FCH U1 = MR IRF L IZHEE L bNDONDE
ROFEHIZONTY (FD )

EE&: Japanese

HiRE: KIRMIZLKFEFER
~FHH: 2024-09-09
*F—7—NK (Ja):

*—7— K (En):

ERE: STR, f—

X—=ILT7 KL AR:

Fig: RIRTILKZ

https://ocu-omu.repo.nii.ac.jp/records/2002274




In April 2022, Osaka City University and Osaka Prefecture University marge to
Osaka Metropolitan University

. FCH U4 = [NELEFLICHFEDD
OO OEMIZONT] (2D 2)
Author | “FR, fd—
L R SERZFEFHERS. 60 & 1 75, p.172-
Citation
156.
Issue Date | 2013-09
ISSN 0441-0351
Type Departmental Bulletin Paper
Textversion | Publisher
Publisher | KR iz KFETE
Description
DOI

Placed on: Osaka City University

Osaka Metropolitan University



0o

RN

F.CODOO
gogodouoboobbbooooooog

bbb oood

oooaod
goooo |

I Einleitung. oooos0ooo
gooooobooo

II. Entstehung des positiven Rechts. 0000000

(14 °13) 60—1—59

[ler |



[ or |

II. Entstehung des positiven Rechts.

[8] Wir befragen zuerst die Geschichte, wie sich bey Volkern edler Stimme das
Recht wirklich entwickelt hat: dem Urtheil, was hieran gut, vielleicht
nothwendig, oder aber tadelnswerth seyn moge, ist damit keinesweges
vorgegriffen.

Wo wir zuerst urkundliche Geschichte finden, hat das biirgerliche Recht schon
einen bestimmten Chracter, dem Volk eigenthiimlich, so wie seine Sprache, Sitte,
Verfassung. Ja diese Erscheinungen haben kein abgesondertes Daseyn, es sind
nur einzelne Krifte und Thatigkeiten des einen Volkes, in der Natur untrennbar
verbunden, und nur unsrer Betrachtung als besondere Eigenschaften
erscheinend. Was sie zu einem Ganzen verkniipft, ist die gemeinsame
Ueberzeugung des Volkes, das gleiche Gefiihl innerer Nothwendigkeit, welches
allen Gedanken an zufillige und willkiihrliche Entstehung ausschlieft.

Wie diese eigenthiimlichen Functionen der Volker, wodurch sie selbst erst zu
Individuen werden, entstanden sind, diese Frage ist auf geschichtlichem Wege
nicht zu beantworten. In neueren Zeiten ist die Ansicht herrschend gewesen,
dab alles zuerst in [9] einem thierdhnlichen Zustand gelebt habe, und von da
durch allmahliche Entwicklung zu einem leidlichen Daseyn, bis endlich zu der
Hohe gekommen sey, auf welcher wir jetzt stehen. Wir konnen diese Ansicht
unberiihrt lassen, und uns auf die Thatsache jenes ersten urkundlichen
Zustandes des biirgerlichen Rechts beschrinken. Wir wollen versuchen, einige
allgemeine Ziige dieser Periode darzustellen, in welcher das Recht wie die
Sprache im BewubBtseyn des Volkes lebt.

Diese Jugendzeit der Volker ist arm an Begriffen, aber sie geniebt ein klares
BewuBtseyn ihrer Zustinde und Verhiltnisse, sie fiihlt und durchlebt diese ganz
und vollstandig, wihrend wir, in unsrem kiinstlich verwickelten Daseyn, von
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unserm eigenen Reichthum tiberwiltigt sind, anstatt ihn zu genieBen und zu
beherrschen. Jener klare, naturgemiafe Zustand bewihrt sich vorziiglich auch
im biirgerlichen Rechte, und so wie fiir jeden einzelnen Menschen seine
Familienverhiltnisse und sein Grundbesitz durch eigene Wiirdigung
bedeutender werden, so ist aus gleichem Grunde moglich, daf die Regeln des
Privatrechts selbst zu den Gegenstinden des Volksglaubens gehoren. Allein
jene geistigen Functionen bediirfen eines korperlichen Daseyns, um festgehalten
zu werden. Ein solcher Korper ist fiir die Sprache ihre stete, ununterbrochene
Uebung, fiir die Verfassung sind es die sichtbaren offentlichen Gewalten, was
vertritt aber diese Stelle [10] bey dem biirgerlichen Rechte? In unsren Zeiten
sind es ausgesprochene Grundsitze, durch Schrift und miindliche Rede
mitgetheilt. Diese Art der Festhaltung aber setzt eine bedeutende Abstraction
voraus, und ist darum in jener jugendlichen Zeit nicht moglich. Dagegen finden
wir hier tiberall symbolische Handlungen, wo Rechtsverhiltnisse entstehen oder
untergehen sollen. Die sinnliche Anschaulichkeit dieser Handlungen ist es, was
duBerlich das Recht in bestimmter Gestalt festhalt, und ihr Ernst und ihre
Wiirde entspricht der Bedeutsamkeit der Rechtsverhiltnisse selbst, welche
schon als dieser Periode eigenthiimlich bemerkt worden ist. In dem
ausgedehnten Gebrauch solcher formlichen Handlungen kommen z. B. die
germanischen Stamme mit den altitalischen tiberein, nur dab bey diesen letzten
die Formen selbst bestimmter und geregelter erscheinen, was mit den
stadtischen Verfassungen zusammen hangen kann. Man kann diese formlichen
Handlungen als die eigentliche Grammatik des Rechts in dieser Periode
betrachten, und es ist sehr bedeutend, dab das Hauptgeschift der alteren
Romischen Juristen in der Erhaltung und genauen Anwendung derselben
bestand. Wir in neueren Zeiten haben sie haufig als Barbarey und Aberglauben
verachtet, und uns sehr grof damit gediinkt, daB wir sie nicht haben, ohne zu
bedenken, daB auch wir tiberall mit juristischen Formen versorgt sind, denen
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nur gerade die Hauptvortheile der alten Formen ab- [11] gehen, die
Anschaulichkeit namlich und der allgemeine Volksglaube, wiahrend die unsrigen
von jedem als etwas willkiithrliches und darum als eine Last empfunden werden.
In solchen einseitigen Betrachtungen frither Zeiten sind wir den Reisenden
dhnlich, die in Frankreich mit grofer Verwunderung bemerken, daB kleine
Kinder, ja ganz gemeine Leute, recht fertig franzosisch reden.

Aber dieser organische Zusammenhang des Rechts mit dem Wesen und
Character des Volkes bewidhrt sich auch im Fortgang der Zeiten, und auch
hierin ist es der Sprache zu vergleichen. So wie fiir diese, giebt es auch fiir das
Recht keinen Augenblick eines absoluten Stillstandes, es ist derselben
Bewegung und Entwicklung unterworfen, wie jede andere Richtung des Volkes,
und auch diese Entwicklung steht unter demselben Gesetz innerer
Nothwendigkeit, wie jene fritheste Erscheinung. Das Recht wichst also mit dem
Volke fort, bildet sich aus mit diesem, und stirbt endlich ab, so wie das Volk seine
Eigenthiimlichkeit verliert. Allein diese innere Fortbildung auch in der Zeit der
Cultur hat fiir die Betrachtung eine grobe Schwierigkeit. Es ist namlich oben
behauptet worden, dab der eigentliche Sitz des Rechts das gemeinsame
BewubBtseyn des Volkes sey. Dieses 148t sich z. B. im Romischen Rechte fiir die
Grundziige desselben, die allgemeine Natur der Ehe, des Eigenthums u. s. w.
recht wohl denken, aber fiir das unermef- [12] liche Detail, wovon wir in den
Pandekten einen Auszug besitzen, mub es jeder fiir ganz unmoglich erkennen.
Diese Schwierigkeit fithrt uns auf eine neue Ansicht der Entwicklung des
Rechts. Bey steigender Cultur niamlich sondern sich alle Thitigkeiten des
Volkes immer mehr, und was sonst gemeinschaftlich betrieben wurde, fallt jetzt
einzelnen Stidnden anheim. Als ein solcher abgesonderter Stand erscheinen
nunmehr auch die Juristen. Das Recht bildet sich nunmehr in der Sprache aus,
es nimmt eine wissenschaftliche Richtung, und wie es vorher im Bewulitseyn

des gesammten Volkes lebte, so fillt es jetzt dem BewuBtseyn der Juristen
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anheim, von welchen das Volk nunmehr in dieser Function reprasentirt wird.
Das Daseyn des Rechts ist von nun an kiinstlicher und verwickelter, indem es
ein doppeltes Leben hat, einmal als Theil des ganzen Volkslebens, was es zu seyn
nicht aufhort, dann als besondere Wissenschaft in den Handen der Juristen. Aus
dem Zusammenwirken dieses doppelten Lebensprincips erklidren sich alle
spatere Erscheinungen, und es ist nunmehr begreiflich, wie auch jenes
ungeheure Detail ganz auf organische Weise, ohne eigentliche Willkithr und
Absicht, entstehen konnte. Der Kiirze wegen nennen wir kiinftig den
Zusammenhang des Rechts mit dem allgemeinen Volksleben das politische
Element, das abgesonderte wissenschaftliche Leben des Rechts aber das
technische Element desselben.

[13] In verschiedenen Zeiten also wird bey demselben Volke das Recht
natiirliches Recht (in einem andern Sinn als unser Naturrecht) oder gelehrtes
Recht seyn, je nachdem das eine oder das andere Princip tiberwiegt, wobey eine
scharfe Grianzbestimmung von selbst als unmoglich erscheint. Bey
republikanischer Verfassung wird das politische Princip ldnger als in
monarchischen Staaten unmittelbaren Einfluly behalten kénnen, und besonders
in der Romischen Republik wirken viele Griinde zusammen, diesen EinfluB noch
bey steigender Cultur lebendig zu erhalten. Aber in allen Zeiten und
Verfassungen zeigt sich dieser EinfluB noch in einzelnen Anwendungen, da wo
in engeren Kreisen ein oft wiederkehrendes gleiches Bediirfni® auch ein
gemeinsames Bewubtseyn des Volkes selbst moglich macht. So wird sich in den
meisten Stidten fiir Dienstboten und Miethwohnungen ein besonderes Recht
bilden und erhalten, gleich unabhingig von ausdriicklichen Gesetzen und von
wissenschaftlicher Jurisprudenz: es sind dieses einzelne Ueberreste der
fritheren allgemeinen Rechtsbildung. Vor der grobBen Umwilzung fast aller
Verfassungen, die wir erlebt haben, waren in kleineren Deutschen Staaten diese
Fille weit hdufiger als jetzt, indem sich Stiicke altgermanischer Verfassungen
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hiufig durch alle Revolutionen hindurch gerettet hatten.

Die Summe dieser Ansicht also ist, dab alles Recht auf die Weise entsteht,
welche der herrschende, [14] nicht ganz passende, Sprachgebrauch als
Gewohnheitsrecht bezeichnet, d. h. daB es erst durch Sitte und Volksglaube,
dann durch Jurisprudenz erzeugt wird, tiberall also durch innere, stillwirkende
Krafte, nicht durch die Willkiihr eines Gesetzgebers. Dieser Zustand ist bis jetzt
nur historisch aufgestellt worden, ob er 1oblich und wiinschenswerth ist, wird die
folgende Untersuchung zeigen. Aber auch als historische Ansicht bedarf dieser
Zustand noch einiger naheren Bestimmungen. Zuerst ist dabey eine ganz
ungestorte einheimische Entwicklung vorausgesetzt worden; der Einfluf
frither Beriihrung mit fremdem Rechte wird weiter unten an dem Beyspiel von
Deutschland klar werden. Eben so wird sich zeigen, daf allerdings ein
theilweiser EinfluB der Gesetzgebung auf biirgerliches Recht, bald Ioblich, bald
tadelnswerth, statt finden kann. Endlich finden sich groBe Verschiedenheiten in
den Granzen der Giiltigkeit und Anwendung des Rechts. Wie namlich dasselbe
Volk sich in viele Stamme verzweigt, Staaten sich vereinigen oder zerfallen, so
mub bald dasselbe Recht mehreren unabhingigen Staaten gemein seyn, bald in
verschiedenen Theilen desselben Staates, neben gleichen Grundziigen des

Rechts, eine groe Mannichfaltigkeit einzelner Bestimmungen gelten.
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Unter den Deutschen Juristen hat Hugo das groBe Verdienst, in den meisten
seiner Schriften die herrschenden Ansichten griindlich bekdmpft zu ha- [15]

ben'”

Hohe Ehre gebithrt auch hierin dem Andenken Mosers, der mit
groBartigem Sinn tiberall die Geschichte zu deuten suchte, oft auch in Beziehung
auf biirgerliches Recht; dal dieses Beyspiel den Juristen groBtentheils
unbemerkt geblieben ist, war zu erwarten, da er nicht ziinftig war und weder

Vorlesungen gehalten, noch Lehrbiicher geschrieben hat.

1) Vorziiglich in der Encyclopidie ed. 4. §. 21. 22. Naturrecht ed. 3. §. 130. Civilist.
Magazin B. 4. Num. 4.
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1) 0000 Hugo, G, Lehrbuch der juristischen Encyclopidie zum ersten miindlichen
Unterricht iiber die Quelle, Anfangsgriinde und Lehrarten aller in Deutschland
geltenden Rechte, 4. Aufl. (1811), 8. 211.; ders, Lehrbuch des Naturrechts als einer
Philosophie des positiven Rechts, 3. Aufl. (1809), §. 130; ders., Die Gesetze sind nicht
die einzige Quelle der juristischen Wahrheiten, in: ders., Civilistisches Magazin, 4.
Bd. (1813), SS. 89-134.
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