gefordert, sondern weil der Rechtswille auch
in seincm blossen Thun und den mehr oder weniger zufilligen Folgen
desselben nicht als vollstindig ruhend, folglich unbetheiligt, angesehen
werden darf. Der Rechtswille haftet nicht nur an seinem FEigenthum,
sondern auch fiir dasselbe: casum sentit dominus; und wenn beim Han-
del und Wandel der Erwerber eines fremden Eigenthums nicht unbe-
dingt gegen dessen Mingel gesetzlich geschiitzt wird, so geschicht es,
weil seine eigene Fahrlissigkeit, die Unterlassung, sich durch Augen-
schein, Erkundigung und Vertragsbestimmungen vor Nachtheil zu be-
wahren, daran schuld ist: volenti non fit injuria. Umgekehrt, indem das
Gesetz die Verjihrungsfrist fiir den Abwesenden verlingert, handelt es
nicht aus Sittlichkeitsgriinden, sondern lediglich in Anbetracht der phy-
sischen Unmdoglichkeit, die sich der subjectiven Willensfreiheit entgegen-
stellen konnte, um ihre Rechtsanspriiche geltend zu machen. Dass eine
derartige Riicksicht den Forderungen der Billigkeit entspricht, thut nichts
zur Sache; im andern Falle miisste das Gesetz grundsitzlich den Reichen
zwingen konnen, seine rechtlich begriindeten Anspriiche an den Armen
zu ermissigen oder ganz aufzugeben. Das romische Recht ging darin so
weit, dass es den Betrug nur subsidiarisch bestrafte (1 D. 4, 3), d. h.
wenn die rechtswidrige Beschiddigung nicht unter den Begriff eines an-
dern Delictes fiel, und wird iiberhaupt die absichtliche Téduschung eines
.Andern oder die Benutzung eines Irrthums, in welchem ein Anderer sich
befindet, so lange nicht straffillig, als Solches zu erlaubten Zwecken und
auf erlaubte Weise geschieht. Die sittliche Wiirdigung ist natiirlich eine
ganz andere. Die Spartaner hatten ihre Freude an zugleich gewagter
und schlauer Ueberlistung. Damit héingt es zusammen, dass nach #lterem
romischen Recht zwischen dem Ertapptwerden des Diebes auf der That
(furtum manifestum) und der spitern Entdeckung des Diebstahls (furtum
nec manifestum) eine sehr belangreiche Verschiedenheit stattfand. Der
ertappte Dieb fiel frither dem Bestohlenen als Sklave anheim, spiter
konnte er sich mit dem Vierfachen des Werthes der gestohlenen Sache
loskaufen. Der nicht ertappte kam mit Erlegung des doppelten Werthes
davon.

§ 5. Weil der Mensch als Mensch und beim Zusammen-
sein mit andern Menschen einer natirlichen Erweiterung

seines individuellen Lebenskreises bedarf, ist das Recht eine
unmittelbare Satzung. Mit einem transscendent-theo-

logischen oder abgeleitet-kiinstlichen Erklarungs-
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grunde kommt man bei keiner Idee zurecht. Gleichwie die
Sprache weder von Gott dem Menschen gelehrt, noch von
diesecm selbst erfunden wurde, so kann das Recht weder
durch gottliches Gebot (Stahl), noch durch menschlichen
Vertrag (Hugo Grotius) entstanden sem. Hs nimmt der
Mensch als Vernunftwesen sein Recht, und das, nichts An-
deres, heisst Naturrecht. Die Grenze oder Schranke fur
den zugreifenden, sich ausbreitenden Rechtswillen ist urspriing-
lich gleichfalls eine mnatirliche; denn entsprechend dem Be-
griff des Individuums, der sich erst fir die Abstraction aus
der Einheit des Minnlichen und Weiblichen ableiten lisst,
wird das Rechtssubject durch Ausscheidung aus der Fa-
miliengemeinschaft denkbar. So weit die Familie mit
ihren naturlichen Zwecken reicht, so weit reicht
das natirliche Recht. Man vergleiche die leiblichen Or-
gane, die im Dienste der Seele stehen und doch zugleich die
Wirklichkeit derselben Seele bedingen, daher die Seele, in-
dem sie den ILeib ernihrt, nur sich selbst erhilt; dieselbe
Wechselseitigkeit verkniipft die Familienangehorigen mit dem
Familienoberhaupte. Das Naturrecht sagt dem Menschen,
dass dem Vater die Familie zueigen gehort, als ein unent-
behrlicher und unveridusserlicher Bestandtheil seiner Existenz,
wihrend das Naturgesetz ihn davon tberzeugt, das Alles,
was 1hm angehort, keinen andern Zweck hat, als die von ihm
begriindete Familiengemeinschaft zu erhalten. Einen dchten,
nicht abgeleiteten, Rechtswillen hat allein der Familienvater,
und was den Seinigen als Recht zukommt, ist forderbar und
erstreitbar durch den Willen Dessen, der die Familie be-
griindet und zusammenhélt. ')

1) ,Der Mensch ist das kiimmerlichste Thier, weil jhm allein und
keinem andern Thiere Nahrungssorgen bekannt sind“ (Baader, W. W.
XI. 314); aber gerade das Bewusstsein von der leiblichen Nothdurft
weckt in ihm die Idee des Rechts. In dem Sinne ist Blumenbach’s De-
finition, als ¢nermis unterscheide sich der Mensch vom Thiere, zu deu-
ten: weil ihn die Natur nicht mit eigenen Waffen ausgestattet hat, schafft
er sich selbst eine Bewaffnung durch den freien Gebrauch seiner Ver-
nunft.
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§ 6. Auf dem nattirlichen Standpunkt ist die Rechts-
fihigkeit gleichbedeutend mit Handlungsfahigkeit, die
Verstindniss und Willenskraft voraussetzt. FErwerben lisst
sich cin Recht nur durch ein Handeln. Da wo der Wille
als solcher rubt, existirt kein wirkliches Recht, sondern
blos die Moglichkeit eines solchen, und wenn das Gesetz
den Rechtswillen schon beim Kinde im Mutterleibe, um wie
viel mehr also im Unmiindigen und Irren, schiitzt, so ge-
schieht es nicht, weil sie cin Recht darauf haben, sondern
weil das Gesetz die Personencapacitit beliebig bestimmen
und abéndern, folglich seine schutzende Hand auch iber den
rechtlichen Willen Derer ausbreiten kann, die ihn nur der
Moglichkeit nach besitzen. Weil ein rechtliches Handeln
ohne Willensfreiheit unmoglich ist, nimmt der Unfreie sein
Recht nicht aus sich selbst, sondern aus einem fremden
Rechtswillen, sei es einem natirlichen, oder einem kunst-
lichen. Denn das Zusammenleben vernunftbegabter Wesen
bringt es mit sich, dass das natirliche Rechtssubject die Be-
dingungen seiner eigenen rechtlichen Existenz den Andern
gegentiber anerkennt und achtet, mit denen es gesellschaft-
lich verbunden ist. Auf dem Wege entsteht die Rechts-
substanz, im Unterschied vom subjectiven der genecrelle
Rechtswille, der im Gesetze, als einer kimstlichen Ein-
schrinkung der freien Berechtigung zum Handeln, sich kund
giebt. Von einem vertragsmissigen Entstehen des Gesetzes
kann nicht die Rede sein: dasselbe entsteht durch die Er-
hebung des subjectiven Rechtswillens in die Sphire des ge-
nerellen, und dieselbe Geowalt, die der Rechtsfihigkeit in der
Selbstbestimmung des Willensvermogens Nachdruck verleiht,
bestimmt die Machtvollkommenheit der Rechtssubstanz. Wer,
in das Ganze eingefiigt, die durch das Ganze gewihrleisteten
Rechtswohlthaten geniesst, der kann nothigenfalls mit Ge-
walt angehalten werden, sich dem Willen des Ganzen zu
fiigen. Die kinstlich wiedererzeugte und erweiterte Na-
tursatzung heisst Gesetz, das keinen andern Zweck ha-
ben kann, als den Rechtsbesitz oder die rechtliche Hand-
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lungsfihigkeit im Allgemeinen und im Besondern zu nor-
miren.

§ 7. Demmach findet die Natursatzung ihr Maass in
dem subjectiven Rechtswillen, dieser sein Maass in dem
eigentlich so zu nennenden Gesetze. Kines bedingt das An-
dere. Man ist nur allzu geneigt, dem Gesetze lediglich eine
einschrinkende Bedeutung zuzuerkennen, in demselben
cinen nothwendigen Ziigel zu erblicken, damit es in der bir-
gerlichen Gesellschaft nicht zu einem Kriege Aller gegen
Alle komme. Die Meinung kommt auf dasselbe hinaus, wie
wenn man in der Formbegrenzung an sich schon eine Ein-
schrinkung des Inhalts erblicken wollte. Dadurch dass der
Instinkt die ungeordnet durch einander laufenden Triebe des
Thieres begrenzt, erleidet die Thierseele ebensowenig eine
Einschrinkung, als das menschliche Selbstbewusstsein des-
halb, weil die fliessende Empfindung in der Wahrnehmung
Form und Bestand erhdlt. Das Gesetz ist eine Schranke
far den Rechtswillen lediglich in dem Sinne einer schiitzen-
den Form, eine Brustwehr, welche dem Recht Macht ver-
leiht. Die an sich zufillige und willkurliche Natursatzung
erlangt in der Form des Gesetzes begriffliche Allgemeinheit
und Nothwendigkeit. Wenn das Gesetz jeden diebischen
Eingriff in fremdes Eigenthum verwehrt, so geschieht es auf
den ersten Anblick nur zum Vortheil Dessen, dem Etwas
gestohlen werden kann, in Wahrheit aber ist es zugleich fur
den diebischen Willen der positivste und belangreichste
Schutz, weil dasselbe Gesetz, das dem zu Bestehlenden seinen
Besitzstand hinsichtlich untergeordneter Besitzobjecte sichert,
dem stchlen Wollenden den kostbarsten Besitz, nimlich das
Leben, gewiihrleistet, auch dann noch, wenn er zur Strafe

fiir einen wirklich begangenen Diebstahl gehenkt werden
soll. 1)

1) Den Unterschied zwischen Natur und Freiheit wird man wohl
thun nicht bis zum Gegensatz zu spannen: der Rechtsgrund liegt nicht
in der Einheit von Handlung und Sache, vielmehr in der, allerdings erst
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durch die volle Energie des personlichen Wollens zu bewerkstelligenden,
Hereinnahme des Sichlichen in die ideale Mitte des Geistigen. So blen-
dend und zum Theil begriindet die Antinomien sind, in welche C. von
Rabenau Handlung und Sache, das Thatsiichliche und das Recht trennt,
so liuft seine Dialektik gleichwohl in eine schiefe Spitze aus, weil es
an ciner Ausgleichung gebricht. ,,Wie die Person — heisst es in der
» Wissenschaftlichen Darstellung des Rechts* — nur die Reihe ihrer Hand-
lungen, so ist die Sache nur die Reihe ihrer Nutzungen. Das Recht ist
das Allgemeine in der Handlung als Naturgestaltung. Wie der Wille
seine individuelle Gestalt als Recht in der Sache, so erhilt die Natur
ihre individuelle Gestalt als Sache im Rechte. Ohne Handlung ist die
Sache nicht existent, wie die Handlung nur dadurch ist, dass sie eine
Sache zum Inhalt hat.“

§ 8. Irgend ein Widerspruch zwischen Natursatzung und
Gesetz kann wohl, aber muss und soll nicht stattfinden.
Vielmehr ist es die Bestimmung des Gesetzes, den natiir-
lichen Willen und dessen Zwecke in Uebereinstimmung zu
setzen mit der substanziellen Rechtsvermunft, welche der
Rechtsgemeinschaft Bestand und stetige Entwicklung ver-
leiht. Es giebt deshalb keine wahrhafte Rechtsordnung ohne
Gesetz, diese ,Regel fiir die unsichtbare Grenze, innerhalb
welcher das Dasein und die Wirksamkeit jedes Einzelnen
einen sichern freien Raum zu gewinnen vermag;“ wohl aber
hat die Wissenschaft zu unterscheiden zwischen Rechtsbil-
dungen einerseits, bei welchen der nattirliche Ausgangs-
punkt, oder die Natursatzung, so sehr tiberwiegt, dass Gesetze
mehr oder weniger als blosser Nothbehelf angesehen und ge-
handhabt werden, und andrerseits solchen, bei denen das
Gesetz eine so ubergreifende und allgemeine Geltung er-
langt, dass es die Natursatzung in die engsten Schranken
des individuellen Familienlebens zurtickweist und alle Rechts-
verhiltnisse, die ausserhalb dieser Sphire liegen, legislato-
risch und durch geschriebene Gesctze!) ordnet. Jenes
ist der Standpunkt des germanischen, dieses der Stand-
punkt des romischen Rechts, indem ersteres mit seinem
gesunden Naturalismus tberall bestrebt ist, die Familic zum
Staate zu erweitern, letzteres mit der Strenge statutarischer
Formen das freie Handeln, so weit es tber die geschlossene



Familieneinheit hinausreicht, bis in’s Hinzelnste determinirt.
»Die individuelle Willensfreiheit und Willenshandlung ist
nur dann eine rechtliche und darum giltige, wenn sic die
rechtliche Substanz (das Gesetz) in sich hat, und die recht-
liche Substanz zur individuellen Freiheit sich affirmativ ver-
halt.“2) Darin liegt kein Zwang, sondern die positive De-
termination des blossen Vermogens zu einem rechtlichen
Handeln. Weiter aber folgt daraus, dass der subjective Wille,
der zu einem gesetzlichen Actus schreitet, fir seine Erkli-
rungen auch verantwortlich ist, sich also nicht hinter der
Verwahrung verschanzen kann, der #ussern Erkliarung ent-
spreche der innere Wille nicht.?)

1) Das griechische Gemeinwesen, darin dem germanischen #hn-
lich und dem arischen Ursprung niher als das romische, beruhte so sehr
auf personlichem Verkehr, dass ihm jede, das gewdhnliche Maass orga-
nischer Bildung {iberschreitende, Vergrosserung widerstrebte. Alle Staats-
genossen miissen einander, der Feldherr muss seine Truppen, der Volks-
redner die Gemeinde kennen, um erfolgreich wirken zu kénnen. Daher
auch die Abneigung gegen geschriebene Gesetze. Hs bedurfte der
Auflockerung alles Herk6mmlichen, einer in das reine Element des Ge-
dankens eingetauchten Weltanschauung, um in Aristoteles einen Fiir-
sprecher geschriebener Gesetze in die Schranken zu rufen. Denn feste
Normen seien einmal unentbehrlich, weshalb es zweckmissiger erscheine,
wenn diese nicht in dem (emiithe eines von Leidenschaften bewegten
Menschen, sondern in Gesetzen enthalten wiiren, welche von allen per-
sonlichen Stimmungen unabhingig sind.

2) F. Lassalle, das System der erworbenen Rechte. I

%) Erzwungene Vertrige sind als solche keineswegs nichtig, denn
das Gesetz darf keine reservatio mentalis anerkennen. Der stillschwei-
gende Wille, ein Rechtsgeschiift nicht abzuschliessen, kann Beriick-
sichtigang nur dann finden, wenn die Partei ihn erklirt hat (Simu-
lation). Wer vertragsmiissig seinen Willen bindet, der kann sich nicht
auf einen vorhergehenden Willensact berufen. Mit dem urspriinglichen
Rechtswillen wire das Recht selbst aufgehoben. Hier namentlich

macht sich der Unterschied zwischen rechtlicher und sittlicher Forderung
geltend.

§ 9. Das germanische Wort ,Recht* drickt die fest-
gewordene, in bestimmte Formen gefasste (sittliche) Gerad-
heit aus, somit ein Gewiahren, und zwar in dem Sinne,
dass der Rechtswille im genossenschaftlichen Leben iber-
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haupt das als Recht gewihrt, was er innerhalb der Familie
als Natursatzung anerkennt. Auf dem Wege wird das Gesetz
zu ciner erweiterten Natursatzung: es bindet den Willen,
weil und insofern er sich durch die Natur gebunden weiss.
Umgekehrt hielt sich der Romer lediglich durch eine kiinst-
liche Schranke in dem Rechtswillen fiir gebunden: was
ausserhalb der Familie lag, betrachtete er gewissermaassen
als herrenloses I.and, dessen sich Jedermann bemichtigen
kann, wenn es ihm nicht gesetzlich verwehrt ist. Das Ge-
setz befiehlt, was der Burger zu thun und zu lassen hat,
daher . jus“, von jubeo, ,Gebot“ bedeutet. In Kolge eines
kategorischen Befehls muss geschehen was gesetzlich ge-
boten ist.') Es verrith germanischen Einfluss, wenn die
romanischen Volker das lateinische jus fallen liessen und
sich einer dem deutschen Worte ,,Recht“ entsprechenden Aus-
drucksweise bedienen — droit, diritto, diréito, derecho.?) Liegt
beim Romer die Versuchung, zu viel Gesetze zu machen,
nahe, so ist der Geermane der Gefahr einer allzu spérlichen
und darum ungeniigenden Gesetzgebung ausgesetzt.?) Den
Beruf zur Gesetzgebung hat jedes Zeitalter, so lange die
durch den Fortschritt der Cultur entstandenen Rechtsbediwf-
nisse nicht gesetzlich befriedigt sind.

) Was die Pandekten (Fr. 11 D. 1, 1) rdsonnirend iiber den Be-
griff des Rechts beibringen, hat weniger einen rechtsgeschichtlichen als
culturgeschichtlichen Werth. Ueber Ulpian’s Definitionen bemerkt
Zimmer (Geschichte des Romischen Privatrechts. I, 1. 233, n. 6), der-
gleichen habe so wenig Einfluss auf die Jurisprudenz selbst, als die Un-
fihigkeit, die Frage: quid est jus? zu beantworten, einen Beweis gegen
des Candidaten juristische Tiichtigkeit abgebe. Die etymologische Be-
deutung des Wortes jis war den Romern selbst jedenfalls nicht klar.
Dasselbe verrith deutlich genug seine Zusammengehorigkeit mit dem
vedischen yds, zendischen yaos, in der Grundbedeutung von Verbindung,
Vereinigung, Ordnung. Das vedische Wort kommt nur sehr selten allein, fast
stets in Verbindung mit ¢am, Besinftigung, Bernhigung, vor. ,Thr Gét-
ter gebet uns ¢am und yds!* Beide sind indeclinabel, was eine in sich
selbst rubende Zustiindlichkeit ausdriicken diirfte.  Yds, fiir yavas, ist
aus der Wurzel yu, verbinden, vereinigen, herzuleiten, wozu die Wurzel
Yy, jungere, Gevywpr, gehért. Wihrend das Wort im Sanskrit sonst nicht
weiter vorkommt, hat das Zend ein Compositum desselben mit der Wur-
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zel dhd (mdnpsr, thun): yaodjdd, der Terminus technicus fiir die ritus-
gemisse Vereinigung, ein religids-statutarisches Rechtmachen. Jubeo,
freilich mit kurzem u, konnte eine Composition des Wortes mit der
Wurzel bhit sein, oder aber durch eine Causativbildung unmittelbar
aus yu entstanden. Judex, yi-dic (dicere, Sezvovar = Rechtweisen),
und jurare sind entschieden erst aus yus weitergebildet. So verstanden
wiirde die urspriingliche Bedeutung von jus sich am Reinsten in justus
erhalten, dasselbe was , Recht* und , gerecht“ ausgedriickt haben, und
die vertragsmiissige Vereinbarung, die dem deutschen ,Ding“ ,Geding*
zu Grunde liegt, wire der eigentliche Sinn von jus. Erst dem geschicht-
lichen Rechtshewusstsein Roms hatte man es zu danken, das Recht zum
Befehl entwickelt zu haben, in Gemissheit der richterlichen Machtvoll-
kommenheit, welche der Konig beim Gehote (jus) an den Sprechtagen
(dies fasti) iibte.

?) Umgekehrt ist es ein Zugestindniss, welches die germanische
Rechtsanschauung der rémischen macht, wenn, wie es allen Anschein
hat, Schultheiss von ,schulen* (jubere) herzuleiten ist.

% In dem , Inspicientes* benannten Gespriche Hutten’s wird es an
den Sachsen geriihmt, dass ihnen Sitte und Herkommen statt geschrie-
bener Gesetze diemen. ,Sie sprechen Recht nach ihren eigenen alten
Gewohnheiten, und gar weislich, denn nirgends findet man seltener, dass
Jemaud Gewalt und Unrecht geschieht.“

§ 10. Fordern kann Jeder sein Recht auf Grund des
Gesetzes, und stipulirte Rechte haben so lange Geltung, als
dieselben durch die Gesetzgebung als zulissig. betrachtet wer-
den. Damit fallt von selbst die schiefe Vorstellung von
Urrechten,') oder Menschenrechten, denen man die Eigen-
schaft des Unverdusserlichen und Unverjahrbaren beizulegen
beliebt. Urrecht heisst die Idee des Rechtes sclbst, wie es
keine andere Ursprache giebt, als die Idee der Sprache.?)
Das Recht schlechthin kann nicht verloren gehen, fiir den
Einzelnen ebensowenig als fiur das Ganze; handelt es sich
hingegen davon, das Recht zur Geltung zu bringen, so kann
der Rechtswille nicht mehr, aber auch mnicht weniger, for-
dern, als was gesetzlich gestattet ist. Vermittelst des Noth-
wendigen wird das Mogliche zum Wirklichen: d. h. das hand-
lungsfihige Rechtssubject bt sein Recht nach gesetzlicher,
die Gesammtheit bindender Richtschnur, und der mit der
Macht des Gesetzes erfillte Wille heisst Rechtsperson.
Es sind die Sitze oder Glieder eines Schlusses, in denen
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das rechtliche Handeln verlduft, und fiiglich konnte dieser
Schluss auf die Benennung ,personlicher Schluss“ An-
spruch machen, weil er allen personlichen Acusserungen
freier Vernunftthitigkeit gemein ist.?)

1) Zu den Urrechten zihlt man ohne Auswahl und wissenschaftliche
Begriindung: das Recht der personlichen Subsistenz; das Recht auf dussere
Anerkennung der Menschenwiirde; das Recht auf freie dnssere Wirksam-
keit innerhalb der rechtlichen Schranke; das Recht zum Erwerb iiber-
haupt und zum Gebrauch und Erwerb von Sachen insbesondere; das
Recht zum Geschiiftsverkehr nnd auf Wahrhaftigkeit nnd Redlichkeit in
selbigem; das Recht der Nothwehr. Ebenso gut liesse sich jedes Rechts-
geschiift unter die Urrechte zihlen, z. B. das Recht, zn kaufen und zu
verkaufen. Den Gesetzgebern der National - Versammlung, welche die
Menschenrechte proclamirten, rief Rivarol zu: Ah! ne soyez pas plus
savants que la nature. S¢wous voulez qu'un grand peuple jouisse de Pom-
brage et se nowrrisse des fruils de Uarbre que wous plantez, ne laissez pas
ses racines & découvert. Etwas ganz Anderes ist es, wenn Wissenschaft
und Praxis auf dem schwankenden Boden des Volkerrechts einige posi-
tive Bestimmungen als gemeingiltige Verbindlichkeiten zu erringen be-
miiht sind: so den Grundsatz der Souverinitit, der Verkehrsnoth-
wendigkeit und der Ordnung in der Gemeinschaft. (v. Kalten-
born, Kritik des Volkerrechts. 273 . R. v. Mohl, Encyklopddie der
Staatswissenschaften. 415 ff.)

2y Il n'y a pas eu plus de langue primitive. que de chénes primififs.
(Voltaire, Dictionnaire philosophique s. v. ABC ou Alphabet)

%) Eine geschichtlich entwickelte Volkssprache, so arm oder so
reich sie im Uebrigen auch sein mag, kommt nur dadurch zu Stande,
dass der jedem Menschen angeborene Sprachtrieb in Einzelnen kriftiger
hervortritt, als in der Masse der Andern. Der gewaltige Drang, ihre
Innenwelt auszusprechen, sich verstindlich zu machen, fithrt zur Er-
zeugung cinzelner Sprachgebilde, die von der Gesammtheit angeeignet
und in die objective Ordnung allgemeiner Sprachgcesetze erhoben
werden. Das auf natiirlichem Wege entstandene Sprachthum wird weiter-
hin von dem Sprachsubjecte theils als Mittel der Versténdigung, theils
und namentlich als Sprachstoff gebraucht, um auf Grundlage der vor-
handenen Gesetze umgebildet zn werden. Nur in dem Sinne ist der einer
Sprache Michtige wirkliche Sprachperson. Die religitse Persénlichkeit
entsteht im Zusammenhang der kirchlichen Ordnungen nach denselben
Voranssetzungen. — Die Einfilhrung eines Fremdrechts setzt unfehl-
bar ein Volk der Gefahr aus, dass die Herstellung einer vollwichtigen
Rechtsperson unméglich wird. Das Gesetz verliert seine objective Be-
ziehung zum subjectiven Rechtswillen, dem es als ein Aeusserliches ge-
geniibersteht, daher der Rechtswille im Gesetze sich nicht selbst wieder-
findet. Das Gesetz soll der ,Spiegel“ des Rechts sein und zu keiner blos
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dussern Schranke herabsinken, mit welcher der Wille weiter nichts zu
schaffen hat, als dass er sie nicht ibertreten darf. Sich gegen alles
Fremde abzuschliessen, braucht das Rechtsbewusstsein darum nicht: es
kann getrost von Aussen alles das aufnehmen, wag es zu assimiliren,
mit seiner eigenen Natur in lebendige Uebereinstimmung zu bringen ver-
mag. Das Fremde darf nur kein fremder Besitz bleiben.



Ziweiter Abschnitt.

Die Rechtskategorien.

§ 11. Richtig abgeleitet konnen die Rechtskatego-
rien nur dann sein, wenn der Rechtsbegriff in ihnen sein
eigenes Wesen aufschliesst. Es thut der Trefflichkeit des
romischen Rechts mnicht im Geringsten Abbruch, dass die
Drecitheilung von Person, Sache und Forderung ) keine
logische heissen kann. Ein Recht der Sache giebt es nicht,
sondern blos ein personliches Recht auf oder an Sachen,
und eine gesetzlich begrindete Forderung steht darum in
keiner unmittelbaren Beziehung zu einem Siichlichen, sondern
immer nur zu einem Personlichen.?) Man muss sich in der
That daritber wundern, dass die germanistische Wissenschaft
noch immer nicht im Stande war, diesen von den Roémern
itberkommenen Irrthum, der sich iibrigens durch die Eigen-
art des romischen Rechts wohl entschuldigt, zu verdringen.
Es ist eine nothwendige Folge dieses Verhiltnisses, dass cin
von dem Eigenthum abgetrenntes Personenrecht mehr nicht
sein kann, als cin inhaltsloser Begriff. Das Recht auf Leib
und Leben, nebst den Qualititen, die den s. g. Personenstand
(status) des Rechtssubjects ausmachen, enthalt nichts schlecht-
hin Personliches, den Rechtswillen an sich Betreffendes, son-
dern begreilt bercits eine Art von Siachlichem in sich, so
dass das Recht, sobald es einen bestimmten und wirklichen
Rechtsanspruch ausdrickt, irgend cin Besitzverhiltniss, wie
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solches in der Beziehung des Rechtswillens zu der dienst-
baren Leiblichkeit kund wird, zum Gegenstand hat. Alter,
Miindigkeit, Geschlecht, Gesundheit, sowic dicjenigen Eigen-
schaften, welche zum Familienstande und zum biirgerlichen
Status gchoren, sind keine immanenten Voraussetzungen der
Rechtsperson, vielmehr accessorische und zum Theil wech-
selnde Zustinde, nach deren Befund das Gesetz den Kreis
der dem Rechtswillen zustehenden Befugnisse weiter oder
enger zieht.?) Innerhalb des Rechtsorganismus erhilt alles
Séchliche scine allgemeine Beseelung durch den dahinter
liegenden Willen, und der hinwicderum bedarf, um in recht-
liche Bezichungen zu treten, einer besondern Verkorpe-
rung, eines sinnlichen Objectes, wozu ausser dem Gegen-
stindlichen jede Art Leistung gehort.

) ,Die Vollendung eines Rechtes tritt ein, sobald es die natirliche
Ungleichheit der Menschen iiberwunden und in den einfarbigen Begriff
der Person zuriickgedringt hat; sobald es ferner seine Entscheidungen
frei erhielt von dem HEinfluss irgend einer Verschiedenheit der Natur-
gegenstinde, deren reiche Mannigfaltigkeit vielmehr in dem einténigen
Begriff der Sache aufgehen lisst, und in der bunten Thitigkeit der Men-
schen nichts Anderes erkeunt, als die Begriindung von Forderungen und
Verbindlichkeiten.“ (Puchta, Cursus der Institutionen. I. 18.) Ist dem
so, dann hat das romische Recht Anspruch, der Vollendung nahe zu sein,
indem es die ganze Kraft gesunder Verstindigkeit dran setzte, um mit seiner
Dialektik den gesammten Verkehr der Menschen zn umspannen.

2) Dic #usserste Consequenz der entgegengesetzten Rechtsan-
schanung hat Kierulff (Theorie des gemecinen Civilrechts. 1. 160) in
dem Satz zusammengefasst: ,Das Subjeet des dinglichen Rechts ist un-
bestimmt, fiir das Bestehen dieses Rechts unwesentlich und gleichgiltig.“
Jedes Recht, darum auch das dingliche, kann iiberhaupt von cinem sol-
chen die Rede sein, setzt einen Rechtsgyund vorauns, und den sucht man
ohne cinen Rechtswillen vergebens. Schon aus logischen Griinden
erscheint es bedenklich, mit v. Savigny (System. III. 10) ,die berech-
tigte Person als die bleibende Substanz, das Recht selbst aber als das
Accidens anzusehen, welches nach wechselnden Umstinden bald verbun-
den ist mit der Person, bald nicht.“ TFin Accidens ohne Subject ist
eine leere Abstraction, und ein concretes Recht ohne Rechtssubject eine
Unmiglichkeit. Entweder fillt es zu Boden, oder geht auf einen andern
personlichen Triger iiber.

% Die Lehre von den Menschenrechten vermag sich allein dadurch
in der Wissenschaft zu behaupten, dass der Inbegriff vom Rechten der
menschlichen Persénlichkeit damit verbunden wird. Das Personenrecht

Helfforich, Rechtskategorien. 2
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soll seine Begriindung finden, indem die Rechte der Persénlichkeit nicht
als blosse Modificationen der Rechtsfihigkeit, sondern als wirkliche, auf
die wesentlichen Lebensverhiltnisse der Personlichkeit sich beziehende
Rechte anfgefasst werden. (Ahrens, Juristische Encyklopidie. 600.
Bluntschli, Deutsches Privatrecht. § 13.) Ist der herkémmliche Begriff
des Personenrechts nicht zu halten, so fillt damit auch der Begriff des
Menschenrechts.

§ 12 Weil der Wille im Rechte sich der dussern
Bedingungen zu vergewissern sucht, von denen das fried-
liche Zusammenleben der Menschen unter sich abhingt, kann
die Rechtssubstanz gerade nur so viele Grundbestimmungen
enthalten, als es Beziehungen des Willensvermogens zu dem
Gegenstandlichen giebt. Der Rechtswille verhilt sich ent-
weder aneignend, oder entdussernd, oder ausgleichend,
letzteres so viel als im Entdussern aneignend und im An-
eignen entiussernd, daher das rechtliche Handeln als ein
Nehmen (Haben), Geben und Vertragen zur Erscheinung
kommt. Den Hauptkategorien Eigenthum, Schenkung,
Vertrag missen sich alle Rechtsbestimmungen und Rechts-
geschifte unterordnen lassen, wenn der Eintheilungsgrund
richtig ist. Hs’ sind Wechselbegriffe, von denen der eine
den andern logisch voraussetzt, jedoch in der Art, dass ecinc
stetige Progression, in der Stufenfolge von Begriff, Urtheil
und Schluss,') die Kategorien hinsichtlich des Rechtswillens
und seines vorwiegend realen oder idealen Handelns ver-
kniipft. Ohne Bigenthum keine Schenkung und ohne Schen-
kung kein Vertrag. Nie wird es der Wissenschaft gelingen,
einen nicht blos postulirten, sondern innerlich begrindeten
Uebergang vom Sachenrecht zum ODbligationenrecht nach-
zuweisen, wenn mnicht der Begriff der Schenkung aus
seiner untergeordneten Stellung einer besondern Ver-
tragsweise befreit und zum Range einer Hauptkategorie er-
hoben wird.

1) Das Eigenthum stellt den Subjectbegriff im Rechte dar, und dieser
erweitert sich mittelst der Schenkung durch das aus dem ecinfachen Be-
griff herausgearbeitete Pridikat zum Rechtsurtheil, worauf der Vertrag
in Form eines Schlusses zwei Eigenwillen in eine immanente Bezichung
zu einander bringt.
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§ 13. Die Beziehung, in die sich der aneignende Rechts-
wille zu dem anzueignenden Rechtsobjecte setzt, ist zunichst
eine thatsichliche — Innehabung. Durch den derb rea-
listischen Charakter des romischen Rechts hat man sich ver-
leiten lassen, in der Innehabung mehr nicht als ein Hand-
festes, oder den Gewahrsam vorauszusetzen; allein ohne eine
Zuthat des subjectiven Selbstbestimmungsvermogens fielen
Innehaben und Innegehabtes tberhaupt nicht mehr in den
Bereich des Rechts, was schon die Romer richtig erkann-
ten, denn auch das, was sie (huda) detentio nannten, war fir
sie kein blos korperliches Verhé#ltniss, sondern mit
einem bestimmten Willen des besitzenden Theils erfullt.?)
Das Innehaben drickt vielmehr ein bewusstes Machtver-
hialtniss aus, zwar erst noch mit der leisesten, fast ver-
schwindenden Willensbestimmung, aber imierhin nicht ohne
allen Antheil rechtlicher Absicht. Weit entfernt, dass der
Wille das, was er inne hat, in leiblicher Gewalt zu haben
braucht, geniigt es schon, wenn er die Macht dartiber in seinem
Innern hat.?) Zwar nur erst als subjectives Vermogen,
nicht als wirkliche Machtvollkommenheit, und deshalb recht-
fertigt es sich von selbst, das Vermogen auech im ob-
jectiven Sinne von allem dem zu verstehen, was der Wille
inne hat.?) Irgend eine thatsichliche Bezichung des Willens
zu einem Gegenstindlichen, sobald sie geltend gemacht wer-
den kann, begrindet die Moglichkeit, das Gegenstindliche
sich rechtlich zueigen zu machen. Ein Magnet tbt unleug-
bar ecine Anziehungskraft auf alles in seiner unmittelbaren
Nihe befindliche Eisen aus, diese Kraft kann jedoch zu
schwach sein, um ein wirkliches Eisenstiick mit dem mag-
netischen Korper in Berthrung zu bringen. Dieselbe findet
Statt, sobald dic Anziehungskraft vermehrt oder, je nach
Umsténden, die Widerstandskraft des angezogenen Korpers
vermindert wird. In sciner Beziehung zur Sache steht der
innehabende Rechtswille nur erst auf der dussersten Grenz-
scheide rechtlicher Vermittlung und folglich Aneignung:
nunmehr ist es seine Sache, das Dingliche von der Peri-

2*



_ 920 —

pherie hereinzunehmen in seine eigenste und innerste Wir-
kungssphire. Das Innehaben stcht an der Schwelle des
Eigenthums, dessen Moglichkeit es ausdrickt.
) Bruns, das Recht des Besitzes im Mittelalter und in der Gegen-
wart. 466.

) Angenommen, Jemand habe auf einer unbewohnten Insel einen
Goldklumpen entdeckt, ohne ihn mitnehmen zn konuen, so kann er sich
als Inhaber desselben ansehen, so lang es in seiner Macht steht, dahin
zuriickzukehren und den Fund in seinen Begitz zu bringen. Der Klum-
pen gehdrt zu seinem Vermdgen, auch weun ihm Niemand darauf borgt.

%) Im wirthschaftlichen Sinne diirfte dies der allein richtige Be-
griff des Vermogens sein, und Roscher (Grundlagen der Nationalokono-
mie. § 7) nimmt von seinem Standpunkie aus denselben viel zu eng,
wenn ihm Vermégen die Summe aller Verkehrsgiiter heisst, welche sich
im Eigenthum einer physischen oder juristischen Person befinden. Nach
den Erwerbstiteln hat die Wirthschaftslehre nicht zu fragen, sondern nur
nach der Verwerthung.

§ 14. Eins mit dem Rechtswillen wird das Gegenstiind-
liche durch den Besitz (possessio), indem zu dem Vermogen
des thatsichlichen Innehabens das bewusste personliche
Aneignen hinzukommt. Wie immer der Wille einen Ge-
genstand inne haben mag, um ihn rechtlich zu besitzen, muss
er thn unmittelbar cinnechmen, er muss ,aufsitzen<,’)
damit das Vermogen als wirkliche Machtvollkommenheit zur
Geltung gelangt. Der Satz enthilt zwei Bestimmungen, die
fur die gesammte Liehre vom Besitze entscheidend sind: ein-
mal, dass das Besitzobject ein sinnlich abgegrenzter
und tbersichtlicher Gegenstand (ein certum) secin
muss — um Etwas haben zu wollen, muss man wissen,
was es ist; sodann, dass nicht der Rechtswille als sol-
cher, vielmehr eine bestimmte Entschliessung und
einzelne Dctermination den Gegenstand in Besitz
nimmt. Dem corpus entspricht der animus, der mit dem
Wesen der allgemeinen Selbstbestimmung nicht verwechselt
werden darf. Ein spezifischer Willensact einigt sich mit
einem spezifischen Object, nicht um dessen allgemeines
Natursein der Substanz des Rechtswillens einzuverleiben,
wohl aber um das, was durch Umstinde in den Bereich sub-
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jectiver Freiheit fiel, so lange an sich zu behalten, als die ge-
setzliche Moglichkeit dazu vorhanden ist. Die unsichere (incerta)
Moglichkeit, die im subjectiven Vermogen des Innehabens
licgt, gestaltet sich zur objectiven Wirklichkeit eines ge-
sicherten Konnens oder Vermogens. Schon aus dem ausge-
sprochenen Habenwollen entsteht ein Rechtsverhéiltniss zwi-
schen dem anecignenden Subject und dem anzueignenden
Object, das aber seinem Entstehungsgrunde nach, in Folge
eincs unmittelbar beim Acte des Einnehmens erhobenen Wi-
derspruchs von Seciten besser Berechtigter, sofort erlischt und
anfechtbar bleibt, auch nachdem der Besitz ,ergriffen“ ist.
Es schitzt indess das Gesetz den Besitz-ergriffen-habenden
in Ueébereinstimmung mit der Idee des Rechts, die ohne Zu-
greifen gar nicht verwirklicht werden kann. Der Besitz gilt
fir rechtmissig, bis das Gegentheil erwiesen ist,?) womit
zugleich ausgesprochen wird, dass derjenige, der einen ihm
angehorenden Gegenstand, ohne Einsprache zu erheben, in
den Besitz eines Andern gelangen lisst, eine Fahrlissigkeit
begeht, seinen Rechtswillen gleichsam aus der Sache zuriick-
gezogen zu haben scheint. Wer einen an ihm verubten Dieb-
stahl nicht zur Anzeige bringt, der verzichtet freiwillig auf
den gesetzlichen Schutz seines Eigenthums; wogegen ein
Solcher, der die Sache geliehen oder gepachtet hat, in seinem
Besitze von dem FEigenthiimer nur auf Grund des Gesetzes
angefochten und gestort werden kann. Dass der unredliche
Besitzer, der die Unzulinglichkeit seiner Besitztitel kennt,
fir Alles verantwortlich gemacht werden kann, was sich
wihrend seines Besitzes mit der besessenen Sache ereignet,
folgt aus der bewussten Gesetzwidrigkeit seines Handelns.
Eine Vererbung des Besitzrechts schliesst sich von selbst
durch dessen Entstehungsweise aus, denn der Rechtswille
als solcher kann wohl tber Raum und Zeit hinausreichen,
nicht aber die zufiillige Verbindung eines Entschlusses mit
einem Gegenstindlichen.

) Der Deutsche stellte cinen Stuhl auf den Acker, den er in Besitz
nahm, bestieg das erworbene Ross, um seinen Besitztitel sinnlich wahr-
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nehmbar zu machen. Dass auch der romischen Besitztheorie eine sym-
bolische Ergreifung des Theils fir das Ganze geliufig war, wird
man selbst gegen die Auctoritit v. Savigny’s anzunehmen haben. (Lenz,
das Recht des Besitzes.)

2) Der Schutz wird durch s. g. personliche Klagen gewihrt.

§ 15. Der Einzelerwerb, oder die Aneignung eines
Gegenstandlichen als solchen, sie mag geschehen wie sie
will, ist so lang Besitz, bis der Erwerber sich mit der Sub-
stanz des Gesetzes dariitber auseinander gesetzt hat, dass er
das Einzelne der Sache in die allgemeine Selbstbestimmung
seines Willens und folglich in sein Eigenthum aufzuneh-
men berechtigt ist. Jedes Besitzergreifen enthalt ein kriti-
sches Moment, weil bald bekannte bald unbekannte Ge-
wichte daran hingen, die sich von gar verschiedenen Seiten
dem Hereinnehmen des Gegenstindlichen in die ideale Macht-
sphire des Rechtswillens entgegensetzen konnen. Der Be-
sitz schwankt zwischen der Wirklichkeit oder Moglichkeit
entgegengesetzter Willenshestimmungen, deren keine es zu
einer unbedingten Einverleibung in das ibergreifende Eigen-
thumsrecht eines subjectiven Herrscherwillens kommen lisst.
In solcher Lage kann der Besitz auf’s Verschiedenste ge-
staltet, die entgegenstehende Berechtigung eines aneignenden
Willens entweder bestimmt und klar ausgesprochen, durch
freie Uebereinkunft das Gegenstindliche absichtlich in der
Schwebe gehalten, oder durch die Art des Erwerbs selbst
die Moglichkeit fremder Anspriiche gegeben sein. Jede Mog-
lichkeit einer rechtlich begriindeten Einsprache benimmt dem
Eigen das Merkmal der Unbedingtheit und darum Noth-
wendigkeit, gleichviel ob der Anspruch einem FEinzelnen,
der Familie, der Genossenschaft, dem Staate zukommt. Der
Begriff des Eigenthums duldet keinerlei Einschrinkung:
dchtes FEigen ist unzertrennlich von unbedingter Verfiighar-
keit, und wo diese gesetzlich nicht gefordert werden kann,?)
da sinkt das Eigenthum zum blossen Besitz herab. Der be-
sitzende Wille schwebt gleichsam iber seiner eigenen De-
termination und dem Gegenstand des Besitzes; zwar nicht



93 _

mehr blosse Anwandlung zu einer Rechtsbeziehung, wie
bei der Innehabung, die sich einer bestimmten Absicht erst
bewusst zu werden anfingt, ist das Besitzen-wollen eine zur
Reife gelangte Entschliessung (anémus sibe habendr) hinsicht-
lich eines streng gesonderten Objectes, aber eben deshalb
fehlt dem Besitze die ideale Natur des schlechthin All-
gemeinen und Nothwendigen. Im Eigenthum ist es der
Gesammtwille, mit der ungetheilten Machtfille sei-
nes Bestimmungsvermogens, der mit dem begriff-
lichen Wesen des von ihm Angeeigneten zusammen-
wichst, ein mit Freiheit erfiilltes Sinnliches und
ein in die Erscheinung eingegangenes Freies. Das
Merkmal der Unbedingtheit bitsst das Kigenthum dadurch
nicht ein, dass der Wille, bewusst oder unbewusst, das
Seinige in den Besitz und das damit verbundene Recht eines
Andern gelangen lidsst: der Besitz ist schlechterdings an die
Formen der Sinnlichkeit, an Raum und Zeit, gebunden und
hort mit dem Verschwinden dieser Bedingungen von selbst
auf; dem Eigenthumswillen thut ein augenblickliches Iios-
lassen des sinnlichen Gegenstandes keinen Eintrag, weil
seine Factoren ideale Grossen sind und inuerlich davon gar
nicht bertthrt werden, wenn augenblicklich das raum-zeit-
liche Object durch eine fremde Determination festgehalten
wird. Das ganze Gewicht fillt auf die reale Moglichkeit
einer unbedingten Zuriicknahme, withrend das dem Besitze
eigene Rechtsverhiltniss voribergehend und preciar bleibt.
Sofern er nur besessen wird, ist der einzelne Besitzge-
genstand hypothetischer Begriff des Allgemeinen: er kann
die Bestimmung haben, sich allgemein und nothwendig zu
dem aneignenden Rechtswillen zu verhalten, so dass das All-
gemeine als die Macht der Moglichkeit tiber dem Einzelnen
schwebt. Umgekehrt ist das in wirkliches FEigenthum tber-
gegangene Gegenstindliche als FEinzelding blos eine Be-
stimmung des allgemeinen Rechtswillens, dem es
anhaftet, gleichwie beim Besitze weiter nicht als der Wider-
schein des Allgemeinen auf das KEinzelne fillt. Der ge-
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schichtliche Ursprung eines Eigenthumsrechts kann nicht
entscheiden, sondern allein die gesetzliche Anerkennung.
Es liesse sich unschwer nachweisen, dass kaum ein Cultur-
volk auf dem Boden, dem es entstammt, frei und méichtig
geworden ist; dass das meiste Eigenthum Anfangs eine Folge
der Eroberung und der durch den Willen der Gesamwtheit
bewerkstelligten Zutheilung von Ackerloosen war: — worauf
es wissenschaftlich allein ankommt, das ist die gesetzlich
anerkannte Berechtigung, mit dem zugetheilten Loose nach
Belieben zu schalten und zu walten, und jede Beeintrichti-
gung dieser Freiheit, wenn es nicht anders scin kann selbst
mit Gewalt, zuriickzuweisen. Der aneignende Rechtswille
gelangt so lange micht zur Ruhe, bis er der Gemeinschaft
und der durch sie gesetzten Rechtsordnung gegeniiber dieses
sein Recht errungen hat und behaupten kann. Noch mehr!
Die wuneingeschrinkte Machtvollkommenheit greift hinaus
tiber den phinomenalen Besitzstand, itber das sinnliche Er-
greifen und Festhalten des Gegenstindlichen; denn Alles
und Jegliches, was in das Eigenthum des Rechtswillens ein-
mal itbergegangen, bleibt, ohne Ricksicht auf seine tibrigen
Eigenschaften und sein raum-zeitliches Verhalten, zur unan-
fechtbaren Verfugung des Eigenthtmers,?) weil im Unter-
schied vom Besitze, bei dem das Allgemeine blosse Bestim-
mung des Einzelnen ist, im KEigenthum das Allgemeine das
Einzelne bestimmt.

) Die rémischen Juristen sprechen von einem animus possessionis,
possidendi u. s. w., aber nicht von einem animus domini oder dominti,
aus dem natiirlichen Grunde, weil der Wille nur beim Besitze die Absicht
haben kann, ihn zu behalten, beim Eigenthum dagegen mit dem Gegen-
stande ganz und gar identisch ist. Hier ist das Streben vollstindig be-
friedigt oder gesiittigt: der Wille vermag sich selbst nicht zu wollen,
sondern nur in dem Seinigen zu setzen, zu bejahen, zu behaupten. Beim
Besitz schligt der animus, als Absicht {fremde Anspriiche abznweisen,
vor. Dus Eigenthum bleibt unter allen Umstinden kategorisch, der Be-
sitz hypothetisch. Dass die Rémer selbst den animus als cine subjective
Stimmung auffassten, ersieht man daran, dass sie qpfectus dafiir setzten.

?) Kant unterscheidet richtig den intelligibeln Besitz von dem em-
pirischen.
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§16. Kine dachte Schenkung setzt ein dchtes Eigen-
thum voraus: rechtmiissig gegeben kann nur werden, was
rechtmiissig genommen ist. Die Entiusserung als solche aber
geschieht in derselben Stufenfolge wie die Ancignung. Was
der Willeinnehat, das kann er dahingeben (tradere), d. h.
die Macht, die er iber ein Gegenstindliches besitzt,
freiwillig abtreten, wobei es wiederum die Vernunft der
Sache unberithrt liasst, ob das Dahingeben leiblich oder geistig,
etwa durch Mittheilung, wo ein Ergreifbares zu suchen ist,
erfolgt. Der Inhaber entlisst die Sache ecinfach aus sei-
nem subjectiven Vermogen. Kine Rechtsgenossenschaft ist
nicht befugt, den Rechtswillen, den sie als solchen aner-
kennt, an der Entiusserung dessen, was er hat, zu hindern,
vorausgesetzt dass die Thatsache des Innehabens nicht an
sich schon der Rechtsordnung zuwider lduft. Das Unrecht
hebt von selbst das Recht auf. Auch hier ist es die That-
sache als solche, die in ihrer nackten Unmittelbarkeit als
Ausfluss des Rechtswillens anerkannt werden muss; jedoch
s0 wenig, als beim Innehaben, in der #usserlichen Weise des
Uebergehens von einer Hand in die andere, vielmehr als eine
Entiusserung des noch indeterminirten Rechtswil-
lens. Der bestimmende Zweck ruht noch in der Thatsache
des Gebens, und die Rechtshandlung, an sich formlos, ent-
behrt der Bedingungen eines ordnungsmissigen Rechtsge-
schifts. Wer das Dahingegebene empfingt, kann selbstver-
standlich nicht mehr empfangen, als der Innehaber selbst
hatte — Moglichkeit rechtlicher Aneignung.

§ 17. So lang der bestimmende Grund fehlt, heisst
Schenken Weggeben, das sich nur zufilliger Weise vom
unniitzen, verschwenderischen Wegwerfen unterscheidet.
Durch Vertiefung des Schenkungsbegriffs in sich selbst kommt
es zu einer motivirten Entiusserung, als absichtlicher
Schenkung oder Zuwendung, mit dem ausgesprochenen
Ziwecke, dem Beschenkten wohlzuthun. Dies gentigt, um die
vorangehende Moglichkeit eines rechtlichen Besitzes zu ver-
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grund enthalten wire, den Gegenstand der Schenkung nicht
blos zu besitzen, sondern als wirkliches Higenthum anzu-
sehen. Erfolgen kann die wohlthitige Zuwendung allein
aus dem wirklichen Besitzstande des Schenkenden. Mag die
wohlthitige Absicht noch so bestimmt sein, zu ihrer Ver-
wirklichung bedarf es cines mit dem Willen des Schenkers
unmittelbar verbundenen Gegenstindlichen. Ein solches ist
weder die Erbschaft, die Jemand zu erwarten hat, noch das
Geisteswerk, das er kinftig einmal zu verfassen gedenkt,
weshalb in beiden Fillen die Zuwendbarkeit wegfillt. Auf
der Stufe der wohlthitigen Zuwendung hat die Schenkung
ihre Merkmale mit dem Besitzrecht gemein, den einzelnen
Willensact und das bestimmte Gegenstéindliche, und obschon
sie unwiderruflich sein kann, und jedenfalls der Beschenkte
in seinem Besitze geschitzt ist, so bleibt doch vorerst der
Eigenthumstitel des Schenkers ununtersucht und das Recht
des Beschenkten anfechtbar.

§ 18. Auf dem Punkte, wo die Schenkung ihre anfing-
liche Moglichkeit verwirklicht, ist ihr Verhidltniss zu dem
ihr analogen Besitz dieses. Kraft seiner eigenthiimlichen Be-
sonderheit und besondern Eigenthiimlichkeit ist alles Wirk-
liche nur beziehungsweise, ein Hypothetisches hin-
sichtlich der verwirklichenden Nothwendigkeit sei-
nes Grundes, auf den es zurtickweist und von dem es ge-
tragen wird. So namentlich der Besitz, dessen Beziehung
zu seinem nothwendigen Rechtsgrund von dem Gesetz in
Schutz und Obhut genommen wird. Dass er diesen Grund
erst suchen musste, um ihm seine gesetzliche Stellung an-
zuweisen, dies ist die Eigenthtimlichkeit des romischen Be-
sitzes, dessen vertragsmissiger oder im guten Glauben ge-
machter Erwerb dem schroffen und unerbittlichen Eigen-
thumsbegriff Schritt um Schritt abgerungen werden musste.
Meister iber scine rechtliche Moglichkeit, sucht der Be-
sitz an der Hand des Gesetzes sich in seiner Wirklichkeit
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zu erhalten, um je nach Umstinden die hypothetische Bezie-
hung zu seinem Rechtsgrunde in durchsichtige Nothwen-
digkeit aufzuheben. Bis dahin ist er precir, und so ist es
auch die verwirklichte Schenkung, so lang sie eine spe-
zifische, d. h. wohlthiitige, Zuwendung zum Gegenstand hat
und als Besitz des Beschenkten in gesetzlichemm Wege auf-
recht erhalten wird, bis der Rechtsgrund gepriift und an-
erkannt ist. Was an wirklichen Besitzgegenstanden in das
Eigenthum des Rechtswillens iibergegangen ist, hort seinem
Sein nach nicht auf, in seiner Besonderheit und Eigenart
zu beharren; seinem Rechte nach geht es unter in der all-
gemeinen Nothwendigkeit des Gesammteigenthums, tber das
als ein Ganzes der Wille verfugt, und zu dem der einzelne
Gegenstand sich verhilt, wie der Besitz als solcher zu der
Allgemeinheit und Nothwendigkeit des Gesetzes. Eben dahin
will die wohlthitige Zuwendung gelangen. Dieselbe Span-
nung zweier Rechtswillen, die beim Besitz durch das Gesetz
absichtlich in der Schwebe erhalten wird und anders nicht,
als in der unbedingten Aneignung des Gegenstindlichen durch
den einzigen rechtmissigen Triger zur Ruhe und Ueber-
einstimmung gelangt, erhilt das Object wohlthitiger Zuwen-
dung auf der Peripherie zwischen dem sich enteignenden
Schenker und dem aneignenden Beschenkten, bevor dasselbe
ungezweit dem aneignenden Willen anheimfillt. Die ideale
Vermittlung zwischen Subject und Object tritt bei der Schen-
kung erst da ein, wo der uneingeschrinkte Wille unbedingt
itber freies Eigenthum verfiigt. Imsofern es in den vorge-
schriebenen Formen des Gesetzes geschicht, ist der Schen-
kende nicht an die sinnliche Gegenwart und Dahingabe seines
Eigenthums gebunden, kann vielmehr, ohne durch Raum und
Zeit beengt zu sein, schenkweise sich alles dessen entiussern,
was von nah oder fern, iber kurz oder lang in seine recht-
liche Gewalt fillt. Die sinnlichen Merkmale, die bei der
wohlthitigen Zuwendung an dem Gegenstindlichen haften
missen, um die Natur des Schenkungsobjectes vollstindig zu
machen, konnen bei der dchten Schenkung entbehrt werden,
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in den potenziellen Zustand zuricktreten: der Materie oder
dem Inhalt nach bewegt sich das Rechtssubject in der tiber-
sinnlichen Sphire der ihm durch das Gresetz zugesicherten
Willensbestimmungen und ihrer nothwendigen Allgemeinheit;
die gesetzliche Form aber, in der diese zur Erscheinung kom-
men, muss um SO strenger gewahrt werden, je zwangloser
der Wille mit dem Gegenstindlichen verfihrt. Die cigent-
liche Schenkung bezweckt nichit mehr blos-eine Bereicherung
oder Gutervermehrung des Beschenkten, sondern eine Krif-
tigung und Erweiterung seines Rechtswillens aus der Fille
der Eigenmacht des Schenkenden. Fir die wohlthitige Zu-
wendung giebt der einzelne Gegenstand (certum) den Aus-
schlag: dic Schenkung tritt in den Mittelpunkt des Gesammt-
eigenthums und behauptet ihre Stellung, wie viel oder wie
wenig von der Aussenseite verloren gehen mag.

§ 19. Rechtliches Haben und Geben, deren Modalitit,
als Inhabung, Besitz, Eigenthum einerseits, als Dahingabe,
Zuwendung, Schenkung andrerseits, vom Moglichen an durch
das Wirkliche sich fester und fester bis zum Nothwendigen
schiirzt, haben es auschliesslich mit dem Verhiltniss zwischen
Person und Sache zu thun. Obschon bei dem Haben die
Person des Eigenthiimers gegeniiber der Person des Besitzers
und umgekehrt, beim Geben dic Person des Beschenkten ge-
genitber dem Schenker in Betracht kommt, so wird davon
weder der Begriff des Eigenthums, noch der Begriff der Schen-
kung an sich beruhrt. Die Beziehung ist eine abgeleitete.
Eine urspringliche Verkniipfung zwischen zwei Rechts-
subjecten liegt in dem Rechtswillen selbst ausgesprochen: so-
fern er sich aneignend uud entdussernd verhilt, kann cs nicht
fehlen, dass die Beziehung zwischen Person und Sache in
ihrer lebendigen Wechselwirkung zwei oder mehr Rechts-
willen in Bertthrung bringt, nicht etwa um, wie die kriege-
rische Stimmung des 17. Jahrhunderts glauben machen wollte,
den Krieg Aller mit Allen in Secenc zu setzen, vielmehr um
den Bedingungen zu geniigen, deren der gesellschaftliche
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Mensch zur Verwirklichung seiner Ideenwelt bedarf. Ver-
nunftmissig gedacht ist die rechtliche Beziehung zweier Wil-
lensvermogen Vertragen, was so vicl heisst als Ausglei-
chung zwischen den beiderseitigen Sphéren ihrer
Berechtigung. Um sich vertragen zu konnen, muss jede
der beiden Parteicn Etwas haben, dessen sie sich entiussern
kann, und wire es auch nur das (subjective) Vermogen, aus
dem (objectiven) Vermogen der andern Partei Etwas anzu-
nehmen oder abzulehnen.

§ 20. In dem Verhiltniss der Person zur Sache’ist wohl
Wecheelwirkung, aber keine Gegenseitigkeit, welch' leta-
tere sich allein mit ebenbiirtigen, gleichgearteten Factoren
vertragt. Der Vertrag ertrigt keinerlei spezifische
Ungleichheit: nur ein berechtigter Wille vermag sich mit
einem andern bercchtigten Willen zu vertragen. Demnach
hat man das ausgleichende Moment nicht in der Leistung,
wohl aber in der Leistbarkeit zu suchen. Zwei Rechts-
willen binden sich in ihrem subjectiven Vermogen, wobei
es ganz gleichgiltig ist, ob der eine sich zum Geben, der
andere sich zum Annehmen verbindlich macht. Nicht das
Gegenstindliche, sondern der Wille entscheidet, und selbst
beim Schenkungsvertrag steht die formelle Erklirung, die
Schenkung annehmen zu wollen, auf derselben Linie mit
dem Versprechen des Schenkers. Wer dem Verhiltniss auf
den Grund sieht, der erkennt eine reine Gleichung zwischen
zwel Leistungen, und der Punkt, an welchem die Leistenden
zusammentreffen, schliesst sic zu einer idealen Finheit zu-
sammen, so gut als der Eigenthimer mit seinem Eigenthum
real Hins ist. Unterscheiden lassen sich dann allerdings in
den sich gegenseitig bindenden Willensacten zwei Seiten, die
erst in ihrer gegenseitigen Durchdringung den #chten und
cigentlichen Vertrag zu Stande bringen — die Verbindlich-
keit nimlich und der Anspruch.

§ 21. In der Verbindlichkeit (obligatio) belastet sich
der Rechtswille einem andern gegeniiber, zwar unter Vor-
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aussetzung einer Gregenleistung, aber immerhin in urspring-
licher Weise. Wie beschaffen die versprochene Leistung
auch sein mag, die ausgesprochene Absicht, ein Gegenstind-
liches, sei es als Sache (dare), sei es als Dienst (facere, pree-
stare), aus dem Rechtswillen zu cntlassen und dem sich ver-
tragenden Subjecte einzuverleiben, muss allen andern Erwi-
gungen und Handlungen vorausgehen. Wer iiber eine solche
freiwillige Selbstbelastung nicht mit sich im Reimen ist, dem
fehlt der animus contrahend?, denn um einen Andern zu obli-
giren, muss man sich zuvor gegen ihn obligirt haben. Der
despotische Wille ldsst sich dazu nicht herbei, weil er eben
unbelastet, d. h. uneingeschrinkt, bleiben will: — er nimmt,
oder schenkt, und schon darum sollte man nicht so gewaltig
sich dagegen striuben, in dem Rechtsstaate ein Vertragsver-
haltniss zwischen Iurst und Volk anzuerkennen. Wer von
Beiden gewinnt denn dabei, wenn die Krone mit der Summe
der ihr zukommenden Attributionen weiter nichts ist, als ein
durch beliebige Occupation gewonnenes Kigenthum? Die
Selbstherrlichkeit und Thatkriftigkeit des romischen Rechts-
willens erkennt den Vertrag nur in seinem obligatorischen ')
Charakter an, und verzichtet damit auf die reine?) Vermitt-
lung der urspriinglichen Gegenseitigkeit und die innere ®)
Verkniipfung der sich bindenden Rechtswillen.

) Fiir den absoluten Rechtsbegriff des Romers giebt es gar keinen
andern Weg, um zwei Rechtswillen in eine friedliche Beziehung zu ein-
ander zu bringen, als die Selbstbelastung. Alles geht vom Subject aus,
und Alles liuft auf das Subject zuriick: do wt des, do ut facias, facio ut
des, facio ut facias. Dies ist alles Rechtes Anfang und Ende. Der Ein-
wand, die Delictsobligation, d. h. die aus Beschiddigung oder Ver-
letzung entsprungene Verbindlichkeit, erheische cinen andern Erklirungs-
grund, ist nicht stichhaltig, weil es sich dabei nicht mehr um das Recht,
sondern um den Rechtsstreit handelt. Ersatz ist Abkommen, Nothbe-
helf, an Statt des Vertrags, aber nicht selbst Vertrag. Vor muthwilliger
Verletzung bewahrt das Gesetz, und wenn in Fillen, wo das Gesets fiir
unfreiwillige Beschidigung nicht vollen Ersatz gewihrt, ein vertrags-
miissiges Uebereinkommen getroffen wird, so hat dasselbe nur die Be-
deutung einer zu einem vorangehenden Vertragsverhiltniss hinzukom-
menden Nebenbestimmung. Werden die nnfreiwilligen Obligationen
den freiwilligen gleichgesetzt, so ist nicht abzusehen, warum nicht jede
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Art Strafe, selbst die korperliche Ziichtigung nicht ausgenommen, den
Obligationen beizuzihlen wire.

?) Ein hypothetisches Rechtsverhéltniss konnte in Rom neben
dem absoluten Eigenthumsrecht nicht bestehen: es musste in zwei kate-
gorische Urtheile zerfillt werden, in ein Nimm! und Gieb! Paullus
(3 D. 44, 7), einscitig bei der Obligation die Wirkung der Selbstbelastung
an Stelle dieser selbst betonend, sagt von der Obligation: Obligationum
substantic non in eo consistit, wt aliquod corpus nostrum, aut servitutem
nestram faciat, sed ut alium nobis obstringat ad dandum aliquid, vel fa-
ciendwm, vel praestandum. Alle Bezeichnungen sind im romischen Recht
von dem Bilde des Bindens und Lésens genommen: obligare, conira-
here, nectere, obstringere, solvere.

%) Es legt sich von selbst nahe, mit der rémischen obligatio die ré-
mische religio in Verbindung zu bringen. Vinculo pietatis obstricti Deo
et religati sumus, unde ipsa religio nomen accepit — etymologisirt Liac-
tanz (Institutiones. 1V. 28) gegen Cicero. Gewdhnlich gebrauchen die
alten Schriftsteller das Wort in dem Sinne einer strengen Gewissenhaf-
tigkeit und peinlich genauen Ausiibung heiliger Gebriuche (Preller,
Romische Mythologie. 2), was der civilen Verbindlichkeit nahe genug
kommt.

§ 22, Der mittelst der Obligation sich selbst belastende
Wille begriindet den Rechtsanspruch oder die Forderung.
Im Verkehrsleben erwichst jede Forderung aus einer Ver-
bindlichkeit: Niemand darf von Rechtswegen Etwas von einem
Andern fordern, wozu dieser sich nicht verbindlich gemacht
hat, ') unmittelbar oder mittelbar, laut oder stillschweigend;
wohl aber kann, je nach der Rechtsanschauung eines Volkes,
das Hauptgewicht entweder auf die Verbindlichkeit, oder
auf die Forderung fallen, und in dem Sinne unterscheidet
sich das germanische Recht erheblich von dem romischen.
Dem Romer erstreckte sich der Umfang der Forderung nicht
tiber dic freiwillig tbernommene Verbindlichkeit hinaus: beide
deckten sich, die eine war der einfache Widerhall der andern.
Der Decutsche dagegen erkannte Forderungen auch da an,
wo keine directen Verbindlichkeiten tibernommen, statt dessen
aber stillschweigend vorausgesetzt wurden. Eine gewaltsame
Becinflussung und Einengung der Willenstreiheit dessen, an
den dergleichen Forderungen gestellt wurden, konnte wohl
missbriuchlich ausgeubt werden, ergab sich aber keineswegs
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mit Nothwendigkeit; vielmehr weil eine Forderuig die andere
stiitzte, losten sich von selbst im Zusammenhang des Ganzen
die Anspriiche in Verbindlichkeiten auf, und die Prioritit der
Forderung vor der Verbindlichkeit trug ihre Ermissigung in
sich selbst. Die Hirte des romischen Rechts stammt aus der
einseitigen Betonung der Verbindlichkeit: wer cine ibernom-
mene Leistung streng nach dem Buchstaben der Ueberein-
kuntt erfiillt hat, der fordert unnachsichtlich dic Gegenleistung,
die in Folge der geschehenen Leistung ein Bestandtheil seines
eigenen Willensvermogens geworden ist.?) HEs ist, als ob
Jeder in seinem Theile die Verbindlichkeit des Andern als
cinen Ausschnitt des fremden Willens sich aneignete, wo-
gegen fiir den Germanen die beiderscitigen Forderungen sich
verschrinken und eine Gemeinschaftlichkeit begriinden.

) Die Forderungen, die der Staat im Namen des Gesctzes an den
Einzelnen stellt, sind so anzusehen, als ob letzterer durch das Gesetz
eine urspriingliche Verbindlichkeit ibernommen hitte, mag die Verbind-
lichkeit in dem Herkommen und dem geschichtlichen Bestande der Staats-

verfassung iberhaupt, oder in dem ausdriicklichen Antheil jedes freien
Biirgers an der Gresetzgebung vorausgesetzt werden.

?2) So erklirt es sich, warum nach rémischem Recht die Uebertragung
einer Forderung nur in der vermittelnden Form einer cessio actionis,
nicht obligationis, moglich war. Der cessionarius war ein procurator des
Gliubigers, weil es als undenkbar erschien, dass der persénlich erworbe-
nen und angeeigneten Forderung ein anderer Rechtswille sich substituiren
lasse. Seines Willens vermag Niemand sich zu entdussern, darum kann
es keinen wirklichen Stellvertreter geben. In dersclben Vorstellung
wurzelt Ulpian’s (19 D. 50, 16) Definition: contractus wltro citroque obli-
gatio est. Erst durch gelehrte Abstraction gelangten die rémischen Ju-
risten dahin, von einer Obligation der Sache zu reden: rem pignori obli-
gare, res obligata u. s. w. Wirklich obligirbar ist allein der Wille, und
wenn vulnus 0bligare eine Wunde verbinden heisst, so folgt daraus noch
lange nicht, dass in rechtlichem Sinne von einer Obligation der Sache
gesprochen werden kann.

§ 23. Vertrag heisst das durch vollstiandige Ge-
genscitigheit bewirkte Gleichgewicht zwischen Ver-
bindlichkeit und Forderung, so zwar dass die Verbind-
lichkeit die Forderung, und die Forderung die Verbindlichkeit
urspringlich schon in sich begreift. Im Versprechen wer-
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den zunichst die beiderseitigen Willensmeinungen laut und
einigen sich sodann in der Uebereinkunft, die ihre gesetz-
lich verbindende Kraft durch das Hinzutreten der vorschrifts-
missigen Formen erlangt. Ob und inwieweit Leistung und
Gegenleistung auch im Gleichgewicht des objectiven Wer-
thes stechen, kommt nicht in Betracht, wenn nur die beiden
Werthgrossen freier Willensbestimmung gleich sind. Nicht
etwa, als ob das Gegenstindliche (Sache oder Leistung), tiber
welches die Contrahenten sich vertragen, ganz und gar ausser
Rechnung bliebe: laut oder stillschweigend kénnen die Eigen-
schaften und Werthe genau spezificirt sein und den vollen
Schutz des Gesetzes geniessen; nur hat das nicht den Sinn,
als ob im Verhiltniss zur allgemeinen Rechtsidee der Ver-
trag durch den Gehalt des Gegenstiindlichen bedingt wire.
Sein Schwerpunkt liegt in der idealen Vereinbarung, die an
einem #usseren Merkmal erkennbar und durch dasselbe zu-
gleich bekriftigt sein muss. Schon die einfache miundliche
Erklirung kann geniigen. Das Sichvertragenwollen, die
lautere Kraft des Willens im Zusammenfliessen zweier Rechts-
subjecte, bildet die Spitze des rechtlichen Verhéltnisses, und
wo die inneren Willensbestimmungen in #usserlich erkenn-
barer Weise und nach gesetzlich vorgeschriebenen Formen ')
sich kund gegeben haben, da erzwingt das Recht das Halten
der Vertrige. Hat das Gesetz .den Rechtswillen in dem
Umfang seiner Befugnisse anerkannt, beobachtet es gegen
denselben die allgemeinen Rechtsverbindlichkeiten, so fordert
es mit logischer Consequenz, dass der Wille sich selbst, dem
Wesen freier Sclbstbestimmung trcu bleibe. Im andern
Falle sinke das Recht zur Willkiir herab und horte auf
Idee zu sein. Wer sich dazu nicht verstehen will, der schliesst
sich eigenméchtig von den Segnungen der Rechtsordnung
aus, weshalb die Erzwingbarkeit keineswegs nur der Partei
zugute kommt, die verlangt, dass der von und mit ihr ab-
geschlossene Vertrag gehalten werde, sonderm in gleichem
Masse demjenigen, der sich seiner eingegangenen Verbind-

lichkeit zu entziehen sucht. Das Gesetz hindert ihn, dass
Helfferich, Rechtskategorien. 3
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er sich nicht in Widerspruch mit sich selbst und mit seinen
eigenen Rechtsanspriichen setzt. Jede andere Auffassung
wird nothwendig casuistisch.

) Die natiirlichste und zugleich unerlisslichste Einkleidung des Ver-
tragswillens ist das lebendige Wort, dem Huandschlag, mitvernehmende
Zeugen oder Unterpfinder beglaubigenden Nachdruck verleihen. Die be-
quemste Sicherheit bietet die schriftliche Vertragsform.



Dritter Abschnitt.

Das Eigenthum.
a. Dingliche Rechte.

§ 24. FEine Menge #dussere Einfliisse und inunere Trieb-
federn missen in Thitigkeit gesetzt sein, bevor der Wille
seine Hand, ohne sie zuriickzuziehen, auf das Eigenthum
legt und es ausspricht, dass zwar die Dinge, die er zueigen
besitzt, wandelbar sind, der Begriff des Eigenthums
selbst aber unverdnderlich und ewig. Auf den niedersten
Culturstufen der Jiger- und Fischerstdmme findet sich G-iter-
gemeinschaft: die Gerithschaften und der durch sie erzielte
Ertrag an Lebensmitteln sind nahezu der einzige Eigenbesitz.
Der Nomade erblickt in dem Lande eine ungcheure Gemeinde-
weide, und erst die Heerden fangen an, in feste Hande iiber-
zugehen. So zum Theil in Sparta, in Peru, in Mexico.) Die
Ionier hoben entschiedener das Kigenthumsrecht aus den
Anspriichen der Gesammtheit heraus, brachten es aber noch
immer nicht dahin, den subjectiven Rechtswillen von der
zum Theil driickenden Bevormundung des Staatswesens los-
zulosen.?) In dem vollen Bewusstsein der subjectiven
Berechtigung gewannen die Romer zuerst die Einsicht von
dem Wesen und den Bedingungen des fdchten Eigens, und
damit war die Trennung zwischen 6ffentlichem Recht
und Privatrecht vollzogen — vielleicht der erfolgreichste
Schritt in der ganzen Rechtsgeschichte und zugleich eine

3*
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ernste, jedoch erst in der Gegenwart gebithrend vernom-
mene Mahnung, den Gesellschaftsbegriff in derselben
Weise vom Staatsbegriffe abzutrennen, wie der subjective
Rechtswille, als Triager des Privatrechts, vom Stadte, als
Trager des offentlichen Rechts, durch romische Thatkraft
geschieden wurde. Ueber dem romischen Eigenthum waltet
keine andere Gnade, als die Gnade der Gottheit; jeder Eigen-
thiimer ist sein eigener Auctor und im Staatsleben wie im
Privatleben giebt es nur originire Erwerbungsarten.

1) Der natiirliche Verstand der kaum erst auf die unterste Stufe der
Gesittung gelangten Vélkerschaften, die jedoch keine wandernden Horden
sein diirfen, zeigt sich ungemein erfinderisch in allerlei Listen und Noth-
behelfen, um Eingriffe in das Eigenthum, welche die Faust des Stirkeren
und die Schlauheit des Kliigeren unternehmen konnte, abzuhalten. Be-
kannt ist das Tabuh der Sidsee-Inseln. Auf Neu-Seeland hatte ein
Hiuptling den Einfall, die nach dem englischen Lager filhrenden Wege
tabuh zu machen, so dass kein Eingehorener mehr wagte, den Truppen
Nahrungsmittel zu bringen. (Arthur Thomson, The story of New-
Zealand, London 1859.) . In culturgeschichtlicher Beziehung, zumeist
hinsichtlich des zweckmiissigsten Colonialsystems, ist es wichtig, zu
untersuchen, ob wenig entwickelte Volker den allein durch das ange-
strengteste Willensvermégen personlich dargestellten Eigenthumsbegriff
zu ertragen im Stande sind. Dem Morgenland ist der civile Begriff lie-
genden Kigenthums fremd geblieben. Dem Monarchen gehért das Land,
und der Unterthan ist Nutzniesser dessen, was er hat. Man hat es an-
gefochten, dass die indobrittische Regierung in Bengalen Lehen schuf
und Grundbesitz an europiische Einwanderer vergab, und mit Recht
erntete das von van der Bosch auf Java eingefithrte System, die vom
Landessouveriin zu fordernde Pacht in Bodenerzeugnissen, anstatt in
Geld, einzutreiben, grossen Beifall, dadurch namentlich, dass man den
Grundbesitzern vorschreiben konnte, in welchen Friichten sie den Pacht-
schilling zu entrichten hitten. Auf die Weise wurden sie gezwungen,
die lohnendsten Producte, wie Kaffee, Zucker, Indigo, zu pflanzen.

*) »Was dem Hellenenthum den Untergang Lrachte, ist das Lebens-
princip des Rémerthums. Das Princip der Subjectivitit tritt hier in
eine nene Phase, es erscheint als Individualismus, welcher den Ein-
zelmenschen gegeniiber dem Gemeinwesen zu einer selbstindigen Bedeu-
tung und einem unabhiingigen Wirkungskreise erhebt, ja sogar den Schwer-
punkt der Existenz in diese individuelle Sphire verlegt.“ (Hildenbrand,
Geschichte und System der Rechts- und Staatsphilosophie. 1. 524.)

) Im alten Rom succedirte der Konig weder, noch wurde er ge-
wiiblt: der Interrex bezeichnete ihn.
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§ 25. Worauf der Wille die Hand zu legen ein Recht hat,
das hat nach romischer Anschanung fiir ihn die Bedeutung eines
Dinglichen. Nicht genug, dass zwischen den Sachen in ihrem
Verhiltniss zum Eigenthiimer ein Unterschied schlechterdings
nicht stattfindet, der Acker sich seinem Willen gerade so unter-
ordnet, wie die Frucht; auch die lebenden Wesen, gleichviel ob
vernunftbegabt oder nicht, wenn siec ohne eigenen Rechtswillen
sind, missen sich als Gegenstinde von dem aneignenden Willen
verbrauchen lassen, wo und wie es ihm beliebt. Eine Spe-
zification der Rechtsobjecte schliesst sich von selbst aus:
alle verhalten sich gleichartig, weil alle auf dieselbe, néam-
lich aufurspriingliche, Weise erworben werden mussen. Selbst
was die Natur dem Menschen mitgiebt, was er auf die Welt
mitbringt, wird fiir ihn ein Rechtsobject erst dann, wenn er
die wirkliche Absicht hat, eigenen Gebrauch davon zu
machen. Dem Thicre gehort sein lueib nicht zueigen, es
besitzt ihn blos schenkweise, so lang kein Rechtswille Hand
darauf legt; und so hat man auch den Menschenleib herren-
los zu denken, wenn und so lang kein verniinftiges Selbst-
bewusstsein ithn beherrscht. Es ist sonach nicht die todte
Sache, die der Eigenthtimer in seinem Eigenthum beansprucht
und festhilt, vielmehr seine eigene Willensbestimmung, die
gesetzlich sich in dem Eigen nimmt oder ergreift, nach-
dem sie sich rechtlich in das Gegenstindliche hineingelegt,
sich in jhm bejahet hat. Eigenthum ist Herrscherwille und
Herrschermacht — dominium; wer welches erwirbt, muss es
fassen und festhalten — mancipatio; ') ist es ihm abhanden
gekommen, so nimmt er es eigenmichtig, wo er es findet —
vindicatio,?) ohme sich weiter um den Grund zu kimmern,
der moglicher Weise den fremden Besitzer rechtfertigt.®)
Was der Wille nur immer berihren mag, er be-
seelt, befreit es:*) ein Grundsatz, ohne den die romischen
Legionen die Welt nicht erobert haben wiirden. Ist doch
die Legion selbst der Ausdruck des kriegerisch thatkriif-
tigen Volkswillens, ein freies Eigenthum der befehligenden
Consulargewalt. Darin besteht die unergrindliche Tiefe des
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romischen Rechtsbewusstseins, welches nicht duldet, dass der
Freie sich seiner Freiheit entidussert, moch auch dass der
Gliubiger sich an das Eigenthum des Schuldners, der Fiscus
sich an das Eigenthum des Steuerpflichtigen hilt. Die Person
des FEigenthiimers ist allein haftbar, und gerith er in fremde
Gefangenschaft, so verliert er mit der Freiheit auch sein Eigen-
thum. Um jeder Beschrinkung des unbedingten Eigenthums-
rechts, jeder Vermischung zweier Rechtswillen vorzubeugen,
licss man es gar nicht, oder nur ungern, zu, dass der Baum
vom Grund und Boden, ein Stockwerk vom Hause ausge-
schieden und einem andern Kigenthiimer iberlassen wurde;
bestimmte ferner das Gesetz, dass die hidngende Frucht als
Theil des Bodens, in welchem der Baum steht, anzusehen sei,
die getrennte Frucht dagegen nur dann, wenn sie durch kein
fremdes Eigenthumsrecht angezogen wird.?)

1) Ohne die férmliche mancipatio und in jure cessio war urspriinglich
keine Besitzilbertragung mdglich, bis spiter die Besitziibergabe (rraditio)
aus einem auf Eigenthumsiibertragung gerichteten Rechtsgrund geniigte.
Nichts natiirlicher deshalb, als dass das dchte und identische Bigenthum
(dominium ex jure Quiritium) nur auf Gegenstinde sich erstreckte, die der
Mancipation unterlagen, die andern aber, die sich den nationalen Rechts-
formen nicht fiigten (res non mancipi), nicht unmittelbar unter dem Schutze
des Gesetzes standen (Provincial- Grundstiicke), nur vélkerrechtlich und
nicht civilrechtlich, also ausserordentlicher Weise, in das Eigenthum des
Roémers {ibergehen konnten (dominiwm in bonis).

Y Ubi rem meam invenio, ibi vindico. So hat man es zu verstehen,
dass bei der Vindication von Grundstiicken die eine Partei mit schein-
barer Gewalt die andere vom Grundstick vertrieben und sich dadurch
als Beklagte constituirt haben musste.

%) Man hat daraus eine den ROmern eigene d#ussere, mechanische,
materialistische Weltanschauung, ihre Habsucht und Hiirte ableiten wol-
len; im Grunde aber legten sie Werth auf das Dingliche, weil sie darin
einen festen Stiitzpunkt fiir ithre personliche Freiheit erblickten, und sie
suchten das Greifbare, Handfeste auch im Recht, weil ihr Sinn vorzugs-
weise auf das Practische, Einfache, Verstandesmissige gerichtet war.
Unverkennbar entstammte dann allerdings diesem unmiissigen Selbstgefiihl
ein herrischer und unbarmherziger Zug im rémischen Wesen, dem das
Mitleid als krankhafte Schwiche zuwider war. (Cicero, Tuscul. IV. 8.
Seneca, de clem. II. 5.)

*) Treffend bemerkt Paullus: Sufficit quamlibet partem fundi in-
troire, dum mente et cogitatione hac sit, uti totum fundum usque ad termi-
nos velit possidere.
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%) Wem aber steht die Klage zu, wenn reife Friichte vom Baume
gestohlen werden? (12 §5 D.7, 1) Offenbar dem Eigenthimer des
Baumes, weil die Anziehnngskraft des letztern stirker ist, als die des
danebenliegenden Ackers.

§ 26. Der Romer nimmt sein Eigen, wie es ithm zugefallen
sein mag, und darf es gebrauchen, wie es ihm beliebt;
der Germane empfingt es als ein thm Anvertrautes, in Pflege
Gegebenes, iber dessen Betrieb, Bestand und Schutz er der
Gesammtheit seiner Blutsverwandten und, auf einen gewissen
Grad, selbst allen denen, die in Krieg und Frieden seine
natiirlichen Grenossen bilden, verantwortlich ist. Dieses als
natiirliche, nicht erst vom Staate abzuleitende, Erweiterung
der Familieneinheit zu denkende Band lisst den berechtigten
Eigenwillen niemals los, und so wenig in der Idee von den
Germanen das dchte Bigenthum misskannt wurde,’) so zahl-
reich waren in der Wirklichkeit die Beschrinkungen bei der
Erwerbung und Entiéusserung von Eigenthum. Fiur das
Verhiltniss des Gegenstindlichen zum Eigenthtumer war die
Vorstellung des Einkleidens, also nicht Greifens und Fest-
haltens, massgebend: dem Willen gehort alles das zu Recht,
worein er sich ordnungsmissig gekleidet hat. Das ist der
Inbegriff der germanischen ,Gewere,“ die mit skr. vpi (be-
decken, wahren), goth. varjan (wehren)?) zusammenhingt und
auf das Wurzelwort ,wahr¢ (verus) zurickzufithren sein
diirfte. Fin wahrer Besitz ist solcher, der als gewihrleistet
gewehrt und gewahrt wird, zunichst des Mannes ,Leib und
Leben,“ weiterhin dann Alles, was in einem unmittelbaren
Abhingigkeitsverhiltniss zum Willen steht.®) Es gehort zur
Gewere das gesammte nutzbare Riistzeug, in das der
wehrhafte und darum rechtsfihige Mann sich hullt,
und wortiber ihm irgend eine Art Verfugungsrecht
zukommt.*) Nun liegt es in dem Begriffe der Bekleidung,
dass ihre verschiedenen Bestandtheile bald weiter bald enger
an den Leib anschlicssen, und es lasst sich fiiglich damit
vergleichen, dass zur Gewere sowohl das wirkliche Eigen-
thum, als der blosse Besitz, die Bekleidung im engeren
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und im weiteren Sinne, gehort. Den einzigen Gegensatz
zur Gewere bildet das Gemeindeland, so dass, was nicht
einer Gewere einverleibt ist, eo ipso der gemeinen Mark an-
heimfillt. Die von den Romern mit gleicher Feinheit und
Schiirfe durchgefithrte Unterscheidung von Proprietits- und
Nutzungsrechten, dominium, possessio und jus in re alinea, hat
fiir die Gewere keine Geltung: sie ist ein Gattungsbegriff,
der nach der Beziehung des gewerhaften Gegenstandes zum
Inhaber sich in verschiedene Arten zerlegt und die Ent-
kleidung mit der Einkleidung in Uebereinstimmung bringt.
Weder hat man unter der Gewere zu verstehen ein Rechts-
institut,’) noch etwas rein Formelles,% noch auch den
thatsichlichen Ausdruck eines Rechts auf die Sache,”)
vielmehr den Inbegriff des rechtlichen Habens tuber-
haupt, sofern es in gesetzlicher Beziehung steht zu
einem bestimmten Rechtssubject, und sich der Haupt-
sache nach in eine eigentliche (rechte) und uneigent-
liche (einfache) Grewere theilt.?) Der Germane fand es ganz
in der Ordnung, von seinem Acker einen Baum, von seinem
Hause ein Stockwerk in die Gewere eines Andern tibergehen
zu lassen,’) und zwar nicht blos in die uneigentliche zur
Nutzniessung, sondern in die eigentliche, #dchte; sein Higen-
thumsbegriff war nicht so stark und herrisch, dass die ge-
fallene Ueberfrucht von dem fremden Boden angezogen wurde:
wer die Frucht durch Arbeit verdient hat, der soll ihrer auch
froh werden, indem er sie geniesst, was augenscheinlich mit
der Vorstellung zusammentrifft, dass zum Inhalt der Liegen-
schaft, ausser der Bodenfliche und den Anpflanzungen, auch
die darauf angesiedelten Thiere und Menschen gehoren.'?)
Jeder Wechsel der Gewere erfordete eine offentliche und
formliche Kundgebung der beiden Gewere-Inhaber, die um
so feierlicher sein musste, je unbedingter der Eigenthums-
begriff in Frage kam. Der Eigenthtimer hatte unter den
Augen und mit der Biirgschaft der Gemeinde die Auflas-
sung (Salung) dem neuen Erwerber zu gewihren, und um
die Uebergabe vollstdéndig zu machen, kam das Friede-
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wirken durch den Richter, sowie dreitigiger Besitz hinzu.
Hatte Jemand das Seinige in die Gewere eines Andern
iibergeben, so konnte er es auch nur von diesem zurtck-
fordern, aber micht mit Gewalt nehmen, denn dem Inhaber
war es gestattet, Gewalt mit Gewalt zuriickzuweisen, auf
welche Weise fremdes Eigenthum in seine Gewere gekom-
men sein mochte. Dagegen stand es Jedermann frei, gegen
den Besitzer oder Benutzer seines Eigenthums gerichtliche
Klage anzustellen, und der Beklagte hatte entweder seinen

rechtmissigen Erwerb nachzuweisen, oder seinen Vormann
zu nennen. ')

) @& L. v. Maurer (Einleitung zur Geschichte der Mark-, Hof-,
Dorf- und Stadt-Verfassung. 6 u. 93) urtheilt, ein wahres Privat-
eigenthum habe es urspriinglich bei den Germanen nicht gegeben, das
»Loosgut“ sei des damit verbundenen Wechsels wegen blos ideales Eigen-
thum gewesen. Allein derselbe Verf. gesteht (8. 205), der Looseigner
habe volle Freiheit gehabt, sein Loosgut zu verdussern und zu verschen-
ken, wem er nur wollte, und namentlich sei in Dinemark bereits zur
Zeit der Abfassung der Rechtsquellen wirkliches Sondereigen die Regel
gewesen. Die Stellen bei Tacitus (Germ. c. 26) und Caesar (Bell
gall. VI. 22) werden nur auf die halbansiissigen Volkerschaften, wie die
Sueven, sich beziehen, wiewohl Beispiele von Feldgemeinschaft unter
den Germanen auch spiter (Waitz, Deutsche Verfassungsgeschichte.
L. 21 u. 269), so gut als anderwirts (Roscher, Nationalokonomik des
Ackerbaues. § 71), vorkommen. Keineswegs ist bewiesen, dass die nor-
dischen Ausdriicke Athaelbit, Odhal, Aedhel so viel als Adelsbesitz, und
das gleichbedeutende Alod (al-od = ganzes, volles Eigen, lutereigen.
Schmeller, Glossar. sazon. 5 u. 85) einen dem Privateigenthum ent-
gegengesetzten (reschlechterbesitz ausdriicken sollten.

3 Pott, Etymologische Forschungen. I. 223.

3) Sprachlich wird, abgesehen von Wehr oder Waffe, zwischen ,wére,“
in der Bedeutung von Gewihrleistung, Verbiirgung (wérgarant, warranter),
und ,were,“ Besitz, unterschieden, indem man ,gewere“, abzuleiten vom
ahd. werjan, goth. vasjan (?) (vestire), als ,Einkleidung® in den Besitz
deutet. (Grimm, Deutsche Rechtsalterthiimer. 603.) In den franzdsi-
schen , Coutumes* kommt neben vest und mit diesem gleichbedeutend werp
(davon werpir, guerpir) vor (H. Klimrath, Travaux swr Uhistoire du
droit frangais. II. 376), und schwerlich greift man fehl, wenn man werp
aus dem Deutschen erklirt. Wergeld soll der Preis des erschlagenen
Mannes (wér = vir), capitis estimatio, sein; es wird sich aber kaum be-
streiten lassen, dass in der Gewere eine Anzahl verwandter Vorstellungen
vereinigt ist, die einen und denselben Ursprung verrathen. Die Wurzel
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ist var, wehren, arcere; wogegen vasjan zu skr. vas (&vwopt fiir &-vopr)
gehort, in der Rechtssprache aber mit var, werjan verschmolzen zu sein
scheint. ~ Wahrhaft, alkd. wdrsecco, hingt zusammen mit ,bewaren.
(Grimm. 858.) Awuch Ares (Mars) ist wahrscheinlich mit fpwg und vir
gleichen Ursprungs und bedeutet Wehrer, Schiitzer. Vestire wird von
den Schriftstellern des Mittelalters in sehr verschiedenen Bedeutungen
gebraucht, insbesondere auch als Bodenbekleidung oder Bebauung.

*) Die Begriffe Eigenthum, Wehrhaftigkeit, Freiheit sind Correlate,
und bis auf den heutigen Tag gelten in England liberty und property fir
synonym. Einen Beweis dafiir, dass die Gewere in der Vorstellung des
Wahren (verus) wurzelt, glaube ich in dem Umstand erblicken zu diir-
fen, dass das germanische Mittelalter anstatt Alod, hereditas, nicht selten
den Ausdruck ,veritas“ gebrauchte. (Des Vfs Entstehung und Geschichte
des Westgothen-Rechts. 270.)

) Albrecht, Die Gewere als Grundlage des dltern deutschen Sachen-
rechts.

¢) Gerber, Deutsches Privatrecht. § 73, der richtig die Ununter-
schiedenheit in der Auffassung der persénlichen und der dinglichen Rechte,
und die Ungetrenntheit des im Eigenthum liegenden factischen Moments,
des Besitzes, vom Rechte erkannt und in der Gewere zunichst Besitz
(factisches Inmehaben), sodann Haus und Hof, endlich Schutz im Ver-
hiltniss einer Person zu einer Sache ausgesprochen findet.

") Bluntschli, Deutsches Privatrecht. § 54. Erschopfend kamn
auch Kraut’s (Die Vormundschaft nach den Grundsitzen des deutschen
Rechts. I. 62) Erklirung nicht heissen, der die Gewere auf die Wehr-
haftigkeit des Familienoberhaupts allein zuriickfiihrt, was Z&pfl (Deutsche
Staats- und Rechtsgeschichte. II, 2. § 104) erweiternd in , Vertheidigungs-
besitz* verwandelte. Unstreitig liegt in der franz. saisine (sassina) das
Festhalten dessen, womit das Rechtssubject bekleidet ist.

8) Es lassen sich unterscheiden Eigengewere (eigentliche), Lehns-
gewere, Leibzuchtgewere, hofrechtliche Gewere, Pachtgewere, Faustpfand-
gewere u. s. w., und namentlich wird man darauf zu bestehen haben,
dass der Vormund das Miindelgut, bis zur Zeit der Ausscheidung bei der
Volljihrigkeit des Pflegbefohlenen, in seiner Gewere hatte. Unter den
Carolingern wurden neben den Hof- und Pfalzgiitern auch die Kirchen-
giiter zur Gewere des Kaisers gerechnet. (Waitz a. a. 0. IV. 135))
Aber unstatthaft ist es, die einfache Besitzgewere, nach romischem Vor-
bild, als ein blos thatsichliches und nicht zugleich rechtliches Verhiltniss
zu verstehen, weil nicht dem Wesen, sondern nur dem Grade nach das
Eigenthum von dem Besitze abweicht. Der Trieb, zn individualisiren,
zu sondern und zu gliedern, Jegliches an seinen gehirigen Platz zu stel-
len, zieht sich durch die gesammte germanische Rechtsbildung hindurch
und erstreckt sich selbst anf die Thiere, die nach Alter, Race, Gattung
unterschieden werden.

*) Dass die Bauernhédfe (Mansen) ohne die Wohnung (sella) verkauft
wurden, galt allerdings als Missbrauch. (G. L. v. Maurer, Geschichte
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der Fronhofe, der Bauernhife und der Hofverfassung in Deutschland.
1. 337.) Zusammengehorigkeit und Ganzheit des Eigenen bildete den
Grundzug des Eigenthumsrechts, derselbe war aber bei ganz freiem Eigen-
thum keineswegs unbedingt geboten. Der Schweizer nennt ein nur fiir
Menschen bestimmtes Wohngebiude ,Stock*, zum ,Hause* gehoren Scheuer
und Stallung, und diese deuten einen vorhandenen Grundbesitz an.

%) Bei den Normannen galten Gebidude und Zubehor, Hintersassen,
Dienstleistungen, Schutzgelder und Abgaben als ,Bekleidung des Bodens.*

) Intertiorari und ad lertiam manum trahere heisst die Berufung
auf den Vormann (fordro), Gewihrsmann (warrantus): leugnet dieser, so
hat der Beklagte ihn der Autorschaft zu iiberfilhren, widrigenfalls er
selbst als Dieb behandelt wird. — Dass das Recht der Gewere, die dem
Besitzer mit Gewalt entzogen wurde, verloren ging (Homeyer, System
der Lehre der sichsischen Rechtsbiicher. II. 413. 421), kann doch nur
fir den Fall gemeint sein, wenn der Vergewaltigte keinen Widerstand

entgegensetzte, noch das Gesetz anrief.

§ 27. Der wissenschaftliche Gedanke hat gleichmissig
der romischen und der germanischen Auffassung nachzugehen,
will er beim Begriffe des Eigenthums zugleich der subjecti-
ven Macht des Willens und dem objectiven Masse der ge-
gliederten Allgemeinheit gerecht werden. Es genigt nicht,
dass ohne einen rechtsfihigen Willen mit dem noth-
wendigen Triger des Eigenthums dieses selbst verschwindet:
jeder einzelne Eigenthumstitel bedarf zu seiner Legitimation
eines bestimmten Willensactes und ausgesprochenen
Entschlusses, denselben zu tragen. Damit vertrigt er sich
recht wohl, dass gesetzliche Fiirsorge getroffen werde, einem
Individuum, dem die beiden Erfordernisse fehlen, fiir eine
bestimmte Zeit oder auf Lebensdauer einen eigenthumsfihigen
Willen zu substituiren: da muss er sein, soll der noch so
begrindete Anspruch auf Eigenthumsobjecte nicht verloren
gehen. Was nicht occupirt wurde, sei es unmittelbar, sei
es mittelbar, gehort auch nicht zueigen, weshalb die Occu-
pation auf die durch Succession zugefallenen Gter sich so
gut erstreckt, als auf herrenlose Gegenstinde (res nullius).
Es ist damit nicht gesagt, die Occupation kéune nur ein
korperliches Festhalten sein, was gegen den Begriff des
FEigenthums streitet, wenn nur von dem Berechtigten solche
Vorkehrungen getroffen werden, die seinen Willen, sich in
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seinem Eigenthum zu behaupten, kund thun. Dass der Erste
Beste eine Sache sich aneignen darf, an die Niemand einen
rechtlichen Anspruch hat oder, wenn auch, doch nicht er-
hebt, ist kein besonderes Recht, sondern die allgemeine
Rechtsidee selbst, die im Namen der menschlichen Vernunft
diejenigen #dusseren Bedingungen und Besitzverhiltnisse for-
dert, deren Genuss die Verwirklichung der Freiheit und der
uns vorgesteckten Ideen ermoglicht. Wenn es Gegenstinde
giebt, die einen Eigenthimer erst suchen, so ist dies unwe-
sentlich und unerheblich: berufen sind sie dazu, und je wei-
ter die Gesittung voranschreitet, desto seltener wird die
nattrliche Occupation.') Die Berechtigung, herrenloses Gut
sich anzueignen, wo es sich vorfindet, kann dem eigenthums-
fihigen Willen nicht bestritten werden, so wenig, dass sie
am Ehesten noch fiir ein Urrecht ausgegeben werden konnte.
Aber auch dann ist die Occupation nur der erste Act der
Aneignung, unmittelbares Besitzergreifen, das in ideales und
gesetzliches Eigenthum sich allein unter der Veraussetzung
umwandelt, dass der Aneignungsprozess als eine dauernde
Beziehung zwischen Willen und Gegenstand sich fortsetzt:
was durch Occupation gewonnen ist, muss durch
Arbeit in einen ertragsfihigen Stand gesetzt und
in solchem erhalten werden,? soll die vorerst nur dussere
Beziehung zwischen Subject und Object nicht das Ausein-
anderfallen beider zur Folge haben. Wie man von der Welt
zu sagen pflegt, ihre Erhaltung sei eine fortgesetate Schopfung,
so 1st die Erhaltung des rechtmissigen Rigenthums ein
fortgesetztes Besitzergreifen, und wie Schopfung und Er-
haltung eine nach Zwecken wirkende Vernunft voraus-
setzen, so muss die Eigenthum schaffende und erhaltende
Arbeit eine zweckmissige, d. h. auf Beschaffung der
dussern Bedingungen gerichtet sein, deren der Rechtswille
zu seiner Existenz nicht entrathen kann. Durch Furchen-
ziehen, auf das keine Besimung, also auch kein Frucht-
ertrag, folgt, lisst sich kein Grundeigenthum erhalten; andrer-
seits hute man sich, die Arbeit und den ihr entnommenen
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Rechtstitel auf ein unmittelbares Handanlegen?®) und Durch-
arbeiten einzuschriinken, denn damit wire die ideale Seite
des Eigenthums aufgehoben. Es handelt sich vielmehr um
den Zweck der Arbeit, oder den Ertrag, fiir den es gleich-
gultig ist, ob er mittelbar durch fremde Hinde erzelt wird,
und Raum und Zeit als ideale Potenzen in Rechnung bringt.
Es ist schon eine Erarbeitung und Umwandlung des Natur-
gegenstindlichen in ein Eigenthimliches (specificatio), wenn
Jemand ein Grundstiick mit Biumen bepflanzt, und der Auf-
bau eines Hauses, dieses bedeutsamsten Ausdrucks des Eigen-
thumswillens, gentigt, um ringsum auch den herrenlosen Boden
an solchen lebendigen Mittelpunkt menschlicher Arbeit her-
anzuziehen. Wie weit eine derartige Anziehungskraft sich
erstreckt, ist Sache des Uebereinkommens: das Recht er-
heischt nur so viel, dass dem occupirenden Willen eine be-
liebige Macht zur Geltungmachung seines Anspruchs zur
Seite stehe, und durch ein #dusseres Merkzeichen die
Grenze, bis zu welcher er sein Eigenthum auszudehnen be-
absichtigt, erkennbar sei. *)

) In der Regel sind Ansiedelungen auf unoccupirtem Boden durch
»Squattern* (Hocken) entstanden. Die Gesammtheit duldet solche Besie-
delung ohne Rechtstitel, weil sie entweder die Macht oder den Willen nicht
hat, dieselbe zu hintertreiben. Die Messstange macht frither oder spiter
dem Zustand ein Ende: der Ansiedler muss, unter Wahrung des Vor-
kaufsrechts, nachtriglich bezahlen, wofern ihm nicht das in Besitz Ge-
nommene schenkweise iiberlassen wird. Solche ,Hocker® halten fest an
ibrem Genossenrecht (Clublaw), dass der Ankiufer mit dem Vorsiedler
sich abfinden muss, will er in Frieden wirthschaften. In Australien hat
man die Erfahrung gemacht, wie das Squatterthum in seiner zweiten
Entwicklungsphase zu einer absonderlichen Viehziichter-Aristokratie fithrt.
Die Regierung verlangt zuniichst einen kleinen Pachtschilling fir ein
grosses Stiick Weideland, das in kleineren Parcellen nicht abgelassen
wird, oder zu so hohem Preise, dass der geringe Amnsiedler an den An-
kauf nicht denken koénnte, auch wenn dem Squatter-Pichter das Vor-
kaufsrecht nicht zustinde. Der privilegirte Nomade wird zum reichen
und vornehmen Herrn. Nun kommt aber die dritte Phase: der berech-
tigtere Ackerbau setzt das Recht der ,freien Auswahl“ fiir seine Zwecke
durch und der Squatter- Aristokrat bisst seine ,Station* und mit ihr seine
Erwerbsquelle ein, ohne dass das Aufkommen des kleinen Landbaus
zuerst nur halbwegs Ersatz bote fir den Untergang der grossen Vieh-
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zucht. Der Wakefield’sche Vorschlag, dem ,Squattern“ durch einen
verhiltnissméssig hohen Preis fiir alles unoccupirte Land vorzubeugen,
hatte den entgegengesetzten Erfolg: Niemand wollte zu hohen Preisen
kaufen, und der Zugreifende behielt Recht. Mit der freien, jedoch be-
zahlten, Auswahl féngt die Schule der strengeren Arbeit an. Zuerst wird
das Pririeland, obgleich sandig und arm, in Angriff genommen, weil der
Pflug sofort eingreifen kann. Erst spiter geht es an den fetten, aber
der Ausrodung bediirftigen, Schlammboden, der mehr Capital und Arbeits-
kraft erheischt, und im Verlauf der Zeit betriigt der Gesammtpreis alles
Bodens in einem Culturlande bei weitem nicht so viel, als die Summe,
welche ausgegeben wurde, um das Land urbar zu machen. (Carey,
Principles of political Economy. 1. 102.) Zuletzt verschwindet unter der
fortschreitenden Culturarbeit die Bodenrente, oder der unmittelbare Ge-
winn der Bodenerzeugnisse, ganz und gar, ,die Macht der Grundherrlich-
keit beruht nicht mehr auf dem Bodenraum, sondern auf der Moglichkeit,
mittelst ihres Eigenthumsrechts auf dicsem Boden iiber die Kriifte der
Menschen zu verfiigen, welche denselben bewohnen oder sonst benuntzen.“
(Hoffmann, Lehre von den Steuern) — Was iibrigens verloren wurde,
ist darum noch nicht herrenlos: Strand- und Beuterecht kénnen nur
als Abarten gewaltsamer, durch die Umstinde zu entschuldigender Occu-
pation gelten; desgleichen ist es nicht im Recht, sondern in den Verhalt-
nissen begriindet, dass in Californien der gliickliche Entdecker einer Me-
tallader seinen Fund auch auf fremdem Eigenthum verfolgen und sich
aneignen darf. Es soll der Arbeit durch das Capital ihr Lohn nicht ver-
kiirzt werden.

%) Locke: The reasons which form the justification of land, are only
valid in so far as the proprietor of land is its timprover. Seitdem Hobbes
(de cive. XIII. 14. Leviathan. 24) als die Kategorien der Volkswirth-
schaft labor, parsimonia, proventus terre et aquee aufgestellt und A. Smith
Arbeit, Capital und Natur als die Productionsfactoren oder Giiter-
quellen wissenschaftlich begriindet hat, wandte sich die National6konomie
dem Begriffe der Arbeit dermassen und mit solcher Vorliebe zu, dass
Viele die Arbeit als den einzigen Rechtstitel auf Eigenthum anerkennen.
8. d. Mill (Principles of political Economy. B. IL ch. 2. § 6) geht darin
s0 weit, dass er von dem Begriffe des Eigenthums behauptet, er enthalte
nichts als das Reeht eines Jeden auf seine eigenen Fihigkeiten, auf
das, was er durch dieselben hervorbringen und was er dafiir in einem
freien Markte verlangen kann. Auch Roscher (Grundlagen der National-
6konomie. § 77) meint, das Eigenthum an Grund und Boden erstrecke
sich nur auf seine Bearbeitung; allein damit ist weder das Wesen der
Arbeit und noch viel weniger der Begriff des Higenthums erschopft: man
vermisst die geistigen Motive, die der Arbeit als Antrieb dienen und die
niedere Giitererzeugung auf idealere Ziele hinlenken. Man hat es deshalb
neuerdings versucht, statt des ,chrematischen,* der Volkswirthschaft
ein anthropologisch-ethisches Princip zu unterstellen, wonach das
Wirthschaften kein Naturprocess, sondern ein Reich ethischer Bethitigung
wire. (A. Schiiffle, Nationalokonomie oder allgemeine Wirthschafts-
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lehre.) Ueber die Forderung einer derartigen Behandlung ist die Wis-
senschaft noch nicht hinausgelangt: die Volkswirthschaft soll sein die
menschliche Gesellschaft in jhrer Bethitigung, die Aussenwelt zum Mittel
der simmtlichen Zwecke der Gesellschaft zu machen. Riehl (Die deutsche
Arbeit), dem iibrigens die Kunst begrifflicher Entwicklung abgeht, hat
verwandte Absichten. Immer aber bleibt es wahr, dass die Forderung
der Arbeitskriifte im directen Verhiltniss steht zur Vermehrung der
Arbeitswerthe. Die volkswirthschaftliche Theorie List’s, welche durch
Schutzzille den nationalen ,Productivkriften* auf Kosten der Arbeits-
erzeugnisse zu Hilfe kommen will, misskennt diese Gleichung und trennt
was nur scheinbar zu trennen ist. Darum beruht der Credit, ,die frei-
willig eingerduamte Befugniss, iiber fremdes Eigenthum zu verfiigen, gegen
das blosse Versprechen des Gegenwerthes,* weit mehr auf der Voraus-
setzung einer geniigenden Arbeitskraft, als eines entsprechenden Vermo-
gens. Wer diese Voraussetzung willentlich irre leitet und dadurch den
Credit einer Rechtsperson schmilert, macht sich einer strafbaren Beschii-
digung fremden Eigenthums schuldig. In Amerika wird Alles auf Credit
unternommen, der nie fehlt, wo redliche Thiitigkeit sich bemerklich
macht. Scheitert die gesunde Kraft und der gute Wille zuweilen an der
Ungunst der Verhdltnisse, so verschmerzen die Creditgeber leicht den
Verlust durch die Masse der gelungenen Geschiifte. Es ist dies freilich
die dusserste Spitze, in welche die Macht des Capitals, und zwar in Ueber-
einstimmung mit der Rechtsbildung, ausliuft, wenn dasselbe die Stufen
der ,freien“ Natur und der ,blossen* Arbeit iiberwunden hat, dhnlich
den Staatseinkiinften, die zuerst in Nationaldomiinen, dann in Regalien
und zuletzt erst in Steuern bestehen. (Roscher, Ansichten der Volks-
wirthschaft aus dem geschichtliehen Standpunkt.)

%) Sehr erheblich ist der Einfluss der Maschinenarbeit auf die Hand-
arbeit, zumal in Lindern, wo man sich nur zu biicken braucht, um Geld
aufzuheben. In S. Francisco kostet ein Dutzend Hemden zu waschen
3 Dollars; Striimpfe und Sacktiicher, die leicht durch Dampf zu reinigen
sind, hat man fast umsonst. Fir '/, Dollar fihrt man 150 engl. Meilen
in eleganten Dampfbooten; lidsst man sich seinen Nachtsack vom Schiffe
aus nach Hause tragen, so verlangt der Dienstmann mindestens 1 Dollar.

1) Bei den Hinterwiildlern Nordamerika’s gilt das Herkommen, dass
jeder Mann auf 160 Acker Wildland sein Besitzrecht schon dadurch griin-
den kann, dass er ein paar Biume fillt oder anhaut, oder aus Stémmen,
Baunrinden und Zweigen eine Hiitte baut, mit einem Feuerplatz davor.

§ 28. Rechtlich aneigenbar sind soleche Gegenstinde,
die sich occupiren lassen, Luft und Licht also nicht.
Einen bedingten Schutz gegen Beeintrichtigung freier
Lufteirculation und ungehinderten Zutritts des Sonnenlichts
(bei Bauten, Fabriken) ist das Gesetz schuldig, gewihrt ihn
jedoch lange mnicht hinreichend. Grossere Schwierigkeiten
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bereitet das Wasser. Seiner Natur nach, sofern es fliesst,
sollte es frei sein, was in Betreff des Meeres auch anerkannt
wird (mare lberum); denn das Wasser als solches entzieht
sich denjenigen Bedingungen, die zu der Begrindung eines
dinglichen Eigenthums erforderlich sind, waraus indess nicht
gefolgert werden darf, dass es keinerlei Aneignung in be-
stimmten Quantitiiten fihig. Im Kruge oder Schlauch auf-
bewahrt gewinnt es eine feste Consistenz. Fiir den in einer
Taucherglocke Befindlichen hat die Luft einen sehr erheb-
lichen Eigenthumswerth. Will das Gesetz folgerichtig ver-
fahren, so muss es das Wasser, nicht etwa Dblos in einem
einzelnen Falle, vielmehr seinem Begriffe nach, als etwas
der Occupation nicht Anheimfallendes anerkennen (agua libera),
und etwaige Beschrinkungen dieser Freiheiv nicht als Regel,
sondern als Ausnahme behandeln. Das fliessende Wasser
ist frei, aber eben nur als Wasser, und so lange Jemand
sich desselben in dem Sinne bedient, sollte ihn verniinftiger
Weise Niemand hindern konnen.!) Allein das Wasser ver-
mag sich nicht gleichmissig nach allen Richtungen zu be-
wegen: seine spezifische Schwere bedingt den Abfluss, und
der kann nur zwischen Ufern erfolgen, wogegen das Son-
nenlicht ganz unabhingig von unsrem Planeten, die atmosphé-
rische Luft nur an die allgemeine Schwerkraft der Erde
gebunden ist. Ufer ist ein Mittleres zwischen Wasser und
Land; wenn daher das Uferland occupirt ist, so beschrinkt
das daraus erwachsende Iigenthumsrecht die Freiheit des
‘Wassers, insoweit dieses ummittelbar imit dem betreffenden
Lande zusammenhingt und an letzterem Umgestaltungen ver-
ursacht. Ks ist darum nicht blos volkerrechtlich, sondern
rechtlich tberhaupt zu biligen, dass cin Wasserstreifen, der
bei schmalen Gewissern fadendinn werden kann, als dem
Ufereigenthiimer gehorend angesehen wird; niemals aber
sollte es gestattet sein, der Benutzung des Wassers selbst
Fesscln anzulegen, und nur dariber kann sich Keiner be-
schweren, wenn ihm der Uferbesitzer das Anlegen wehrt.
Bei Canilen hort das Wasser auf, Naturproduct zu sein:
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es wird Kunsterzeugniss, eine Spezification des natiir-
lichen Elements, und in dieser Eigenschaft ist es rechtlich
suldssig, die Benutzung der Wasserstrasse beliebig zu be-
lasten, oder nach Umstinden ganz zu verbieten. In dem
Falle ist das Wasser blosses Accidens, das Bett das Wesent-
liche. Vorausgesetzt wird einmal, dass durch Canalanlagen
den natirlichen Wasserstrassen kein wesentlicher Abbruch
geschieht, und dann dass keinem Eigenthimer von Uferland
die Benutzung der gesammten Wasserlinie fiir seinen eigenen
Bedarf vorenthalten werden kann. Das in heissen Lindern
so wichtige und von den Arabern Spaniens bis zur Vollen-
dung ausgebildete Berieselungsrccht beruht da, wo es
sich auf Hinterland erstreckt, auf freiem Uebereinkommen,
und wird der sehr verwickelten Technik wegen am Zweck-
missigsten durch  Freigerichte von Sachverstindigen ge-
sprochen, weil mit der Ab- und Zunahme des Wassers die
Anspriiche fortwihrend wechseln. Auf stchende Gewiisser,
weil bei ihnen die Natur des Elements nicht rein zur Kr-
scheinung kommt, tibt das umliegende Uferland eine grossere
Anziehungskraft aus, als auf fliessende; immer aber bleibt
jedem Ufereigenthitmer der Anspruch auf die Benutzung der
Wassermasse. %)

") Als unauslgschliche Schmach lastet auf dem deutschen Bunde der
Vorwurf, dass er sich durch cine unwiirdige Sophistik die Mindung des
Rheins sperren liess.

2) Auf keine Weise zu rechtfertigen ist demmach das Wasserregal,
das vom Staate geforderle und ausgeiibte Eigenthumsrecht auf die vor-
handenen Gewiisser. Bei ihrer Entstehung in dem Zcitalter des Feuda-
lismus waren dic Regalien, die zuerst in dem Usatici von Barcelona vor-
kommen (des Vfs Westgothen-Recht. 400), eine Wohlthat, weil den
Baronen der Unfug gelegt wurde, nach Belieben Wege und Stege zn be-
lasten. In den Hinden der Krongewalt war das Recht weniger der Ge-
fahr ansgesetzt, in brutale Willkiir auszuarten; dass es aber auch nach
Bescitiguing des Feudalismus bei den Regalien hin und wieder sein Be-
wenden hatte, ist zu beklagen, so wenig dem Staate sein Oberhoheits-
recht mnd das Recht der Besteurung verkiimmert werden soll. Schon
gegen das Ende des romischen Kaiserreichs hatte man angefangen, die
res publice, insofern sie einen Nutzen abwerfen konnten, als fiscalisch
aufzufassen. Die Bewohner der Osiseckiiste erkliren jetzt noch den

Helfferich, Rechtskategorien. 4



— B0 —

Strand und die Diinen fiir kaiserlich, ohne zu wissen, was das bedeutet:
in einigen Gegenden, heisst es, denken sie an den Kaiser von Russland!
Im Sachsenspiegel (IL 28. § 4) ist ausdriicklich bestimmt: | svelk
waler strames viut, dat is gemene to varene unde to vischene ynne.“ Ueber-
einstimmend der Schwabenspiegel. (c. 197 ed. Lassberg.)

§ 29. Die Mutter alles wahren Eigenthums ist die Erde,
und so lang diese nicht durch Occupation den Charakter
achten Eigenthums angenommen hat, bleibt die ganze Rechts-
ordnung eines Volkes, oder richtiger Stammes, locker und
unsicher. An sich hat der feste Grund und Boden, auf dem
er steht, fir den Menschen den Zweck, als Statzpunkt zur
Ausbreitung seiner Freiheit zu dienen. Man hat sich den
Rechtswillen auf'ideale Weise in sein Eingenthum eingepflanzt
zu denken: er =zieht aus ihm secine Liebenskraft, wie der
Baum aus dem Boden, in welchem scine Wurzeln sich ver-
zweigen, und dart gegen Beschidigung des Seinen ungestraft
zu gewaltsamer Selbsthilfe schreiten, far den Fall, dass
Pfindung und Klagfihrung ihm abgeschnitten sind.') Was
in und auf dem unbeweglichen Elemente zu nehmen ist, das
nimmt er; durch das Nehmen, das immer eine Art Arbeit
ist, wird das Unbewegliche beweglich — man gribt das
Metall aus dem Schoose der Erde, fallt den Baum, erlegt
das Wild. Was dagegen im Luftraum oberhalb und im
Wasser unterhalb des Grundstickes ergriffen und benutzt
werden kann, darf der Bodenbesitzer sich aneignen nicht in
Kraft seines Eigenthumsrechts, sondern nach Massgabe als
diesc fliessenden Elemente ihren Ertrag dem zuwenden, der
zuerst darnach greift. Aechtes Landcigenthum schliesst das
Bergwerlks-2) und das Jagdrecht?) nach denselben Grund-
sitzen 1n sich, wie die Holzungsgerechtsame: wo diesclben
vorenthalten werden, da hat man den Grund cntweder in
vertragsmissiger Ucberlassung, oder in dem frithern Besitz-
stand des Figenthiimers, oder in missbrivuchlicher Auslegung
der Hoheitsrechte zu suchen. Wiirde dem Eigenthum eine
derartige Anziehungskraft nicht inwohnen, so konnte der da-
mit bekleidete Wille kein Recht auf das haben, was durch
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Anspilung (accessio) ihm zuwichst. — Mittelst einer edleren
und freieren Art von Arbeit wird das in und auf dem Boden
Vorhandene und fortwihrend Erzeugte nicht mehr als Natur-
gabe in Empfang genommen, sondern die durch die Ver-
nunft geleitete Hand éndert, regelt und vermehrt den Frucht-
ertrag in Uebereinstimmung mit den vorhandenen Bedurf-
nissen, wozu mnamentlich auch die Zahmung der Thiere ge-
hort. Die Arbeit findet tberall nach Umfang und Inhalt
ihre Berechtigung: das geschnittene Korn, das der Sturm-
wind auf einen fremden Acker entfithrt, darf zurickgenom-
men, das angeschossene Wild in dem fremden Wald auf eine
gewisse Entfernung verfolgt,?) Bienen und gezéhmtes Wild
diirfen innerhalb einer bestimmten Frist auf fremdem Boden
eingefangen werden. So lang sie das fremde Eigenthum
erst berithren, trigt die Arbeit uber letzteres den Sieg da-
von. Weiterhin lost sich die Frucht von ihrem natirlichen
Boden ganz los: der Verkehr macht sie zu einem beweg-
lichen Stoff und treibt sie von einer Hand .in dic andere,
sel es um verzehrt, sei es um mit frischer Arbcitskraft um-
gestaltet und von neuem verwerthet zu werden. Mit un-
gemeiner Schiirfe haben die romischen Juristen vom locus
den fundus und von diesem das corpus (fdol. xopwoc) als ein
Trenn- und Schaubares (species) unterschieden, und ge-
langten von der Naturspecies (Baum) durch die Kunst-
species (Haus) zur Collectivspecies (Herde, Haufe) Der
bildende Sinn des arbeitenden Gedankens driingt durch die
freigeschaffene Form den matitrlichen Inhalt immer mehr zu-
riick, bis er zuletzt in der reinen Vernunftthatigkeit auf-
geht. Jeder ist Herr tber seine Gedankenwelt, und bleibt
es unanfechtbar, so lang die Gedanken in ihrem Elemente
verharren. Anders wenn der erfindende Gedanke in einem
Kunstwerk, der wissenschaftliche Gedanke in einem Buche
sich verleiblicht; denn damit tritt er in den Bereich des
Rechts, und der Eigenthiimer steht unter dem Schutze des-
selben Gesetzes, das den Eigenthumstitel auf einen Acker,
ein Haus, ein Pferd aufrecht erhilt. Den Gedanken als
4:*
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solchen vermag das Gesetz nicht zn schiitzen, weil er als
etwas Ideales gar nicht unter den Begriff des Rechts fillt;
dagegen ist der rcale Werth, den der Gedanke dadurch er-
langt, dass er in die sinnliche Erscheinung tritt,”) gegen
Nachbildung und Nachdruck im vollsten Sinn des Wortes
schutzbediirftig und schutzberechtigt. Die verschiedensten
Werthgrossen des durch Arbeit gewonnenen Eigenthums
fliessen in dem einfachen und durchsichtigen Elemente des
Geldes zusammen, homogenisiren sich, darum auch der Ge-
dankenwerth, sofern er durch die Art der Mittheilung an-
eigenbar wird, und diese den Rechtsanspruch des Eigenthii-
mers auf sein Eigenthum beurkundet.f) Was bezahlt wird,
ist jeder Zeit ein Sinnliches, wenn auch nur das gesprochene
Wort, wie ja auch das Geld nicht als Werthobject, sondern
als Versinnbildlichung des allgemcinen Werthbegriffes anzu-
sehen ist.

') Noch ganz neuerdings haben Obergerichte den Grundsatz bestiitigt.

?) Dass das Bergwerksregal gegon das Recht streite, als Usurpation
anzusehen sei, kam in Deutschland schon frithzeitigc zum Bewusstsein.
Der Bachsenspiegel bestimmt, dass ,alle Schitze unter der Erde ver-
graben, tiefer denn ein Pflug gehet,“ der koniglichen Gewall gehéren.
Churfiirst Angust von Sachsen hob i. J. 1572 durch eine Landes-Consti-
tution (const. 53) das Gesetz fiir sein Land anf, dersclbe edle Fiirst, der
gegen die in ganz Deutschland ibliche, dem romischen Strafrecht ent-
nommene, fiirchterliche Criminalpraxis ank:impfte. (Hdélscher, Gesch.
des Brandenb.-Preussischen Strafrechts. 121.) — Die im Boden gefundenen
Schitze erheischen eine billige Aunsgleichung zwischen Finder und Grund-
eigenthiimer, weil dem Finder der Lohn fiir seine Arbeit nicht entzogen
werden kann, voransgeselszt, dass sic nicht unrechtmiissig unternommen
wurde.

") Gesetzliche Vorschriften fiir Jagd und Fischerei sind nichtsdesto-
weniger vollkommen gerechifertigt. Durch waidmiinnische Fiirsorge ist
gegenwirtig in Baiern der Gemsenstand stidrker als je zuvor, obschon
mehr Thiere geschossen werden als frither. Durch den Verfall der Lachs-
fischerei in England dagegen wurden ungeheure Summen Geldes und
Massen schmackhafter Lebensmittel muthwillig zu Grunde gerichtet, und
nur der Anglernaivitit kann es einfallen, zu behaupten, die Fische seien
nicht seltener, wohl aber durch die Gefahr und den Unverstand der
Fischenden gewitzigt und vorsichtic geworden. Bei den alten Sachsen
war es polizeilich untersagt, den Dienstboten ofter als dreimal in der
Woche Lachs zu verabreichen. Auch Bergbau und Holzschlag unter-
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liegen, zum Besten des Ganzen, und in Wahrheit auch der einzelnen Be-
sitzer, der bevormundenden Fiirsorge des Staates.

1) Jiagervolker schon sehen sich in die Nothwendigkeit versetzt, die
Brwerbsanspriiche abzustufen. Jeder hat sich seiner eigenen Waffen zu
bedienen; liuft ein Seehund mit einem Wurfspiess im Leibe davon und
wird von einem Andern getddtet, so gehdrt er dem, der zuerst getroffen.
Reisst der Riemen der Harpune, so hat der Schiitze sein Recht ver-
wirkt. Schiessen Mehrere zugleich ein Rennthier, so gehért es dem,
dessen Pfeil dem Herzen am Nichsten sitzt. Wer eine Fuchsfalle baut
und sie lingere Zeit nicht aufstellt, der kann auf das gefangene Wild
keinen Anspruch machen, wenn ein Anderer sie mittlerweile aufgestellt
hat. Die Slaven Istriens trauen nur ihrem eigenen Rosenkranze: wer
einen solchen von einem Andern borgt, betet nur fiir diesen. — Das ro-
mische Recht rechnet zu den Hausthieren alle Thierarten, die, wenn
man sie laufen oder fliegen ldsst, wiederkehren, den animus revertend:
haben.

%) Auch der Buchhindler honorirt nicht den Gedankeninhalt, sondern
die Handschrift, die er mit Genebmigung des Verfassers auf kiinstliche
Weise vervielfiiltigt. Die Beschriinkung des Schrifteigenthums damit
rechtfertigen zu wollen, dass die Arbeit des Schriftstellers ohne sein
Zuthun sich so vielmal wiederholen lisst, ginge nur dann an, wenn man
die durch Maschinen gelieferte Arbeit nicht fiir fichtes Eigenthum gelten
lassen wollte. Auch das wird sich wohl schwerlich bestreiten lassen,
dass die nachdruckende Wiederholung allein fiir den Fall rechtmissig
wiire, dass es Jedermann gestattet sein miisste, von dem Ackergrunde
seines Nachbars so viel Krume, als ihm ansteht, wegzunehmen, da der
Acker seiner ganzen Ausdehnung nach nichtsdestoweniger Eigenthum
seines rechtmissigen Besitzers bleibe.

8) Zur Rechtfertigung des Autorenrechts lassen sich verschiedene
Standpunkte wiihlen: der Standpunkt des Privilegiums, des Verlagsrechts,
des litterarischen Eigenthums oder Schrifteigenthums, des Urheberrechts.
Ein Privilegium oder Monopol, wie K. 8. Zacharii das Schrifteigen-
thum als nutzbares Recht betrachtet, sind nicht einmal die fir Erfin-
dungen ertheilten Patente, vielmehr eine Anerkennung des Staates, dass
die Erfindung wirkliche Erfindung sei und darum Anspruch -habe aul
den dem Eigenthum {iberhaupt gewihrten gesetzlichen Schutz. Der
Autor findet diesen, weil er seine Gedanken in ein sinnenfilliges Object
hineingelegt, folglich die zum Begriffe des litterarischen Eigenthums er-
forderlichen Bedingungen zuwege gebracht hat. Handelt es sich um die
blosse Ehre der geistigen Urheberschaft, nicht um den durch sie zu er-
zielenden Gewinn, so nimmt das Gesetsz keine Notiz davon — die ,,Gei-
ster* mogen es unter sich abmachen. Dem Arzt und dem Rechtsanwali
wird die mindliche Consultation als Mithewaltung honorirt, unangesehen
den Werth, den der ertheilte Rath hat, auch wenn der Kranke stirbt
und der Client den Prozess verliert. HEs konnte nur durch ein riesen-
haftes Missverstindniss geschehen, dass Macaulay im Schoose des
Parlaments behauptete, das Verlagsrecht sei eine den Lesern zum Vor-
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theil der Schriftsteller auferlegte Steuer, es miisste denn sein, dass der
Preis, den der Landbauer fiir seinen Weizen von dem Bicker fordert,
gleichfalls eine dem Hungrigen auferlegte Steuer wire. Horte diese
Besteurung auf, so wiirde zuletzt gar kein Weizen mehr gepflanzt und
das Biicherschreiben den meisten Schriftstellern verleidet. Es heisst die
Arbeit und mit ihr das Eigenthum herabwiirdigen, wenn man der gei-
stigen Arbeit es nnméglich macht, ihr Brot zu verdienen. Der Verleger,
ist er nicht selbst der Autor, kann sich anf das Gesetz nur dann beru-
fen, wenn er das litterarische Eigenthum vom Autor oder dessen Erben
rechtmiissig erworben hat. Die Schwierigkeit fiir den Gesetzgeber liegt
in der Bestimmung der Grenze, wo die erlaubte Benutzung aufhort und
die unerlaubte anfingt. Chrematisch kommen die Capitalien, welche die
Staatsgenossen ansammeln, auch dem Ganzen zugut, weil mit der Ver-
mehrung des Wohlstandes die Steuerkraft der Biirger und mit dieser
die Macht und das Ansehen des Staates wilchst; die erworbenen Ver-
mdgen aber bleiben trotzdem Einzelgut und vererben von einer Hand
in die andere, wogegen das geistige Eigenthum seine private Natur iiber
kurz oder lang verliert und in die Masse des Gemeinguts zuriickfillt,
aus dem Jeder entnehmen kann, was ihm dienlich ist. Es ist dies beim
Lichte besehen freilich das Schicksal alles Eigenthums: je mehr es sich
von dem festen Boden trennt und zu beweglichen Werthen verfliichtigt,
desto rascher nutzt das wandelbare Verkehrsleben das festere Erbgut
zu eintdgigen Gewinn- und Verlustrechnungen ab. In Nordamerika wer-
den die Vermdgen nicht nach Generationen, sondern nach Jahrzehnden
und nach Jahren gezihlt. Die ideale Natur des Geldes ermdglicht das
Capital, d. h. die systematische Ansammlung von Tauschwerthen, mit-
telst deren die Arbeit die ihr durch Raum und Zeit gesteckten Schran-
ken bemeistert und auf einen gewissen Grad unabhingig von ihnen pro-
ducirt. In einer besonders misslichen Lage befindet sich die Patent-
Gesetzgebung, weil das Neue keineswegs an sich schon einen berechtigten
Gedankeninhalt in sich begreift. In England erhielt Jemand ein Patent
darauf, dass er die Borsten seiner Haarbiirsten von ungleicher Linge
schnitt, und 14 Jahre lang durften die iibrigen Biirstenbinder nur Biir-
sten von gleicher Borstenlinge anfertigen.

§ 30. Eigenthtumlich erwerben lassen sich endlich
auch Rechtsverbindlichkeiten, denen dererwerbende
Wille einen beliebigen Zuwachs seines Vermogens
oder seiner Machtvollkommenheit zu danken hat.?)
Die Summe der Eigenschaften, welche die allgemeine Zu-
stindlichkeit, den Rechtsstatus des Subjects ausmachen, ent-
hilt die Moglichkeit fir einen derartigen Erwerb. Tritt ein
positiver Rechtsgrund hinzu, der die Verpflichtung zu realen
Leistungen in sich schliesst, so entsteht ein nutzbares Recht
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von dinglichem KEigenthumswerth. Das Gegenstindliche des
Erwerbs ist unerheblich, wenn nur die Leistung einc Ver-
mehrung oder Steigerung der dem Besitzer des erworbenen
Rechts angehorenden Griiterwelt bewirkt. Auch darauf kommt
es nicht an, ob der Gewinn aus einer Handlung oder Un-~
terlassung entspringt: es ist erspriesslich fir den Eigen-
thiimer, ob Jemand gehalten ist, ihm regelmissig eine Summe
Geldes auszuzahlen, oder Waaren unter dem Tagespreise ab-
zusassen; ob fir ihn der Horige arbeiten muss, oder ob der
Staat keine Steuern von ihm fordert, beziehungsweise for-
dern kann. Der Eximirte gewinnt nicht allein, weil er nicht
zu zahlen braucht, sondern weil zugleich Andere fir ihn
steuern mtissen, und die Verwendung ihres Geldes zur Be-
friedigung der offentlichen Ausgaben und Erbaltung der staat-
lichen Ordnung dient, somit jedem Biirger, dem am Meisten,
der viel zu verlieren hat, Vortheil bringt. Die Romer rech-
neten zum Vermogen ausser den Sachen auch die rechtliche
Moglichkeit, in ihren Besitz zu gelangen, also das Klagerecht.
Habetur quod peti potest — wer die Aectio hat, der hat die
Sache, und die Aussicht, welche eine bedingte Stipulation
eroffnet, gehort unter das vererbbare Vermogen.?) In der
germanischen Giewere aber lagen alle berechtigten Forderun-
gen, die gerichtlich verfolgt werden lkonnten, mitbegriffen.

) Der Begriff eines erworbenen Rechts ist wissenschaftlich noch
nicht festgestellt. Der Eine versteht darunter das Gegentheil der blossen
Erwartung; der Andere nur Privatrechte; ein Dritter alle nicht angebo-
renen Rechte; ein Vierter die Rechte, die durch speciellen Rechtsgrund
entstanden sind, im Gegensatz zu den allgemeinen gesetzlichen Moglich-
keiten und Befugnissen. Letztere Auffassung kommt der Wahrheit am
Niichsten, versieht es aber entschieden darin, dass sie die s. g Standes-
privilegien nicht als erworbene Rechte anerkennt, weil sie nicht zu einer
besondern Rechtssphire gehoren. Der englische Officier, der sein Pa-
tent gekauft hat, ist doch zuverlissig Eigenthiimer eines erworbenen
Rechts, und warum sollte es nicht auch Jener sein, der auf Grund be-
standener Priifung vom Kriegsherrn seine Bestallung ausgefertigt be-
kommt? Die grosse Unsicherheit in Betreff der Privilegien, personales
constitutiones, jura singularia hat dehin gefiihrt, dass man dieselben auf
subjective oder objective Ausnahmen von der Anwendung der Rechts-
regeln beschriinkte, und sie nicht einmal mehr als ,uneigentliche® Gesetze



gelten liess. Warum sollte denn die Norm fiir ein concretes Rechts-
verhiltniss kein Gesetz sein? Zwischen dem Generellen und dem In-
dividuellen, zwischen der gemeingiltigen Regel des Gesetzes und der
einzelnen Ausnahme liegt ein Drittes in der Mitte — das von einer ge-
nerellen Regel abgeleitete und durch einen positiven Rechtsgrund unter-
stiitzte Sonderrecht.

2) 4 J. 3, 15. Das s. g. Hoffuungsrecht (jus futurum simplex), wie
die Aussicht anf eine bevorstehende Beerbung ist davon aunsgeschlossen.

§ 31. In Ermanglung des Grundes, auf dem der Er-
werb von Eigenthumn beruht, geht dieses wieder verloren:
behauptet der Wille sich nicht in dem Seinigen, so giebt er
es durch eigene Verschuldung fremder Occupation preis, weil
es den Anschein gewinnt, er habe absichtlich seine Hand
zuriickgezogen. Ohne das sich selbst behauptende freie Zu-
thun erstirbt oder erlischt der Eigenthumstitel.!) In so ver-
schiedenem Sinne man auch von der Verjahrung reden
kann, ihr begriffliches Moment liegt darin, dass ein Rechts-
wille aufgehort haben muss, einen Gegenstand zu occupiren,
soll ein anderer, mit Zustimmung des Gesetzes, sich dessen
bemichtigen diirfen. Nicht weil der Ersitzer einen Eigen-
thumstitel erworben hat, erlischt das Recht des Eigenthii-
mers, sondern weil dieser ihn hat erloschen lassen, erlangt
der Erwerb von Jenem gesetzliche Kraft. Die Acquisitiv-
Verjahrung ist demnach eine Kolge der Extinetiv-
Verjahrung. Es fand sich ehedem und findet sich jetzt
noch hie und da die gesetzliche Bestimmung, dass mchrjih-
riges Brachliegenlassen demi Aufgeben des Eigenthums gleich-
kommt.?) Bei denjenigen Sachen, die der Eigenthumer un-
mittelbar in seiner Gewalt und Gewere hat, gentigt schon
die Mithe des Aufbewahrens, dass das Recht darauf nicht
verjihren kann; wohl aber erlischt dasselbe innerhalb eines
bestimmten Zeitraums, wenn der Eigenthtimer das Seinige
auf dic einc oder die andere Weise in den Besitz cines An-
dern gerathen lisst, ohne seinen Anspruch irgendwie geltend
zu machen. Der berechtigte Ruf nach freilem Verkehr hat
die sittlichen Erwagungen, wic mir scheint mit Recht, so
sehr in den Hintergrund gedringt, dass das deutsche Handels-
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gesetzbuch den redlichen Erwerber das Bigenthum an
Waaren und andern beweglichen Sachen, welche von einem
Kaufmann in dessen Handelsbetrieb verdussert und iber-
geben worden sind, erlangen lisst, auch wenn der Verius-
serer nicht Eigenthtimer war. Mit dem redlichen Frwerb
verjahrt und erlischt das frither begriindete Eigenthum, wie
auch jedes zuvor an der betretfenden Sache begriindete Pfand-
recht oder sonstige dingliche Recht, wenn dasselbe dem Er-
werber bei der Veriusserung unbekannt war. Die deutsche
Wechselordnung dehnt die Bestimmung auf Inhaberpapiere
selbst in dem Falle aus, dass deren Verdusserung oder Ver-
pfindung nicht von einem Kaufmann in dessen Handelsbe-
trieb geschehen ist, und auch wenn die Papiere gestohlen oder
verloren waren.?) Der unredlich erworbene Besitz bleibt, als
im Widerspruch mit der gesetzlichen Substanz, fiir alle Zei-
ten anfechtbar, so lang ein Gesetz ihn nicht legitimirt. Wie
aber tberhaupt kein cinzelnes Rechtsverhaltniss in absolutem
Sinne verstanden werden darf, so ist auch der unrechtmissig
erworbene Besitz an sich schon nicht schlechthin unersitzbar.’
Eine Einschriankung liegt bereits darin, dass der an seinen
Eigenthum Beschidigte, der es unterlisst, den Schutz des
Gesetzes rechtzeitig anzurufen, seines Klagerechts einmal
verlustig gehen muss. Sollte die Obrigkeit gleichwohl in
dic Lage kommen, dem Besitzer des von ihm widerrechtlich
in Besitz Genommene abzunehmen, so fordert die Rechtsver-
nunft, dass der Anspruch des Eigenthiimers nach einer An-
zahl von Jahren, die tiber den Termin der gewohnlichen Er-
sitzung hinausgehen muss, zum Besten der Rechtsgenossen-
schaft verwendet werde. Aus der richtig verstandenen Occu-
pation ergeben sich von selbst die ferneren Grundsitze fur
die rechtmissige Ersitzung. Streitet der Weg, auf welchem
das Eigenthum des Einen in den Besitz des Andern tiber-
gegangen 1ist, nicht mit dem Gesetze, so erwirbt der Besitzer
das Eigenthumsrecht in um so kiirzerer Frist, je mehr er
durch Spezification des Gegenstéindlichen sich einen Rechts-
grund erarbeitet hat. Zu einer angemessenen Entschidigung
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zwar, jedoch nicht zur materiellen Riickgabe des Objectes,
sollte vor eingetretener Verjahrung der Besitzer verpflich-
tet sein, sobald der Werth der Arbeit den Werth des Ge-
genstandes itbersteigt; und umgekehrt erscheint es nicht
mehr als billig, bis zum Eintritt der gesetzlichen Verjihrung
dem Eigenthiimer die Zuriicknahme seines Eigenthums gegen
Entschiadigung fiir die Spezification in dem Falle zu gestat-
ten, dass der Werth der Arbeit nicht den Werth des Gegen-
standlichen erreicht. Rascher noch verjihrt das geistige
Eigenthum durch freie Verarbeitung, und erworbene
Rechte erloschen naturgemiiss, wenn sie nicht geltend ge-
macht werden, und zwar um so schneller, je lihmender eine
lange Verjihrungsfrist auf den allgemeinen Verkehr zurick-
wirkt.

1) Gaius: Omnia que jure contrahuntur, contrario jure pereunt. Die

Regel erinnert an Sallust's (Cat. 2) Wort: Imperium facile his artibus
retinetur, quibus initio partum est.

) In Aragonien komnte Jeder unangebautes Land, das keinen
Eigenthiimer hatte, in urbaren und ertragsfihigen Stand setzen; er ver-
lor aber sein Anrecht, wenn er das Feld 10 Jahre lang brach liegen
liess. Heutigen Tages erlischt dasselbe schon nach 3 Jahren. In Mexico
steht ein ausser Betrieb gesetztes Bergwerk Jedem zur Ausbeutung
offen. Es ist eine Rechtskrinkung, wenn irische Landbesitzer lieber
Jahre lang ansgedehnte Grundstiicke unbenutzt lassen, ehe sie den ge-
forderten Pachtschilling erméssigen. Unmoglich kann das unbedingte
Verfiigungsrecht einen rechtswidrigen Missbrauch in sich schliessen; ist
doch das Recht ein Culturproduct und darum die Verneinung absicht-
licher Culturlosigkeit. KEs hiesse die rechtliche Freiheit mit muthwilliger
Willkiir verwechseln, wollte das Gesetz es ruhig geschehen lassen, dass
ein Landeigenthiimer wihrend einer Hungersnoth einen Theil seiner
Friichte zerstért, um den Preis der Waare zu steigern.

%) Ein volkswirthschaftlicher Verein hat den Antrag gestellt, dass
in Preussen die gesetzliche Verjihrungsfrist bei Forderungen der Hand-
werker von 2 anf 1 Jahr ermissigt werde, um den Stand an Ordnung
zu gewShnen und ihm raschere Beitreibung seiner Ausstinde zu ermog-
lichen.

§ 32. Dem positiven Sinn des Romers lag es fern, sein
handgreifliches Eigenthumsrecht mit abstracten Forderungen
zu beladen, denen vorweg die unmittelbare Anwendbarkeit
abging. Mit der Verjahrung (praescriptio) als solcher wusste



— 59 —

er nichts anzufangen, wohl aber leuchtete es ihm schon frithe
ein, dass fiir den redlichen Besitzer ein Zeitpunkt kom-
men misse, wo seine thatsiachliche Beziehung zum Besitz-
gegenstand in eine positiv rechtliche tibergehe,!) was nur
dadurch zu erreichen war, dass der Besitz sich in wirkliches
Eigenthum verwandelte und als solehes gesetzliche Aner-
kennung erlangte. Wollte man das einmal, so war das Ge-
setz gendthigt, einen Termin festzustellen, bis zu welchem
das Rechtssubject wegen seiner Anspriiche klagbar werden
konnte, und insofern sind die erwerbende und die erloschende
Verjahrung hinterher aus den auf bestimmte Rechte be-
schrankten Instituten der Usucapion?) und Klageverjah-
rung abstrahirt worden.?) Der herrische, gewaltthitige Zug
in der Vindication, dass auch der redliche Besitzer die Sache
unentgeltlich herausgeben miisste, selbst wenn er sein Recht
von dem Vormann des Eigenthiimers ableitete, oder wenn
letzterer an dem Verluste der Sache und den Folgen dieses
Verlustes schuld war, dringte dahin, dass in Alt-Rom die
Ersitzung beweglicher und unbeweglicher Sachen, urspring-
lich wahrscheinlich ohne das Erforderniss der dona fides, in
der kurzen Frist von einem und zwei Jahren erfolgte. Spa-
ter verlangte das Gesetz die bona fides nur fur den Anfang
der. Usucapion, was durchaus in Uebereinstimmung stand mit
der Idee des Rechts, wenn nur die Verjihrungsfrist verlin-
gert und dem Beschédigten ein Mittel an die Hand gegeben
wurde, der Verjahrung zuvorzukommen. Je nach ihrer Moda-
litét trat die Verjahrung mit 3, 10, 20, 30, auch 40 Jahren
ununterbrochenen Besitzes ein,*) und das canonische Recht
mit der sittlichen Forderung eines ununterbrochenen guten
Glaubens hat die Sache nur verwirrt, nicht gebessert.)
Germanische Rechtseinflisse haben hier unverkennbar mit-
gewirkt. Von dem Zeitpunkte an, da die deutschen Volker-
schaften feste Wohnsitze eingenommen hatten, mussten sie
Bedacht darauf nehmen, ihren Eigenthumsbegriff nach Innen
und nach Aussen abzugrenzen. Wie frith oder wie spit auch
der Ausdruck ,Gewere“ in Gebrauch gekommen sein mag —
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ausgemacht ist, dass die rechtliche Bedeutung, dic man da-
mit verband, in das graueste Alterthum der Germanen zu-
riickreicht und von Anfang an die Verjihrung ausschloss.
In einfachen Lebensverhiltnissen, unter welchen das beweg-
liche Gut (die fahrende Habe) neben dem unbeweglichen
(den Liegenschaften) kaum in Betracht kam und jedenfalls
als Zubehor angesehen wurde, bot sich wenig Gelegenheit zu
unrechtmissigem Besitz, es sei denn dass das Recht ver-
stummen musste vor der Gewalt. Die Uebersichtlichkeit
der Volksgemeinde, die Oeffentlichkeit aller wichtigeren
Rechtsgeschifte, der innige Zusammenhang unter den Ange-
horigen verwandter Lebenskreise liessen kaum noch Spiel-
raum fiir unbemerkte Besitzverinderungen. Der Horige, der
seinen Verpflichtungen gegen den Herrn gewissenhatt nach-
kam, brauchte keine Besitzstorungen zu fiirchten, und ver-
erbte sein Pachtgut wie der Herr sein Eigengut. Was die
Treue verbunden, die Sitte geheiligt, das bestitigte das Ge-
setz. Nach und nach, als die Germanen mit den romischen
Rechtsanschanungen und Lebensordnungen vertrauter wur-
den, mussten sie Sorge tragen, die in den Einzelgeweren
vorkommenden Veridnderungen sicher zu stellen, auch wenn
sie nicht durch feierliche Auflassung oder Einkleidung er-
folgt waren. So Dbildete sich der Rechtsgrundsatz, dass
Alles, was Einer wihrend Jahr und Tag unbestritten in sei-
ner Grewere besessen, als rechtmissig erworben anzusehen
sei, bis der Gegner vor dem Richter das Gegentheil bewie-
sen. Auch bei dem durch Erbgang erworbenen Gute wird
es der Ersitzung tuber Jahr und Tag bedurft haben, um die
Forderungen an die Erbmasse durch den nothigen Ausschei-
dungsprocess zur Ruhe kommen zu lassen. Diese Art Er-
sitzung war keine wirkliche Verjihrung, konnte es aber
allerdings dadurch werden, dass der rechte Kigenthiimer die
Anspriiche auf die aus seiner Gewere abhanden gekommene
Sache nicht zu erweisen vermochte, oder es nicht wagen
konnte; cin Umstand, dem man das rasche Zusammenschmel-
zen den Gemeinfreien und das Umsichgreifen des Feudalis-
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mus hauptsiichlich zuzuschreiben hat. Vor Verfluss von Jahr
und Tag war der Triager der Gewere den Beweis seines
Rechtstitels schuldig, hatte beziehungsweise seinen Vormann
zu nenuen, indem das Gesctz annahm, dass bis zur angege-
benen Frist der Besitzgegenstand noch nicht in die Gewere
hineingewachsen sei. FEine ungesetzliche Handlung konnte
niemals, wie dies im alten Rom der Fall, einc rechtmissige
Wirkung haben. Beim Rechtsstreit siegte die bessere, niher
liegende Gewere iiber die schlechtere, ferner abstehende; im-
mer aber musste, oder sollte wenigstens, der Entwerte vor
allem Andern wieder in den Besitz des ihm abhanden Gekom-
menen gesetzt, und dann erst itber die Rechtmiissigkeit des Er-
werbs entschieden werden. Nachdem die Zeitpacht und mit ihr
die romische Verjihrung, zunichst in Italien, in Aufnahme ge-
kommen, hatte das Gesetz die grosste Miihe, zu verhindern, dass
das Pachtgut nicht durch angemasste Verjahrung und unrechte
Ersitzung, wobei namentlich die Kirche litt, in die Eigengewere
des Nutzniessers sich verwandelte.®) Das Schutzbedirfniss
fithrte dahin, dass das dchte Higenthum, anlehnungsbediirftig
wie es war, immer mehr derselben Gewalt erlag, deren Gunst
es anrief. In Ttalien?) fing man schon im 13. Jahrhundert an,
auch die beste deutsche Gewere mnur als eine possessio 1m
romischen Sinne aufzufassen: in der Person des Kaisers ver-
einigten sich, gleich den Radien des Kreises im Mittelpunkte,
alle Besitztitel, als deren idealer Eigenthiimer er gedacht
wurde. Die unausbleibliche Folge war ein Missverhiltniss
in der Vertheilung der Liegenschaften: der grosse Grund-
besitz erdriickte den mittleren und dieser den kleinen, ein
System der Gewalt, bei welchem auch die freie geistige
Regsamkeit erstarren musste.®)

) Dass im romischen Besitze iiberhaupt kein Rechtsmoment ent-
halten gewesen sei, und zwar ein positives, liegt in v. Savigny’s Theorie
nicht ausgesprochen: dasselbe trat nur vor dem Thatsichlichen zariick.
Ein ungliickliches Unterfangen aber muss es heissen, schlechthin vom
Rechte des Besitzes, als von etwas anfinglich schon Fertigem, zu reden.
Die Einseitigkeit des romischen Subjectivitétsprincips hat sich im Ver-
lauf der Jahrhunderte in allen Rechtsinstituten ermissigt, warum also
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nicht im Besitzrecht? Der negative Schutz der possessorischen Inter-
dicte filhrte schrittweise zu der positiven possessorischen Condiction,
kraft deren aut Wiedererstattung des Werthes (Ersatz) von unrecht-
missig abhanden gekommenem Besitze geklagt werden konnte. (Rudorff,
Romische Rechtsgeschichte. II. 144) Die recuperatorischen Edicte,
und in noch héherem Grade die ihnen nachgebildete mittelalterliche
Spolienklage, leiteten den Besitz vollends in die Rechtssphire des
Eigenthnms hiniiber. (Bruns im Jahrbuch des Deutschen Rechts. IV.
38.) Wer behaupten wollte, Papian’s Lehre: non debet ignoranti tolli
possessio quee solo animo lenetur, sei altromisch, der miisste die ganze
Rechtsgeschichte in Frage stellen.

?) Usucapio est adeptio dominii per continuationem possessionis anni
vel biennii.

%) v. Savigny, System des R. R. IV. 299.

‘) Die Zahlen in der Rechtsgeschichte, so willkiirlich sie ihrer Na-
tur nach hie und da in Anwendung kommen, verdienen doch wohl mehr
Beachtung, als sie bisher gefunden haben, wire es auch nur deshalb,
weil sie da, wo sie die Lieblingszahl eines Volkes verdringen, den
fremden Ursprung einer gesetzlichen Bestimmung manchmal verrathen.
Sieben ist voraugsweise die heilige, von kirchlichen Schriftstellern arg
missbrauchte Zahl, daher sowohl im Sanskrit als im Hebriischen das
Schworen ,Besiebenen® heisst. Bei dem rémischen Testament in tabulis
mussten dieselben 7 Zeugen zugegen sein, die in den rémischen Militsir-
diplomen regelmissig wiederkehren. (v. Sacken, fiber die neuesten
Funde zu Carnutum. 362.) Auch im deutschen Rechte gehirt die Sie-
benzahl zn den Grundzahlen (Grimm, Rechtsalterth, 213); die eigent-
liche Lieblingszahl der Germanen, und wohl auch der Celten (Walter,
das alte Wales), war die Drei. So viel ich sehe, liebten die Germanen
die Vier zur Verstirkung der Drei, so in der Sieben- und Zwélfzahl,
welch’ letztere in gerichtlichen Verhilltnissen eine grosse Rolle spielt.
(Waitz, Deutsche Verfassungsgeschichte. I. 275.) Die Semiten huldigen
der Fiinfzahl. Nach I Mose 47, 26 machte Josef ein Gesetz, wonach
die Aegypter den Fiinften an Pharao zu entrichten hatten, und der
Mohammedanismus wusste sich durchgehends auf demselben Fusse ein-
zurichten. Das maurische Kriegsheer war in 5 Haufen getheilt; der
fiinfte Theil der Kriegsbeute gehérte dem Chalifen, ein Gebrauch, den
die Spanier und von ihneén andere christliche Vélker annahmen. In
Neu-Spanien nahm der Kénig von der Perlenfischerei die Quint; der
Kénig von Navarra erhielt sie von jedem verkauften Sklaven. Als Lord
Baltimore Maryland colonisirte, forderte er den Fiinften von allen Gold-
und Silberminen. ,The king's fifths* hiess frither der Ertrag eines Caper-
schiffes, welcher der Krone anheimfiel. Nahm ein englischer Caper einen
feindlichen weg, so zahlte die Admiralitit jedem vor Beginn des Treffens
an Bord gewesenen Mann 5 Pfund. Wird ein Sklavenschiff verurtheilt,
so erhilt die Bemannung des koniglichen Schiffes dieselbe Summe auf
jeden Kopf.

®) Der Grundsatz fiibrte zur Entweihung des Eides.
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) Besonders lehrreich in der Beziehung ist die Geschichte des lan-
gobardischen Volksrechts. Das Edict von Rotharis erklirte fiinf-
jébrigen Besitz fiir geniigend, damit der Besitzer entweder die Klage
abschworen oder sein Recht mit der Klinge beweisen konnte. Dagegen
verordnete Konig Grimoald, dass nach Verfluss von 30 Jahren der
Beklagte die Ausforderung sollte ablehnen und dafir schwéren kénnen,
was Liutprand ndher dahin bestimmte, dass vor Ablauf der 30 Jahre
es dem Kliger gestattet sein sollte, Gegenurkunden beizubringen. Carls
des Grossen Sohn Pippin schiitzte die kirchlichen Anstalten gegen die
Einreden der 10, der 20 und der 30 Jahre: erst wenn geistliches Gut
40 Jabre lang in den Hinden eines Laien sich befunden, sollte ferner
nicht auf Riickgabe geklagt werden kénnen, wozu ich bemerken will,
dass die vierzigjihrige Ersitzung ihren Ursprung im Alten Testamente
hat. Gewdhnlich waren die Pachtvertrige auf drei Generationen ge-
schlossen — scriptum quod dicunt tertium genus, tertiogenerum —, ein
Herkommen, das jetzt noch im siidwestlichen England sehr verbreitet
ist, und frither auf den kurpfilzischen Domiinen iiblich war. Die Beru-
fung, der Beklagte habe den Pachtzins gezahlt, half nichts (Muratori,
Scripp. 11, b. 503), daher ein weites Gewissen auf beiden Seiten leicht
zu Spoliationen fithrte. Um die dem Zweikamp{ zuerkannte Beweiskraft
nicht in rohe Gewaltthitigkeit ausarten zu lassen, gebot OttoI. (Pertaz,
Legg. 11, a. 32), dass mit Ausnahme der Grafen, und auch dieser nur
in kirchlichen Angelegenheiten, sowie der Unmiindigen, Greise und Witt-
wen, kein Laie einen gerichtlichen Zweikampf durch Stellvertreter sollte
ausfechten konnen, daher das Vorrecht den Geistlichen blieb, die auf
ihre wohlgeschulten Lohnfechter sich verlassen konnten. Wichtiger noch
war das Ediet Otto’s III, wonach alle den Kirchen nachtheiligen Ver-
leihungen von Land nur so lange Geltung haben sollten, als der Geist-
liche, der die Vertrige abschloss, lebte.

) Die Konige der iberischen Halbinsel und die Normannenkénige

Englands hatten den Grundsatz; alles Land sei konigliche Domine, schon
seit Jahrhunderten zu Ehren gebracht.

®) Bis zur Entstehung grosser Grundbesitzungen ist das politische
Leben raschen Wechseln ausgesetzt, und die Zufilligkeiten individueller
Verhéltnisse haben einen iibermissig starken Einfluss. (Stein, System
der Staatswissenschaft. II. 183) Haben sich einmal Latifundien gebil-
det, so zieht die geistige Erstarrung auch die Lihmung der Rechtsnerven
nach sich, und die Behibigkeit miihelosen Erwerbes ertodtet die im Ge-
setze wirksame persdnliche Triebkraft. Der Geist allein macht frei,
und darum wird Aristoteles Recht behalten, dass die besten Zustéinde
die mittleren sind, weil unter ihrer Herrschaft die Arbeit in ihren

Antrieben am Gewecktesten, in ihren Friichten am Lohnendsten sich
verhilt.

§ 33. Es ist so wenig eine Herabwurdigung der recht-
lichen Wesenheit der Familie, wenn man ihr eine dingliche
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Seite abzugewinnen sucht, dass ihr Bestand vielmehr dadurch
erst eine festc Unterlage gewinnt. Was zur Familie gehort,
fallt, vermoge seiner Einverleibung in den Willen des Fa-
milienoberhauptes, unter den Begriff des Kigenthums, ohne
dass die Familienangehorigen darum den dinglichen Objecten
schlechthin gleichzusetzen waren. Mag die Sittlichkeit, mag
die Religion Einrede dagegen erheben und ihre Flugel aus-
breiten iiber vernunftbegabte Wesen, die zu Sachen herab-
gewiirdigt werden konnen — es ist unter Umstinden sogar
ihre Pflicht es zu thun; nur so weit darf der Widerspruch
nicht gchen, dass das Eigenthumsrecht des Familienvaters
an sich geleugnet wird. Innerhalb gewisser Grenzen wehrt
das Gesetz schon dem muthwilligen Verderben von Sachen,
noch in hoherem Grade der Thicrquilerei, und gewihrt damit
cinen Rechtsschutz dem Eigenthum, gegeniiber dem Eigen-
thumer. Das mnaturalistische Nationalititsprincip der alten
‘Welt hielt sich fiir befugt, den Auslinder als Feind, gerieth
er in Gefangenschaft, als Sklaven zu behandeln, ithn und
seine ganze Nachkommenschaft auf ewige Zeiten. Besteht
die Sklaverei zu Recht, so ist und bleibt der Sklav Leib-
eigener, also Sache, wie sechr Menschlichkeitsriicksichten dem
Missbrauch und der Misshandlung vorbeugen mogen. Frau
und Kinder hingen, wenigstens was ihr Vermogen, wozu
auch die Arbeitskraft zu rechnen ist, anbelangt, wenn schon
mit zarteren Banden als der Leibeigene, mit dem Kigen-
thumsrecht des Gatten und Vaters zusammen. FEr ist ibr
Herr, sein Rechtswille fir sie entscheidend. Der Gebrauch
der Familic durch ihr Oberhaupt lisst sich ein fir alle mal
nicht beanstanden, und indem das Gesctz dem Missbhrauch
steuert, fordert es noch immer nicht den rechten, vernunft-
miissigen Gebrauch, dem die gesetzlich anerkannte Berech-
tigung selbst, im Bunde mit den idealeren Beweggriinden,
die ausserhalb der Rechtssphire licgen, den naturgemiissesten
Antrieb verleiht. Die Rechtsgenossenschaft als solche sicht
sich ausser Stande, dafiir Sorge zu tragen, dass ihr tiichtige
Rechtssubjecte erzogen und zugefithrt werden: dic Wege dazu
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mag sie ebnen, die Mittel an die Hand geben, ihre eigent-
liche Aufgabe kann und soll nur die sein, dass sie das Recht
selbst seinem Begriffe gemiss entwickelt und das Rechts-
bewusstsein der Einzelnen so viel als moglich kriftigt. Je
precirer die Stellung zwischen Gatte und Gattin, zwischen
Vater und Kindern, desto unfruchtbarer wird das Familien-
recht.

§ 34. Mit eiserner Strenge hat das romische Recht die
Familie unter die Hand ihres gesetzlichen Oberhauptes ge-
beugt. Die Familie ist dic natirliche Vereinigung von recht-
lich Unfreien, die durch Occupation einem fremden Rechts-
willen zufielen.') Selbst die Clientel unterschied sich von
der Sklaverel mnicht ihrem Wesen nach, sondern durch die
aceidentelle Willenserklarung des Patrons, von seinem Eigen-
thumsrechte keinen Gebrauch machen zu wollen. Die Frei-
lassung kam deshalb der Dereliction gleich und erzeugte zwar
eine occupirbare Sache, aber keinen freien Burger: als horig
(cliens) blieb der freigelassene Sklav, frither mit einem Acker-
loos, spiter mit einer Summe Geldes ausgestattet, in der Fa-
miliengemeinschaft des Herrn, dessen Geschlechtsnamen er
zu fithren, dessen Gottesdienst und Gerichtsbarkeit er zu
theilen hatte. Dem Herrn wie dem Clienten war Klage und
Klagunterstiitzung untersagt, nach und nach aber machte das
Geesctz dem preciren Zustand ein Ende und schuf die Plebs,*)
wobei es um so leichter geschehen konnte, dass in die Gentes
neben den patricischen auch plebeische Familien Aufnahme
fanden. Der Fruchterwerb des Colonen und des Fructuars
entstand gleichfalls durch die Willenserklarung des Eigen-
thiimers, dass er auf sein Recht verzichte.’) Einmal unter
der manus*) des Mannes ging die Frau, sammt Allem was
ihr angehorte, in seinem Rechtswillen unter: sie war unfithig,
etwas fiir sich zu erwerben, konnte weder testiren, noch vom
Gemahle Geschenke erhalten; die aus einer solchen Ehe ent-
sprungenen Kinder aber hatten nicht einmal rechtliche An-

spriiche aufzugeben, da sie niemals welche besassen.?) Allein
Helfferich, Rechtskategorien. 5
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in allen den Féllen erstattete der religiose Familien-
cultus in reichem Masse zurick, was das birgerliche Recht
den Freibirtigen zu nehmen schien. Die durch -einfachen
Consens geschlossenc Civilche der Schutzgenossen und Bei-
sassen, in Folge der die Frau mit ihren Vermogensansprichen
aus ihrer Familie gar nicht ausschied, befreite sie zwar von
der Hirte des jus civile, aber um den hohen Preis religioser
Verlassenheit. Der statutarische ) Charakter der romi-
schen Religion, deren geheimnissvolles Walten in den alten
guten Zeiten auch das scharfste kritische Auge nicht ganz
zu durchschauen vermag, hat sich unfehlbar an den schnei-
denden Kanten des subjectiven Rechtsprineips und als ein
wohlthitiges, ja nothwendiges, Gegengewicht desselben
entwickelt.  Der Oberpriester in dem Konig besass das
Auspicium; die drei Flamines bezeugen die Stammgottheiten
der drei Tribus; die Curie, dic Familie hatten ihren gemein-
samen Gottesdienst. In einer Menge Rechtsgeschiften stand
dem Priester die Vorfrage zu; in Allem konnte er emgrei-
fen, wenn die herrschende Classe es fur vortheilhatt hielt:
er musste es in allen wichtigen Staatsangelegenheiten. Nach
Innen cinem einzigen Willen unterthan, verstirkte die Fa-
milie sich nach Aussen in der Gens, durch deren rechtliche
und religiose Zusammengcehorigkeit der Eigenthumswille bei
seinem zustdndigen Gebaren in eine nie ganz abzuschiittelnde
Abhingigkeit gerieth. Tm Ganzen jedoch hatte der Romer
eine fast abergliubische Vorstellung von dem Familienhause
und dessen Beziehung zum Hauseigenthinner.?) — Die ger-
manische Gewcre ihrerseits erstreckte sich gleichfalls nicht
blos auf Sachen, sondern gleicher Weise auch auf Personen.
Von den Leibeigenen bezeugen es mit klaren Worten die
»Spiegel“;®) es hat aber den Grundton der urdeutschen Rechts-
anschauung fur sich, dass Frau, Kinder, Gesindleute, Horige,
Miindel darin mitbegriffen waren, und nur der abstracten,
unlebendigen Auffassung kann es einfallen, die Gewere von
der Mundschaft spezifisch zu trennen. Die gewissenhafte
Schutzpflicht bildet das natiliche Band zwischen beiden,
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mag das eine Mal das dingliche, das andere Mal das person-
liche Moment itherwiegen, und so gut als Besitz und Eigen-
thum sich demselben Rechtsbhegriffe wunterordmen liessen,
konnten der Pflegling und das Pflegbefohlene zusammen-
gehen. Fir den erlaubten Nutzen, den der Gewertriger aus
Dinglichem und Personlichem zog, lag ihm die Wehrpflicht
ob. Veruntreuung war hier im Bereich der Moglichkeit, aber
fiur die personliche Krinkung der in der Gewere einbegriffe-
nen Personen lag die Rechtshilfe nidher als in Rom. Die
Blutsverwandtschaft nahm sich ihres Angehorigen, die Rechts-
gemeinde des Genossen an, wenn der Inhaber der Gewere
seine Befugniss iiberschritt; den Horigen willkirlich von
seinem Pachtgute austrieb; dic Morgengabe und das Einge-
brachte der Frau veriusserte, anstatt sich mit dem Niess-
brauch zu begniigen; das den Kindern durch Schenkung oder
Erbgang Zugefallene wie Eigengut gebrauchte. Als im Ver-
lauf der Zeit die einer Sippe angehorigen Grundsticke nicht
mehr alle materiell an einander grenzten, fuhren sie dennoch
fort, ein ideales Gesammteigenthum zu bilden. Schon die
Formeln und Urkunden aus der Zeit der frinkischen Mo-
narchie lassen keinen Zweifel, dass bereits Veriusserungen,
welche die Familieninteressen verletzten, gesetzlich anzufech-
tenn waren.

Y Noch in der spiteren Zeit des romischen Reiches bestritten
Eltern mit ihren Kindern die Steuern. (Zosimus. II. 38.) In einem
grossen Theil der alten Welt hatte die Iiirte der Schuldgesetze die-
selbe Wirkung, unter andern auch bei den Friesen. (Tacitus, Annal.
IV. 72)

?) Mommsen in v Sybel's Historischer Zeitschrift. I, 2. 232. Zu
der Freilassung von Seiten eines Biirgers kam.in der Verleihung des
Biirgerrechts durch die Gemeinde eine weitere Entstehungsform der Ple-
bitit. Dass die Theten in Attika, die zur Zeit Solon’s gegen die Rei-
chen aus denselben Griinden aufstanden, wie die Plebejer Roms bei der
ersten Secession auf den heiligen Berg, sich in der gleichen Lage mit
den rémischen Clienten befanden (Dionysins Halicar. IL 9), ist kaum
wahrscheinlich. In Kngland dagegen hat die Classe der copyholder, die
im Mittelalter mit Land ausgestattete Knechte waren, eine dhnliche Ent-
stehungsart.

5*
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3) 63, § 8 D. 47, 2.

*) Ein philosophisch gebildeter Jurist wie Cicero, der dem huma-
nistischen Cosmopolitismus der Stoiker nahe stand, konnte das Nach-
lassen der strengen romischen ,Hand* ernstlich beklagen, wenn er (de
Repub. 1. 43) den demagogisch regierten Staaten nachsagt, bald werden
sich die Sklaven als frei ansehen und sich Alles erlauben, die Frauen
die Rechte der Minner sich anmassen, endlich von so iiberméssiger
Freiheit Pferde, Hunde, Escl selbst frei werden und so frei herumlaufen,
dass man ihnen ans dem Wege gehen miisse.

%) Bei der Beurtheilung des schuldigen Obsequiums war den Kin-
dern die Anstellung der actio de dolo und injuriarum auch fir den Fall
untersagt, dass die Eltern sich durch einen procurator vertreten liessen.

%) Die unverwiistliche Z:ihigkeit der jiidischen Theokratie, die ihren
politischen Untergang nichstens Jahrtausende iiberdauert haben wird,
verdankt dies vorzugsweise den statutarischen Eigenthiimlichkeiten der
Jehovah-Religion. Zufilllig wird man es nicht heissen kénnen, dass ge-
rade iiber Leute, die den Sinn fiir Gesetz und gesetzliche Ordnung giinz-
lich verloren zu haben scheinen, das vorherrschend statutarische und
rituale Religionswesen eine bestrickende Gewalt iibt. Jiidische Ver-
brecher versehméhen nicht selten die Gefangenkost, weil sie nicht koscher
ist; lutherische Gauner haben Wachskerzen und Wallfahrten gelobt, und
einer der gefihrlichsten Réduber katholischer Confession verlangte nach
Verkiindignng - seines Todesurtheils nach einem Rabbiner, mn als Jude
zu sterben.  (B. Avé-Lallemant, das deutsche Gaunerthum. I. 16.)
Das Ritualgesetz soll dem bésen Gewissen iiber die biirgerlichen Unge-
setzlichkeiten hinweghelfen. Freigeisterei kounte die feste Rechtsordnung
des angelsiichsischen Stammes bedenklich erschiittern.

) Nur in dem von ihm selbst oder dem Schwiegersohne bewohnten
Hause durfte der Vater die chebrecherische Tochter tédten. Die Ge-
schlossenheit der hellenischen und, dieser entsprechend, der rémischen
Familie erhielt sich meist durch den Umstand, dass sie sich selbst durch
die Beschaffung aller Lebensbediirfnisse geniigte. Ks erklirt sich daher
die Verachtung, in der das Handwerk bei den Alten stand. Die ehren-
volle Last des Kriegsdienstes wurde so niedrigen Beschiiftigungen nicht
zu Theil — Tageléhnern, Kriimern, Handwerkern, zumal solchen, die
ihre Erzeugnixzse selbst verkauften, kicbte noch in den Augen Cicero’s
der Schmtz der Niedrigkeit an. Im wirthschaftlichen Sinne war eine
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