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Vorwort.

Als ich vor Jahren den Auftrag zur Bearbeitung des Pandekten-
rechts fir das systematische Handbuch der deutschen Rechtswissen-
schaft iibernahm, erging es mir wie dem Wanderer, der zum erstenmal
seine Schritte dem Hochgebirge zuwendet. Von fern erscheinen ihm die
Hohen méfsig, sie zu erklimmen und zu tberschreiten, eine nicht zu
schwierige Leistung. Aber das Bild #ndert sich, je mehr.er dem
Grundstock nahe riickt, die Berge wachsen vor seinem Blick, Terrasse
baut sich hinter Terrasse auf, und der frohe Wagemut liuft Gefahr,
in sein Gegenteil umzuschlagen. Es mag manchen befremden, dafs
von Schwierigkeiten ein Bearbeiter spricht, der denselben Stoff kraft
seines Berufs seit mehr als drei Jahrzehnten Jahr fir Jahr vorgetragen
hat. Aber der gewissenhafteste Lehrer wird den Unterschied em-
pfinden, der zwischen der Entwicklung der Gedanken vor einem be-
schriinkten Horerkreis und ihrer Festlegung fiir die Offentlichkeit be-
steht. Die Weite des Auditoriums verstirkt das Gefiihl der Verant-
wortlichkéit, es driickt das Bewufstsein, wie viel nachhaltiger im
Schlimmen wie im Guten das gedruckte Wort wirkt als das den
Lippen entflossene. Bei der Darstellung des sogenannten allgemeinen
Teils der Pandekten, womit sich der gegenwirtige Band ausschliefslich
beschiftigt, traten namentlich zwei Schwierigkeiten entgegen. Die
eine liegt in der Notwendigkeit, die allgemeinen rechtswissenschaft-
lichen Begriffe zu entwickeln. Der Pandektist als solcher bringt dafur
nicht mehr Beruf und Befihigung mit als der Vertreter irgend eines
andern Zweigs der Rechtswissenschaft. Wer diese Aufgabe gedeihlich
losen will, mufs auf einer hohern Warte stehn und alle einzelnen
Disciplinen gleichmifsig beherrschen, ein Ziel, das bei der heutigen
Erweiterung und Vertiefung der rechtswissenschaftlichen Facher schwer
erreichbar ist. Die andere Schwierigkeit besteht innerhalb der Pan-
dektenlehre. Die Ausscheidung eines allgemeinen Teils hat seine volle
Berechtigung. Es soll nicht blofs eine Vereinfachung des Stoffs erzielt,
es sollen die Grundlinien gezeichnet werden, die fiir die mannigfaltigen,
niemals erschopfend darzustellenden privatrechtlichen Verhiltnisse
gelten. Aber bei diesem Bestreben schleicht sich nur zu leicht die
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Versuchung ein, in unbegriindeter Weise zu verallgemeinern, indem
man sich der ganzen Tragweite eines Satzes nicht bewufst wird. Ich
suchte in dieser Richtung mit aller Vorsicht vorzugehn, aber ich bin keines-
wegs sicher, dafs es mir iiberall gelungen ist, die Klippe zu vermeiden.

Lehr- und Handbiicher bauen sich zum uberwiegenden Teil auf
den bisherigen wissenschaftlichen Leistungen auf. Ihre Verfasser sind
den Bienen vergleichbar, die aus Blumen und Bliiten den Honig saugen,
um jhn gesammelt der Welt zu uberliefern. Um so mehr scheinen
Gerechtigkeit und Dankbarkeit zu fordern, dafs fir jeden entlehnten
Gedanken die Quelle angegeben werde. Indes vollkommen lifst sich
dies iberhaupt nicht durchfithren. Aber dafs es auch nur in dem
Umfang geschieht, wie es mustergiiltig im Windscheidschen Lehrbuch
vorliegt, kann nicht fiir jede Gesamtbearbeitung unabweisbares Gebot
sein. Andre Biicher andre Aufgaben. Ich glaubte mich in dieser
Hinsicht beschrinken zu sollen, um fiir eine etwas mehr als lehrbuch-
artige Ausfilhrung Raum zu behalten. Nichts lag mir ferner als
fremdes Gut fiir eigne Ware auszugeben, und ich verzichte von vorn-
herein auf jeden Widerspruch, wenn jemand irgend einen in dem Buch
enthaltenen Gedanken als sein geistiges Eigentum in Anspruch nimmt.

Reichhaltiger ist die Rechtsprechung angefithrt. Es leitete mich
dabei die Erwagung, dafs jeder Lehrsatz sein richtiges Verstindnis
erst findet, wenn er an der konkreten Erscheinung des Lebens an-
geschaut wird, und dafs darin zugleich der beste Priifstein fiir seine
‘Tauglichkeit liegt. In diese leibhaftige Welt kann meines Erachtens
nicht frith genug eingefithrt werden.

Ich darf nicht stillschweigend iitber den Umstand hinweggehn,
dafs in dem vorliegenden Buch zu dem Entwurf eines biirgerlichen
Gesetzbuchs fiir das Deutsche Reich keine Stellung genommen ist.
‘Es ist dies unterblieben nicht aus mangelndem Interesse an dem
grofsen nationalen Werk, sondern in der Uberzeugung, dafs sich die
schwierigen legislativen Fragen in einigermafsen befriedizender Weise
nicht so nebeunbei anlifslich der Darstellung des geltenden Rechts be-
handeln lassen. Das mufsbesondern Unternehmungen vorbehalten bleiben.

Nicht blofs die Biicher haben ihre Schicksale, auch die Menschen,
welche die Biicher schreiben. In gliicklicheren Tagen bin ich an die
Bearbeitung dieses Buchs gegangen, um den einzigen Sohn und die
treue Lebensgefihrtin drmer schliefse ich es ab. Maochten sich die
Spuren dieser Schicksalsschlage nicht allzutief in das Werk ein-
gegraben haben.

Gottingen, Herbstferien 1893.

F. R.
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Erkliirung der Abkiirzungen.

Es sind angefiihrt :
1. die Lehr- und Handbiicher des romischen und des deutschen Privatrechts
von Arndts, Baron, Bekker, Beseler, Bocking, Brinz, Dernburg, Keller,

Kierulff, Roth, Savigny, Sintenis, Vangerow, Wichter, Wendt, Windscheid

nur mit dem Namen ihrer Verfasser; ebenso das System des osterreichischen

allgemeinen Privatrechts von Dr. Joseph Unger wie die Theorie und Praxis
des heutigen gemeinen preufsischen Privatrechts von Forster-Eccius;
2. die Zeitschriften (vgl. S. 53 fg.):

Arch. f. birg. R. = Archiv fir birgerliches Recht herausg. von Kohler
und Ring.

Arch. f. prakt. RW. = Archiv fiir praktische Rechtswissenschaft.

Bekkers Jahrb. = Jahrbuch des gemeinen deutschen Rechts herausg. von
Bekker und Muther.

Giefsner Z. = Zeitschrift fiir Civilrecht und Proze(s herausg. von Linde.

Grinhuts Z. = Zeitschrift fir das Privat- und o6ffentliche Recht herausg.
von Grunhut.

Jherings Jahrb. = Jahrbicher fir die Dogmatik des heutigen romischen
und deutschen Privatrechts herausg. von Jhering, sowie die Fortsetzung:
Jherings Jahrbiicher etc.

Krit. Uberschau — Kritische Uberschau der deutschen Gesetzgebung und
Rechtswissenschaft herausg. von Arndts, Bluntschli, Pozl.

Krit. VJSchr. = Kritische Vierteljahrsschrift fir Gesetzgebung und Rechts-
wissenschaft herausg. von Mitgliedern der Miinchner Juristenfakultat.

Z. f. RG. = Zeitschrift fur Rechtsgeschichte herausg. von Bruns, Roth,
Béhlau.

Z. d. Sav.-8t. RA. = Zeitschrift der Savigny-Stiftung fir Rechtsgeschichte,
Romanistische Abteilung.

3. Urteilssammlungen :

RGE. = Entscheidungen des Reichsgerichts in Civilsachen herausg. von
Mitgliedern des Gerichtshofs.

ROHG. = Entscheidungen des Reichsoberhandelsgerichts herausg. von Raten
des Gerichtshofs.

Seuff. == J. A. Seufferts Archiv fir Entscheidungen der obersten Gerichte
in den deutschen Staaten.

4. Gesetze und Gesetzbiicher:

CPO. = Deutsche Civilprozefsordnung.

HGB. = Deutsches Handelsgesetzbuch.

KKO. = Deutsche Reichskonkursordnung.

RG. = Deutsches Reichsgesetz.

RGewO. = Gewerbeordnung fiir das Deutsche Reich.

Sachs. GB. = Birgerliches Gesetzbuch fur das Konigreich Sachsen.

StGB. = Deutsches Reichsstrafgesetzbuch.

StPO. = Deutsche Reichsstrafprozefsordnung.
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§ 1.

1. Die Rezeption des romischen und kanonischen Rechts
in Deutschland *.

Bei keinem Volke, das nicht in volliger Abgeschlossenheit lebt,
vermag sich die Rechtsbildung dem Einflufs des Rechts anderer Volker
zu entziehen. Wie viel die Romer den Griechen, diese den Phonikern,
Agyptern und Babyloniern verdanken, konnen wir zur Zeit mehr ahnen
als klar iiberschauen; es ist jedenfalls mehr als man bisher anzunehmen
geneigt war!, Hierin aufsert sich das allgemeine Gesetz der Kultur-
ubertragung.

Dafs sich die Rechtsentwicklung in Deutschland nicht unabhéngig
von fremdem Recht vollzogen hat, ist daher nichts eigentiimliches.
Eigentimlich ist aber das Mafs und die Art der Abhingigkeit. Bis

*) Stobbe, Geschichte der deutschen Rechtsquellen I 8. 609—655 (1860)
II 8. 1—413 (1864); dazu Muther, Z. f. RGesch. IV S. 380--445; Franklin,
Beitrage zur Geschichte der Rezeption des rom. Rechts (1863); C. A. Schmidt,
Die Rezeption des rom. Rechts in Deutschland (1868); dariiber Stobbe, Kr.
VJSchr. XI 8. 1—33; Stolzel, Die Entwicklung des gelehrten Richtertums in
deutschen Territorien 2 Bde. (1872); dariiber Stintzing, Histor. Z. (v. Sybel) XXX
S. 408—433; Sohm, Griinhuts Z. II S. 246—265 (1874); Moddermann, Die Re-
zeption des rom. Rechts. Autorisierte Ubersetzung mit Zusitzen von Karl Schulz
(1875); dariiber Fitting, Grinbut's Z. II S. 768—791; Muther, Zur Geschichte
der Rechtswissenschaft und der Universitaten in Deutschland (1876); Ott, Beitrage
zur Rezeptionsgeschichte des romisch-kanonischen Prozesses in den bohmischen
Lindern (1879); Laband, Uber die Bedeutung der Rezeption des rém. Rechts
fir das deutsche Staatsrecht (Stralsburger Rektoratsrede (1880); Stintzing, Ge-
schichte der deutschen Rechtswissenschaft I (1880); dazu Béhlau, Kr. VJSchr.
XXIII 8. 525—577. Vgl. Kaufmann, Geschichte der deutschen Universititen -
Bd. 1 Kap. 1(1888); Schroder, Deutsche Rechtsgeschichte § 66.

! Beachtenswert, aber nicht frei von Ubertreibungen E.Revillout, Les Obliga-
tions en Droit Egyptienne comparé aux autres droits de D'antiquité. Paris 1886.

1 *



4 Einleitung. Vom Pandektenrecht im allgemeinen.

auf den heutigen Tag bilden den grofseren Teil des bei uns geltenden
Privatrechts Rechtssitze, welche auf aufserdeutschem Boden erwachsen
sind, und gelten in der ihnen dort gegebenen Gestalt, nicht durch
die Minzstatte der heimischen Gesetzgebung umgeformt. Gerade der-
jenige Teil des Privatrechts, welcher unter dem Namen Pandektenrecht
zusammengefafst wird, ruht iiberwiegend auf romischem, in kleinerem
Umfang auf kanonischem Recht.

Der geschichtliche Vorgang, durch welchen romisches und kano-
nisches Recht diese beherrschende Stellung im Rechte Deutschlands
erlangt haben, ist kein einfacher. Wie er sich nicht blofs itber Jahr-
zehnte sondern iiber Jahrhunderte erstreckt, so setzt er sich aus zahl-
reichen inneren und dufseren Umstinden zusammen. Im ganzen voll-
zieht sich die sogenannte Rezeption fiur die beiden fremden Rechts-
korper gleichzeitig und durch dieselben bewegenden Krifte. Ihre Be-
trachtung fithrt in die Zeit des Mittelalters und zwar nach Italien.

In Italien hatte das romische Recht auch nach Untergang des
westromischen Reichs nicht aufgehort, geltendes Recht und Gegenstand
der Behandlung auf Rechtsschulen zu sein. Selbst die Gestalt,
welche das romische Recht durch die gesetzgeberische Thatigkeit des
ostromischen Kaisers Justinian empfangen, hatte sich in Italien im
Gefolge und unter dem Schutz der byzantinischen Waffen eingebiirgert
und nach dem Verschwinden der ostromischen Herrschaft in Kraft
erhalten. Unterstiitzt von der Anschauung, dafs das romische Recht,
weil von den Vorfahren der damaligen Triger der romischen Kaiser-
krone geschaffen, ein dem ganzen imperium romanum gemeinsames,
das gemeine kaiserliche Recht sei, beginstigt von den Kaisern, weil
ihren Machtbestrebungen forderlich, und willig aufgenommen von dem
sich reich entfaltenden Verkehrsleben, war das romische Recht zum
herrschenden Recht in Italien geworden und besals, wenn wir
von dem auf eine besondere Lebenssphiare begrenzten Lehenrecht ab-
sehen, nur einen Mitbewerber um die Herrschaft, das unter dem Ein-
flufs der christlichen Kirche im Abendlande entstandene kanonische
Recht. Aber gerade im Privatrecht, wo der Schwerpunkt des romischen
Rechts lag, stellte das kanonische Recht keine erschopfenden Bestim-
mungen auf, und die es getroffen, fulsten zum grofsten Teil auf ro-
mischem Recht. So bestand im ganzen zwischen den beiden Rechts-
korpern kein feindlicher Gegensatz, sondern eine Verbindung, die in
der Folge dem romischen Recht bei der Verbreitung aufserhalb der
apenninischen Halbinsel ein wichtiges Forderungsmittel wurde.

Der Aufschwung in der praktischen Geltung des romischen Rechts
hing eng zusammen mit einem Aufschwung in der wissenschaftlichen
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Pflege des Rechts. Mit dem Ende des elften Jahrhunderts beginnt
die Blitte der italienischen Rechtsschulen, allen voran Bologna®. Sie
kam nicht allein Italien zu gute. Der Ruf der dortigen Rechtslehrer
zog zahlreiche Angehorige der meisten anderen europiischen Staaten
an, nicht zum wenigsten aus Deutschland3. Als anwendbares und
anzuwendendes Recht wurden romisches und kanonisches Recht gelehrt,
picht als ein besonderes Recht Italiens sondern als gemeinsames Recht
und zwar was das romische Recht anlangt, des ganzen moglichst weit
gefalsten romischen Reichs, das kanonische als Recht der gesamten
abendlindischen Christenheit. Ja fiir das romische Recht bildete sich
in den juristischen Kreisen die Anschauung heraus, dafs es der Aus-
druck der allen Volkern gemeinsamen Rechtsvernunft, das absolut
richtige und malfsgebende Recht sei.

In diesem Sinn nahmen die Horer die Lehren vom romischen
und kanonischen Recht auf und brachten ihre Kenntnisse nach der
Riickkehr in die Heimat in mannigfachen praktischen Stellungen zur
Verwertung. Dalfs dies moglich war, dafs nicht jeder Versuch, nach
fremdem Recht zu urteilen, auf uniiberwindlichen Widerstand stiefs,
dazu wirkte eine Reihe von Umstinden zusammen, wovon nur die
offenstliegenden erwihnt werden konnen.

Seit die deutschen Konige regelmilsig Triger der romischen

2 Uber das Verhaltnis der Glossatorenjurisprudenz zu der fritheren (vor-
bolognesischen) beginnt sich das Dunkel mehr und mehr zu lichten, wenn auch
ein abschliefsendes Urteil noch immer nicht méglich ist. Savignys bahnbrechende
Forschungen (Geschichte des rom. Rechts im Mittelalter 1. Aufl. 6 Bde. 1815 bis
1831, 2. Aufl. 1834—1851) haben durch die Untersuchungen von Stintzing,
Ficker, Fitting, Landsberg, Conrat u. a. wichtige Erginzung und zum
Teil Berichtigung erfahren. Einen Uberblick iiber den gegenwartigen Stand giebt
die treftliche Schrift von Fitting, Die Anfinge der Rechtsschule zu Bologna
(der Universitit zu Bologna aus Anlafs der Feier ihres achthundertjahrigen Be-
stehens gewidmet 1888). Dazu Luigi Chiapelli, Lo Studio Bolognese nelle sue
origini e nei suoi rapporti colla scienza pre-irneriana. Pistoia 1888. Beide
Schriften besprochen von Landsberg, Z. d. Sav.-St. IX R. A. S. 406 fg; ferner
Conrat, Geschichte der Quellen und Litteratur des rom. Rechts im fritheren Mittel-
alter Bd. I (1889—91). Uber den Zusammenhang des Aufschwungs in der wissen-
schaftlichen Behandlung des Rechts mit der allgemeinen wissenschaftlichen Ent-
wicklung im M. A. vgl. Kaufmann, Gesch. der deutschen Univ. I S. 12fg.
S. 38fg., S. 11 fg.

3 Nahere Aufschlissse iiber die Zeit von 1289—1562 giebt jetzt folgendes
Werk: ,Acta nationis Germanicae Universitatis Bononiensis ex archetypis tabularii
Malvezziani jussu instituti Germanici Savignyani edid. E. Friedlaender et C. Mala-
gola. Berol. 1887.4 Uber das Verzeichnis von Perugia aus den Jahren 1511—1656
Stolzel Note * a. a. 0. IL 8. 9. Ein anderes Verzeichnis bei Muther a. a. O.
S. 399 fg.



