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Das Recht ber Ueberfeung in anbdere Spradyen bleibt vorbebalten.
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Dorrede sur vierten Auflage.

Die gegemwdrtige Auflage Ddiejes Vanbed enthilt im
Wefentlichen einen unvevdnbevten Abdbrud ber britten, nur
&. 105—108 ijt umgeavbeitet, und fobann find bie vielen
Jrrthitmer, welche fidh in den Citaten eingejchlichen Bhatten,
berichtigt worden. 3y habe dies Mal, was ich frither
verfiumt hatte, fdmmtliche GCitate nachgejchlagen und bin ex-
jtaunt gewejen bariiber, wie viele derfelben unvichtig warven,
ich boffe, paf die jetige Ausgabe einen in Ddiefer Veziehung
volljtindig Dberichtigten Teyt bieten wird; einige wenige
Citate, die ich trots aller Miiihe nidht im Stande war fejt-
jujtellen, BHabe ich ginzlich weggelaffen. Nachtrige neuever
Litevatur Habe idh aus Griinden, iiber die id) mid) dhon in
ber Borveve zum erften Vanbe ausgejproden I)abe,r faft gar
nicht gemacht; ich Habe bie mneweve Vitevatur mur an 3wei

Source : BIU Cujas



VI Borrede.

Stellen beviidfichtigt, wo jie mid) zwang, frihere Anjichten
etwad zu modificiven: &. 105 in Betreff te§ pro tutela
agere und ©. 184 in DBezug auf vie befreienve Wirkung
pes Cenjus fiir dad in manecipio befindliche Hausfinb.

®ottingen, den 27, Jamuar 1850.

Der Verfafjer.
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nomie in jeinen einzelnen Theilen. S. 133—155.

2. Die hausherviide ewaltindbejonbdere.

Das Haus ein Ayl — dufiere und inneve Abgeidhloffenbeit defjelben
— Die drei Gewalten des Danfes (iiber Staven, Kinber, Frauen) —
abftract-vedytlidier Jnbalt derfelben — thatfidlide Geftalt der Stla-
verei im romifden Qeben. &, 156—194,

22, Thatfadlidde Geftalt der Familienverhdltnifie
im Lebemn.

§. 322, Bwed und Sinn ber familienrecdhtlichen Gewalt — Der innere Friede

§. 33.

§. 34.

Des rimifdien Haufed — Dad Familienleben — Stellung ber Frau
unb Kinber — Die Verwandbtengevidte. S, 194—218,

3. Der objective Freiheitdgebhalt ber Inftitute eine
Sdranfeberfubjectiven Autonmomie.

Die Gefabr ber Selbftvernicdhtung eine Klippe dev jubjectiven Frei-
beit — ber Objectivigmus in der Auffafjung der Freibeit (die Freibeit
eine Pilidt) — Nadeid defjelben am rémijden Redt, namentlich
am Gigenthum (Servituten). S. 218—234.

4. DieWobhlfabrtsfrageund ber Staat. '

Theilnabme bed8 Staatd an tem LWobl des Indbivibuums — bdie
i. g feciale Frage — Quellen bed Pauperidmud (ber Stlave ber
bife Feind der rémifdien Gefelljhaft) — die Stellung der bbbhern
Stande (jociale Verpflichtung derfelben) — Mafiregeln von Seiten
De8 Staats. S. 234—259.

B. Dev Madyt- und Freibheitdtrieb inmerhalb dber Da-

§. 35.

Source :

giftratur.
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Bweites Bud.

Dag fpesififcy romijche Rechtsiuitem.

Jbeving, Geift v, rom. Redd, IL 4. Aujl. 1
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Cinleitung.

XXII. Die Anjgabe ves vorliegenven Budhs bejtebt in ber
Chavafterijtif ves fpesififch rémijchen over jtrengen Redhtéinitems
(jus strictum).?) Wie gelangen wir ju viefem Shjtem ?2 G ift 3t
vem 3wed fajt durchgehends eine Finftliche ©dyeidbung nithig,
eine Amwenvung jener Nethove, die wiv friiher §.5) 3u begriin-
ven verfucht haben, und veren Rechtfertiqung alfo hier nicht mehr
sur Frage jteht. Aus vem, was ficher und unzweifelhajt der alten
oper der neuen Jeit angehort, fuchen wiv ben verjdhiedenen Bau-
jthl beiver Beiten fennen gu fernen, um dann aud biejenigen
©tiide, hinjichtlich veren eine joldhe dufeve Gewifibeit nicht be-
ftebt, zu clajfificiven.

@8 ift ein ausgevehnutes, complicivtes Gebdudve, dasd wir im
Redht ver clajfijchen Beit vor uns haben; wir wifjen, baf es 3u
verfchicvenen Reiten aufgefithrt wurve, und es fommt bavauf an,
ven urfpriinglichen Bau, bie fejte Burg des strictum jus, unter
pemt modernen Ueberban hevauszufinven. Jjt aud) mandher ZTheil
vefjelben vollig vevinvert, nievergerijfen, in Triimmer serfallen :

1) Ueber diefen Ausdraret und die Bebeutung deffelben im Munde der
jpateven vdmijchen Juviften j. dbie Stellen bei Dirksen Manuale unter
strictus. &ie beeichnen mit ihm bas dltere bejdrintte, ftarre, ftrenge Recht
im Gegenfats 3u dem newern freieven, elaftifhen. Am Gnbe bicfes Syjtems
werbe id) auj Grunblage ber ingwijden gewonmnenen Merbimale dent Begriff
Ded jus strictum genauer feftitellen.

1*
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4 Dagd fpesifijch rom. Redytdiyftem.

iiberall vagt doch nodh bas unverwiiftliche Mauerwert ver alten
Beit hervor, und madht e8 und miglich, den Baufjtyl und ten
Blan des urfpriinglidhen Baus ju erfennen.

Gine fefte Burg haben wir das alte Redht genannt, und diefer
Bevgleich mag geeignet fein, den Eindrud wiedevyugeben, den ed
in ung hervorvujt. Edig unbd fteif, eng und niedrig it es, wie
vie Burgen ves Mittelalters, aber um fo fefter und dauerhafter
ift bag Mauerwerf; was an Bequemlicheit fehlt, erjept die
Gicherbeit. 1nbd wie in jenen Burgen umfingt uns hiev ver Geijt
einer Achtung gebictenven BVevgangenheit, die Crinnevung eines
fernigen Oejchlechts, voll wilver, gewaltiger Krafjt, und wenn
ixgendwo Ddiivfen wir an diefer Stelle hoffen, dafjelbe von ten
Zodten hevaujzubejchvidren — bier reven bie Steine.

Ueber tem volljtinvigen Ausbau ved alten jus civile find
Jahrhunverte vergangen, und vie leite Hand ift davan gelegt exft
ju einer Aeit, alé beveitd die exjten Anjage ded neuen Shjtems
jum LVorjdhein famen. Wenn idy gleichwohl von diejen gleidh-
seitigen Bilbungdprovucten die einen vem dltern, dbie andern vem
neuwern Recht vindicive, jo habe i) mich baviiber jchon bet Ge-
(egenbeit der Veveutung des fachlichen gegeniiber dem dhromno-
[ogifchen Dioment (§. 5) yur Geniige ausdgejprochen. Von bem
pratovijdhen Recht und dem jus gentium wird vaber in diefem
yweiten Buch {iberall noch nicht vie Rede fein, objchon eg fiir un-
jweifelhajt gelten fann, baf die Entwidlung beiver nicht erjt be-
gonnen hat, nachdem die vesd alten Civilvechts vollig bejchloffen.
Nur in negativer Richtung werde id) feiner Beit gendthigt fein,
bie Jnjtitute de§ jus gentium ju bevithren, um ndmlich den
Rachweis 3u fithren, daf jie yur Bliithezeit ves alten jus ‘civile
per Slagbarteit noch entbehrten.

Jtach welchen tnnern Kritevien idy dbas, was ich dem dltern
Syftem vinbicive, Dbejtimme, (etiteves felbft ftofflich abgrinze,
vaviiber fann ich ur Beit noch feine Antwort geben; i) miifte
su pent Bwed vieles anticipiven, wasd nur im Sufammenhange
ped ganien ©yjtems feine Rechtertigung finven fann.
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Plan. §. 22. 5

Was die dyronologijche Abgrinzung ved Shftems anbetrifjt,
fo habe ich beveits im §. 6 angegeben, daf i) die Bilbung veffel-
ben in die yweite Hiljte der Konigszeit verlege, vie Bliitheseit
befjelben in dag vievte bis fechste Jahrhunvert ver Stadt, die
erften Anjinge aber eimer neuen jreieven Rechtsbilbung in vag
fiebente Jafhrhunvert. Der Beit nad) wird aljo unfere Darjtellung
pon jetst an vorzugswetje in der Glanzpeviove der vimijden Re-
publif vevweilen, ohne paf wir aber, wie beveitd bemertt, auj
eine jtoffliche Grgianzung ved Syhjtems vevmitteljt eines unsd exft
puvch bie fpitere Reit gebotenen Wiateviald Vevzicht zu leiften
gevenfen.

Wenn wiv fortan unjere Aujmerfjambeit vorvzugsweife tem
Privatvecht yuwenven, o ijt e8 nicht blo§ die bejonvere Bezichung
veffelben zur movernen Welt, die und vazu vevanlaft, jonvern
ebenfo jehr bas Uebergewicht ber fchavfen Ausprigung und
Durchbilbung, weldhe das Privatrecht unb ver mit thm in engjter
Berbinbung ftehende Prozef vor ven iibrigen Theilen ves Rechts
voraus hat.  Wan ift gewohnt, die Enttehung ver eigentlichen
rimijchen Rechtswijjenichajt exft in die folgende Peviove ju fetsen,
ich hoffe aber nachweijen ju fonnen, daf dies einer der grofiten
vechtshijtovijchen Jvethiimer ift, und ich nehme feinen Anjtand
3ut gejtehen, paf bie dlteve Juridpruveny, je tiefer idy in ihren
wuncerbaven Bau eingedrungen bin, miv eine um jo hisheve Be-
wunberung abgendthigt hat, eine Vewundverung, die hinter ber-
jenigen, welche ich ver newern Juridpruveny zolle, um nichts ju-
vitfbleibt.  Letsteve fieht unferm Heutigen wiffenjchajtlichen Be-
wuftiein und unjerm Studium niaber, und daher viihrt es, daf ihr
pie Anerfennung in jo reichem NDiafe juftromt, wabrend vad Ver-
vienjt ver friitfern Reit, die, wenn id) jo jagen varf, die Dogmatit
pes Nechtd evjt aus vem Groben hevausarbeiten mufte, weniger
in pie Augen fpringt. Und doch wav e gevadve diefe Arbeit, die
tn meinen Augen iiber ven Werth res vimijchen Rechts eigentlich
entfdyied, und weldyer pie fpitere Wiffenjchajt den foliven, fejten
Unterbaut vexdanfte, auj dem jie nur weiter fortbaute. Jdh hebe
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6 Das fpesififdy vom. Rechtsiyftem.

pies fchon an diefer Stelle mit bejonverem Nachdrud hervor, weil
i) von vornferein der Weinung vorbeugen mochte, al8 verdante
vas romijcdhe Necht jeine Grdfe der fpdatern rimijden Rechts-
wiffenfchajt, als beginne aljo audy dre Glangpeviode der rémijchen
Rechtsgejchichte erit mit dem dritten Syjtem. Sie beginnt jchon
jet, und erhetjchte es auch nicht tas hijtovijche Inteveffe, vem
dltern Nedht die gebithrente Beachtung juzmwenden, dev innere
Werth veffelben, fein eigemer geiftiger Gehalt wiirde fie thm
jichern; e8 bilvet einen Gegenjtand von einer wiffenjchajtlichen
Anziehungstrajt, wie fie miv tnnerhalb ver gamzen Juridpruden;
fein gweiter gewabrt.

Das vorfiegenve Buch zerfillt in vret Abjchnitte:

I. Allgemeine Chavatteriftif ves Nedhtsiyijtems.

G3 follen in diefem Abjchnitt die allgemeinen Charafteryiige
und (eitenven Sevanten ves dltern Redyts entwicelt werben, und
jwar wenden wiv ung undadit §. 23)

) perAufeniettever RedhtSwelt ju, machenuns alfo
suerft mit vev dupern Cricheinung ves NRechtd wvertrant
(Ocffentlicheit — Plajtif) . Das innere Wejen ves Redhts
evjchlieft fich ung aber evjt, wenn wir (§. 24—36)

2) vie ®runbdtriebe bejjelben ing Auge fajjen, o. b. die
hochiten, allgemeinjten Tenvenzen, die dajfelbe verjolgt, die
fid)y alfo als die Biele und Iveale ver vémijdhen Rechtsan-
fchanung beseichnen laffen. E8 find vied 1) ver Selb-
jtandigteitétriedb ves Nedhtd, 2) der Gleichheits:
trieb, 3) ver Madht- und Freiheitstrieh.

Wiihrend fie und vad Wollen ves rimijden Geijtes auf

pem Gebiete bed Nechts begeichuen, jtellt uns

3) bie auf die prattijch angemejjene Realijivung bdiefer Riele
gevichtete juriftijdhe Technit (§. 37—5H8) das in-
tellectuelle RO nnen defjelben dav. &3 ift der Hihenpuntt
ber vationellen Grfajjung undb Behandlung ves Stoffes,
ven wiv hier ju beftimmen haben, der Reichthum an Jveen
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Plan. §. 22. 7

und Mitteln, iiber den jene Technif gebietet, ihre Methode
per Bevjegung und Sdyeidung ved Stoffs — bie juriftijde
Analyfe — ihr Kleben an ver Aeuferlichfeit (Matevialis-
mus, Wortinterpretation und Formalidmus) und die Kunit
ber jurijtifdyen Opevation.

Jn concreterer Geftalt und in einem jufammenbhingenden

Bilve werden uns jene alfgemeinen Jveen
Il. in der Lehre von ven Rediten im fubjectiven

1)

@Ginn (§. 59u. fl.) wiever vov Augen treten. Sie jevfillt
inbdie Theovievesd fubjectiven Recht s, welde das
Allgemeine diefer Lehre, und

| indie®ejchichte veveingelnen Redyte, welche die

urjpriingliche Gefjtalt vexfelben, joweit jie nicht beveits aus
per fritheven Davjtellung hevoorgeht, sum Gegenjtand hat.

Dem zweiten Abjchnitt jehlieft {ich fobann ald dritter

II. ein wejentlich negativ fritifcher an, welcher sum Swed hat,

pen Nachweid ju fiefern, baf pie freieven Bilbungen des
jus gentium und pratovijden Rechts, vie von Mandhen in
vie dltere Beit verlegt worden, derfelben fremd warven.

Den Uebergang des NRedhts vom jweiten jum dritten Syftem

unb bie Darlegung der Griinve, weldhe thn bewivkt haben, bleibt
pem britten Budy vorbehalten.
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Eriter Abycynitt.
Ullgemeine Charafterijtit ves Redytsivitems.

L. Aeuferer Eindruck der Redptswelt.
Ocjfentlidyfeit ded Redtclebens — Plajtit des NRedts,

XXHL Wir judpen ung jundchjt ves dugern Eindruds be-
wuft 3u werden, ven vas dltere Necht auf ung macht — bei dem
grofien Contvajt, den daffelbe 3u vem ber heutigen Beit bilvet,
eine nicht eben jdhwievige Aujgabe. Fiir die heutige eit wiivde
jener Gefichtspuntt faum mehr als eine negative Ausbeute fefern,
namlicy vie, daf vag NRecht im Verfehrsleben dugerlich wenig
fichtbar hervortritt. Dian fonnte jagen, vaf vas Redyt heutzutage
feine Ginwivfungen auf synamijdhem Wege ausiibt, in feiner
Jugend aber auj medpanifchem, b. §. durd) jichtbare Vorridy-
tungen und Opevationen. Wie die Wirme over Clectricitit vie
Kidrper, jo burdybringt heutsutage das Recht die Wirklichkeit; e
ijt perjelben villig immanent, feine Bewegung und Wirtjamfeit
wird tem Anuge nuy jelten bemevtlich. Wie farblos ijt in der
Jegel ein heutiges Rechtsgeichift, wie wenig hat es einen feften,
jcharf abgegrinsten, finnlich fafbaven Kivper. Bald verliext es
jid) tn einem Gefprich, ohue vaf ivgene ein dufever Att ven Ab-
jehluB veffelben fignalifive und was NRedyt s gejchdit von vem
jonjtigen Inbalt ver Untervebung abbhebt, bald wird es unter Ab-
wefenden auj brieflichem Wege abgejchiofien, bald fogar muf
jeine @xijteny et turd) Schlufjolgerungen fejtgeftelit werden.
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1. Aenferer Cinbrne der RNechtdwelt — Oefjentlichleit. §. 23. 9

Diefe Unjidytbavkeit der Bewegungen und Opevationen des
Deutigen Jechtd , diefe feine unplajtijehe Natur?) joll uns hiex
al§ Folie fiiv vas dlteve rémijdhe Recht dienen, ohne daf wir im
fibrigen vevfennen wollen, vaf jene Gigenjchajt, ahnlich wie dex
abjtvacte Chavafter einer ausgebilveten Eprache eine hihere
Biloungsjtuje begeichnet, als ver plajtijhe Chavatter ves Rechts
und bie bildliche, concrete Ausvrudsweife ver Sprade fie tnvol-
piven. Aber gevade ver Reiy der Jugendivijche, die fich darin
ausprigt, hat etwas ungemein Anziehendes, und man darf diefe
Gigenjdhajt als einen Borzug ver Jugend anerfennen, ofne darum
gegen das Alter, mit dem fie fich etmmal nicht vertriigt, ungevecht
U werben.

Der phyjiognomijche Ausvrud ves dltern romijchen Rechts,
ten wiv jelt wiever ju geben verfuchen, ift ter Ausvrud per
Jugend ved Rechts und wieverholt jich bei allen Rechten auf vex-
jelben Altersjtuje. G dufert fich namentlich in ver Oeffentlich-
feit ted ganzen Vebens und in ter Plajtif vev Formen, in benen
legtered fich bewegt.

Lerfetsen wiv uns in bie alte vimijde Rechtswelt, jo ijt das
Grite, wad ung in bie Augen fillt, vad helle Sonnenlicht der
Oeffentlichfeit, das iiber jie ausgebreitet ijt. €8 3ieht uns juerit
jumt Fovum hin, wo auf feinem Tribunal, unter jreiem Himmel
und unter den Augen desd vimijchen Volts ver Prator Geridyts-
tag halt, ex jelber fitend auj feiner sella curulis, die Partheien

2) Sie erftredt fidh) aud) auf den PregeR. Der Kriminalprogefs hat frei-
lich burd) die befanunten NRejormen der Gegenmwart ein andered Aenfere be-
fommen, aber aud) ev fithrte nod) vor furger Zeit, wie nod) heutzutage dev
Qivilprozef:, eime blof papicrne Erifteny.  Auf bem Papiere begonmnen, auf
pem Papiere entjdyieden boterr beide fein dramatijhes Doment dbar und
traten fihtbar nur in ibren Wirkungen beroor. WMan hitte ber Juitiz ftatt
Des Sehwertes eine Feder jum Attribut geben migen, denn einem Vogel find
bie Federn faum nithiger, ald fie e3 ihr wavew, nur daf bei ihr im Gegen-
faty jum Bogel die Sdhnelligleit im umgetehrten Verbdltnif jum Federn-
Aujwand ftebt. 3
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10 Alfgem. Charafteriftif. I. Aeufever Cinbrud der Redhtsiwelt.

ftehend. 2¢)  $Hier und muy hiev avbeitet in dltever Beit die Civil=
juftiy; daf ver Pridtor audh in feinem Haufe und wo man ifn
jonjt tvaf, angegangen werden durfte und jtehend (de plano)
Berfiigungen exlieR, fam erft in ver jpitern Beit auf.?) PHier
verfammeln fich dvie Partheien, begleitet von thren Freunven und
rvechtsfundigen Beiftdnven. In eigener Perfon miiffen fie ev-
fcheinen unb thre Antrige ftellen, Stellvertretung oder gav jchrijt-
liche Berhandlung widerjtrebt vem Geifte ve§ dltern Redhts. Und
ywar beive miiffen jie exfcheinen, pamit ver ProzeR ven Anjang
nebmen fonne ; jchafjt ver Kidger ven Betlagten nicht yur Stelle,
fo fann der ProzeR nicht beginnen. Bei vem CigenthumsprozeR
miiffen jogar die Sachen felbjt mitgebracht werven; find jie un-
bewegliche, jo verfiigt ver Prator fich felbjt mit ven Pavtheien an
Qrt und Stelle. Ebenjo miijjen Perfonen und Sadyen, iiber die
vor Gericht eine vechtliche Dispofition getrojfen werden foll (in
jure cessio), jur Stelle gefdyafft werden. Den fernern Gang ves
Prozeffes verfolgen wiv nicht; was audy gejchieht, evjolat dfjent:
fich, fo 3. B. vie Vernehmung ver Beugen; auch ber Eiv darf
mutr unter jreiem Himmel abgelegt werden, 3) die angerufenen
®btter miiffen ven Schwivenven fehen und Hvven. Im Eye-
futiondverfahren jeigt fich fchlieplich pie Dejjentlichfeit nodh in
ver treimaligen difentlichen Ausjtellung des BVevuvtheilten, be-
vechnet bavauj, die Thatjadye jeiner BVerurthetlung yu Jedermanns
Kunee 3u bringen — eine Anjrage an vag Volf, ob Niemand ge-
neigt fei, ihn augdyuldfen. Jn einem noch hhern Grave be-
fherrichte ie Oejfentlichteit vad peinliche Vervfahren. Wenn iiber
pem Haupte eined Biivgers das blutige Schwert der Gevechtigteit
jchwebt, fo ijt vies eine Nationaljacdhe. Das ganze BVolf wird
entboten, um ju Gevicht 3u fiten, die Anflage vorher verdifent-
ficht, pamit Jeder, ber etwad von der Sadhe weify, fei ed jur

2a) Th, Mommien Nom. Staatdredit. 1. S, 315,
3) Pudta Inftittionen Bd. 2 §. 158.
33) Varro de L. L. V. 66.
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Oefientlidhfeit ped Progefjes und BVerfebrs. §. 23. 11

Ueberfithrung ve§ Angetlagten over ju feiner Cntlajtung, fich
melden fann. Sdhlieft nicht die Avt ved Verbrechend und bdie
Peridnlichteit des Angetlagten diefe Begiinjtigung aus, jo bleibt
leterer gegen VBiivgjdhajtsftellung auf freiem Fuf und fann
bie Heit benuten, um vag BVolk fiiv fich ju gewinnen. Der Tag
per Cntjcheidbung ijt gefommen, dag Volk, Lingft vovbeveitet fiber
vie @ade, fitst 3u Gericht. Nie hat es eine tmpofanteve vidyter-
liche Verfammiung gegeben , nie eine Oeffentlichteit, die fiir bie
Litge fo evdritcfend, fitr tie Wabhrheit jo exhebent wivfen mufte,
wie dieje. Die Verhandlungen find beendet, und ed exfolgt die
Abjtimmung.  Auch diefer Akt ijt chavafterijtijch durch feine
Oeffentlichfeit, ©. . ev evfelgt miindlich; jeder hat den Miuth,
ober joll den Wiuth haben, fich yu jeimer Wieinung 3u befennen.
Jn fpdterer Beit dnverte fich died;” um der Unfelbjtindigteit dex
Stinumenden ju Hiilfe ju formmen, ward in vev evften Hiljte ved
fiebenten Jafhrhunvevts jowoh( bei ven Voltsgerichten als bei
audern Lo(f8verfammiungen die heimliche . h. jchriftliche Ab-
ftimmung (per tabellas) eingefiifrt.

Die Oefjentlichieit ves Redytdverfehrd?t) ift ung aus
frithern Ausfihrungen jchon groftentheils befannt; idh evinnere
an die Vornahme der difentlidh gavantivten Gejchijte (§. 15) vor
per BVolfsverjammlung und ben fiinf dag Volf vevtretenden
Aeugen (mancipatio, nexum), an die Sefdyifte vor vem Pritor
und pem Cenfor (manumissio). ) A8 befonverd dyavafteriftifch
Bebe ich die Oeffentlichfeit ter Teftamente hervor, bdie jich, als
pvie Grrichtung ver Teftamente in den Comitien abgefommen, in

4) Gneift(Dieformellen Vertrige des neuern rémijchen Obligationen-
rechts S. 483—485) hat mit Necht auf ben Gegenfats aufmerfiam gemadt,
ben in dbicjer Bejichung das griecdhijhe Redht bilbet, ,deffen itblidhfte Form
(Deponirung verjdloffener Urkunben) offenbar darauf beredymet war, dag
®ejdhaft ndthigenjalld ven Angen Dritter jur verbergen.”

5) AL einzelnes Beifpicl mbge nod) genanunt fein bie bei der Biirgidhaft
vorgefchricbene Deffentlichfeit; {. Gajus 11 §. 123: praedicat palam et
declaret et de qua re satis accipiat et quot sponsores aut fidepromis-
sores in eam obligationem accepturus sit.
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12 Algem. Charafteriftif. 1. Aenferer Cindbrud bder Redytsielt.

vermindertem Wiafe nod) in dem miindlichen Mancipations-
teftament erhielt. ) Nirgends wiirbe und wohl vie DeffentlichFeit
jo am unvechten Orte und jo hinverlidh evicheinen al8 bei ben
* Teftamenten, und in fpdatever Beit war man aus guten Griinden
in Rom berjelben Anficht. In ver dffentlichen Crrichtung ver
Lejtamente evblice ich ebenjo wie in ver dffentlichen Abftimmung
einen Beweis movalijder Selbjtindigleit. €3 liegt in ver Natur
leptwilliger Dispofitionen, baf fie hiaufig die Anjpriiche und Er-
wartungen, 3u denen BVevwandte und Freunve ves Teftators fidy
berechtigt halten, purchfrenzen, und wie fie ben Ginen jur Dant-
barfeit verpflichten, jo einen Anvern verlepen. Die Sitte, ver-
artige Bejtimmungen dffentlic) 3u treffen, et aljo im allgemei:
nen einen gewiffen movalijhen Miuth vovaus, den Muth, bem
$Haf und ver BVerfolgung der in ihren Erwartungen getdujchten
Perfonen ju trogen. Das heimlidhe Tejtament ijt vas Palladium
ver Feigheit, in vielen Fallen jogar ver Dedmantel und dadurd
vag Mittel ves Betrugs, 7) eine Wine, Perfonen gelegt, die man

6) Die Einjithrung jdriftlicher Teftamente, mittelft deren etme Ver-
beimlidyung bes letsten Willensd mbglid) ward, gehdrt meiner Anficht nady ber
fpatern Heit an. Filr diefe Anfichyt berufe idy micy bier nur auf die Herrfdaft
ber Oeffentlichfeit in biefem Syftem. Die tabulae beg Teftaments paffen in
bie dltere Beit ebenfo wenig, al§ bdie tabellae bei der Abftimmung in ben
Gomitien. Gine weitere Begriindung wiirbe hier ju weit fithren.  Auf die
Sdiftlichfeit der Redytdgejchdfte fommie id) im britten Syftem.

7) Dicfer Oefichtspuntt wird im Titel 16 §. 1 der Novellen Theodes 11
(Hinel Novellae conslitutiones imperatorum ete. p. 61) awsbriidlic)
anerfaunt. Die Compilatoren Juftinians haben diefen Pafjus bei ihrem
Auguge in der 1. 21 Cod. de test. (6. 23) weggelafjen. Natura, beifit e
bort, talis est hominum, ut quosdam diligant, alios timeant, quibus-
dam sint officiosae gratiae debitores, alios suspicentur, quorundam
fidem intelligant eligendam, aliis nihil credendum existiment, nec
tamen audeantdesingulis quae sentiant confiteri. Ideo
veteres lestamenta scripta testibus offerebant oblatarumque eis tabu-
larum perhiberi testimonium postulabant. Sed . ... eo res processit,
utdum sua quisque nonnunquam judiciapublicare for-
midat, dum testibus testamenti sua non audet secreta
committere, nesuis facultatibus inhiantes offendat,

Source : BIU Cujas



Oefientlichleit — Teftament, Cenfusliften, Hausbitder. §. 23. 13

in offener Weife nicht 3u verleten wagt, und die exft explodirt,
wenn dex Urheber felber in Sicherheit ift und unter ven Folgen
nicht mehr ju leiden Hat. In der Raiferzeit dienten jie oft in
biefer Weife; ein in oftenfibler Weife miindlic) evvichtetes Tefta-
ment bedachte vie Perjonen, bveren Gunjt man fich erwerben
wollte, ein hinterher ervichteted jchriftliched Hob, ohmne daf fie
etivad bavon erfufren, dbad fritheve wieber auf, und erjt der Tod
enthiillte ven thnen gefpielten Betrug. )

Jch fann nicht unterlajfen nodhy auf zwet Ginvichtungen auf-
mevfjam 3u machen, die beive — nuv in verfchievenen Sphiven
— Dbiefelbe Beftimmung hatten, namlich vie Cenjusvollen und
vie Dausbiicher. Beibe find hervorgegangen aus vem grofen
Oronungsfinn der Rimer und gehoven injofern hierher, als die
@enfusrollen ven Stant ped Privatvermdgens jur Kenntnify des
Staats bringen, vie Pausbiicher aber vem GCigenthiimer felbjt
und unter Wmfjtinden aud) vvitten Perfonen eine beftanbige
Ginfidht und Ueberficht feiner BVermigendverhiltniffe gewdbhren
follen. ) Solche Cinvidhptungen geveihen nur bei allgemeiner

intestatus mori, quam sua mentis arcana periculose
patiatur exprimere. Theophifus (I1 10 § 1) nennt einen anbern
Grund, der unter Umftinbden eben fo triftig fein fonnte: die Bejorgnify bes
Teftatord vor Lebensnachftellungen von Seiten ber um ibre Cinjepsung
wijjentden eingejetsten Perfonen.  Die obige Crfldrung ift von Lafjalle,
Syftem der erworbenen Rechte 11 S. 150 verworfenr und dajitr der Gefichts-
punft ,der organifden Function bed Jnjtituts im BVoltsgeift (!) fubjtituirt”,

8) Sdyon bem Auguft wirde cine dhnlicder Streid) gefpielt, wie Valerius
Maximus lib. Ill ¢. 8 §. 6 mittheilt, wofelbft nod) mebhreve devartige ddhte
Sdyelmenftreidie beridhtet werben. &. aud) Petron. Sat. c. 71, et haec
omnia publico ideo, ut familia mea jam nunc sic me amet ut mortuum.
e 1Al

8a) Beide fdeinent in ciner gewijjenn Verbindbung geftanben ju haben,
wenigftens dufert fich Livius VI 27 und 31 tn ciner Weife, daf man an-
nehnten muf, die Cenjusrollen hitten aud) die ausjtehenden Capitalien ent-
“paltenn: fugere senatum testes tabulas publicas census cujusque, quia
nolint conspici summam aeris alieni (27) und aes alienum, cujus nos-
cendi causa censores facti [31).
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14 Allgem. @havafteriftif. 1. Aenferer Cindbrud ber Redytamelt.

Gewifjenbaijtigleit und Chrlichteit, jie jeken Bevtvauen unt Su-
verliffigteit vovaus ; wo diefe Eigenjchajten in der Wiajie fehlen,
wo man Urjacde hat, das Tageslicht u fchenen, erfitllen fie
nicht ihren Bwed. Fiir tas Syjtem des Perjonalcredits ?) haben
fie obne Bweifel eine grofie Beveutung gehabt, und man darf
gewify in vem allmihligen duferlichen und innevlidhen Abjterben
beiver Einvichtungen die vorziiglichjten Urfachen exblicen, denen
pad Realcvedit-Syjtem feine in jpdatever Beit imner mebyr Ueber-
hand nehmenve Beventung und entfdhievene Priponderany ver-
pantt. Lepteres ift ebenjo fehr wie vie Heimlichfeit dev Abjtim-
mung und dev Tejtamentservichtung dag Refultat ver Angjt unbd
ves Miiftranens — ebenfo fehr ein Beichen per jpatern Heit,
wie umgefehrt ver Perjonaleredit mit jeiner Publicitat per Vey-
migensverhiltnifje und die Oefientlichfeit ver Abjtimmung und
Teftamentservichtung ein Beichen ver frithern. Jnvem wir ald
alfgemein Dbefannt vovausjeen, in welchem Grade vie Oeffents
lidhfeit pas gamze politijche Yeben der Rimer durdydrang,
madhen wiv fchlieplich nur noch davauf aujmertjam, wie diefe
Gigenfchaft fich auch in den Verbrechen duferte. Dag dltere Rom
fannte nicht die heimlichen Schurfen und BVerbrecher, gegen die
pag fpateve jich i webren hatte; vie Crbjdhleicher, Gijtmijcher,
vie Faljcher, Betviiger, Denuncianten, Calumniatoren u. i. w.
Die Verbrechen der alten Reit waren Wiord, Todtjhlag, Raub,
Gewalt, Diebjtafl. ,

©o hat fih und aljo die Oeffentlicheit als ein Grundyug
ver alten Reit bewdbhrt. E§ ift wobhl faum néthig, davauf hin-
yumeifen, weldyed Streiflicht fie auf den jittlichen und joctalen
Aujtand ved Volfs wivft, und weldye Vortheile fie mit fid) fiihrte.
Pervorgegangen ijt fie, wie miv jcheint, aus der wrfpringlichen
Junigfeit ver Verbindung jwijchen dem Individintm und ver Ge-
meine, fie ift, viivfte man fagen, nuv die dufere Eridyeinungs-

9) Mit ibr hangt vielleidht and) dbie jiir die Biivgjdhaft im dltern Redht
(Rote 5) vorgejdyriebene dffentlidhe Verfiindigung jufammen.
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Plajtif bes Redpts. §. 23. 15

form der primitiven Gemeinjchajtlichfeit ved Yebend und bder
Sntevejfen. Sie jekte ein guted Gewiffen und moralifchen Miuth
vovausd und fithrte eine grofie Sicherheit ves LVerfehrs iwie der
Rechtdpflege in threm Gefolge mit jich.

Gine 3weite Cigenjchajt, vie und bei der duferen Betvachtung
ped dltern Nechtd fojort in die Angen fpringt, ijt die Plaftit
peffelben. Die Plaftit ved Rechts dufiert jich in ven fitr ven
Rechtsverfehr vorgejchriebenen fejten Formen, und ihr praf:
tifcher Nuten bejteht davin, bdie innerliche BVerjchiedenbheit
dugerlich daryujtellen, dag Jnneve gewijfermafien an bie Ober-
fliache ju viifen. Nur hiernach, nicht nach der Quantitat und
vem phyjiognomijchen Ausvrud und Bujdnitt ver veridhievenen
Formen beurtheilt fich thr Werth vom praftijhen Stanbpunft
aug (§. 45). G8 fann affo ein Redyt einen unendlichen Reidy-
thum an Formen, fhmbolijdhen Handlungen u. §. w. haben, und
poch diefen praftijdhen Anforvevungen vev Plajtif nicdht entjprechen,
wenn ndmlich der duferlichen Fovmen und Davjtellungsmittel
melt fino, ald ver tnneven Unterjdjiede, der Beichen mehr, alg
per Begriffe. Dasd innerlich Beveutungslofe evbdlt biev eine
dufere Anerfennung, die, wenn fie auch fiird Yeben nicht gevabe
nachtheiligwirft, bod) die geiftige Eriafjung des Rechts evichwert.
Dag germanifche Recht gewdlyrt und ein Beifpiel fiiv viefe iibex-
wudernve Kraft ved plaftijhen Triebes ; in ihm bat die Phan-
tajie, die finnige Natur ves germanijchen Chavatters jich geltend
gemacht auj Koften ves jurijtijdyen BVerftanbes.

Der praftijhe Werth jener Plajtit bejtimmt fic) ferner nicht
nach pem Bujcdhnitt der Formen. Die Formen follen mweiter
nichts alg ven Begriff fignalifiven; ob fie bies aber, wie int ger-
manijdhen Recht, in poetifder, gemiithooller Weije thun, obver,
wie im vomijchen, in profaifcher, hichit niichterner Weife, ob jie
nebenbet yum fymbolifchen Ausdruct tieffinniger Gedanten, inni-
ger ®efithle w. j. w. benuft werden, ober fich einfach auj den
Dienjt bejchrinten, rven fie leiften jollen, duperliche Kyiterien
innerer Vevichievenbeiten i fein — diefer Untevichied ift fiiv vie
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16  Algem. Chavatteriftif. 1. Aeufever Cinbrud der Redhtswelt.

Charatteriftif ves Boltsgeijtes bezeichnend, fitr den juriftifchen
Werth jener Plajtit aber villig gleidhgiiltig.

Wenn wir hiernady nun die Plajtit ved dltern romijchen
Rechts beuvtheilen, fo bejdhvintt fich diefelbe einfach auf den
angegebenen praftijchen Gefidhtspuntt. Die Formen, die jie ju
piefem Bwecte vermwendet, find der Bahl nady gering 1) unt ihrem
phhjiognomijdhen Ausvrud nach niichtern und profaifd). Sie
enthalten wenig mehy, als was ver juriftijhe Rwed felbft mit
fich bringt (3. B. pag perfénliche Cricheinen ver Pavtheien, die
Auziehung und Aufrufung der Seugen, vas Ausfprechen ver For-
mel), ober wad zum dufern Ausdruc ves innern Vorganges
erforderfich jchien (3. B. dad Beriifhren ver Sache mit der Hand
jum Beichen des beabjichtigten Cigenthumsermerbed, vas jum
Sdhein porgenommene Bumwigen bed Gryed als dufeve Wotivi-
ring einer eingegangenen over aufgehobenen Obligation, der
Sdpeinfampf bei ver BVinvifation, ver Gebraud ves Speeves). 1)
Die beiven Hauptgejchiftsformen, vie mancipatio und in jure
cessio, [affen ficy fogar vationell analpjiven, fie enthalten feinen
Aufat von Symbolif, jondern was vem dbuelt, wie 3. B. die
Wagfchaale und dag Eimverfen ved Gries, ijt nichts als ein vor
ver Ginfiihrung des gemiingten Geldes nothwenbdiger, fpdter
puvd) vie Macht ver Gewohnbeit beibehaltener matevieller Be-
ftanotheil bes Gejchafte jelbit.

Der vémifche Bevfehr bewegte jich yum groften Theil in die-

10) LWobl ju beadyten diejenigen Formen, die vedytlidh) ndthig waven.
Das rdmifde Leben fannte dancben nod eime Menge Fovmen, demen jene
Beveutung nidyt jufam; . daritber die fpiter (1M1 §. 45) folgende Sdpilbe-
rung des rdmijden Formenmwejens.

11) @8 verdiente diefer Gegenftand wobl eine newe Bearbeitung. Cs
cxiftivt bariiber eine Schrijt von Everard Otto de jurisprudentia symbolica
exercitationum trias Traj. ad Rhen. 1730, die bent Borldufer cines meines
Wifjens nidt evjdyienenen griferen Werkes bilden follte. Biir dad deutjde
Redyt hat Reyfder in feinen Beitriigen jur Kunbde des beutichen Redytg
Heft 1 (itber bie Svmbolif ded deutjhen NRedhts Tiibingen 1833 cine
banfendwertbe, aber der VBermebring fibige Bufammenitellung gelicfert.

Source : BIU Cujas



Plajtil bes Redhts — Geringe Babl der Formen. §. 23. 17

fen beiden Formen, und diefe bei Gigenthumsiibertvagungen an
bereglichen wie unbeweglidhen Sadyen, beim Verfauf von Scla-
ven wie von Haustinvern, bei ver Avoption, ver Ehe, der Emans-
cipation, Manumiffion, ver Crrichtung ves Tejtaments, ver Ein-
gehung und Eojung der Nexus-Schuld u. . w. immer wiever-
fehrenbe Solennitit der mancipatio und in jure cessio gibt bem
Berfehr in feinem Aeufern etwas Vionotones. Rur Chavafte-
vijtif ver vémijchen Nationalitit im Gegenfats ver ventjchen fann
man bdied hervorheben und immerhin erjtever den Vormwurf ver
Niichternheit machen und legtever ven Vovzug ver ,Poejie im
Fecht” laffen. Aber es ijt jhon oben bemerft, vaf dies den praf-
tijchen Werth vev Plajtif ved Rechtd gar nidht beviihrt, und man
parf gerade in ver Cinfacdhheit, Mitchternheit und Diivjtigleit der
rimijchen Plajtit eine Vethitigung ver vein juriftijdhen Anjcdhau-
ungsweife der Romer exbliden. Von welchem Nuten die Spar-
jamfeit im Recbtijt, 12) liegt auf der Hanp; der Verfehr behervidht
leichter 3wet Formen al§ ywanzig, und die Juvigprudeny fann vie
ZTheorie derjelben um jo {chivfer und genauer ausbilven, je we-
niger ihrer jind.

LWenn nun aber verjdyiedene Gejchdjte mitteljt derfelben Form
abgefchlofjen wurden, worin (ag denn das Unterfdheivente ber-
felben? 3n ber Verichievenheit ved Inbalts undb der derfelben
entjprechenden Fovmel. Die Gejabr ver Verwedyslung war fiic
jeben, der dad Gejchift mit angefehen unv angehirt hatte, undent:
bar. Daf ein Redytsgefchift vor jidy gehe, verfiindete vie Fovm;
weldes, ver Gegenftand und Inbalt, und tamit war den An-
forvevungen bes Verfehrd vollfommen geniigt. Unjerm heutigen
Jecht (afit i ein Gleiches nicht nachrithmen. Unjeve Formlofig-
feit, vor ber nur einige Gejdhijte wie vas Tejtament unv ver
Wechiel jich bewabhrt haben, madyt s oft jehr jchwer, wenn nicht
unmiglich su bejtimmen, ob ein NRechtSgefchdjt, und weldyes
von ben Partheien intenvivt ift. Auc) bet den NRomern famen in

12) Ju 1L §. 38 und IV §. 56 werbe id) davauf juriidfontmen.
Shering, Geift ved vom. Necdhtd, 11 4. Augl, 9
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18 Allgem. Charafterijtif. 1. Aeuferer Cindrud der Redhtsivelt.

dftever Beit Gejchifte vor, vie nidht in eine vechtliche Fovm ein-
gefleitet u werben pflegten; wir werden fie an einer anvern Stelle
betrachten unbd 3u jeigen vevjuchen, baf es feine N e dht 8 gefchiijte
im Sinne ved dltern Rechtd waven und der Beibiilfe veffelben
weter theilhaftig waven, noch auch vevfelben bedurften. Gin
wahrhajtes Rechtdgeichift ijt fiir vie dltere Seit nur bas, welches
in Form Redhtens auftvitt, duferlich fich als folches fund gibt.
Formlofigteit wiverftvebt ver innerften MNatur ver alten Rimer
— pies fehrt und vas gange vémijche Wlterthum. Wer [estered
einer Betvachtung in viefer Niidjicht unterwerfen will, wird fin-
ben, taf pajfelbe vom der Tendeny bejeelt ijt, die innern Unter-
fchieve turdy dufere Beichen fichtbar yu machen, und wo war diefe
Tenveny mehr am Plag als gerade im Recht? So wie ver Sena-
tor, Ritter, ber Freie, Miinvige, Unmiindige, ver Angeflagte
u. |. w. an feinem Kleive, Ringe u. . w. fenntlich ijt, fo joll
aud) vad Nechts gefchaft vuvd) feine jurijtijche Uniform, wenn
ich o jagen parf, feine toga civilis duferlidy evfennbar fein.
Teblt viefelbe, o (iegt vavin ausgefprochen, vaf die Partheien ein
Red) t 8 gefhidft gar nicht intendivt haben, venn fonft wiirden fie
pajfelbe tn die erforderliche Form eingefleivet haben.

@8 ijt oben die Unfichtbarfeit der Bewegung ded heutigen
Rechtsverfehrd ald die Folge ver unplaftijdhen Natur vefjelben
bejeichnet.  Fiiv vag vimijcdhe Recht Fonnen wiv aljo umgetehrt
per eben evdvterten Plajtif vejfelben aud) ven Ausdruc ver Sicht-
barfeit und Criennbarfeit ve§ Rechtsverfehrs geben. G8 tritt
feine rechtliche Wirfung ein, bdie nidht eine dufeve, medhanijche
Urfadpe hitte. Dad Minvejte, wasd verlangt wird, ijt basd G-
fcheinen unbd die perfénliche Thitigteit ver Partheien, wenn aud
lefsteve, wie 3. V. bei der Stiputlation fich ohne weitere dnferliche
Hanblung auf ein blofed Ausjprechen von Worten bejchrintt.

Wir wencen und jest dem inneven Organismus ves dltern
Redhtd 3u, und 3wav verfuchen wiv yuerit (§. 24—36) uns ver
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Die Grundtriebe. I. Der Selbftindigteitstried ded Redhts. §. 24. 19

bewegenven Jbeen: der Grunvtriebe bed Recdhts ju bemich-
tigen. Diefelben [affen fich jubjectiv aus ver Seele des rimijchen
Bolts heraud audy alé bie Jveale ves vimifjchen Rechtsgefiihls
begeichnen ; wag bder jubjectiven Anjdhamung vesd Volfs als 3u
exveichenves Fiel, ald Iveal vorjdwebt, wird objectiv im NRedht
bie Gejtalt eined WMotivd oder Triebed der Nedhtsbilbung an-
nehmen. Die Frage, was vem vimijdhen Rechtdgefiihl als lepstes
Aiel ded gangen Rechts exjcheint, weldhe hischiten ﬁnforberungen
{etsteves nach romijeher Anjfajjung vevwivklichen joll, bilvet die
Aufgabe ver folgenden Darjtellung. IJch nehme drei hodhite Siele
tes Redts, ovet Grunvtriebe deffelben an, die ich in G-
mangelung Deffever Ausdriide ald8 Selbjtandigleitdtried
ved ehts, Gleichheitstriedb une Wadht- und Frei-
heitstrieb beseichne.

IL. Dic Grundiriebe der altern Redytsbildung.
L. Der Selbjtandigfeitdtrieh des Redyts.

Borbemerfung.
Die Selbftandigfeit ded Redts in formaler und matericller Begichung.

XXIV. Wir jchreiben einer Perfon Selbjtdndigfeit 3u, wenn
fie bie Kvaft befist, jich aus jich felbjt yu bejtimmen und jremee
Ginfliifje, joweit diefelben nicht thren eigenen Ueberzeugungen une
Aweden entjprechen, uriicdzuweifen.  Selbjtindigleit ijft vaber
noch) nicht Vollformmenbeit ; fie vertrdgt jicdhy mit bem Bifen jo
gut wie mit dem Guten, aber fie ijt vie Bedingung ver Vollfom-
menfeit, tenn die Bollfommenbeit oder jagen wiv: vas Gute ex-
halt feinen ethifchen LWerth erft dadurch, vaf es die eigene That
bes @ubjects ift.

Uebertragen wir den Vegriff ver Selbjtanvigleit auj bas
Recht, jo fagen wir amit von demfelben aus, vaf 8 fich nad

9%
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20 Die Grundiviebe. 1. Der Selbftindigleitstricd.

ben Riidfichten und Jwecten bejtimme, tie ihm eigenthiimlich
jind, alfen ihm fremdavtigen Ginfliifjen aber fich verichlieRe.
Yebmen wir nun an, daf der dem Wefen ved Rechts entjprechente
Jubhalt objectiv ebenjo bejtimmt gegeben unb 3weifellod wive, wie
pie Wahrheiten ver Mathematit, fo vaf die Bilfer thn nur wie
eine veife Frucht vom Baum der Erfenntnif ju piliicen braud)-
ten, fo wiirde tas Recht feine Selbjtidndigleit davan bewdhren,
paf es, unbeivvt duvch alle entgegenjtvdmenden und hemmenden
Ginfliifje, biefen Jnbalt vdllig rein und unverfiljdht und in
allen Fillen gleichmafig jur BVerwivlichung bridte. Das ent-
jprechenve Mittel dafiiv ijt die Herjtellung eined Apparates, ber
ausidylieflich diefem Bwed der Vevwivflichung des Rechts
beftimmt ift, und rer jchon durch feine Scheidung und jeinen
®egenfay ju ven jonjtigen Cinvidytungen, turch weldye vie Staats-
gemalt ihre Wirfjamfeit duert, die Grenge jwijchen diefer und
allen fonjtigen Aufgaben vesd Gemeimvefens fignalifivt und bamit
jeden Uebergriff der Staatdgewalt in dag Gebiet des Redyts wenn
aud) nicht factijc) unmiglich macht, jo vod) al8 einen Wirerfprudy
perfelben mit fidy felbft, al8 einen Gewaltact funbgibt und ihn
eben bamit movalijdh und politijch mindeftend erjdywert. So-
lange piefe Ausjcheibung ver fpeciell vex Veviwirtlichung des Rechts
gewibmeten Gewalt von der Gejammtgewalt ved Staats nody
nicht vollzogen ift, fo lange letiteve noch al8 einige, ungegliederte
Staatsgewalt alle Aujgaben ves Gemeinmwejens unterjdhiedslos
verfieht, fehlt es mithin dem NRechte an ver erjten Bedingung jur
Selbjtinoigteit.

Dex erjte Schritt jur Selbftandigleit ves Redhts ijt daher die
Scheibung ver Rechtspflege von den fonjtigen Sweigen der Ber-
waltung mitteljt Cinjesung von Behidrven, tenen ver Staat ven
Beruj yugewiefen und die Pilicht auferlegt hat, lediglich nady vemt
Recht ju fprechen b. . von Gevidyten. Die Figur res Ridy-
tev$ ift er perjinliche Ansoruct ver vom Staat im Princip an-
erfannten Selbjtdnvigleit unt Unabhingigfeit ve§ Rechts. Jn
Rown foll diefer erfte Schritt duveh) Serviug Tulling gejchehen
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fein, bi§ babhin fei die gamse jtaatliche Gewalt ungetheilt vom
Kinig ausdgeiibt wordben, 13) er evft habe fiiv die Civilvechtspfleae
Ridhter eingefithrt 13*) und thnen die Novmen, nach benen fie Recht
fprechen jollten, vovgeseichnet. Mag die Nachricht walkr over
faljy gewefen fein, in beiven Fallen ift jie gleich beachtendwerth.
Jn vem einen Fall jeigt fich, wie jene Konige felber, in dem
anvern, wie die Volfdanjchauung, welde der Eryihlung zu
Grunde liegt, die Bebeutung ver Gevichtsorganifation fiir das
Bejtehen verfafjungdmipiger Sujtinte, veven Schipfer und
Orbner in Rom ja eben jener Konig gewefen ijt, vichtig be-
griffen hat.

Aber mit der blofen Ausicheivung der Rechtdpflege von den
iibrigen Bweigen ver Staatsthatigheit allein ijt ed nody nicht ge-
than, fie ijt der exjte unev(afliche Schritt, an den fich aber andere
veihen miiffen, wenn ev felber feinen Bwed erveichen joll. Wenn
im Richter fich die Gefabyr wieverholt, ver wiv bei dev einigen,
noch villig ungetheilten Staatsgewalt ausgefeist waven, und per
wiv eben durch ibn ausweichen wollen: die des MiiRbraudhs ver
Gewalt fiiv Awede und Ritdjichten, die vem Recht jremd find —
wag ijt dann viel geronnen? Wir haben bann nur vasd Werkzeug
ver Willkihr vertaujdt. Aber wie (aft fich, folange Wienjdyen
pas Redht fprechen, und nicht vas Recht felber jich auj den
Richterftupl fetst, dieje Gefabr vermeiven? Wodurd) Eonnen wir
pen Richter verhinvern fich bei feinem Uvtheil duvch andveve Riid-
fichten [eiten ju [affen af8 bie bes JRechts? BVillig verhintern
[afit e fich allerpings ‘nicht, ebenjowenig wie vev Gingriff der
CStaatsgeralt in bie RNechtepilege, aber es (Rt fid) wenigjtens er-
heblich evichweren, bie TWillkihy fann anch hiev wieverum mit
Ginvichtungen umijtellt unt eingeengt werden, bdie ihr ven Weg
perlegen und fie ndthigen, wenn fie jichy vennod) heveormwagen

13) Cic. de republ. 5, 2; 1. 2 §. 1 de O. J. (1. 2):
132) Nad) ber Bermuthung von Bethmanu-Hollweg Der vim.
Givilprocefl. I &, 56 fl. bie centumviri und decemviri silitibus judi-

candis.
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will, diefelben ju duvdhbrechen, b. h. fidh al8 vag fund ju
geben, was fie ift. Diefe Cinvidhtungen beftehen in jweierlei :
in ver gefetlichen Firivung ves projefjualijchen Verfahrensd und
ver pes materiellen Rechts. Jene jwingt ven Nidhter, Licht und
Schatten im Kampj swifden beiven Partheien in gleicher Weife
3u vertheilen, die Aufzeichnung ded materiellen Fechts aber ent.
rviidt baffelbe ver Sphive und vem Einfluf ded fubjectiven
Meinens und Fiihlens, ver jubjectiven Jnnerlichfeit des bloRen
Recdhtagefiihls, welche ver bequemite Schlupfwintel der Pavthei-
[icheit ift, und erdffnet, indem e8 demfelben objectives Dafjein
und dufiere Grfennbarfeit gewdhrt, vamit yugleich vie WoglichFeit
einer Controlle ped Ridyters.

Richter, Organifation ves Prozejjes und gefetsliche Firivung
ver von ihm anjuwendenven Rechtsgrundiite find dentmach die
Cinvichtungen, weldhe, invem fie dem Redht ein duferlich abge-
granytes Gebiet unbd ecine fefte, fafbave Geftalt, einen Medhanis-
mug gewihren, ihm damit die duferen Bevingungen vevlethen,
um den Inhalt, ven es in fich aufnehmen jolf, mioglichjt getveu,
gleichmdfpig und ficher ju vevwirflichen. Auf thnen und auf ver
Art, wie jie bejhajfen find, bevuht vas eine Hauptitiict ver Ge-
rechtigleit: Ddie Geredptigfeit in ter Anwendung ved Redts.
Diefe Seite der Selbjtantigleit des Rechts, weldhe lediglich die
Berwirtichungsfrage deffelben jum Gegenftand hat, den Inbalt
pagegen vdllig dahin gejtellt jein [ERt, Dbeseichne ich al8 bie
formale Selbftindigleit ves Rechts. Sie finvet ihr Maf und
Atel leviglich davin, daff dasjenige, wasd einmal Redht ift, als
jolched unabwendlich yur Amwvendung gelange; und das Mittel,
woburd) fie ed erveidht, iftdie Formd. §. die Firivung, Ausprd-
gung ver flitfjigen Rechtsjubftany ju fejter, eben bamit aber audy
befchrantter Gejtalt. In ver Form liegt die Stiavie — freilich
aber auch die Sdhw dche ved Rechts. 13*) Dev Verlauf unjerer
Darftellung wird uné Gelegenbeit geben uns von beiven Behauy-

13b) Trendelenburg Naturredt. 2. Aufl. S. S8,
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tungen threm ganzen Umfange nach ju iibevieugen, von dev evften
an dem gegemwirtigen, von der jweiten an dem dritten Syjtenm.

Dev fovualen over praftijchen Selbjtinbigheit des Rechts,
welche mit der Tauglicheit ded fitv jeine prattijde Levwivtliching
berechneten WMiechanismus jujammengallt, ftellen wiv gegeniiber
vie unerve over matevielle. Diefelbe beruht auj vem Ge-
panfen, daf vad Recht nicht eine blofe Form ijt, die jeden be-
liebigen Inbhalt in fich aufyunehmen hat, fondern dag nur gewiijje
Awede ein Anrecht davauj haben in diefer Fovin verwivklicht ju
werben, fury fie pojtulivt fiir cad Recht nur benjenigen Inbalt,
per durch die Jvee veffelben gegeben ift. Wir miifiten bemzujolge
fier Yede und Antwort vaviiber ftehen, welchen Inhalt die Idee
pes Rechts pojtulivt. Die Ivee ves Rechtd! Wiit viefem einen
Wort tritt unsd pad hodyjte und jchwierigite Problem der ganzen
Jedtswiffenfchajt in ven LWeg, tenn in'vem einen Wont jtect vie
gange Abrechnung ver Wijjenjchajt mit bem Redht, feiner Anjgabe
auj Groen, jeiner Stellung innerhalb vev fittlichen LWelt, zum
Dienfchen und jur Menjdhheit, ftedt jugleich bie Kyitif feiner
gangen bigherigen Gejchichte.

Wiren wir gendthigt, viefed Problem ju behandeln, es wire
micht abzujehen, wann wiv wiedevum auf hijtorijchen Grund und
Boven uriidiehren fonnten, Allein es bevarf einer jo umftind-
lichen Borbeveitung nicht, wm fiiv die Erjcheinungen, vie wiv vort
antreffen werden, pas vidhtige LVerjtinonif mitzubringen, viel-
mely diivften dagu jchon folgenbe Bemerfungen ausveichen.

Bon allen iibrigen Miachten und Iveen, weldye bas menjchliche
Hanveln beftimmen : ver ved Guten, Schimen, Awedmifigen,
ver Religion, unterjdyeidet jich vas Redyt padurch, daf e fid) zu
jeiner BVerwirflichung ded Jwanges bevient, aljo die Freibeit ves
eigenen Entjdhlufjes aufhebt. Je weiter nun das Recht fein Se-
biet auspefnt, um fo fleiner wird folgeweife tas Nrgibeitsgebiet,
weldyes pem Vienfchen iibrig bleibt, und wenn wiv ungd venfen,
paf es ven ganzen Jnbalt jener anvern Jveen in fich aufndbme,
raf bie ®ebote der Moval, bie Sitte des Vebend, die Dogmen
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und Anforverungen der Religion, bder nationale Canon Dded
Schimen, Wabhren, Swedmifigen ju Redhtsjigen gejtempelt
wiirden, o wire das Judivivuwm tamit ju eineys Automaten ge-
madt, ver, durd) bas Gejets aufgesogen, lediglich diejenigen Be-
wegungen ausfiihren witrde, bie dad Gefes ihm vorgeseichnet
hatte.  Jever fithlt, daf eine jolche BVenubung bed Pechts der
Jbee defjelben, . §. feiner ﬂ[uiéabe und Beftimmung fiiv bdie
Menjchbeit wiveriprechen wiivve, venn lepstere Fann unmdglich
pavin bejtehen, aus vem Mienjchen eine Wajdyine 3u machen und
ibm gevade dasjenige, was ihniiber die unbelebte Schopjung unbd
vie Thierwelt evhebt: die Fihigleit ver Selbitbeftimmung rechtlich
i entziefen.  Anerfenmung des Rechts ver Selbjtbeftimmung
ijt aljo die oberfte Anjorderung, die wir an das Redht richten,
und ter Umjang und die Avt, in der ein eingelnes pofitived Recht
piefer Anforverung nachfommt, ijt fiiv uné der Wiajtab, nad
pem wir feine innere @elbjtindigteit bemefjen, d. f. die Frage
beantworten, in welchem Niafe e§ pag wahre Wefen des NRechts
Begriffen und jur Darjtellung gebracht hat. Allerdings ift jene
Aujgabe nicht die eingige, die an vas Recht ergeht, benn der Swed
pes menjchlichen Dajeing bejteht nicht blof in ver Sicherung rev
ephemeren Erijteny und ver Selbjtbejtimmung ber Indivictuen, vas
menjchliche Dafein erhebt jich vielmehr iiber vie Sphiare ves blof
tnoivibuellen Yebens hinaus ju hivheven Oronungen dauerhajterer
Art, die fitr vie Aufgaben, bie an jie exgehen, ebenjalls des Rechts
ver Selbjtbejtimmung bediivfen. Dem Jndivibuum gegeniiber
dugert jich ihv Dafjein in doppelter Weife ; einmal darin, daf fie
paffelbe auf eine hishere Stufe ver jittlichen Cyifteny und Wirtjam-
feit erheben, jobann davin, dafie dafjelbe ven Bwecten und Pojtu-
laten des Gejammtlebens untevordnen und vafjelbe vamit in feiner
@elbjtbejtimmung, feiner Willensfreiheit befdyranten. Nach bei-
ven Seiten hin, nach der ved natiivlichen Jndivivuums und ver
piefer fiinftlichen Jnbividuen und Willensjubjecte dem Willen bie
ridhtigen Bahnen angmweifen, ihn innerhald vevjelben 3u jichern
und feine Nacht 3u fteigern, ijt bie hichite Anjgabe des Rechts,
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und die Rechtdwifjenfchajt (Gft fih vaher als die Yehre vom
©leidygewidt der menicdhlichen Se(bitbefimmung
beseichnen. Die gejchichtliche Crfahrung jeigt, vaf vies Gleidh-
gewicht, wenn auch durch die Wacht ves Gefetses hevgeftellt unbd
aufrecht evhalten, nicht immer ein wirkliches Gleichmafy der bei-
ben Seiten in fich {chlieRt, daft vielmehr bald bie eine, bald die an-
peve jtarter entwideltijt. Bald pravalirt bas Selbjtbeftimmungs-
vecht ped Gingelnen auf Koften von dem ber Gefammtheit: der
Kraft ver Staatsgewalt, bald leitere auj Koften von bem ted
Cimgelnen : bey indivicuellen Freibeit. Nadh der letteren Seite
bin [iegt nun dag Crtvem, welches ich als die Unfelbitdndig-
feitbes Jted t8 begeidyne, wihrend das entgegengefeste Ertvem,
weldhe Gefabhren unv Uebel e§ audy im dibrigen mit fich) fiihren
moge, dennody bem ocberften Gedanfen bes Redhts tveu bleibt, paf
per Wienjch auf Erden nicht dagu da ift, ein willenlofes Wefen,
eine Majchine in ver Hand ved Gefetsed zu fein, jondern vaf er l
al8 Selbjtherricher von Gotted Gnaden einen Kreid beanfprudyen
fann, tn dem fein Wille und feine Cinjicht ven Ausjchlag 3u geben
haben. Als Magjtab fiir bie Selbjtandigleit ober Unjelbitinvig-
feit cineg cinjelnen pofitiven Redyts vient miv paher das Wiaf bex
von ihm gewdhrten individuellen Freiheit, und es ergibt fich
paraus, vap erft ver unten folgenve Abjdhnitt iiber ben Freiheits-
trieb (§. 30—36) die Frage, die wiv in dem gegemwdrtigen auf-
geworfen haben , volljtandig zum Abfchuf 3u bringen vermag.
Was fiiv ven gegenwirtigen itbrig bleibt, ift, abgejehen von ven-
jenigen Ansfithrungen, die fich auf die oben entwidelte formale
Selbjtanbigteit be¢ Rechts begiehen, der MNadhweis, wie basg alt:
romijche Recht diejenigen Iveen, welche evfahrungsmifiq ander-
warts oie Selbjtinbigteit ded Nedhts vielfac) beeinfrachtigt o. .
lesteres ihrven Bwecden dienftbar gemadyt haben, vein auj thre
eigene Kraft angewiefen, ihnen aber die Form ded Bwanges ver-
fagt bat. Wanmuffich ven Gegenfas vergegemmwirtigen, den tazu
pie Rechte jo mandyer anbever Bid(fer bilven, um dasd Bebenutungs-
volle der altrimijchen Gejtalt ver Sadye vidhtig ju wiirdigen.
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Uebermiltigt von der Erhabenheit ver Idee bes gittlichen Wefens,
jdhlagt der Orient vie Dogmen, Satsungen, Pilichten vev Religion
in bie Feffeln ves Rechts, und jelbjt ber Fovtjchritt, den bas alte
Rom in biejer Bezichung bewertjtelligt, invem e8 Gottliches und
Menjchliches richtig von einander trennt, geht ver Vienjchheit im
sweiten Jahrtaufend ves Bejtehens ver ewigen Stadt wiedevum
verfoven, das Recht muf gany wie im Ovient feinen Avm dazu
feiben, um Keger und Anderdglaubige ju verfolgen und u jtrajen,
bt mit vem Veginn des dritten Jahrtaujends der Protejtantis-
mus vem Chriftenthum venjelben Gevanfen uviiderobert, bden
tas heibnijche Rom beveits bejefien hatte : Freiheit ves Glaubens-
befenntniffed und ves veligidjen LYebens. Sdharf audgeprdgt ift
im alten Rom der Gegenfaty ywifchen Recht und Vioral, nidht
etwa weil die Rimer die Gebote der [esteren gevinger geadhtet
hatten alg anveve Vidlfer, jonbern weil jie Flaver al8 mandhe
andern empfanden, baf ver freie Mann das Gute vein des Guten
wegen, nicht geywungen i thun wiinjcht. Aber einem Volfe
wie tem dhinefijdhen, pad auf ver Stufe der Unmiindigkeit exftaret
ijt, undb das es mit aller feimer Cultur nie {iber bdie Vebens-
anjchanung eines altflugen Kinves hinausgebracht hat, ijt hin-
wiederim tev Gevante ver perjonlichen Freiheit unb mit ihm der
Unterjchier pwifchen vem eigenthiimlichen Wefen und Inhalt bed
Rechts und ver Moval nie aufgegangen; die Gefepe Chinas und
per Bambus begleiten ren Einwohner ded himmlijchen Reidhs
bet allem, wad ev thut unbd treibt, im Hauje und vvaufen. Selbit
vie Fabrifation, bie Didhtfunjt und vie Wifjenjchaft erfrent fich
per gefeslichen Regelung und Fiivjorge von oben. 13¢) Unbd felbit
auf euvopdijchem Boden, wenn wir nach Gegenjiten ju ver
altridmijchen Weife ver fcharfen Tvennung resd vein Rechtlichen
von tem blof Wieralijchen ober Fwedmifigen juchen wollten,
wie veiche Auslefe witvde und hier bejchieden fein ! 13¢) Wie dunfel

13¢) &, bie voritalidye Schilberung ded dyinefijhen WefensinHegel's
Lhilefopbie der Gefd)ichte.
134) Das tiivtijdye Recht habe id) dabei nicht einmal im Ange, denn ¢8
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bebt fich 3. B. gegeniiber bem [ichtvollen Untergrunte bes alt-
rémifden Nechtd vas Bile ab, das der moderne Polizeiftaat in
etner ned) nicht lange hinter und liegenden Epodhe ung varbietet.
Wie ijt hier von aujgeflivtem Despotidmus das Recht gemif-
braudyt, bas Selbjtbeftimmungsrecht des Biivgers mifachtet
worden, um Jwede ju fordern, veven wirflicdhe ober vermeintliche
Niiplichteit alle anderen Mafregeln nur nidht die einer Knechtung
ber privatrechtlichen Freiheit hiatte bewirfen jollen. Daf die Ge-
fetgebung bad Selbjtbeftimmungsrecht ves Gingelnen midglichit ju
wabhren und ju achten hat, daff jever tas Recht haben muf, audy
etwad Unywedmdfpigesd su thun, und nidt als Frohntnedht fiiv alle
Bwedfe, welde vie Staatdgewalt fiiv verfolgendwerth evadhtet,
einfach duvch vad Gefets herangejogen werden fann — tas ijt
eine Borftellung, fiir welde dieGejeggebung jener Reitaud) nicht
vad geringjte Vevjtandnif hatte. IJm alten Rom dagegen befaf
ber gevingjte Biivger tasd volljte Verftandnif dafiiv, und darum
hat auch vas alte Recht diefe Anffafjung verwivklicht.

Wir wendven uns nunmehr ver Betrad)tung ves dltern Redyts
3lt, inbem wir dabei die Frage aufwerfen, in weldhem Miafe
paffelbe ben tm bigherigen enfwictelten Anforverungen entjprodhen
hat.  Wir [egen dabei jeboch unferer Darjtellung den obigen
®egenfats ywifchen der formalen und materiellen Selbjtandigteit
red Rechtd nidht 3u Grunve, bhalten es vielmehr fiiv wed:-
magiger, ben ©toff nad)y folgenden vier Gefichtdpuntten 3u
gruppivern.

1) Grhebung bed Redhtd ju dey ihm eigenthiim-
[ichen Fovm (§. 25).

2) Junerlides 3u-Sidh)- Kommen ded Redts
§. 26).

gehort weniger zu ben eurepdifden al8 ven crientaliidhen Redten. Beijpicle
ausd pemfelben f. bei Nif. vou Tovnmaun Diodlemitijdhed Redht. Leipsig
1835, &. 56, 83, 92, 93, dbarunter jelbft gefetsliche Vorjdyriften iiber das
Begiefen der Biume und das Fiittern der Thiere.
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3) Gelbjterhaltungs- und Crweiterungstrieb
pes gefdhriebenen Recdh ts (§. 27).

4) @idjerheit und Unabhangigeit ver Berwivk:
[ihung ves gefchriebenen RNedht8 (§. 28).

1. Grhebungdes Rechts suver ihmeigenthiim:
lidyen Form.

Dic Sitte und dad Gicjes, gefdricbened und ungejdricbenesd Redt —
Bedenfung diefed Gegenjatied fiir die Selbjtandigieit ded Nedts —
Berhalten ded dltern Red)td ju diejem Gegenjab (Privatredt —
offentlided Nedt — die Volt3geridite —).

Leges sunt inventae, quae cum omnibus semper
una atque eadem voce loquerentur.
Cic. de off. 11 12.

XXV, Wir beginnen mit dem exften und einfachijten Schritt,
bent bag NRecht auf ver Bahn der Selbjtandigleit madhen fann,
und der dodh in feinen Folgen unenvlich wichtiger ift, als man
gewdhnlidy annimmt : pem Fovtjchritt deffelben von dem Shitem

. ped ungefdhricbenen ju bem ves gefdhricbenen Rechts, von ber
Sitte und dem Gewobhnheitsredht yum Gefets.

Die Frage von der Entjtefung ves Rechts bilvet einen Hanupt:
vivergenzpuntt ywijdyen ver Yehre des vovigen unbd dev bes jeigen
Jahrhunderts. Jener jufolge entjtand vas Recht anf vegulivem
Wege durc) pie Gefepgebung und nur ausnahmsweife auj ge-
wohnbeitdrechtlichem Wege. Der Gefesgeber verjorgt ven Staat
mit Gefetsen, das Recht ift alfo im wefentlichen nur die Summe
ver erlaffenen Gefetse, bad Probuct legislativer Willkiihr ober
Weisheit — vem Volf ift es etwas von vornberein Frembdes,
duferlich Angepafted ocver Anfgedrungenes, tas es lernen
und fid)y aneignen muf. o die alte Lehre. Nach ter newern

“Unficht ijt das NRecht uvipriinglich ein Probuct der unmittel-
baven Thitigheit ves Volfsgeijtes. Das nationale Rechtsgefiihl
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verwivflidhte fich unmittelbar duvd) vie That unbd ftellte fich var
in ver Sitte (Gewohnheitsvedit). Jm Lauje ver Reit tritt als
sweite Rechtgquelle die Gefetsgebung hingu, nidht gevave ftets
Neues jchajfend, jonvern oft mur bas Veftehende formulivend.
Jteben ihr bauert aber jene erjte Quelle, das nationale Rechts-
gefith[ mit feiner unmitte(baven Vevwivklichung im Gewolhnbheits-
vecht, al$ vollig gleichbevechtigt fort, unbd festeres ift nicht etwa
eine unvollformmene, blof; tolevivte Art vex Rechtdbildbung, jondern
ed it vie eigentlich naturgemife, novmale. Das Gewohnlheits-
recht (iRt fich vecht eigentlich als das Sdhofttind ber {. g. hijtori-
fchen Schule beeichnen; ed jcheint, a8 ob fie fich verpflichtet
gefiihlt hitte, dajfelbe fitr die Vernadlaffigung, vie es frither er-
fahren, Turch um jo liebevollere Behandlung ju entjchavigen. 14)

Tagd Jene und Vervienjtliche diefer Anficht bejteht bavin:
erjteng, vaf fie an rvie Stelle ber bid bahin gelehrten duferen
medyanijdyen Provuction tes Rechts durd) legislative Reflexion
eine unmittelbave, . g. ovganijche Cntjtehungsweife deffelben

14) 8 gibt vielleicht faum eine extvemere Berherrlichung ded Gemwohn-=
beitdred)t8, ald folgenden Ausiprud) von Stabl, den id) feiner Rebe fiber
bie Aufhebung ber Gemeinde-Ordnung vom 11, Midry 1850 (Augsb. Alg.
Beitung 1853 Nr. 15 S. 228) entlebne, und welder jum Beweife, bis ju
weldyem Punfite fid) jene ungejunde unbd gefchichtlid) villig umwabre Ridytung
bat verivven finnen, ber Crinuerung evhalten ju werben verbient: ,Die
Form ber Cobififation jerftovt ober lodert wenigftens iiberall die feften ftetigen
Redteverbaltuifie, bad fefte ftetige Recdtdbewnfitiein; fie zerftévt jevenfalls
bie Naivetdt ded Redhtébewufitfeing; fie ift darum am jhablidften fiir bie
[indliche Vevslfernng, denn wenn diefe aus folder Unjduld gevifjert und 3u
ber Neflerion aujgeforbert wird, ob nidt gang entgegengefeite Suftinde bes
fteen fénnten, al8 gegenwwdrtig, dann ift fiiv fie fein Halt mebr unbd feine
Ehriuvdyt vor dem NRedyte.” (1) Die Gefdyidhte berichtet von diefem Sufjtand
ber  Mnjduld” etwad gany Anbdered, man evinnere fich 3. B. ber Bevanlajjung
per XII Tafeln (1. 2 §. 3, 4 de orig. jur. 1. 2), und NReijende, die ihn bei
uncivilifivten Vi fern aus eigner Anjdauung haten ferrnen lernen, wie 3. B.
Cab. Magyar Reife in Siidafrifa I S. 286, Pejt 1859, erbliden gerade in
per Unbeftimmtbeit und Dehnbarfeit bed Gewobnbeitdredits die Hauptquelle
ber Nedhtdvermirrung. Dad Jdbeal bes Gervohubeitsredts exiftivt nuv in der
Phantafie dever, die s erfunben haben.
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30 Die Grundtriebe. 1. Dev Selbjtinbigleitstricd.

fetste, ein Hervorquellen veffelben aus vem Born bes nationalen
Redhtagefith(s 14*) und fovann vaf fie, invem fie vem Recht feine
breite nationale ®rundlage und damit feine fittliche LWiirde ju-
viidfgab, eine BVerjdhnung des jubjectiven Rechtsgefith(s mit der
dufern Thatjache ves objectiven Rechts anbabute, ed dem fub-
jectiven Geijt, ter fich frither mit diefer Thatjache nicht innerlich
eing fiihlen fonnte und jich in unbefrievigter Sehnjucht in die
doen Wiifteneten des Naturvecdhts fliichtete, moglich machte, {ich
in biefer duflern Welt heimifd) 3u fiihlen als in einer Schipjung,
an der ev felbjt mit avbeitet; ihn lehrte, in diefer Schdpfung mur
ven Ausdrud deffen ju finven, was ev jelbjt punfel und unvolls
fommen in fich trigt.

Wie aber o leicht eine neue Wahrheit im erjten Uebermuth
iiber ihr Riel hinausidieft und in Cinjeitigeiten verfallt, jo ift
e$ auch hier gefdhehen, ofme baf id) damit aber im mindejten bad
BVervienft ver Urheber unv erjten BVerfechter ber meuen Vehre
fdymilern will; jede neue tief eingreifenve Walrheit hat meiner
Anficht nadh exjt das Stavium ver Cinfeitigheit uvdyzumachen.
3n Bejug auf vie angegebene aber jdyeint e§ miv jreilih, daf
baffelbe lange genug gevauert habe.

Der Vorwurf, ven id) diefer Yelhre mache, bejteht davin, daf

142) S diefer LWeife dentt man fid) insbefondere die uvanjinglide
Bilbung alles Red)ts, dafjelbe foll eben o miihelod und ungejudpt yur Welt
gefommen fein wie die Spradye, lediglidh als Frud)t des unbelaujdt, un-
berwuft und ungeftivt {daffenden BVoltsgeiftes — eine JIdealifivung der Ur-
uftinbe er Bidlfer, bie ju allem, was wir jonft iiber diefelben wifjen, febr
fdylecht ftimmt, und der id) in meinem Kampf ums Redht, Aufl. 5. Wien
1873 ©.26 u. fl. eine andeve Anficht gegeniiber geftellt habe, die Dem wirk:
lidhen gejhichtlichen Sadyverhalt mebr entjpredhen difvfte, ndmlidh die, baf
bag RNedht, wie ju jeder Zeit, fo audy bereits in der Urzeit einen jdhweren
Kampj ju beftebent gehabt bat, wm fid) und jeine Sige jur Geltung ju
bringen. Jd) unterjchreibein diejer Begiehung gang den Sagvon Treitidle
in jeinen Hijtovijd-politijden Aufidgen S. 137:  Was ben Nadylebenden
als pag einfadye Werk einer allgemeinen jraglojen BVolfsftimmung evjcdeint,
bag ift in Wabrbeit erwadyjen ausd barten Kampfen ftavfer eigemwilliger
Kopfe.”
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jie in Ueberidhigung ber i. g. ,natuvwiidhjigen Bilbung” ves
Gemohnbeitsved)ts ven ungeheuern Fovtjdritt ignovivt, ven vas
Jecht duvch jeinen Uebergang von vem Gewohnbeitdredht jum
gefetslichen Jecht gemacht hat. Um diefen Fortjdhritt nachyu-
weifen, werben wir dieje beiven Erijtenzformen ves Rechté mit-
einander vergleichen.

Jener primitive ujtand ves Rechts, von bem ausg vas Recht
eines jeven Bolfes fich exhoben hat, und ver in veveinzelter Weije
noch heutyutage al8 Gewohnbheitdredyt vorfommt, Hat auf ven
erften Blid fiiv die blofe Gefithlsbetrachtung etwas jehr Berx-
fithrerijches, und ywar aud vemjelben Grunde, aus vem eine niich-
terne Kyitif ihn alg etnen Hodhjt unvolfdmmuen bezeichnen nm.
Diefe jcheinbave Bollfommenheit, aber wirkliche Unvollfommnien-
beit bejtebt in ber diefen Bujtand charafterijivenven Havmonie und
Ginbeit. Ging ift hier das Recht mit vem Subject — ed (ebt ald
Rechtgefiihl oder rvedhtliche Ueberzeugung (f. g. opinio necessi-
tatis) in feiner Bruft; eing mit bem VYeben — o8 tritt hm nicht
wie pad Gefets alé dufere Anfordevung jremd entgegen, jonvern
e ijt thm felber tmmanent, feineeigene, felbft gebilvete Orbnung;
eing mit der Reit — e§ fdyveitet jtets mit ihr fort, bleibt nidht
wie pag Gefets hinter ihr juviid, Einig endlich in jich ijt die
gange Rechtdauffajjung; fein Wiverjprud) von Gefegen. Die
Gntjcheivung wird nicht genommen aug einem eingelnen Para-
graphen, fondern aug der Fiille der totalen Rechtdanjchanung.
®evabe biefe durchgehende Einheit, viefer frievliche Sujammenhang
aber ijt pas Aeichen ver Unvollfommenheit; denn ber Fort:
jhritt ped Rechtd bejteht in der Sexftovung jenesd
natiiv{idhen Bujammenhanges, in unaudgefepter
Trennung und Jjolivung.

Durdy pen Ausdrud : Gewohnheitdvedht hat man jid) vie
unbefangene Anffafjung vielleidht nicht wenig erfchpwert. Die
Rimer, vieeinerfeits freilich) auch voneinem jus, quod moribus
introductum est {prechen, gebrauchen doch anveverjeits gern rie
Auspriicte: mores majorum, consuetudo, usus longaevus,
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unbd in diefen Ausdriicten, die ich am liebjten durch ©1itte wieders
geben midyte, ift der vichtige Gefichtspunit meiner Anficht nadh
gany 3utreffend beseichnet. In ver Sitte findet aud) die vein
jittliche Anjchauung ved Volfes ihren Ausbrud; gevave von
piefem duferen Moment hat die Sprache die Vegeichnung der
letsteren al8 Sittlichteit, Piovalitidt (mores) entlehnt. Gany die-
jelbe Form aber ift e, in der im Gewohnheitdrecht die vedyt-
[t ch e Ueberzeugung jur Gridyeinung gelangt. Weuferlid alfo
jind beive gar nicht yu untericheiden ; e bleibt bemnacd al8 Unter-
jcheibung@merfmal nuy das innere Weoment d. . die Anfor-
perung, dafi ber Gegenjats von Recht und Woral im eingelnen
Fall als Gegenfas vev véchtlichen und blof moralifden Berpilid)-
tung jubjectiv flav exfaft fei. Dies mag nun in mandyen Fallen
in per That ver Fall jein, in anbern dagegen wird fid) ver Untexr-
jhied mur al$ eine graduelle Difjereny in der Stivfe bes
PBilichtgefiih( anfiindigen, in andern endlidh gav nicht entwickelt
fein. Kury das Gefiihl, vad ver Sitte ju Grunbve liegt, tréigt
vermige feiner Unbeftintmtheit die Widglichteit eines Sdhywantens
nady beiven Seiten in jid). &8 it die fittliche Subjtany im Ru-
jtanve ver Flitfjigteit, tas Chaos, in dem die Elemente der jitt:
lichen Lelt nody ungefdyieven durcheinander wogen, und aus vem
erjt hochit allmihlig vie Gegenjite und Avten jid) jcheiven. Eine
dufere Anvegung treibt die flijfige Majfe in diefem Fall vielleicht
mehr nad) Seiten ved Rechts, in jenem mehr nach Seiten ver
Weoval; in viefem Falle Gufert fich pas Gefiihl al8 unbedingtes
®ebot, in jenem Falle, ver an fidh gar nidht verjchieden war,
al$ freie Anforderung. 15 DVer Grund liegt davin, daff bdie fitt:

.

15) 218 Beifpiel aud der rimijden Redtdgejdhichte diene der Cinfluf
ber Sitte auf bie rdmijden Familienverbiltmife (§. 32), insbejonbdere bdie
Familiengeridyte, die Ansitbung des TEdtungsred)ts von Seiten ded Vaterd
und Ehemanned. Dafi aud) die Rimer fidh) diejes Doments der Unbeftimmt-
beit bed Gewobhnbeitsred)ts und bed Gegenfatzes des Gefefzed dagu febr wohl
bewuft waven, davitber f.3. B. 1. 2§.3de0.J. (1.2): incertomagis
jure el consuetudine, quam per legem latam, §. 4. Postea ne
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Tas Gewohnbeitdred)t. §. 25. 33

{tche Subjtany mit ver Subjectivitat nody gang jujammeniallt,
alje wie alles vein Junerliche den Sdhywantfungen der fubjectiven
Stimmung untevworjen ijt. Jene Gleichmifigteit, die wir oben
als eine ver Cardinaleigenjchaften ves Rechts hingeftellt haben,
ijt bier aljo noch nicht gewonnen; e§ fehlt dem NRedht nod die
dejtigleit und Hivte, die jein Wejen ausmacht und ed von der
Moval unterjcheivet. Diefer Fujtand vev Flitjfigkeit, in vem e
jich befindet, ift bev Bujtand feiner hiodhjten Unjelbjtandigteit, und
e§ wive vielleicht am vichtigjten, e8 ald Aujtand bev Jrentitat
ved Redytd und der Moval unter dem Namen der Sitte
vem SRecht gegemiiber ju jtellen.

Miit diefer Vorftuje hat nun, wie bereitd bemerft, das Redht
aller Vilfer begonnen und nach) LVerjdhievenbeit der Voltdindivi-
dpualitaten balo [inger, bald fiirser davauj verweilt.16) Wir haben
aber nicht nithig in jo entlegene Reiten ver Gefchidhte uviictyu-
fteigen, um bie Borftufe fennen ju levnen; das Schaujpiel der
gemwohubeitsredtlichen Bilvung wieberholt fich, wenn aud) in
vereimgelten Anwendungen, tiglich unter unjern Augen, und an
thm fénnen wir von tem eben Gejagten bie Probe machen.

Wer felbjt aus eigener Crfabhrung LVevjudhe ves Beweijes
etnes fpesiellen Gewohnheitdvechtes fennt, wird miv einviumen,
vaf pabet iiberall vas ju Tage fommt, was id) als tag Wejen dev
Sitte beseichnet habe: vie Unbejtimmtheit. Gr weif, tap je
nach ver Berjchievenheit ter vernonumenen Perfonen pasd Gefiif!

diutius id fieret placuit etc. Ebenfo die Grieden, die in Bejug
auf bie Debnbarteit und Unjicherheit bes Gewobnbeitdredts wobl dicjelben
Griabrungen gemadyt batten, wie bie Rimex in ber Seit vor den X1I Tafeln.
Gine wabrbaft freie Staatdform bewidbrt fid) ibrer Anfidht jujolge an der
Derrfdait ve8 Gejetses, bad Gewobubeitdredit ift ctwad Unvollfonmunes.
Robes und ziemt fidy fiiv ben Barbaven; der Grieche driidt flar aus, was
gefdieben fell, biefer hat rouovs, jener blofe vourue. . baritber Karl
Fricdvid Hermann Ueber Gejets, Gefetsgebung und geietgebende Gewalt
im Alterthum, Gittingen 1849, S. 4, 21.

16) Die griedijde Bezeichnung des Redts, dixy (B. 1 Anm. 114) ift
diefem Grund und Boeben entwadbien.

Sherinag, ®eijt ted rom. Redytd. IL 4. Anfl. 3
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34 Die Grundtriebe. 1. Der Selbftandigleitstried.

ver Vothroendigteit bald jchwerer, bald leidhter empfunden wird
t. b. balc mebr al8 Recdhtsgefiihl, bald mehr al8 Glaube einer
Blof movalijchen Berpflichtung. Und ebenfo lefhrt die Erfahrung,
paf je nadh Verjchievenbeit ves Ridhters verfelbe Beweid de§ Ge-
wohnbeitdvecdhts balo fiix evbradt, bald fiiv miflungen evfldnt
wird. Die Theorie des Gewohnbeitsredhtes mige fich modh jo jehr
ihrer vermeintlichen Beftimmtheit vithmen, jie mdge ihr , Redts-
gefith(“ als Quelle des Gewohnheitsredhts in abjtracte noch jo
febr ju vem Gefithl einer blof moralifhen Verpflichtung in
®egenjats jtellen: im Leben jdhywimmen beive mur ju oftju einem
Fluivum gujammen, und Unbeftimmtheit ift dad unvertily-
bare Diuttermal ver meiften concreten Gewolhnbeitsredhte.17)

Je weniger nun vem bigherigen nad) vad Recht in jeinem
primitiven Bujtand beveits inmere Fejtigleit und Vejtimmtheit
gewonnen hat, je mehr die Woglichfeit eined Schwantens in jeiner
Natur begriinvet ift, um fo hihern Werth hat auj diefer Stufe
pie Tugend der Gerechtigleit. In ihr exhebt fich das Recht 31 dem
Beftreben, fich frei yut machen von vem Wedhfel ter Stimmungen,
pem Einflufje aller pevjtulichen Besiige u. {. w., und eine Gleich-
heit ver vechtlichen Behandlung eintreten ju (ajjen; e8 ift die exfte
Regung ves Selbjtinvigfeitdtriebes des Rechts. Die Gevechtigkeit
Dat hier noch mit der ganzen Gefith(sjubjtany ju vingen, von ber
fie umgeben ijt, unt nur ein ungewdhnlicher Grad von Einficht
und Chavatterfejtigteit ijt biefer Aufgabe gewadhjen. Daber aud
vie auferorbentliche Anerfennung, die fie findet, und die fiir die
fpdatern Entwidelungsitufen ved Rechts Feinen Sinn haben wiirve.

17) Wer cinen eclatanten Beleg bafitr wiinjct, ber vergleiche einmal bie
Fille, in demen unfere Doctrin von einem allgemeinen auf dem Boben bes
rimifdhent Redhtd ermadyjenen modbernen Geroohubeitsredt jpridt. Wo ber
Cine cine binbende Praxis annimmt (3. B. hinfidhtlich der Ausdehnung ver
restitutio minorum auf fimmtlide universitates personarum) meint der
Andeve: cine auf fo irriger Theorie berubende Praxis fei denn auch nicht
gecignet, ben erwibnten Redytdjat yu begriinven.” Dieje Beiden find gerade
oie beiden forpphien bes Gewobnbeitsredits : Pudta (Pandeften §. 103)
und Savigny (Syftem VIL S. 161).
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Jn unjerm heutigen Redht ijt das Berdienjt ver Gerechtigteit ein
unendlich gevingeves; fie liegt jum grifiten Theil jhon in ver
Conftruction unjeres Rechts, und was das Subject dabei thut, ijt
nichts bejonvered. Seitbem das Redht in fich jelbijt ven
Prozef der Ueberwindung ded blofen Gefithls-
jtandpunftes puvdygemadht hat, ijt vieje Arheit dem
einzelnen Subject exipart overwenigftensd bedeu-
tendevleidhtert; wad frier mithjam gefucht und gefuncen
werden mufpte und miv von Auderwihlten gefunden ward, liegt
jetst offen ta und (Gft fid) exlernen ofme grofied Talent.!™

Jn vemfelben Mage, in vemt nun ein Volf bas Bediivfnif nach
®evedhtigteit d. h. nach Gleichmifigleit empfintet, wird e8 den
Zrieh tn fid) fiihlen, fich von vem Bufall ver blof individuellen
Geredhtigteit unabhangig su machen, die Sevechtigteit immer mehr
aud ver Sphive jubjectiver Gingebung in vas NRedht felbjt hinein
3u verlegen. Das Mitteldazu ift das Gejes. Das Ge-
jets ijt per At, woburch pad Necht aus vem Jujtand ver Naivetit
hevaustritt und in officieller Weife sum Selbftbewuptiein gelangt.
Sdeinbav ift diefer Vorgang ofne grofie Beveutung, und voch
rujt er in feiner Verallgemeinerung eine Reibe dev widptigiten
Bevdanverungen int Recht felbjt hervor. Jede etnzelne diefer BVer-
dnverungen hat ihre RKehrieite, und fiiv ven, ver {icdh) an diefe
Kehrieiten halt, und iiberjieht, daf fein Fortidhritt in ver Welt
vavon frei ijt, fann ter Anjchein entjtehn, als ob jener primire
Sujtand body basd eigentliche Pavadies, dad Aujtreten ver Gefess-
gebung abev den Siindenfall ved Nechts beseichne. Nach allen
jenen eiten fin, nady venen friiher im Recht Harmonie und
Ginfeit hervjdhte, wird viefelbe jesit wie mit vem Siinvenfall jer-
rijffen. Ciné war jrither dag Recdht mit vem fubjectiven Gefiibl.
Jetst trennen fich beide; an bdie Stelle ves jubjectiv Innerlichen

172) Cic. de off. II. 12. Jus enim semper est quaesitum aequabile
neque enim aliter esset jus. Id siab uno justo et bono viro conseque-
hantur, erant eo contenti; quum id minus contingeret, leges sunt in-
ventae, quae cum omnibus semper una atque eadem voce loquerentur.

3"
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)

tritt etwad objectiv Aengerliches. Nicht va s ift mehr HRechtens,
was in der Brujt tes Subjects (ebt, jondern der todte Buchitabe.
@ing war frither pad Redht mit vem Yeben ; wie lepteres jich be-
wegte und gejtaltete, jo audy jenes, vag Recht war nie hinter der
Aeit guriic, jtand nie mit ihren Bediivfniffen in Wiverjprud).
Mt vem Gefets hort diefe Cinbeit auj. Dad Redht jteht nicht
mehr nnevhalb des Yebens und jchreitet nicht mehy von jelbjt mit
thm fort, jondern ed fteht auferhalb vejfelben, vequugsd- unbd be-
wegungslog, und ridytet von aufen her jeine Gebote an tajjelbe.
Tad Gejets evftarrt in demfelben Mioment, in dent ed vevzeichnet
wird, wifrend bas Yeben in unausdgejetster Bewegung bleibt, und
ved joll lesteves fich ver todten Satung der Vergangenbheit fiigen !

Auch hinjichtlich der Avt der Veurtheilung der concveten
Rechtsverhiltniffe beveitet fich mit vem Syjtem bed gefchriebenen
Redhts eine Vevianberung vor, die gleichfalls jcheinbar mit etner
Ginbufe verbunden ift. Das Redhtsgefiihl war efwas Ungetheil-
teg, Giniges, fein Theil tejfelben avbeitete fiiv fich alfein; es war
ein Spiegel, der die concreten RedhtSverhaltuijje mit etnem
Nale in ihrer gangen Ericdheinung, in allen ihren Begiigen, nady
allen Seiten hin erfafite.1”™) Kury ed war die Unmittelbavteit ves
Totaleintrucs, weldhe in ter Periobe der Naivetdt das Urtheil
beftimmte. Wie aber jetst? Der Spiegel ift in Stiide erichlagen,
unb aué ven Splittern unt Stiiden find die jdymalen Paragra-
phen eines Gefetzed ober Gejesbuches geworden. In ihuen hat ver
concrete Fall jidy abjujpiegeln, evft in diefem Paragraph von
viefer Seite, tanmn in jenem von jener Seite.  Aljo volljtindige
Aevjtiidelung ftatt der Einbeit!

&8 1jt leicht, wie man fieht, die Kehrieiten ves gejchriebenen
Rechts aufzuveden und bei Schwdrmern und Urtheildlofen eine
Sehujudt nach vem ,Recht, tas mit ung geboven,” 3u evregen.
Die Walbrheit hat hier nicht fo leidytes Spiel, denn fie befinbet
fich von vornferein mit ber Gefithlnatur im Menjden in Wider-

17%) @. iiber den bier beviibrten Gegeniats 11 S. 349 Note 498,
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fpruc). Die Tenveny ve§ Rechts nady Selbjtanvigteit und Objec:
tivitdt, al$ veven Ausfluf vas Gejes exideint, Hat ja von vorn-
bevein yum Swed, die Hervichaft ved Gefihls im Redvt
jubredien, ™) und die gange Miethove, Tedni, Gbui?*tuction
peg Rechtd bient demfelben Swed. Crilivlich, paf vas Gefiibl,
pag fich dpadurd) in jeinent tnnevjten Wejen bedrobt fieht, fich va-
gegen ftrdubt, und vaf, je mehyr in einem Lolfe over Indivivuum
vie Gefiipldnatur pravalivt, ed thm um jo jhwieriger fallt fich
mit diefer Weife veg NRechts ju bejreunden. Wian fieht, alle jene
LVevanderungen, die bad Shitem ves gejchriebenen Redhts hervor-
rujt, beruhen anj Trennung une Jfolivung, und wiv haben hier
Gelegenfeit, vie Wabrheit der obigen Bemerfung, vafy der Fort-
jcbritt ves Rechts in Trennung bejteht, 3u erproben. Wie ras
felbftandige Yeben deg Kinves exft tuvch Trennung von ver Nutter
begriindet wird, jo auc) bad ved Rechtd erft purdy vie AbBjung
pon dem nationalen Rechtdgefith(, in vem es feinen Urjprung jand.
Dieje Abjung aber gejdyieht duvdh tag Gejets.  Allerdings ex-
leivet Dag Hecht ravurdy eine gewiffe Einbufe, e vevliert jene
Flitffigteit und Beweglichfeit, allein die Einbufe fteht in feinem
Lerhiltnif ju vem Gewinn, b. i. ver Sunahme ved Rechtd an
Bejtigtett, Bejtimmtheit, Gleichmagigteit, fuvy an Selbjtandigkeit.
Theils namlich vermag audy vas gejchriebene Recht fich eine ge-
wiffe Clafticitat ju evhalten, wie das dritte Shjtem uns died
pevanfchaulichen wird; durd) entfprechenve Aenterungen feiner
jelbjt fann es jeverseit ver Gntwidelung bes BVerfehrs und rex
nationalen RedhtSanjchauung folgen. Theils aber ift vie Ve-
ftimmtheit, Sicherheit, Gleichmafigeit, Rube, Fejtigeit ves
Redhts fiiv tas Leben unendlich viel wichtiger al8 die Fibhigteit
fich (eptevem ftetd in jevem Augenblif unv fiir jedes einzelne
Verhaltnif 3u accommodiven. Denn die Verbiltniffe, in venen
jich pas vechtliche Leben ver Gattung pavftellt, find nicht jo indi-

17¢) Liv.1l. 3: Leges rem surdam inexorabilem esse, nihil laxa-
menti nec veniae habere, si modum excesseris.
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vibuell, baf jie fidh nicht typijch purch das efels novmiven
fiefien ; es Fommt nuy bavauf an, daf bas Gefess in jeiner Klajji-
ficirung weit genug ing Detail hinabiteigt. 1Und ebenfowenig

w ' jinp ii?’io‘ner&n’ter[idy, pap jie jich nicht ohne Bwang auj lingeve
Aeit einer unb derfelben Jegel fiigen fonnten.

Der pofitive Fortjchritt, den tas Recht mit feiner Anufeichnung
macht, (iRt fich mit einem LWort bezeichnen als Uebergangaus
per jubjectiven Jnnevlidfeirjurobjectiven Aenger-
[icdhfeit. DHiermit hat bajjelbe sunidhit vie Selbjtindigkeit in der
Form gewonnen. Die Sitte, in ver es fidh jrither davftellte, wav
eine thm nidhts weniger al8 eigenthiimliche Form ; audy das vein
AwedmdRige, bad yum Redyt nicht die entjerntejte Beiehung
pat, fann Sitte jein. Das Gefes hingegen ift die ausjchliefliche
Form pved Rechts. Was Sitte ift, ift nicht blof vavum jdhon
Recht, wohl aber, was Gefess ijt. So ijt aljo der Unbejtimmtbheit
ves Nechtd hinjichtlich ver Fovm fortan ein Ende gemadht. Fernex
unt vor allem aber ijt damit die widhtigite Cigenjchaft tes
Rechts : die Gleidhmifigteit angebahnt. Wakrend frither tag
Redht wie das Bild im Wafjer ven Fluctuationen des veflecti-
renven Gegenftandes mit unterworfen war, wird e jefst veflectivt
aus einem Spiegel, vev feiner Bewegung fabig ift. Freilid) fommt
e8 auch bei diefem ©piegel wie bei jevem davauf an, wer hinein
fieht; auch rad Gejes jchlieft wie alles Objective, wenn e§ vom
@ubject evfafit wird, ven Cinfluf ver jubjectiven Verjdhiedenheiten
und rev Stimmungen dejjelben Subjects nidht villig aus, aber
e3 ijt bod) ein objectiver Anhaltdpunit gewonnen, ven Sdywan:
fungen der fubjectiven Anficht, ven Einjlitfjen desd Gejiihls bis 3u
einem gewijfen Gvade ein Damm entgegengejest. Ausd einer
Gache ves Gefiifls wirtd tas NRedyt jest ein Gegenjtand ver Er-
fenntnif, e witd logijch bevechenbar, objectiv mefbar. Die
Intuition madht jolgeweife immer mehyr tem discurfiven Denfen
Plag. Das Mangelhajte der Beurtheilung ver Rechtsverhiltnijje
nady vem Totaleindbruc, von der oben tie Reve war, befteht vavin,
raf leicdht unberufter Weife unbevechtigte Cinfliifje auj dbie Hev-
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1. Die dufere Form des Rechtd. Dasd gefchriebene Redpt. §. 25, 39

vorbringung ves Totaleindbruds mitwivfen fonnen. Cine genaue
Bergleichung vev verjchievenen Fille ift nicht moglich, wenn man
jie blof in ihrer Totalitit auffapt, jondern e ijt wie bet ver
chemifchen Vevgleichung der Kivper eine Anjldjung in ifre Grund-
bejtandtheile, ein Bevlegen und jtidweifes Lergleicdhen und Ab-
wigen derfelben exforverfich. Liv werden an einer jpitern Stelle
Oelegenheit evhalten, bie juriftijche Scheivefunit in ihrer iunerjten
Werkjtitte 3u beobachten, und gehen daher hier auf diejen Punls
nicht weiter ein, fehren vielmehr yum dltern romijchen HRecht
suriict, inbem wiv dajjelbe unter vem bigher entwidelten Gefichts-
puntt betrachten. :

Den Rimern fonnte es threr ganzen Natur nac) nicht be-
jchieven fein lange in bem naiven Bujtande ver Sitte ju vevs
harven. Fiir ein Recht, dad wenigjtens nad) jeiner privatvedt:
lihen Seite hin vom Selbjtinvigteitstriebe bejeelt wav wie fein
anveres, verjteht fich eine entjchiedene Hinneigung zum Syjtem
ves gejchriebenen Rechts gany von jelbjt. €S ijt in iejer BVe-
siehung bezeichnend, vaf die fpdtere Reit jelbjt die Cinvidhtungen
vev Ulvjeit, offenbare Naturproducte, wenn ich jo jagen davy, anj
Gejetse ded Romulus und Ruma uriidfithrte. Dem Timijchen
Seijt exfchien ed al8 vas Natiivliche, vaf vie NReflexion und das
Bewuftiein die fittlihe Welt geftalte oder dad Vorhandene
wenigjtens in Form tes Gefetes exfajfe und davjtelle (§. 8).

Sene dltefte Beit mit ihren angeblichen Gejetsen liegt aufer
unjerm ®ejichtstreife. Dagegen gibt uns tas Recht ver Republit
vas Bild einer vegen Thitigleit ver Gefesigebung, auf die wiv aber
bier im Ginelnen begveiflicherwetfe nicht eingehen fénnen. Dic
fervorragendite Cricheinung diejer Periode ift vie Bwdljtajeln
aefepgebung, bie Grundlage des gamsen giweiten Shitems. Jm
wefentlichen enthielt diefelbe nur eine Codification ded beftehen-
ven NRechts und war wie dbhnliche Cricheinungen bei andern
Bolfern 3. B. bei ven Germanen jur Seit ver Vilferwanderung,
ourd) eine fiihlbar gewordene Unjicherheit tes Nechts vevanlaft,
wenigjtens wird ung vom jpitern Refeventen dies Wotiv an-
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10 [ Der Selbjtandigleitstrich. 1. Dic dufiere Form bes Rechts.

gegeben.1s) 3 ver Negel find es beveutende Stévungen dev bis-
herigen Yebensverhiltnifie ver Vilter, die eine jolche Unficherbheit
und mit thr das Bediirfnif der Codification herbeifithren, nament-
lich ftavfe Buflitffe newer ethnijcher Glemente, Aenberungen in
pem Compofitionsverhiltnif ver Volfsfchichten u. §. w. InRom
fag der Grund in der fourch die Vertreibung ber Kinige ver-
jhobenen Stellung ber Patvicier und Plebejer, und vie Plebs
war e§, auf veven Rechnung vas Verdienjt fillt, jene fiir bie
gange rimifche Rechitsentwidelung fo unentlic) folgenveiche Weaf-
vegel der Codification ves beftehenden Rechts evziwungen 3u haben.
Die Abjicht war auj eine erfdhipfenve Formulivung ded gejantm-
ten geltenven Redhts gevichtet, daf viefelbe aber mur anndbherungs-
wetje ju exveichen war, braucht nach unfern Ausdfiihrungen iiber
pas Verhaltnif ver Fovmulivungen ves Rechts ju vem wirtlicdhen
NRedhte (B. 1 Cinlettng) nicht evjt bemerft 3u werden. Cin
nibeves Gingehen auf diefes Jwbljtafelngejet ijt hier nicht am
Orte, ta dem Gejichtspuntt, den wiv gegenwartig verjolgen, mit
ver Berweifung auj die blofe Thatjadpe jener Cobification ein
®eniige gejdhehen ift ; nady andern Seiten hin werten wir noc
diter auf jenes Gejes yuvitctfommen miifjen.

LWiv haben bisher vem dltern Recht tm allgemeinen eine Hin-
neigung zum Syjtem ves gejchriebenen Rechtd vinbicivt, diefe
Behauptung bedarf aber einer ndhern Veftimmung hinfichtlich
ver cingelnen Theile des Nechts.  Auf dem Gebiete des Brivat-
vecdhtd und Civilprogejjes tritt jeme Tenveny am entjchiedenften
hervor, weniger im Staatdrecht, am wenigjten int Criminalredt.

Wer fich unbejangen vem Cindrud bes dltern Rechts hingibt,

18) Pomponius in 1. 2 §. 3 de orig. jur. {1. 2) iterumque coepit
populus Romanus incerto magis jure et consuetudine uti, quam per
legem latam. Auf dafjelbe Miotiv der unertriglicdh geworderten Unficherbeit
De8 Medtd wirh die Gefetsgebung bes Drato juriidgefiibrt, 8. F. Hermann
tn ber Note 15 citivten Sdrift, ©. 45.
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Herrjdajt des Gefetses im dltern Redpt. §. 25. 41

wird auj den zuevit gemannten beiden Gebieten eher alles andere
finden al8 eine Vejtatigung der Lehre ver hiftovijdhen Schule von
ver naturwiichiigen” Grifteny und Fovtbilvung ves NRechts. 19)
Die erften Blatter ver vimijchen Gejdhichte bevichten beveits von
etnent fo grundlegenden Gefepgebungsdwert wie dem ves Serviug
Tulling, und tn vem Wafe iventificivte die vémijche BVorftellung
vie Herrjchaft ves Nedhtd8 mit dev ber Gefetse, vaf fie felbjt die
Ginvidhtungen der mythijchen Beit in Gefelse des Romulus unv
Numa Pompiling verwanbelte 19¢) und fich bie Thatjadpe, daftrot
ver Gefetse ber Kinige fo bald nach ver Kinigdzeit die umfafienbve
Gejegebung ver XIT Tafeln ndthig ward, nicdht Leffer uvecht ju
legen wujte, alé vaf fie in die Anjangszeit vev Nepublit eine Pe-
viove e Geawohnbeits- v. . in thven Augen eined unjidern
Rechts einfchob.2  Barvo bejeichnet bdas Gefes ald eingige
Quelle, aus dev in alter Beit ber Pritor habe {dhipfen tiivfen,
nur vem Cenjor habe vie Billigleit (0. h. dag nidht gefchriebene
Recht) als Ridhtfdynur gedient, 2!) und einem Gajus fonnute e
jogar begeanen, baf ev bei Aujziahlung ver Rechtsquellen in-emmem-—_
Jnftitutionen-Compendinm vas Gewohnifitsredst villig

¥

- 19) BPudta Gewohnbeitsredit B. 1 S. 16 fd)eint‘jérabc entgegen:
gefetster Anficht u fein, ev meint jogar, bet Den Nimern habe der Gegenjats
aifdhen gefeplidyent und Gewobubeitsvedyt duvchaud nidt die Wirtfamleit
erbalten, weldje ibm in unjever Beit ju Theil gevoorden fei. Wenn er fid
bajiir aber auf bic interpretatio beruft, weldye mur alg eine Fovtfebung des
gejdhriebenent Recht8 betradytet worden fei, fo fpridht bies eher gegen, als fiir
feine Wietnmung ; und ev jelbft evfennt (S. 24) aud) den , Vorzug ded gefess-
(i) niedergefdricbenen Reditd der FwBIf Tafeln an, an weldes alleg anbdere
Redt angefchloffen wurbe, woedbuvd) ef benn allerdings als ein bamit
ibentijdes ancrfannt wurbde, anbeverjeitd aber cine jefundire Stelle
gegen bag gefeslidhe evhielt.”

193) Gp beginnt bei Livius (I, 8) bie Griinbung Roms mit der Gefets-
gebung: vocata multitudine, quae coalescere in populi unius corpus
nulla re praeterquam legibus poterat, jura dedit.

20) ‘Bomponius in der mebrfad citivten 1. 2 §. 3 de 0. J. (1. 2],

21) Varro de L. L. VL. 71 quod tum praetorium jus ad legem et
censorium judicium ad aequum aestimabatur.
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42 1. Der Selbjtanvigleitatries. 1. Die duflere Form bes Nechts.

verga! 22 Auch Aelins Hatte in feiner Tripertita fiir vas Ge-
wohnbeitsredht feinen Plag. 28) Dev dltefte Prozef vervith jhon
durch feinen Namen (legis actio), welche NRolle dag Gefets in
thm fpielt, und ob mit Recht over Unvecht, furzum Gajus und
Pomponiug erbliden in ven Legisactionen nur eine Einvidtung
sum Bwect ver Bermivt(ichung der Gefese, venfelben aufs Haar
angepaft uno bejtimmt ev [iebenswiirdigen Havmlojigkeit, deven
pag Redht bei feiner natwvmiichjigen Crijtens fich evjreute, ein
Gnbe ju machen.2!) Nur ein Beifpiel weiff Gajus 3u nennen,
wo eine legis actio auf ein anderes Berhaltnifs ausgevehnt wor-
ven fei, als wofiiv fie im Gejets eingefithrt wax : die per pignoris
capionem, unp fie wavr nuv ein aufergevicht(icher Aft, dem bie
Gigenjchaft einer legis actio von Wanchen bejtritten wurde. Keine
ver wichtigen Reformen, denen-der Progef im Lauj der Reit unter-
lag, ift auj gewohnbeitsrechtlichem Wege exfolgt, fiir alle weif
®ajus ein Gejets 3u nenmen, und jelbjt tie allmihlige, gewohn-
fettsrechtliche Umbiloung der Formeln ves Yegisactionenprozefjesd
war turd) ihre befannte Abhingigkeit von ven Gefessen (Gaj. 1V,
11) ausgejchlofjen.

Ruvy ver altrdmijche ProgeR ift feiner ganzen Anlage und
feiner Gejdhichte nach ein Protejt gegen dag Gewohnbheitsvedt,
vte ev fich faum fchroffer und deutlicher denfen [dft,2°) und wenn
man bevenft, taf die Unjidherheit des Gewohnheitsrechts als ver
Grune angegeben wire, ter tie XII Tafeln ing Leben gerufen
habe, fo wird man diefen Proteft verjtehen. Der Rwed ber
gangen Ginrichtung war, es vem WMagiftrat unmiglich 3u madhen,

22) Gaj. L. 2. Daranj madyt mit Recht Leny Ueber bie gefdhidtlide
Gntftehung ves RNedhts, Greiféwald und Leipsig 1854, S. 164, ber bie im
Tert entwidelte Anfidt theilt, aufmerfiav.

23) 1.2 §. 38de 0.J. (1. 2).

24) Pomponiug a. a. . §. 6: ex his legibus actiones compositae
sunt . . . quas ne populus prout vellet institueret, certas solennes-
que esse voluerunt.

25) 3n weiterer Augfiibrung fomme id) m §. 47 1 S. 666 fl.)
baranf guriid.
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Herridhait ded Gefeised im dltern Reht. §. 25. 43

nach einer andern Rechtdquelle ju urtheilen als nad) Gejepen.
Der 3wed wive nur jur Hiljte exveicht worben und nicht einmal
vag, wenn jich vie Gefege, welche ter magijtratijden LWilltiiv
eine Grenze feken jollten, gleich unjern heutigen ProzeRgefesen
leviglich anj die Fovm ded Verfahrens bejchrintt hatten. Dies
war aber feinedweges der Fall, venn unjere heutige Scheitung
swifchen dem materiellen und dem Prozefrechte ift ver alten Reit
jremo (IIL. 19), in zen Yegidactionen ftecte jugleich bad mate-
vielle Recht ; ein Anjpruch, ver fein Gefess fiiv fich citiven fonnte,
exiftivte fiix den MRichter nicht.

o war benn der Spielvaum des Gewobhnbeitdrechts im alten
Redit ein hochit bejchrintter. Auer vem Fall der pignoris capio
wiifte ich fein Beiipiel davon alg vie Crleichterung, welche ver
Pritor bei Ausvehnung ves vimijdhen Gebiets fich fiiv den Aft
bed manum conserere vevjtattete, invem er die Partheien nicht
melyr wie einft auf bag Gruncitiid begleitete. (11 600.)26) Fiix
pag matevielle Recht ijt miv fein Beifpiel einer jelbjtdndigen
gewohnbeitsvechtlichen Bilbung ausd viefer Reit befannt. Die-
jenigen, tie man etwa alg folche begeichnen tonnte, find Producte
ver interpretatio ber Juviften (§. 27) b. h. Fortbiloungen res
Gejees. il man dieje Thitigteit der Jurijten, weil fie unter
per Fovm per Intevpretation wivtlidy nene Nechtsfite ing Leben
vief, unter ven Gefichtspuntt ves Gewobnleitsrechts bringen,
vann allerdingd dffnet fich fiiv leteves eine veiche Aerndte. Allein
wie wenig dieje Schipfungen der Juvijten, tas jus civile im
engern ©inn, geeignet jind, die Ibee ves |. g. naturwiichiigen,
organijchen Wachjens tes Redhtd ju untevjtiigen, in welchem
Mafe alled, was aud ihven Handen hervorgegangen ift, den
Stempel bewufter Abficht und einer nady gany bejtimmten Regeln
opeviventen hichit ausgebilveten Kunit an jich trigt, dag hojfe tch

26) Gell. XX. 10. § 9 institutum con tra XII tabulas tacito con-
sensu, Die aud ber Prayis ves Centumviralgeridhts hervergegangene que-
rela inofficiosi gehirt bem britten Syjtem an, wo id) auj fie juriidfommen
werbe.
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44 1. Der Selbjtanpigleitdtricd. 1. Die dufjere Form bes Nechts.

fpiter (§. 44, 17—58) in einer Weije darthun ju fonmen, die
jeven Wiberjprud) banieverfhligt. Wenn das rémijche Redht
grof geworden ift, fo verdantt es feine ®rife alfein dem Um-
jtantce, baf e8 jene angebliche Peviove des traumartigen Dajeins
ober Urjfchlummers, in bem ber Wenjdh vie Hianbe in ven SchooR
fegt, und ber ,Naturtried” vas Befte thut, entweder nie gefannt
ober fritbseitig fibeviounven hat und jehr bald Gegenftand menjd-
[ichen Nadyventens und bewufter Thitigleit geworden ijt. 2%

Au den bisher angegebenen fpeciell bHijtorijcdhen Beugnifien
gefelft fich inm meinen Augen noch ein anderer allgemeinever
Grunp, mit vem ich bie Annahme, daf tasd Gewobhnbeitdredht im
altrdmijchen Privatredit eine erhebliche Rolle gejpielt habe, nicht
3t veveinen weiff. Died ift dev im dltern Redht jo unverfennbar
hervertretende 3ug nach dufever formeller Beftimmitheit.

Wie e bem dltern Redht widbevftrebte, vem blofen Pactum
p. t. bem formlofen indivivuellen Willen eine jurijtijche Wirfjam-
feit suzugejtehen, jo mufte e§ audy feiner ganzen Natur wiver
fein, vem fovmicfen allgemeinen oder . g. objectiven Willen ©. b.
pem Gewofnheitsvecht eine folche eingurdumen. Nicht vavin, daf
beive fovrmlog find, liegt ihre Unvollfommendeit, jondern darin,
vaf ihnen mit ver Form auch vie Beftimmtheit abgeht. Db Je-
mand fich purch ein formlofes Berfprechen blof movalifdh oder
juriftijch bat binven wollen, ift unter Umijtdnden ebenjo jweifel-
haft, al8 ob einer Gewobhnlpeit vas Gefiihl rechtlicher Nothwenvig:
teit over dag einer blof movalijchen Verpilicdhtung zu Grunbde
ltegt. Der Fovmalismus (§. 45 — 47) it einer der hervor-
ragentften Grunviiige des dltern Rechts. Wie verfelbe nun im
Privatrecht 3u ven formellen Levtrigen, im Progef ju den feften
Rlagformeln fiihrte, jo bei ven Rechtdquellen, wenn er fich nicht
bier alfein verldugnen follte, zur Grfaffung unt Gntwideling

26) {Fiir diefe letstere Bebauptung citive id) feinen eingelnen Abjdynitt
ober Pavagrapben des yweiten Syftems befonders, id) miifite fie alle citiven,
benn jebe Matevie, dic idh Lebandeln rerde, legt dafiiv Jengnif ab.

Source : BIU Cujas



Herrjdaft des Gefetses tm dltern Recht. §. 25. 15

bed Syjtems des gejdhriebenen Rechtd gegeniiber vem Ded umnge:
jchriebenen.

Der privatredhtliche Bevfehr (Gft jich ohne Nadhtheil feften,
unbeugjamen Regeln unteveromen; ev bewegt jich in jteveotypen
Sovmen, und Regelmifigleit, Sichevheit, Bevechenbarfeit it
gerabe dasd, wad er evjtvebt; je gemauer und bejtimmter ihm
jeine Babhnen vorgezeichnet werden, vefto vovtheilhajter fiiv ihn.
Anvers der Staat und dad dffentliche Yeben. Die Lagen, in die
ev gexdth, jowie bie ju evgreifenven Wiafregeln jind nicht in gleicher
Weije im vovaus ju bevechnen, ev muf auf das Ungewdhnliche gefaft
fein, mithin eine Verfajjung von der nithigen Biegjamteit und
Clajticitit befigen, um dem Ungewdhulichen begegnen ju fonmnen.
Jit vtes nicht ver Fall, hat vielmehr politijche Kuvzjichtiteit in ver-
meintlicher Gejcheidheit jeine BVerfajjung nach vem Diujter eines
Uhrwerts sugejchnitten, in bem jeder Feder unbd jevem Rade genau
thr ©pielvaum ugewiejen une nid)t die gevingjte abweichenze
Bewegung miglich ijt, jo zieht ein ungewdhnlides Creignify ent-
weder eine Stodung und die empjindlichjten Folgen nady fich,
over rie Staatsgewalt wird dadurd) jum gewaltjamen Umijtury
ver Lerfajjung geswungen. &8 beweijt den hohen politifden In-
jtinft per Rimer, dap jie, jo febr jie audy von ihrem Privatredht
hev an bie groRtmogliche Firtvung und Objectivivung ves Rechts
gewobut waven, doch auf dem Gebiet ved difentlichen Rechts fich
nicht verleiten (iefen, ein Gleiches ju evftreben. Lihrend jie dem
Diagijtvate bei ver Civilredhtdpilege purd) das Gejes in dngjtlich-
jter LWeije tie Hiante gebunten hatten, verfannten jie nidt, raf
in ten LVerhiiltnifjen bes difentlichen Rechtd nicht vie todte Regel,
jonzern die freie Cinjicht hevvichen miiffe, und fie verfimmerten
ver Magiftvatur nicht die Madht, Gutes 3u thun, in ver Abficht
ihr bie Madht, Bifes zu thun, 3u entyichen (§. 35).

Am wenigjten hatte fich die Herrjchajt ved Gefetes ver-
wiclicht im Criminalvedt.26") @olange tas Volf felbjt in

26Y) Gerabe der Theil, fiiv dem unfer beutiges Redytdgefiibl fie am
meiften pojtulivt.  Der Gegenjaty unjered beutigen und bed altrémijdyen
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jeinen Gomitien die Strafgeridhtsbarfeit ausiibte, war viefe Form
ped Prozeffes einer Firivung ver materiellen ftrajrechtlichen Grune-
jate gelinte gefagt ungiinjtig. Allerdings enthielten die Bwdlf
Tafeln etnige foezielle cviminaliftijche Bejtimmungen und nantent-
(ich ven alfgemeinen Grundjat, vafy Capitaljtvajen nur von den
Genturiatcomitien evfannt werden biirften, auch werren in einigen
Fillen leges unt mores alé Anbaltdpuntte fiiv die Anflage
evwibhnt,27) jevoch beweift ote Art und Weife, wie vag BVolf die
thm juftehenve Gewalt ausiibte, vaf es fich tm allgemeinen duvd
Regeln nicht gebunden evachtete, jonvern vem Totaleindrud ves
Falles, ver Gingebung ded Augenblids, ja, wiv mochten von un-
jerm heutigen Standpuntt aus jagen, der veinen Caune une BWill-
tiiv folgte. LWie verfchieven ward oft ein und vajjelbe BVevbredhen
bejtraft, und weldhe Griinve, vie nady unjever heutigen Anffafjung
mit der Strafwiirdigfeit ted Angeflagten nichtd gemein haben,
gaben Bier nicht jelten ven Ausichlag !

Man Hat jene Strajgerichtsbarteit ves Volfs als eine Ver-
einigung vev gefetygebenden unt vichterlichen Gewalt begeichnet,
pie Urtheile Gejetse i den eingelnen Fall gemannt,2?) und viefer
Oefichtapuntt ijt vollig yutveffend. Wober aber biefe Cridheimung,

Redytd ift in den beiden Sifien enthalten: nulla poena sine lege und
nulla actio sine leze (legis actio).

27) Liv. XXVI 3., . quominus seu legibus, seu moribus mallet,
anquireret,

28) @. bieriiber E. Platner Quaesliones de jure criminum
Romano quaest. I 1. @eib Gejdidte des rémifden Criminalprosefjes
S. 125—128.

29) Geib a. a. O. S. 125, Gleid) wie nad grichijhen Rechta-
begriffen war ¢8 aund) it RKom entjdicvener Grundbgedante, dafy die Nichter
in Griminaljadyen nidt blof Diener des Gefetses feien unbd als jolde umter
pemfelben ftitnden, foubern baf fie sugleich gewijjermafien als befjen Be-
berrfcher betradytet werben miifiten und daber, jo oft dies die Umitinde ver:
langten, jogar b ev daffelbe fid) erbeben, gleidhjam bdie Gejetsgeber fiir ben
ctmgelnen Fall vorjtellen jollten.” S. 127: , Dad Volf war nidit Llof iiberall
bor Sadpe nad) Gefepgeber nnbd Ridyter, fondern es vermengte auf dieje Weife
aud jebr haufig der Beit nady jene beiven Gigenidaften, unbd dicfelben flofjen
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vaff tad BVolf ped Redhts jeme Trennung jwijchen Recht und
Hechtsanmwendung, die eing ver exften Requifite fitv die Selbjtin-
pigleit und Gleichmagigteit ved Redhts ijt, auf vem Gebiete ves
Criminalvechts fo fpat vollogen hat, tap, wihrend btas gange
Civilredht im Hichiten Grave von der Tenven nad) Fejtigkeit,
Bejtimmtheit, Objectivitat, Gleichmagigeit burderungen ift, vas
Criminalvedit fich fo lange im gevade entgegengejetsten Sufjtande
ver duferjten Flijjigkeit unv villigen Bejangenbeit in ver Sub-
jectivitit ver Gefiib(sftimmung ju evhalten vermochte ? E8 hingt
vies, wie ich glaube, mit ver antifen Vorftellungsweife von dem
Berhiltnif; ves Biivgers jum Staat yujammen. Nad unfever heu-
tigen Anjfafjung ijt vajjelbe ein blof vechtliches, b. . ver Staat
fordert vou jeinen Wiitgliedern eine dufere Hanvlungsweife; die
Gefinnung, aus ver fie hervovgeht, ift ihm dabei nicht wefentlich.
Der antife Staat hingegen verfangt nicht Handlungen, jondern
eine bejtimmte Gefinnung, aus ver die ndthigen Hanvlungen dann
von felbft im veichjten Wiafe und in jdhinfter, eveljter Weife hex-
vorqutellen : die Gefinnung ver volljten Liebe und Hingebung.
©etne Anforvevuny ift alfo fittlicher, innevlicher Avt, die
ved heutigen Staats vecdhtlidher, Guferlicher. Nidt purd
ein dufered legales Hanveln fonnte fich ver Grieche une Rimer
mit feinem Staat abfinven, nicht auf vem Fufte gegenieitiger Ab-
rechnung jtanven fie it einanver, bet vem 8 wobl wie heutyutage
gar nicht etnmal fiiv unehrenbajt gilt, ven Staat ju fibervorthei-
[en, jondern per Biivger gehidrte mit allem, was er war und batte,
pem Staat an. Kein Gejes braudyte hu ju lebren, wie er fid)
duferlich gegen ven Staat ju verhalten habe, fo wenig wie die
Liebe jolcher aufern Amveijungen bedarf; das eigene Gefiihl jagte
e8 thm. Davum war venn aud) die ftrajrechtliche Cenjur, die dev
©taat gegen die Biivger ausiibte, nicht auf eingelne, dugeve Hand-
[ungen gevicbtet, fonvern f{ie umfafite wie ver Staat jelbft pas

eben baber jo febr jufammen, daf fie jelbjt im Begriff fich farm ven etitander
unterjdeiden lafjen.”
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48 1. Der Selbjtanbigleitsried. 1. Die dufere Form bes Redyte.

Jnbividuum in feiner ganmzen Perfonlichfeit, und ctie jtrajbave
Handlung, die bei uné vie Beveutung hat, Gegenjtand der
Unterjuchung 3u fein, hatte im Alterthum nur die, lektere ju
vevanlajfen. Das BVolf und der BVevbredper jtehen jich biex in
iprer Totalitat gegeniiber; nidht eingelne Rechtsfiate und Hand-
(ungen. ) Das Volt mit feiner ganzen Dent- und Gefithlsmweije
it ber Spiegel, wovin ver Verbrecher fich in jeiner totalen fittli-
dhen Grijteny befchanen und zuv Crfenninif jeined Abfalld vom
nationalen Wefen gelangen joll; e8 ijt bas nationale Gewijjen,
vasg bier in jeiner pollen Stivte an ihn herantritt, und vem gegen-
itber ex jidh nicht mit ver Ausflucht ver Unfenninif oder des
Diangeld an ausdridlichen gefetslichen Verboten entjchuldigen
fann. ') Nicht bie That wird jdhlieflich an thm gejtrajt, jonvern
vie Gefinnung, ausd ver jie geflofjen, und die mit vex That feines:
wegs erjt entjtanden, jondern nuv bei Gelegenheit vevjelben offen-
fundig geworden ift ; nicht die Uebereilung einer jdiwachen Stunve,
jonbern ber Wertl ded gamzen Yebend wird einer Priifung unter-
worfen.

Dieje Vehandhumgsweife hat etiwas Schnes und Anziehenves,
aber died bavf und nicht abhalten, ju evfennen, vaf fie, jo febr
jie audy velativ berecdhtigt war, doch einer unvollfommneren Stufe
rer Redhtsentwidelung angehorte. Jened Recht, vas fiiv den ein-

30) Gin anf gleicher Stufe ftebended gevmanijches Jujtitut war dad
per Eibesbhelfer, infefern ndmlid) al8 aud) in ibm fid) die Trennung wijden
That und Thiter nod) nidt vollzogen hatte, die Gideghelfer vielmebhr in der=
felben Weife, wie bag Bolf in den judiciis publicis ftatt der That ben Eha-
rafter bed Thaters ing Auge faften, ftatt-der ju DLeweijenden Hanblung die
Gfaubwitrdigleit bed Bemweisfiihrers bejdworen.

31) Civem, fagt Blatner a. a. O. p. 8, scire debere ex notione
reipublicae, cui adscriptus est, quae peccata sint fugienda, siin poe-
nam incurrere nolit. Legem hic omnino deesse dici nequit, verum
enim vera lex, qua poena infligitur, est illa omnium civium com-
munis conscientia, quae cum unoquoque quasi nascitur et adoleseit,
ita ut a nemine ignorari possit, qui vinculo reipublicae illigatus
teneatur,
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Herrjdaft bes Gefeged im dltern Redht. Dag Strafredht. §. 25. 49

3elnen Fall jugleich gefchaffen une angewandt ward, wie war ed
bod) von ber augenbliciichen Stimmung ves Lolts, von politijdhen
Ritctfichten und Einfliiffen, fury von Bufallen abhingia, die mit
ber Strafwiirdigleit tes Angeflagten nichtd gemein hatten !312)
Wie vad Gewiffen ves Eingelnen nicht ju jever Reit gleich leben-
big ift, fo and) nidht jenes jum Richterjpruch aufgerufenc natio-
nale Gewiffen; je nad)y Beit und Umftanven -balv ftrenger und
veizbaver, bald nachfichtiger unbd indvolenter, purch Hinjtliche Wit
tel, durd) Reve und Gegenvede, die fich gany conjequent vorzugs-
weife in der Gefiihlsfphire bewegten, excitivt ober befdywidtigt,
gewdbrte ed bem Angejchulvigten in ver That nidht bie Garantie
rer wafren b. i. der fich felbjt gleich bleibenven Gerechtigteit.
Auch in diefer NRidhtung Kt jich legtere nuv evveichen auf vem
Wege per Scheibung : ver Aufhebung jener Iventitit ves Gefets-
geberg und Richters, ver Vefreiung des Rechts von ven Ein-
flitffen ber Politit und ver augenblidlichen Stimmung, ver Tren:
nung ver That von der Peridnlicheit ves Thiters, 1) fury burch
Objectivivung ver Regel in Form des Sefepes — ein Weg, den
pag rimijche Recht gegen dad Enve vev Republif eingejchlagen,
bie moberne Welt beibehalten hat, und ten jie aud) nie wieder
verlajjen wird.

Daé Rejultat unjever Pritjung ves dlteren NRechts bejteht
parin, vaff bas Wiaf, in bem ber Trieb nady dufever Firivung

d12) 3. B, 3ur Bejriedigung der Boltérade: Liv. 2, 35 se judicem
quisque, se dominum vitae necisque inimici videbant; af8 Mittel fiic
politijdye Swede: 3. B. 37, 58; 3, 59: hoc anno nec diem dici cuiquam
nec in vincula duci quemquam sum passurus; 4, 41: von wei
beffelben Verbrechens Angeflagten ber eime verurtheilt, der anbere freige-
fproden. Ein veines Lotteviefpiel !

31b) Diejer Gegenfafy, der fiir die Rechtapflege jo anferordentlid) wid)-
tig ift, wird von Gelliug XIV. 2 §. 25, bem er bei Gelegenbeit eines von ibm
felbit gu entjdeibenben Rechtaftreits entgegentrat, febr gut betont: ul cog-
novisse et condemnasse de moribus, non de probationibus rei gestae
viderer.

Jhering, Geift b, vom. Redyrd. 11 4. Aujl. 4
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50 L Der Selbftindigheitatrieb. 2. Innere Selbjtinbdigkeit bed NHedhts.

in demfelben hervortrat, nach den verfdhiedenen Seiten bed Rechts
ein verfchiebenes wax, die vein privatvechtliche Seite vefjelben in
ebent bem Grave von diefem Triebe beherricht ware, als die dfjent-
lihe Seite veffelben ihm Widerjtant [leijtete. Jm diejer Ber-
jchiedenbeit evblicte i) einen Hauptgrund ves Vorjprunges, den
vie wiffenjchaftliche Cultur ved Privatvechtd vor ber ded Crimi-
nalrechts exlangt hat.32) A8 lepsteres in ven Gefetsen iiber bie
quaestiones perpetuae fich absulagern begann, hatte erjteres
beveits feit Jafhrhunderten die Vortheile ves Bujtanves der Fejtig-
feit genoffen, wozu fich nody ver Umijtand gefellte, daf diefer Ab-
lagerungsprozef in eine nichtd weniger al8 giinjtige Seit fiel: in
bie der Anfldfung ver Republif.

2, Die inneve Selbjtandigleit bed Redhts.

Angjdeidung fremdartiger Elemente — abgejonderte Bejriedigung

derjelben, ded rveligiofen im fas, ded moralijhen und politijch-

ofonomijdpen in der Cenjur — bdie Cenjur ein Ableiter fiiv dad Redt.
— Edarfer Gegenjab 3wifden NRed)t und Woral.

Inter ea relinquimus, quae ad judices deos mittimus.
Seneca de benef. 111 16.

XXVI. Fiiv die inneve Selbjtindigteit (©. 24) ves altrdmijchen
Rechts ijt zundchjt ver bereits an andever Stelle (§. 18) ent-
widelte Gegenja ywifdhen jus und fas u beachten. Dadurch,
paf. die religivje Subjtany, foweit fie eine vechtliche Bejiehung
hatte, im fas ju einem jepavaten Dajein gelangte, ward vas jus
nadh ver religivjen Seite villig fret und fonnte, ungehemmt durd
religivfe Ritdjichten ober Forrerungen irgendwelcher Art, das
vein Peenjchliche ded Privatvechtd jur veinften und volljtandigjten

32) On Dentfdhland baben entgegengejetste Urjachen (Note 262) ent-
gegengefetste Wirfungen jur Folge gehabt, wenigftensd finde id)y dem Grund,
warum bad Criminalvedht in feiner wiffenjdajtlidien Ausbilbung das beutide
‘Privatvedyt itberflitgelt bat, vorjugdweife in dev gemeinvedptlichen Firirung
pefjelben purd) die Carolina.
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Ausidyeidung in Form des fas und der Eenjur. §. 26. 1

Darjtellung bringen. Der Dualismus diefer beiven Stitce und
Arten ves Redhts reicht ungweijelhajt weit itber das hiftorifche
PRom binaus ; er fteht beveits an ver Schiwelle ver Gefchichte des
eigentlichen vomijchen Rechts. Ob er jugleich ein ethnifcher ge-
wefen und durch tad Sujammentrefen jwoeier BVilfer, von denen
pag eine pas Recht alé fas, pad andere 8 al8 jus erfafit hatte,
nach Rom gebracht, over ob er bas Wert eines BVolfes gewefen,
bletbe pabingeftellt; fiiv vas rémijdhe Recht, dag ibn beveits vor-
fand, war er eine aufierorventlich wevthoolle WMitgijt. Er verjeste
bon pornferein ben vimijdyen Geift auf eine Stufe ver Nedhts-
anfcdauung, welche manche anveve Vilfer nie erftiegen haben,
gerwdabhrte bem Privatvecht von Anjang an volle Freibeit ver Be-
wegung.

Wie nun vas uriprimglidh im Redht vorbanvene religivfe
Glement, wenn idy fo fagen darf, in das fas entwidy, fo vas, was
nach Ausjcheidung diefes Elements nod) an fremdartigen Keimen
und Subftanzen im Recht verblie, in bie Cenfur. Hier wie
port ward pad hemmende Element nicht einfachy jur Seite gefcho-
ben unb pamit abgethan ; ber vémifche Injtinft fand ein befjeres
Mittel, pas Reht vagegen ficher zut ftellen. Gr wies jenem Gle-
ntent ein Felo auferhalb des Privatrechtd an, wo ed feine
volfe Befriedigung fand unv eben darum nidht in Verfuchung
fam, jie tnnerhalb ved Rechts und auf Koften vefjelben 3u juchen.
Worin bejtane die§ Glement? Die befte Antwort wird uns
pavanf bie Cenfur felber ertheilen, veven eine eite: bie fitten-
richterliche wiv 3u diefem Swed einer Beurtheilung unterjiehen
wollen. #3)

Betvachten wiv die Fdlle, wo der Cenjor eimyujchreiten

33) Die Verbindbung diejer jittenvidterlichen Function mit ber cen-
fualen ift nidt fo auffilliq, al8 e8 auf den erften Blid jdeimen modte.
Nach diefer lepsten Seite bin batte die Eenfur bie Statiftif dbev Na-
tiomalfraft ju ibrem Gegenftande; damit war die Briide ju der anbdern
Function gefdhlagen: ju ber Sorge fiir bie Erbaltung der National-
frajt.  Cetstere ift aber nicht blof finangieller, jondern aud fittlicher Art.

4*
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52 1. Der Selbjtinvigleitdtrich. 2. Inuere Selbftindigteit ded Redyta.

pilegte.3) AL jolche werven ung genannt: DVieineiv, Chebrudy,
feichtfinnige Ehejcheivung, Ehelojigteit, Graujamfeit gegen Unter-
gebene 3. B. audh gegen Sklaven, Schwelgerei, Verjdywendung,
felbjt blofer Yurus, Berriittung ver dfomomijchen Verhiltniffe,
unorcentlicher Betvieb ver Yandwirthichajt, tadelnmwerthes difent:
lihes Anftveten 3. B. Dajdhen nach Volfsgunit, Nenerungsjudht,
Berlegung ver ver Obrigleit jchuldigen Ehrjuvcht u. j. w. Wie
man aug diefern BVevzeicdhnif fieht, befchrintte fich die Niige ved
Cenjors nidht blof auj eigentliche Unjittlichfeiten, fondern fie
erjtrecite jich auch auj Handlungen, dvie fich mehr als unverjtin:
dige denn afg unfittliche begeichnen [affen, fuvy jolche, peren ver
vomijche diligens paterfamilias fich ju enthalten pilegte. &8
waven nicht blof pie Intereffen ver Mioval, die ver Cenjor ver:
trat, fondern audy bie ver dffentlichen over privaten dfonomijden
Politif, er war der perjonificivte Kanon ver Vauernmoral.

Diefe Inteveffen meinte idy, wenn ich von einem bem Recht
frembartigen Element fpradh, rag in ver Cenjur feine Be-
friebigung gefunven habe. G8 liegt miv nicht8 paran, wenn man
mir den Auebruc: jrembdartig beftveiten will ; ich habe ihn nur
genodhlt, um ven Gegenjat jener Intevefjen jum Rechtspringip
recht fhaxf hervovyubeben. Ich will nicht in Abveve ftellen, vaf
in jevem Jecht Vejtimmungen vorfommen, vie dhnliche Swede
vevwivtlichen jollen, aber wenn letere fich auf dem Rechtsgebiete
in ben Bordergrund drdngen bdiivften, jo wdve ed um die redht-
liche Freiheit und folglich auch um pas Recht felbft gejchehen,
venn bie vechtliche Freibeit befteht eben davin, vas Sittliche und
Awedmifige aus eigenem Antriebe ju thun. )

Wir haben die Cenfur fritber (§. 14) al8 eine dvem Familien-
pringip entwachfene Einvidytung beseichuet; ihr Vorbild war die
Oberaujjicht, weldye vie Gens iiber ihre Mitgliever ausiibte.
Aber innerhalb ber Gentilverfafiung trat die Scheivung, weldye in

34) ©. Jarte Berjudy einer Darftellung ded cenforinijden Straj-
recdyté ber Rimer. BVoun 1824, Gap. 2.

35) ©. oben &. 24, 26 unbd §. 30.
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Augjdeiden tn Form der Cenjur. §. 26. 53

vem Gegenfat ver Cenfur jum Recht ihren Ausvrud gefunven
batte, noch nicht hervor. Die Gend umfafite unterjchiedslos vie
gefammte fittliche, vechtliche, politifche und veligivje Crifteny ihrer
Mitgliever. A8 pas Privatvecht — Dant ver Plebs — fich
aud den Vanben des patricifchen Familienpringips (osrif (§. 21),
und vad Rechtspringip in feiner ganzen Schavfe yum Durchbruch
fam, ward bas Gleichgewidt ywijden Recht und Sitte, bas bis-
ber innerhalb ves Rechtd felbjt (ag, von aufen durdh das in der
Cenjur gejchaffene Gegengewicht evhalten. Nidht vabin jdhlug
jetst bie Anficht um, alg ob jene Freiheit, wie fie bas Recht pro-
Hamirte, in ibver gangen Siigellofigteit jich geltend machen folle;
rag Temperantent ved Rechts, vas bisher im Recht jelbit gelegen,
ward nur nad) anfen hin verlegt. MNad) wie vor follte die Ehe
beilig gehalten werben, jollte ter Vater fich rer Graujamieiten
geaen feine Kinver enthalten, ver Cigenthitmer mit Viaf und mit
per feiner Familie jehulvigen Riictficht fich feines Cigenthums be-
pienen. Aber nuvr al8 fittliche, purch vas dffentliche Organ ves
Genforg an ihn gevichtete Anjorberung ward viefe Erwartung aus:
geiprochen ; vasd Redht erfannte thm bie Freiheit ju, vas Gegen-
theil zu thun. Die aufevorventliche Audvehnung, vie man diejer
vechtlichen Fretheit gegeben (§. 30), seigt das grofe jittliche
@elbjtoevtvanen ver Beit. Nian fonnte davin auch umgetehrt den
Beweid einesd fittlichen Judiffeventismus finven wollen, allein
ein Blid auf vie Cenjur macht died unmiglidy, fie fetst vas
Quteveffe, welched der Staat an ver Sittlichfeit nahm, in das
belljte Licht. TWenn letstever der vedytlidhen Freibeit einen fo
ungewdhnlich weiten Spielvaum anmwies, fo bevedhtigt died 3u dem
Sdluffe, ven das dlteve Yeben ung bejtitigt, taf ev dies fonnte,
. b. dafy bie Beit fittliche Krvajt genug bejag, um jene Freibeit
mit MiGigung ju benugen, und paf der Cenjor im Stanve war
vem etwaigen Mifbvaud) ju ftewern. Spiter mufte bied durch
gefetsliche Bejdhranfungen gejchehen, unv dieje Verjchievenbheit ves
Mitte(s, veffen die fritheve und vie jpitere Beit i) 3u vemjelben
Bwed bediente, ift filv beive gleich chavakterijtiich.

Source : BIU Cujas



54 I Der Selbftanbdigleitstvieb. 2. Jumere Selbftandigleit des Hechis.

Der pojitive Chavafter ver Cenjur al8 Bejdhivmerin und
Pilegerin ver Sitte unbd ihr negativer Charafter, ihre Gegenjip:
[ichfeit um Redht, ift in ver gamzen Structur ved Injtituts fejt-
gebalten. Das Redpt ift feft unv gefchrieben, die Sitte und vas
ihr 3u Gvunde liegenve fittliche Gefithl ift fliifjia, und darum
dufiert fich jener Trieb, tev jonit in jo hohem Grave in der rimi-
fchen Welt hervortritt: dev Trieb nach Fejtigkeit, Bejtimmtheit,
alfo et Movmen, die tm Leben juv Unwendung famen, nady Auj-
seichuung, nicht auf vem Gebiete vev cenjovijchen Sittenpolizei. 39)
Warum entwidelte fich nidht auch hier in dhnlicher Weife wie in
per Praxis ver Pritoven ein edictum perpetuum, ein officieller
vimijdher Sittlichfeitdcober?3’) Davan zeigt fich wiever ver vi-
mifche Taft, daf ev hier bas Wejen der freien Sitte und ves indi-
vidbuellen Sittlidyfeitsgefiihls im Gegenjag ju ver Gebunbenbeit
unb Objectivitit ped Rechts fejtyubalten verjtant. Gv war per
Berfuchung gewachien, die in nicht gevingem Grave in dem Cha-
rafter ver Cenjur al$ einer Staatdanjtalt lag, und welder ver
Geift des Ovients erlegen wive, ver Verfudhung namlid), die fitt-
lichen Grunvjdge gu fixiven und ju novmirven und daduvd) die
freie Bewegung ves fittlichen Seijtes 3u exjchweren. Die rdmifche
JReligiofitdt exjtavrte, die vdmijde Sittlichteit nicht.3s)

Wie Necht und Sitte, fo ftehen fich audh ver Richtexfpruch
und dag cenforifche Urtheil gegeniiber.3?) Grjtever ftibt fidh auf
pie objective Bafis ves Gejesed und wird unumitsflich, jowie er

36) Varro de L. L. VI. 71, Praelorium jus ad legem, censorium
judicium ad aequum aestimabatur.

37) G6 werben Gbifte ber Cenforen erwibnt, woburd) gemwifje Arten
bed Yurus unterfagt wurden, Plinius hist. natur. lib. VIII ¢. 77, 78, 82,
lib. X1l ¢. 5, allein bafi fie feine Antwort auf bie im Tert aufjgerworfene
Frage enthalten, braudpe id) faum ju bemerfen.

38) Dafi die Religiofitit und Sittlidhfeit in Rom fid) gegeniiberftellen
laffen, aviiber habe i) midy fchon fritber (§. 21) ausgefprodhen.

39) Cicero pro Cluentio c. 42, Majores nostri (animadversionem
et auctoritatem censoriam) nunquam neque judicium nominaverunt,
neque perinde ut rem judicatam observaverunt,
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Ausdjdherven in Form der Eenfur. §. 26, 55

exlajfen ijt. ©ag Urtheil ves Cenfors hingegen enthilt ven Aus-
bruct ded jubjectiven fittlichen Gefiihls und ift wiverrujlichy. Dex
©prud) ved Richterd hat rechtliche Wirkfungen, der ves Cenjors
nicht. Was legterer aud) geboten und verboten haben mag, vecht-
fich bindet e nicht.+*) Das WMittel, vas thm zu Sebote jteht, um
i ftrafen cber durd) Androhung vejjelben abzujchrecen und u
awingen, entjpricht gleichjalls pem Gefichtspuntt, ver vie ganze
Cenjur beberricht. €8 befteht nicht in BVevmbgens-, Freiheits-
ober Veibes-©tvafen, fonbern e ijt vajjelbe Miittel, vermige
veffen auch ohne Cenjur vas dffentliche Sittlichteitsqefiihl itbevall
gegen eine ihm zugefiigte Verleung veagivt. Die difentliche Wiif-
billigung, weldhe vie nadyjte Folge einer joldyen Verletung ijt,
geftaltet fich bei pem Cenfor jur nota censoria, vev Bjentlichen
Riige. Bu ibhr gejellt fich als hvchjter Grad cenjorijcher Strafe
bie Ausjchliefung aud dem politijchen Kreife, vem ver Schulvige
angehirte : dem Senat, Nittexftanve, der Txibus; fie hat gleid)-
falld thr Borbild an der factifdyen AusjchlieRung von allen freien
Gemeinjchajtéverhiltnifien, welde die dffentliche Wieinung aud)
ohne Uebeveinfunft iiber ven fittlich Umwiirdigen ju verhingen
pflegt.

€8 liegt auf ver Hand, vaf ver Gegenfats jwvijchen Recht unbd,
i) will ber Kiivze wegen jagen, Pioval, um in ver Cenfur duper-
lich 3u werben, innerfich in der rimijchen FHechtdanjchauung be-
reitd porhanden gewejen fein muf. Wllein, wie alled Innexliche
erjt dadurch feften Bejtand erlangt, baf es dufere Fovmen an-
nimmt, wie [egtere evhaltend und frijtigend auj daffelbe uviic:
wirfen, fo verfhilt es fich auch mit jenem Gegenfats ywijchen Jecht
und Moval. Die duferliche Verfdrperung der Mioral in der
Cenjur bielt bei ver Rechtébiloung und Redhtdpflege ven eigen-

40) e bebentend andy der Cinfluf ved Cenjors, jo bod) die Adtung
toar, deren er genofy, jo wiirde er dod) nie gewagt baben, die Pritenfion ju
erbeben, baf feinen Berfiigungen rvedptliche Wirtjamieit suftehen 3. B. ein
Raufeontralt fiber irgend einen Luyusartifel nidtig fein folle, weil er, ber
Genfor, in feinen Eoiften ben Handel mit joldhen Yurudartifeln verboten habe.
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56 1. Der Selbftinbigteitstrieh. 2. Innere Selbftinbigteit des Redhts.

thitmlichen Gejichtspuntt, ven das Recht ju verfolgen hat, itets
[ebendig.*!) Der Jurift, ver vie Rechtdgrundfige entwicelte und
3ut thren Confequenzen veravbeitete, vev Richter, rer jie anzuwen-
vent hatte, wever fie famen in BVerjudhung, den movalijchen Ge-
jichtspuntt hineingumifchen, noch auch vag Volf in Bevjuchung,
ihnen eine Rolle uzumuthen, die duvch ven Cenfor binldnglich
vertveten war. Jch glaube, es ift nicht u viel gejagt, wenn man
bebauptet, paf der Cenjor wefentlich bazu beitrug, Stellung und
Aufgabe ded rvomijchen Richters ihm felbjt und dem Bolf ver-
jtandlich zu machen; ver Unterichieo der cenjovijchen und der
vidhterlichen Urtheilsjdllung unt pamit die Rechtfertigung dev
lesteven war jevem Romer geldufig.+2) Wie ungleich jdywieriger
ijt in diefer Beiehung die Stellung ded heutigen Richters ; nicht
blof, baf ex jelbjt leichter in Gefahr Fommt, vem motalijchen Ge-
fithl etnen Einflufp auf vie Entjdeivung ju verjtatien, jondern
vie ftrenge Fejthaltung ves vechtlichen Gefichtapunttes ijt gevarve
pasd, wad man ihm heutjutage jo oft jum Bovwurf madt — ein
Borwurf, der unterbleiben wiirde, wenn auch wiv heutzutage von
bem Spruch ded Richters an ven des Cenjors appelliven
fénnten.

Gine Ginrichtung der fpatern Beit, vie mit der Cenjur eine
gewiffe Aehnlichfeit Dhatte, waven bdie geijtlichen Gerichte ved
Mittelalters. Wie neben vem Pritor ver Cenjor, jo jtanden fie
neben den weltlichen Gerichten; beive verfolgten felbjtinpig und
unabhingig ihren eigenen Weg und ihren eigenthiimlichen Ge-

41) Abrens Jurijtijdhe Cneyclopddie 1. S. 340 erblidt gevade in
biejer jdharfen Scheidung beider Sphiven einen Mangel, vent dad germanifde
et gliidli) genug gewefen fei vermieden ju haben. E8 hingt died mit
ber gefammten Redtdauffafjung der Krauje'jhen Schule jufammen, bdie
meiner Anfidt nad) bem fpezifiich recdhtlichen und juriftijhen Dioment viel
i wenig gevedpt wird.

42) 3. 3. B, in dem Redytsfall bei Gellius XIV 2 § 8 bie Argumen-
tation bed Beflagten : quod de utrivsque autem vita atque factis dice-
retur, frustra id fieri atque dici; rem enim de petenda pecunia apud
judicem privalum agi, non apud censores de moribus.
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Ausjdyeiden bed moralijhen Elements in die Fovm der Cenjur. §. 26. 57

fichtdpuntt: ten vev fittlichen Reinheit ver Gemeinjdyajt, nuv
beim Genfor mit mebr politijcher, bei ven geiftlichen Gevicyten mit
meby veligidfer Favbung. Beive hatten ald duferites Strafmittel
vie Ausichliefung aus ver (politijchen, veligidjen) Gemeinjchait.
Beive vermittelten das abjtracte Recht mit ven Anforverungen ver
Sitte und ves fittlichen Gefiih(s. Andh davin trifft diejer Vergleich
3, taf mit dem BVerfall beider Anjtalten das Recht, da ed jest
fein dufiered Gegengewidyt verlor, jich in fich felbjt vevinvern und
manche von den Grunvidken aujnehmen mufte, die friiher purdh
jene Anjtalten jur Anwenovung gebracht worven waren. Dieje
mit pem Vexfall ver Cenfur eintretenve Aenderung um romijchen
Hedhte gehiort vem britten Shjteme an und wird povt evirtevt
werden, aber ed mag {dyon hier vie Bemerfung Statt finden, vaf
bie Fejtigteit und Kiarheit ved NRechts nicht vavurd) beeintrichtiat
wurve. Der Krpftallijationsprozel veffelben war beentet; was
wibhrend veffelben hatte jchivlich wivfen fonnen, vermodhte died
nadhher nicht mehr; niochte man jetst audh vie ftrenge Abjperrung
ved Rechtd aufheben und vem fittlichen Glement Eingang ver-
ftatten, wobin legtered audy prang, ed fand fejte, jchavfe Formen
vor, die fich nicht mehr aufldjen lieRen.

3n ber Cenfur offenbarte fidy jener Gegenjats ywijchen Recht
und Neoval, der im rémijdhen Sittlichfeitsaefithl bejtand. 2Wasg
war aber der Grund diejes Gegenfages? Worin lag das conjtitu-
tive Pringip ved Rechts ¢ ALS jolches exfdheint miv vas jubjective
Prinzip, wie ich ed feinen urfpriinglichen Keimen nady beveits
frither (§. 10—12) gefdhifvert habe und in feiner genaueren Ge-
ftaltung in diefem Buche vorfithren werde. Die jubjective Redhts-
jphdre eine That und Production ved Intivibuums und darum
lepiglich feiner Autonomie anbeimgejtellt, vie Unjtatthaftigteit
aller Gingriffe in diefelbe gegen den Willen ves Vevechtigten, jet
8 von Seiten Einjelner, fei es von Seiten ved Staats — vas
war die Quintefjeny res rimijchen Rechtsgefiih(s. Die X11 Tajeln
hatten diefe Autonomie in ihver voppelten Richtung auf Gejchiite
unter Yebenven und auf letwillige Verfiigungen ausvriidlid) an-
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58 [. Der Selbjtandigleitdtrieb. 2. Innere Selbftindigleit bes Redyts.

erfannt, unt Jabrhunverte [ang betradhtete man diejes Anerfennt-
nif al8 eine unantajtbare Grrungenichajt. o hatte vas romijde
®efiibl einen bejtimmten Mafjtab in fich, was vedhtliche, was
fittliche Pilicht fei; alg evjtere galt nur die, weldhe man durd
eigene That unbd in rechtlicher Fovm iibernommen hatte. Unbd diefe
Jovmt, in ver ein fo leicdhtes Kriterium alles Rechtlichen lag, war
in jo hohem Grave ausgebilvet, daf vas Rechtégebiet wie durd
fein materielles Pringip, fo aud) duvch feine jormelle Aeugerlid)-
feit ven unverfennbarften Gegenjats ju vem Reich der fittlichen
Pflichten bilvete. LWenn ein Romer eine Handlung vornahm
3. B. ein Verjpredhen ablegte, jo wav ev fid) jtetd bewuft, auj
welchermn von beiven Gebieten er fich bewegte. Ein juriftijdh und
moralifdy binvenbes Lerjprechen, wie weit lagen jie in der BVor-
jtellung ver Nomer audeinanver, wie flieen fie in unjever Heuti-
gen Auffafjung ineinanter iiber! Hat man voch fiiv beide ein und
pajfelbe Pringip aufgeftellt: ein gegebenes Leriprechen miifje ge-
halten werven. Heutzutage ijt es mdglich, vaf Jemand etwasd
verjpricht, ofhne fich baviiber Elar ju fein, ob ev {ich vechtlich ovex
blofy movalijdy binven wolle, dad Gebiet ved NRechtlichen und
Woralijchen ijt heutzutage nicht duvch beftimmte duferlich exfenn:
bare Griangen gefchieven, die den Uebergang von vem einen Ge-
biet 3um anvern nothwendigerweife ing Bewufitjein bringen. Bei
pen Rimern bhingegen lagen bdiefe Gebiete weit auseinanbder,
thnen wav ver Gegenfaty 3wifden Recht und Weoval im Gangen
jeohl wie in jeiner Crjtveung und Anmwenvung auf die Heinjten
Vebensverhiltnijje geldufig uuv ftets gegemwdrtig, jie fonnten nie
in Bevjuchung tommen, eine fittliche Pilicht Flageweis geltend u
madyen over fich mit einer movalijchen Verpflichtung abfinven u
(afjen, wo fie eine jurijtijche hatten begrimden wollen.

Au ber Anjicht, von der wiv hier ausgegangen find, daft namlich
vag altrdmijdye Recht feinen Grund in fich jelber getvagen habe, jteht
eine neuerdings ausgejprochene Behauptungts) im entjchievenften

43) G U Sdmidbt in feimer (ur Feit und nidt mit Unredt
nabeyue verfdhollenen) Sdyrift: Dev primgipiclle Unterfchied jwijdhen dem
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Dag Rechtspringip gegeniiber bem Velfswillen. §. 26. 59

®egenjaty, die Behauptung ndmlich, ,vaf nach rémijdher Anjicht
ber Wille ves Volfes als eingiger Grund ded Rechts gegolten habe,
ver Gevante aber, vaf es i ber dem Willen ves Volfs nody eine
viefen Willen behevrichenve fittliche Poteny gebe, den vdmijchen
Juriften vdllig jremd gewefen fei.” Wenn jum Beweije biefer
Bebauptung vavauf verwiefen wird, vag die rdmijden Juviften
pad Hecht als Product des Volfswillens begeichneten, daf jie die
perbindende Kraft ves Gewohubeitsved)ts anf vie ftilljchroeigenve
Ginwilligung des BVolEs ftiisten, vaf ed diefelben wenig intereffirt
habe, was tag Bolt getvieben habe, jein Recht jo oder fo ju ge-
jtalten, jo (4t jich pavauf einfach evivern: ob benn die Juvi-
jten, wenn fjie den Begriff ves Gejeses, Sewohnheitsrechts u. j. w.
angeben wollten, fidh auf eine jpeculative Unterfuchung iiber vie
letsten ®riinde ded Rechts hitten einlaffen jollen, und ob venn nicht
in der gangen Welt ver jurijtifdye Grund ver Giiltigleit des
pojitiven Redts darin liegt, bak es Wille viejes Staats ijt,
vieje Giltigfeit nicht aber davon abhingt, ob vas Gefes ven jub-
jectiven Borjtellungen ves Richters von Sittlicheit u. . w. ent-
fpricht. Daf aber vie Romer, wenn fie auch ven Willen bes Volfs
als formalen Grund ver Giiltigleit der Gefetie bezeichneten und
bezetchnen muften, vennody nicht viefen Bolfswillen v. §. vie Will
fiir al8 Pringip ves Rechtd anjaben, nicht ver Anficht waven,

cdmifdyen uud germanifden Rechte. Roftod und Schwerin 1853. S. 66, 67.
©8 ift vielleicht feltenn ein werfehrteres Urtheil iiber das rbmijde Recht ge-
fallt, und bebiivjte e8 fiir mid) einer Rechtfertigung meines gangen Unter:
nehmens, id) wiirbe jic fhon barin finden fnnen, daf heutjutage nod) jolde
Wrtheile moglich) jind. Daf fie miglid) find, ift infofern Schuld der Wifjen-
fchaft, al8 fie biefe und dhnliche allgemcinere Fragen bisher gar nidt u be-
viibren pflegte, wenn id) gleid) pamit den genannten Scriftjteller nidt ven
alfer Sdyuld frei fpredhen will, denn fo jdhwer fillt 3 in der That nidit fid)
aug den Quellen itber diefe Fragen ju belehren, und bei einer jolden Funda-
mentalfrage bitte das rémifdhe Redht died wohl vonibhm ermwavten fnnen. —
G5 ift miv evfrenlich, jetst (feit Deryweiten Auflage) auf die Suftimmung ver-
wetfen 3u fdnnen, welde die im Texrt vertheidigte Anjidht bei Ahrens
Surift. Eneyelopidbie 1 ©. 350—352 (1855) und Réder Grundgedanten
und BVebeutung des rbm. und germ. Redts &. T2 {l. (1855) gefunden hat.
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60 1. Der Selbftandigleitdtrieb. 2. Jniere Selbjtindigleit des Hedhts.

L0af Dag Nedht erjt im Staate durch vad Gefes entjtehe,” [afit
fich bis zur Goiveny nachweifen. Suerft erinneve ich an das Fas,
pas in rem Willen ver Gotter feinen Grund hatte und vem Prin-
3ip nach der VolFsfouverdnetit eine uniiberjteigliche Schrante ent-
gegenfetste. Sodann aber : ftiikte fich nicht and) vag Juswie alles,
waé im rimijchen Staat bejtand und gejdhaly, wenigftens auf vie
Aujtimmung ver Gdtter, wenn es auch ven Willen ves BVolfs
su feinem Jnbhalt hatte? Man nenne tmmerbhin die Cinbholung
rev Sujtimmung der Gidtter durdy die Aufpicien eine leeve For-
malitdt, ourdh vie vas Volf fidh in feinem materiellen Wollen
nicht befchrantt finven fonnte, ver Jvee nach ijt damit wenig-
jtens bie Untevordbnung bes Bolfdwillens unter den gottlichen
anerfannt, und auch in der Praxis hat fich verfelbe nicht felten
rem purch Seichen funbd gegebenen Willen ver Gdtter fiigen miifjen.
Das ganze exfte Budy) ver Sdhrift von Cicero iiber vie Gefetse ift
rer Ausfithrung ved Gevantens gewivmet, daf der bloge Bolks-
wille, wenn aud) Fornt, fo voch nicht Pringip ves Rechts jei, +4)
une feine Reeent?) enthalten eine Reihe jhwungvoller Crgiiffe,
in denen ev fiir pas Recht ved Subjects gegeniiber dem jouverdnen
Beltsbelieben in die Schranten tritt.46)

44) Cic. de leg. 1. 16: Quod si populorum jussis .. .jura consti-
tuerentur, jus esset latrocinari, jus adulterare, . . . si haec suffragiis
aut scitis multitudinis probarentur.  &. aud) bdafelbft 11. 4, 5.

45) Cic. pro Caecina c. 33 : Sed quaero abs te, putesne si populus
jusserit, me tuum aut item te meum servum esse, id jussum ratum
atque firmum futurum? Perspicis hoc nihil esse. Primum illud con-
cedis: non quidquid populus jusserit, ratum esse opor-
tere; pro Balbo c. 13: O jura praeclara alque divinitus jam inde a
principio Romani nominis a majoribus nostris comparala, ne quis . ..
invitus civitate mutetur, neve in civitate maneat invitus  Haec sunt
enim fundamenta firmissima nostrae libertatis, sui quemque juris et
retinendi et dimitlendi esse dominum; pro domo c¢. 30: majores
nostri . .. de civitate et libertate ea jura sanxerunt, quae nec vis
temporum, nec potentia magistratuum, nec res judicata, nec denique
universipopuli Romani potestas; quae ceteris in rebus est
maxima, labefaciare possit.

46) Aus der Clanfel ver Gefetse - si quid jus non sit rogari, ejus hac
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Das Redytapringip gegeniiber dem Voltdwillen. §. 26. 61

Aber gany abgefehen ven folden Ansjpriihen ver Rimer
felbjt bevarj es nuv cines Blided auf vas fubjective Pringip
§. 10—12), um jich von ver Jvvigeit ver obigen Behauptung
ju dibevyeugen. In welchem Umfange fich vies Prinsip praftijd
bethitigen durjte, hing allerdings von der Gefesgebung ab, ed
exiftivte praftifch nicht weiter, als rie Gefetsgebuny ed anerfannt
batte, aber fo wenig ver Richteripruch tarum alé Grund und
Quelle ves purch venfelben fejtgejtellten jubjectiven Redyts gilt,
wetl lefiteves nicht reiter bejtebt, al8 es vechtafriftiq anerfannt
ijt, ebenjewenig (Eft jich ausd demfjelben Grunde die gejetsgebenve
Sewalt ves rémijdyen Velfs alg Grund ves Redhts begeichnen.*7)
Nicht vad war vie rémijde Lorjtellung, als ob basd Redt evjt
mit vem Staat und ter Gejepgebung in die Welt gefommen ; nicht
weil es Gejets, war e8 Recht, jondern weil ed Recht, war es Ge-
fes. Das concrete wie pad abjtracte Jecht vervantt bem Gefely
nicht jeine @yifteny, fonvern blof jeine formelle Anevfennung. 49)
Dag alteve Privatvedht, aud vem die Urjpriinglichieit, Selbjtan:
pigfeit, Gnergie und ber Tvof ted individuellen Rechtdgefithls
uns von allen Seiten anfchaut, uno jene moverne Jvee, die ifm
untergelegt werden joll — in vev That s fann faum jdyneivendere
®egeniite geben, und ein alter Nomer wiirde diefe thm ange-
bichtete Vorjtellung, als wenn ev fein Recht lediglich vem Staat
perdanfe, al8 ob pie Rechtdgrundiase, die einem HKomer nicht
minder hodh und theuer waven ald andvern Vilfern die veligidjen
®laubensgfate, ein Gegenjtand ves blofen Lolfsbeliebend feien

lege nihilum rogatum, der id) i der erften Aujlage ein Argument fiir die
obige Anficht cutlebnt batte, 1aft {ich nidyts entmehmen, . vaviiber [II 224,

47 Bei der Theorie ber jubjectiven Rechte werde ich die Frage von dem
Grunde bes Rechtd im jubjectiven Sinn anfwerfen und nadweifen (§. 63,
64), dafi er nad) Anficht der Nimer im Subject felber gelegen war.

48) Man vergleidhe 3. B. bie befannte Stelle bei Cicero pro Caecina
c. 26: fundus a patre relinqui potest, at usucapio fundi, hoc est
finis sollicitudinis ac periculi litium non a patre relinquitur, sed a
legibus. Aquae ductus, haustus, iter, actus a patre, sed rala
auctoritas harum rerumomniuma jure civilisumitur.
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62 I. Der Selbftinbigleitatrieb. 3, Dauerbaftiglert pes Redyta.

— willkiilicy eingefithrt, willfiivlic) wiever aujsubeben — alg
ven Einfall eines Mannes bezeichnet haben, vder nie auf romijchem
Grund und Boden gelebt und nie von rimijder Gefinmungs-
weife etroad erfahren Habe.

3. Gelbjtevbaltungs- und Erweiterungstrieh des
gejchriebenen Medhts.

Dauerhajtigfeit ved NRedté der wdlf Tajeln — Griinde viejer Gr-
ideimung — Jnueres Leben ded Giejesed — die alte Interpretatio.

Antiquitas patrona auctoritatis legum.
Baco a Verulam,

XXVII. Das ®ejets bleibt, das Yeben jchreitet weiter. Wenn
beibe jich von vornherein auch noch jo fehr im Ginflang befanden,
e§ tommt dev Woment, wo diefe Cintradht aufhirt, wo vas Ge-
fets al8 unbequent ober (djtig empfunven wivd. Was thun? Wer
Wird darauf nicht antworten : dbas Gefets befeitigen und ein neues
paffenveres evlaffen? @8 gibt aber noch eine anvere Antwort
vavauf: bas Gefets bealten und vie Unbequemlichteiten auf anvere
Weife befeitigen ober verringern, fonft aber fie evtragen, unt fiiv
diefe Antwort entjchied fich bas vimijche Volf. Warum?

Dag BVerbiltnif ves Volts ju feinem Redht it gleich per Ghe.
Wo eine wirkliche Yiebe vorhanden ift, wird die Ghe nidht beum
evften Bevwiirfnif getvennt ; nur da, wo das Lerhaltnif ein dufer:
liches war, folgt der Cntywetung leicht die Sdheivung. Ein BVolt,
bem tas NRedht nicht duferlich angetraut ijt vurch vie Gewalt,
fondern welches fich daffelbe felber erforen und vielleicht mit
fchweven, blutigen Kampfien hat evvingen miifjen, ein folches Bolt
evblidt in feinem Recht ein Foftbarves, werthvolles Gut, dasd es
nidyt leichtfinnig opfect, jobale o8 nicht alfen jeinen Wiinjchen
mehr entjpricht.  Und diefe Trewe und Ausdauer macht fich be-
3ablt, jie drnbtet ihren Lobhn in dbem Buwadys an moralijher Krait,
ten jchon das blofe Alter vem Oefetse verleibt. €3 ift cin gam
anveres Ding um Gefee, die wiv felber Haben entftehen jeben,
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Prattijde Bebeutung diefed Doments. §. 27. 63

oielleicht mit machen helfen, und um jolche, die wie ein ehriwiiv-
viges Stiid Gefchichte unferes Volfes aus ferner Vergangenbeit
in bie Gegenmwart hineinvagen. Die Pietdt ftellt fich exft beim
@ntel ein, *9) die Pietdt betleivet das Gefes mit ciner Weihe, die
felbjt dev Willkiir imponirt. Nur da gelangt vas Gejets 3u
feiner wabren Kraft, wo vie Gejesse alt werven. Wo im rajchen
Wechiel ein Gejets dbag andeve dringt, geht mit vem Anjehn per
®ejee aud) die Madht ded Gejeses unter.

Die Awilf Tajeln, welde die Grundlage ved gegenwdrtigen
@yjtems bilven, liefern ung fiir das Gefagte ein lehrreiches Bei-
fpiel. Die Danerbajtigleit ves Gefees tm allgemeinen ijt jo be-
fannt, daf i) vaviiber nichts u bemerfen brauche. 39 Dagegen
fordern aber die Griinte diefer Dauerhajtigkeit jo wie vie Beveu-
tung, die fie fiiv vie Entwidhmg des vomijhen Rechts hat, um
fo mehr zu einem ndhern Eingehen auj.

Was jene Griinde betrifjt, o famen 3u verjenigen Eigenjchajt
ped vomijdyen Bolfs, pie ven allgemeinen Srune fiir die Dauer-
bajtigleit ber romijchen RechtSeinrichtungen iibevhaupt bilvet, feiner
confervativen Tendeny (L. §. 20), ned) gany bejondere Griince
bingu, bie fich mur over vorjugsweife auj vas Awiljtafeln-Gejets
bezogen und vemjelben gleid) von vornhevein eine grofie Feftigteit
verliehen. Suerit die Avt feiner Entftehung. Fiiv vie phyjijche
wie die movalifdye Welt gilt gleichmifig ver Sats, vaf dasd mit
Schmerzen Gebovene einen gany andern Werth fiiv uns hat, als

49) Aug ven Dortalititdtabellen unbdb bder muttleren Lebensbdauer der
®efetse LieRe fidh) alfo, von befonderen BVerbaltnifien abgefehen, ein Sdluf
auf bie moralijhe, dem Redht ju diejer Beit innewohnende Kraft maden —
fitr unjer bentiges Verfaffungsleben ditrfte e fhwerlid) verfebhrt jein !

50) Yiviud fagt in der befannten Stelle I11. 34 von diefem Gefets : qui
nune quoque in hoc immenso aliarum super aliasacervatarum legum
cumulo fons omnis publici privatique est juris. Jod) 3u Cicero's Ju-
gendzeit pflegtent bie Knaben bie Swdlf Tafeln ausdwenbdig ju lernen (de
legib. I1. 23), und die Haffijden Juriften {dyrieben nod) wei Jabrhunderte
fpdter Commentare yu benfelben.
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64 1. Der Selbftandigleitdtrieb. 3. Dauerbajtigteit bed Redhta.

bag leicht Gewonnene.5%*) eber bas Sdhidial per Gejetse ent-
jcheivet micht immer ihr Jnbalt, fondern audy ihre Entiteh-
ungéweife, nicht blof die Miihelofigeit over Miihjamteit dex-
felben, — wad uns hier allervings allein interefjivt — jondern ihre
Gntjtehungéweije iiberhaupt ; aud) fiiv vie Gefetse gibt es gliictliche
unt ungliidlidye Sterne, unter venen fie geboren werden, und der
Beruf des Gefetsgebers bewdbrt jich nicht blof varan, die vechte
Saat, jondern auch bie vedyte 3 eit ver Ausdjaat 3u treffen.

Das Bwilftafeln - Gefess war ein mithjam ervungenes Gut,
vag aud) pas fpitere Gefchlecht an die Kampfe evinnerte, die ed
aefojtet, jo wie an den Werth, ven man auf vie Erlangung veffel-
ben gelegt hatte. €8 war aber nicht blofy ein Gefes, eine Summe
von Rechtd jaten, jondern die Rechtdfite waven jugleich Redhte
im fubjectiven Siun, dvad Gejetswar die Magna Charta,
per Fretbrief ver Plebs, bdie eiferjiichtige Anjrechthaltung und
‘%emacbung beffelben nicht blofy eine Sadye des Stanbedinter-
effed, fonvern auch der Standegehre.

&iiv pag abjtracte, in begiehungslofer Allgemeinheit aujtre-
tenbe Gejets, fiiv vie bloRe Redhtdregel erwdrmt fich Niemand,
vergieRt iemand fein Bilut, aber in unferen Rechten jtedt
unfere Perjon und unfere Ehre, wird jie vevlest, mighanvelt, be-
hauptet. Wo das Redht nicht, wie bet ven BVilfern ped Orients,
jetne Feftigeit unt Krajt vev gittlichen Weibe entnimmt, it die Form
ver Erwerbung und Schdgung deffelben als eines jubjectiven
Rechts diefes Stanves, >*) Volts (Privilegien, Freibeiten u. {. w.)

508) Weiter audgefiibrt in meinem Kampf uma Redt, Aufl. 5.
&, 12713,

50b) In Nom erfiredte ficdh dies felbft auj die Familie ober die Gend in
Begug auf die von cinem ﬂ]litg'lizbe berfelben u irgend einer Beit bean-
tragten. und evwirften Gefetse, man vergleidhe 3. B. dbie Aeuferung wvon
Liv. V. 11 Fors ita tulit, ut eo anno tribunus plebis Cn. Trebonius
esset, qui nomini ac familiae debitum praestare videretur
Treboniae legis patrocinium; gewiffen Famifien war durdy eine der-
artige bervorragende That cines ibrer Abnberren geradeyu eine Art von
Hauspolitif vorgezeichnet.
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Griinbe ber Anbanglidleit an das XII Tafeln-Recht. §. 27. 65

weitaug die wirkjamjte; vie Rechtdgejchichte aller abendldntijchen
Bislfer liefert und Beifpiele in Mienge vajiix,

©o auch Rom in feinem XII Tafeln-Gejes. Die Fejtigleit
unt Unantajtbavkeit, vie bad Gejets ben angegebenen Umijtinden
vervantte, artete aber feineswegs in Stagnation aus, vas Gefets
blieb Jahrhunderte lang die Grundlage bes ganzen Privatredhts
und Civilprozefjes, 1) allein ofne die Fortbiloung des Rechts burdy
Doctrin und Prayis auszujdhliefen.

Dag Recht, vas jidh auf diefem Wege einer freien Entwide-
[ung des Zwdlftafeln-Gefetses bilbete, nenmnen die Romer jus civile
im engern Sinn, bie Witwivfung ver Jurijten bei diejem Werfe
interpretatio. €8 wav nicht eine blofe Auslegung ves Gejetses,
fonbern, wie died ver Name jelber anveutet (interpres Vermitt-
fex, Unterhindler), eine Bevmittelung ywijchen dem gejdhriebenen
Pecht und vem Yeben. Aljo die uvidhtung ves Rechts um Swed
ver gevidhtlichen Geltenvmachung: vie proefjualijche Formulivung;
pie Vevarbeitung deffelben jum Bwed ves Bevfehrs : bie Aus-
arbeitung von Formulaven fiir Contracte, Rechtsgejchifte, letit-
willige Dispojitionen aller Art, die Entdectung von Mitteln und
Wegen, um vedhtliche Zwede, beven unmittelbave Vevjolgung hitte
sweifelhaft jein Innen, auf indivecte Weife moglich 3u machen.
Durch bie nmerfennung ded Pringips ver Autonomie in ihren
vrei Hauptvichtungen : auj Rechtdgejchifte unter Lebenven,52) auf
(ettwillige Berfiigungens?) une auf vag Ajjociationswefenst) hatte
pag Gefets der freien BVewegung bes Berfehrd von vornherein
einen weiten Spielvaum gedfinet, und die Juridpruveny jorgte

51) Die ftaatdrechtlichen Beftimmungen der X1 Tafeln wurben durd
bie fpdtern Fortjdyritte der LPIebs bald antiquirt.

52) Cum nexum faciet mancipiumve, uti lingua nuncupassit, ita
jus esto.

53) Uti legassit super pecunia tutelave suae rei, ita jus esto.

54) L. 4 de colleg. (47. 22). GajusLib. 4adleg. XII tab. Sodales
sunt, qui ejusdem collegii sunt, quam Graeci {zetpicr vocant. His
autem potestatem facit lex pactionem, quam velint, sibi ferre, dum
ne quid ex publica lege corrumpant.

Sbering, Geift ved rom. Redts, 11 4. Aufl. 5
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pafiir, vaf biefe Bewegung fich nicht in's Formlofe verlief, jon-
pern taf fie in fefte Babnen gelentt wurve (§. 42). Aber audh
bei ver eigentlichen Snterpretation der Bejtimmungen des Sefetses
wufite die Jurispruveny dem fortgejchrittenen BVediirjnif des
Vebens gerecht i werden, das Gefes auj der Hihe vev Aeit 3u
erhalten. Der BVerlauf ver Darjtellung wird uns Gelegenbeit ge-
ben (§. 44), ben Chavatter der altrbmijchen Interpretation genauer
fennen 3 levnen und uné ju iibergeugen, baf bie Jurispruveny
¢§ teinesmweqs al8 ihre Aufgabe anfah, fich ven Worten des Ge-
fetses fElavijch untersuordnen, jondern dajjelbe ju evgimzen, fortyu-
biloen umd iiber fich felbjt hinaus ju fithren. €8 fehlt nicht an
Beifpielen, daf vie Juriften in Wiverfpruch mit ven Worten des
®efetses newe tm Lauf ber Reiten nothwendig geworvene Rechts-
fate einfiihrtens) over von hergebrachten Interpretationen, wenn
fie nicht mebr pafiten, abgingen,®¢) ver analogen Ermweiterung der
Beftimmungen ves Gefetes gang 3u gefchweigen.>?) Kury dbas
®efets wav fein tovter Budhitabe, der die Gegenwart gewaltjam
auf tem Standpuntt der Vevgangenbeit fejthielt, jonvern es war
eine (ebendige Macht, bie mit ver Beit gleichen Schritt hielt. Wer
wie Gicero einige Jahrhunderte fpiter ven majejtitijchen Bawm
vor ugen hatte, den die Jurisprudeny aus vem jchwachen Reis
gesogen hatte, mochte fich der Taujchung hingeben, als habe auf

55) Jdp erinnere 3. B. an die Cinjdyrantung des agnatiidyen Crbredyts
per Weiber auf benr Gradb ber consanguineae Gaj. IIL. §. 14, 23. Ulpian.
XXVI. 6. Paul. sent. rec. IV.8. §. 22: ... idque jure civili voco-
niana ratione videtur effectum; ceterum lex XII tabularum nulla
discretione sexus cognatos admittit. &, aud) 1. 120 de V. S. (50. 16)
Verbis legis XII tabularum ...... latissima potestas tributa videtur

. sed id interpretatione coangustatum est vel legum vel auctori-
tate jura constituentium.

56) So 3. B. bei der usucapio pro herede (Gaj. 11.§. 54: ..olim
ipsae hereditates usucapi credebantur . . . postea creditum est,
ipsas hereditates usucapi non posse), binfidytlid) ber Annabme ecines
furtum an unbeweglidhen Saden, binfidtliy der Auslegung des Verbotd
per Ujucapion vou res furtivae.

57) 3. B. dbie Berufung ded Patrons jur Tutel. Ulp. XI. 3.
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Groen nie etwas jo BVollendeted das Licht ver Welt erblict als die
XII Tajeln-Gejegebung®s) — er fah mur was fie geworden,
nicht wasg fie urjpriinglich war.

4. Sidperheit und Unabhingigfeit der Vermwivt:
[ichung ves Redyts.

Der Grundjats der Unverleslidfeit der jura quaesita — die Unab-
hingigfeit der Juijtiz, innere und dnfere — Verhaltnif der Polizei
und der BVerwaltung sur Jujtis.

Majores nostri admirabili asquitate ne ea quidem
eripuere privatis, quae ad modum publicum
pertinebant, . .. ut in suis finibus proprium
jus tam res publica quam privata haberent.

Frontinus de aquaed. ¢. 128.

XXVHI. Die bisherigen Ausfiihrungen haben gezeigt, taf
brei fiiv pas geveihliche Wadhsthum ded Rechtd ungentein wichtige
Weomente bet dem dltern vémijchen Privatrecdht ujammentrafen :
pie frithzeitige Codification, oie vaffelbe jur Selbjtandigteit in ber
Form erhob, vie Ausjcheivung der bem Fas und ver Cenjur ju-
fallenven Fwede und Aujgaben, welde ihm bie '@e[bftanbigteit
rer begrijflidyen Entwidelung, vie Weoglichieit der veinen Aus-
biloung pes privatrechtlichen Pringipsd gewdlrte, und envlich ter
Gharafter ver Unantaftbarfeit bes XII Tafeln-Gefetses, welder
thm wihrend mehrever IJahrhunverte eine unverviickbare, fejte
®runtlage jicherte. Aber die Selbjtindigleit bes Nechts berubt
nidht blof davauf, taf fein inneres Wejen im Gegenjaty 3u ver-

58) Cic. de orat.I.c. 44: Bibliothecas mehercule omnium philo-
sophorum unus mihi videtur XII tabularum libellus, si quis legum
fontes et capita viderit, et auctoritatis pondere et utilitatis ubertate
superare . . . . . Quantum praestiterint nostri majores prudentia ce-
teris gentibus, tum facillime intelligetis, si cum illorum Lycurgo et
Dracone et Solone nostras leges conferre volueritis. Incredibile est
enim, quam sit omne jus civile praeter hoc nostrum inconditum ac
paene ridiculum.

5%
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wantten Gebieten nacd) Fovm und Inhalt richtig evfannt und davs
gejtellt werde; das Redht ift dazu ba, daf ed fich verwivkliche, und
nuy dort ift ed ju feiner Selbjtanvigteit gelangt, wo ed viefe Wir-
fung im vollen Umfang augiibt, wo e8 herridt. Hevridhajt ves
Rechts ijt Ueberwindung ses Widerftanves, ven dad Unvecht ihm
entgegenfest, biefe Leberwintung aber ijt bevingt burch dbasd Ueber-
gewicht ver dufiern Gewalt, alfo dadurd), vaf diefes Ueber-
gewicht fidh jtetd auf Seiten ved Jechts befinve. €8 ijt Aujgabe
res Staats, fich) innerhalb jeines Gebietes dajjelbe jut verjdyaffen
und e§ jtetd in die Wagjchale ves Nechts ju werfen. Inr ent-
widelten Staatsleben ijt die exfteve Aufgabe geldjt, die Gavantie
fiir bie Grfiillung dbev jweiten hingt von rer Energie und Em:
piinolichteit ves nationalen Rechtsgefiih(s ab. LWo das Recht feine
innere WViacht bejitst, hat ed audy feine dupeve; nur hier varf die
Staatsgewalt es wagen, ungejtrajt vem Rechte Hohn zu bieten.

Jn Rom curfte fie e nicht. Bwet Verfudye waven gemacdht,
aber fie enteten mit bem &tury ver Schulvigen. Die Vertveibung
per SKouige und der Decempirn [ehrte pie Wadhthaber, was es
auf fich hatte, in RHom vas Redht mit Fiigen ju treten. Hart, grau-
jamt, rof, wenft e$ die Formen ves Rechts fiir fich, und umge-
fehrt fich willig ver Hivte und Strenge fiigend, wenn es fie
gegen fich hatte, wav bad romijche Gefithl gegen eine jormelle
Berlepung des NRedhtd im duerjten Grade empfinclich. Bei Ans«
blid ves Schuldmerd, ter al8 Sflave in die Frembde verfaujt
warb, blieb vad rimijde Hery falt, Niemand viihrte fich fiic ihn,
aber eine Unbill, vie ein Gldubiger wivervechtlicher Weife fich
gegen feinen Soyuldtnecht evlaubt hatte, bejhwor eimen Anfjjtant
berauf, ver mur durch eine ganzliche Wingeftaltung ves Schule-
rechts 3u dimpfen war,%) und ald in fpaterer Beit ein Pritor
auf bie Jovee fam, ein altes, langjt in Vergeffenheit gerathenes
Gejets bervorzuzichen, um vie Beitreibung gejchulveter Binfen u
pereiteln, fand e feinen Tob auf vem Tribunal.s) Wenn ivgentd-

59) Liv. 8, 28.

60) Dad Weiteve [V §. 52 Note 153.
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wo die formale Selbjtdndigleit ves Rechtd : feine ungehemmte,
ritcfichtslofe Verwirtlidhung (. 20) eine Wahrheit gewefen ift,
jo wav fie e§ an vemfelben Ort und ju devfelben Beit, wo auch
vie begriffliche Selbjtanbdigeit dejjelben jur hodhjten Entfaltung
geviehen ift: ju Rom in ber Blithezeit ber Republif. Es ijt
etwasd Hohes und Hevrlicdhes um dbieje viidfichtslofe Lerwirtlichung
ped Rechts ; wenn alle Giiter geopfert, dvie jtartjten Triebe, Ges
jithle und Riictfichten iiberounden werben, bamit dad Recht
triwmphive. Von einem jolchen Heroidmus ver Selbitverlfugnung
im Dienft ded Rechtd batte beim Beginn ter Republit Brutus
etn in per rémijchen Grinnerung unverginglich fortlebenves Bei-
jpiel gegeben. Jteben bem Bilbe ded vertriebenen Kinigs, ver
nidht verftanden, jeine Kinver bie Gebote des Rechtd zu lehren,
und ver fein und ver Seinigen Vergehen mit Lerbannung une
GElend biifite, jtand Vrutus, ver Marthrer ves Redhts, mit dem
vom Blut der eigenen Sivhme triefenven Veile — ein Titelblatt
jutr Oejchichte der vimifchen Republif, wie es jur Begeichnung des
®eijtes, per fie in Begug auf vas Recht bejeelte, nicht bejjer hatte
gegeben werden fonnen — bad Programm ver fommenven Heit.

Und doch! — bad Titelblatt jcheint nidht 3u pajjen! Der
tbmijhe Staat it Bfter dem Programm unfren geworven.
Ober war es nicdht eine Berliugnung dejjelber, wenn ev jidy er-
{aubte, zu Gunjten ver unter ifrer Schulbenlajt jeujzenden
Maffe durch novae tabulae vie Glaubiger in ihren Anjpriicden
ju verfiivien? Um pavauf eine Antwort ju evtheilen, werden wir
gendthiat fein, eine Frage aufjnwerfen, die wiv im Bisherigen
alg jidh von felbjt verjtehend vovausgejetst hHaben, niamlich : ob
penn bdie viidfichtslofe Verwirtlichung ter NRechte vas lehte und
bischjte Poftulat ver Redytsidee fei, over ob es nicht iiber demjel-
ben nodh ein Hiheres gebe, dem jenes, jobald beive mit einander
in Gonflict gevathen, ju weichen habe?

Fir alfe Vilfer, welche die perjonlidie Unfreibeit et ed in
Form ver Savevet fei e in ver ver Yeibeigenjdhajt fennen oder
gefannt haben, fommt eine Seit, wo fie vev Rechtswidrigleit ver-
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70 1. Der Selbjtindigleitdtried. 4. BVerwirflidung bed Redts,

felben inne werven und fich in ifrem Gewiffen verpilichtet fithlen, .
ifr ein Gnve 3u machen. Diirfte vie Gefetsgebung feine beftehendven
Rechte aufheben, jie miifte den Wiverfprud) ves Eingelnen, ber
fich per Aufhebung der Etlaverei oder Veibeigenjchajt jelbjt wm
ben Preis voller Entichivigung wiverfeist, vejpectiven —; bie
Partnddigfeit eingelner Jnbivivuen fonnte ein Jnjtitut wvey-
ewigen, das bie allgemeine Stimme al8 jrevelhajt, ald fludhwiir-
big verbammt hat. Cntjpricht eine jolche Achtung bejtehender
Rechte ber Jvee ves Nechtd? Im Gegentheil, fie enthalt eine
Berfiindigung gegen diefelbe! Denn die Jvee des Rechts verlangt,
paf, pad Unvedht, wenn e8 al8 joldes erfannt ijt, audgevottet
werbe. §Heifit es aber dad Unvedht ausrotten, wenn man blof
vie Rechts jiate ver Bergangenheit aujhebt, vagegen die Redts-
verhéaltniffe, in benen fie fich verwivtlicht haben, jortbejtehen
(aft? Aber fie find vody wohlerworbene Rechte.” Gewifs, aber
payum doch feine emwige! Over vermidhte bie Vevgangeneit
riidfichtlich ver Redhte, was fie viidjichtlich ver Rechtsjate
nicht vermag: ihnen ein Anvedht auf die Ewigleit gewdbhren? Jjt
bte Gegemwart, bie ficdh [osjagt von ten SaBungen ber
LVergangenheit, verdammt, tie ©aat, bie bavaus hervorge-
gangen, wuchern 3u lajjen? Nein! Diefe Rechte find fitv fie feine
Rechte mebr, fie tragen mur die dufere Hiille eines Rechts an
jich — tobte Lavven, aus venen pas Yeben widy, al8 die Anfidhten,
venen fie ihr Yeben verbanften, vem Bertammungsurtheil ver
Oejchichte verfielen. Fiiv fie vie Heiligheit des Rechts anvufen
beit biefelbe mit Fiifen treten, fie mifbrauchen, um pas Unvecht
aut ftiigen. Obmne Aufhebung bejtehenver Rechte (0b mit oder ohue
Cntichddigung, fteht bier nicht jur Frage) ift ver Fovtichritt ves
Hechts felber nicht denfbar — bag Nedht ijt ver Saturn, ver
feine eigenen Kinber verjpeijt.50%)

603) Ueber biefen Conjlict ber Vergangenbeit ded Necdhtd b. b. der auf
Grunb bdefjelben entftanbenen Redite mit dem werdenven Redht . audy
meinen Kampf um's Redpt Aufl. 5 S. 6—9.
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Aber nicht blof jolche innerlich abgeftorbenen Rechte daxf und
joll ber Staat audvotten ; ed fann Lagen fiiv ihn geben, in denen
er gendthigt und davum bevedhtigt ijt, er Grhaltung ved Gangen
ein Recht ded Cingelnen, vas er felber al8 wohlbegriinvet und
jchuviireig anevfennt, jum Opfer ju bringen. Wo e8 gilt, bas
Sdhiff 3u vetten, wirft ver Schiffer die Waaren iiber Bord ; wenn
rag Leben in Gefahr ift, wird ein Glied geopfert. Und jo parf
und muf auc) die Staatdgewalt, wenn as Heil dved Ganzen auf
bem @piele jteht, mit ven NRechten der Einzelnen jich ein Gleiches
erlauben. Das ift nicht jowohl pad Sejets ver dufern Noth, jou-
vern e§ ijt ein in der Uufgabe ded Staaté und ver Stellung ves
Ginzelnen jum Gemeinwefen begriindetes Recht. Das Opfer an
pem Gigenthum, bag ver Staat vem Gingelnen jumuthet, fteht
nicht hoher als das feines Yebens, das er gegen den dufern Feind
in Anfpruch nimmt. Dai ev ihn fiir exfteves ju entjchiavigen fat,
ijt ein Gebot ver Gevechtigkeit, aber vie Befugnif felber varf tem
Staat nidht bejtritten werben, denn von pen beiven Pflichten,
weldye er 3u exfiillen hat: der Sicherung unv Erhaltung ves Ein-
selnen und ver der Gejammtheit ift letsteve die hikeve, ber in einem
Conflictsfall evjtere fich untersucronen hat.

Kebren wir jum altrdmifchen Redhte juviid. Werfen wir die
Srage auf, ob dad rdmijcdhe LVolf, wie man behauptet hat (iote
43), in Wirlichteit ver Anficht gewejen, baf es feine Rechte der
Eingelnen 3u vefpectiven braudhe, jo lantet bie Antwort, welde
vie Gefchichte ertheilt, gevave entgegengefeit. Der 3ug ber
Adptung, ver dngjtlichiten Schonung ver Privatvechte betha-
tigt fich dibevall. Mt blofen Ausipriichen itber bie Unverleklid-
feit ber Privatrechte ift die Frage nicht abgethan,®l) es Fommt

61) Sdweppe Dad romijdhe Privatredht 1. §. 1 bat, um 3u beweifen,
baf bie Sdyonung woblermworbener Redhte von Sciten bes Staats fhon von
pen Ndmern ald gegriindet anerfannt worben fei” eimzelne Ansgjpriiche ber
Catellen jufammengejtellt, die aber wenig in's Gewidt fallen. Einenwunber-
lichen Gontraft daju bilbet 8, wenn berjelbe Sdriftjteller in eimem anbern
Wert, in jeiner Rechtsgeidhichte §. 156 lehrt: in Hinficht bed Umfangs fei die
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piefmehr auj bdie thatjachliche Anerfenmung diefes Grumd-
fakes an. Dafiiv aber bieten jich Belege in Fiille, und ich fann
nicht unterlajfen, ta ver Gegenjtand meines Wiffens faum der
Aufmerfjambeit gewiivdigt worden ift, einige berfelben jujam-
men 3 ftellen.

Sn der Reit ver Noth fam ed vor, daf der Staat auch Skla-
ven unter bie Fahnen vief, aber die Cigenthitmer befamen fiiv fie
pent vollen Preis.o2) Ebenjo wenn ein Stlav, der fich um bas
Gemeinwefen 3. B. durch Anzeige von Verjdnvdrungen vervient
gemacht hatte, yur Belohnung von Staatdwegen die Freibeit er-
hielt.®3) Dert Finder der angeblichen Biicher ves uma, welde
per Senat i verbrennen bejchlof, ward eine Entjdhddvigung an-
geboten.®1) Die Grpropriation ded jum Bau sffentlidher Stra-
flen unb Werte exforverlichen Baumateriald erfolgte vorjchrijte-
migig mur gegen Rahlung ded Werths, %) und bei der Crpro-
priation des Grund und Bovens verfuhr man mit einer jolden
Riidficht und Schonung, baf man dem Befiker dad ganze Grund-
jtiict abfaujte, audy wenn man nur einen Theil vefjelben ndthig
Batte, 56) und bei Weigerung der Befiger nicht felten villig ravon
abftane.®7) Den Schaven, der burd) jolche dffentliche AUnlagen

Staatégercalt nad) ber rémijden Anfidt mur durd) ibren eignen Willen be-
jdrintt gewefen, 8 habe daber aud) feine Unverleplidyfeit der Redyte Cin-
aelner und namentlid) ded Redytdgamyed gegeben.

"62) Liv. 22, 57.

63) Val. Max. 5, 6 §. 8. Liv. 32, 26.

64) Liv. 40, 20,

65) S. C.um bei Frontinus de aquaeduct. ¢, 125,

66) Frontinus de aquaeduct, ¢. 128,

67) Liv. 40, 51 : Impedimento operifuit M. Licinius Crassus, qui
per fundum suum duci non est passus. Suet. August. ¢. 56 : forum
angustius fecit non ausus extorquere possessoribus proximas domus.
Um eine Vorftellung von ben encrmen Summen ju geben, die in folden
Grpropriationdfallen gezablt wurden, bemerfe idy, daf der Plab fitr etme
Bafilifa am Forum iiber 4 Millionen (Cic. ad Att. 1V. 16), §. 14 per
Plats filr das Forum Julium iiber 7 Millionen Thaler ju fteben Ffam
(Plin, 36, 24).
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ven benadybarten Grundbefittern jugefiigt war, erfete man.ss) ‘
Au Beiten ver Getreivenoth jdhictte man Commifjére in vie Pre-
vingen, weldye bort Getveive angufaufen hatten ; man verbot den
Provinzialen an Anveve 3u verfaufen als an fie, allein man jetste
thnen einen angemejfenen Preis.®?)  Den Frauen, die in der
Beit ver Bedrangnif ihr Gold und Gejchmeide bem Staate jur
Berfiigung geitellt hatten, ward das Gegebene juriiderftattet.?)
©¢ ift fein Fall befannt, paf der Staat feinen Gliubigern gegen-
itber feine Verbindlichfeiten nicht exfiillt hatte. A8 einmal in
Bolge eines neu ausgebrochenen Krieges vie Staatdcafje fich auper
Stand jab, einen ver angefetsten Sahlungstermine inne ju halten,
bejrievigte man die Glaubiger mit dffentlichen Lanvereien, wobet
man ifnen vorbehielt, diefelben bei befjerem Caffenbeftante gegen
pen angefetsten Preis juviictyugeben. 1)

Diefen jahlreichen Beifpielen ver jtvengen Rechtlichfeit, vurch
welche jich vie oberfte Staatsgewalt in threm Verhaltnif ju ven
Privaten feiten (ief, und die in der That den Vobjpruch von
Frontin vervient, ven id) an die Spife diefed Paragraphen ge-
jtellt habe, fteht meines Wiffens ausd vem guten Seitalter der
Republif nur ein einjiges gegeniiber, wo der Staat unter dem
etfernen Gebot der Noth viefe CEigenjchajt vevldugnete. &8 ijt
pied die wdhrend ver punijchen Kriege wieverholt vorgenommene
Reduction ves Miinzfues — eine Miafregel, durch welche dev
Staat jwar nicht formell, aber vod) mateviell feine Glaubiger
um einen Theil thver Anfpriiche brachte.7'*) Wie wenig aber

68) Tacit. Ann. 1, 75.

69) Die Belegjtellen bei Burmannus Vectigalia populi Rom. Leid.
1734 c. 2 p. 19, 20. Ginen Fall, voo man in Rom bei etner Hungersnoth
bie Befitser jroang : »profiteri frumentum et vendere, quod usu men-
struo superessete j, bet Liv. 4. 12,

70) Liv. 6, 4.

71) Liv. 31, 13: medium inter aequum et utile, wie er die Maf-
regel dyavatterifict.

713) Plin. H. N. 33, 13 ita quinque partes factae lucri dissolutum-
que aes alienum. A8 Grunbd gibt er an: cum impensis respublica
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auch fie geetguet ijt, der Yehre von ber angeblichen Ommnipoteny
red fouverdnen romijden Bolfswillend ald Stitgse ju dienen, da-
flir wird die Vemerfung geniigen, daf dhnliche Wiafregeln aud
= aufierhalb Roms oft genug vorgefommen find. Hitten die Rimer
wirflich an jene Omnipoteny geglaubt, der Staat hitte ein viel
billigered unbd einfacheres Wiittel gehabt fich feiner Schulven gu
entledigen, er hatte nur ju bejchlieRen brauchen, daf fie al8 gany
ober theilweije begahlt gelten follten. &8 ijt miv nicht befannt,
tafy jemals ein vevartiger Antrag in Rom verfucht worden ware.
Died ift um fo begeichnender, ald jolde Antrige in Anwen-
bung auf Privatjchulben nidyt jelten gejtellt und mit Gefetzestrait
verfehen wurden. €3 {ind die§ die oben ermdhnten novae ta-
bulae, v, §. Gefetze, weldye den Privatjchuldnern eine Erleichte-
rung von ber Sdhulvenlaft gewdbhrten, fei e8 durd) Erlofs ber
vitdjtindigen SBinjen, jet ed durch vorgejdhriebene Anweijung ver
gezablten auf vie Capitalfdhuld u. {. w. Diefe Gefetse enthielten
ungweifelhaft einen empfindlichen Eingriff in die Privatrechte,
und beurtheilt man fie vom vein abftracten Standbpuntt, ohne
bie Umitdnve su fennen, bdie fie veranlafiten und rvedhtfertigten,
fo wird man alferbings nicht umbin fnnen, jie zu verdammen.
Allein in ihrem vichtigen bijtovijchen Bujammenhang betvadtet
exfchienen fie in einem gany anvern Yicht. Sie waren periodijde
Averliijfe, welche durd) bie Stodungen im gefelljhaftlichen Orga-
nismus mit Nothwendigleit geboten waven. IJhre Nothwendigkeit
batte allerdings in einer Fehlerhajtigleit ved Organidmus ihren
Grune, allein ver Fehler felber wav fo tief in bem jocialen Orga-
nigmug Roms begriindet, daf feine WMacht auf Erven im Stande
gewejen wire, ihn zu entfernen — Rom hitte nicht Rom fein
miiffen! — unbd alle Diafiregeln, vie tavauf gerichtet waven, wie
3- B. bas verzweifelte Mittel, vag Binfennehmen vdllig yu unter:
fagen, muften fich nothwenvigerweije al8 wirfungdlod erweifen.

non sufficeret: ¢benfo Festus: grave aes . .. populus, pressus aere
alieno.

Source : BIU Cujas



Die novae tabulae, Benrtheilung derfelben. §. 28. 75

Der Fepler lag in der Ungunft unbd Unjicherheit ves sfonomijchen
Yofed per nieveven Stinve. 71")  Beeintradhtigt turd) die Con-
curreny der Stlavenarbeit, Hatte ber auj jeinen Grwerb ange:
wiefene freie NWeann felbft in Friedenszeiten Noth, fich feinen
Yebendunterhalt ju verdienen. €8 brauchte aljo nuv eine Untex-
brechung feiner Thatiafeit eingutreten, wie bie hiufigen Kriege
jte fo oft hexbeifithrten, over Mifwadhs und Hungersnotlh, um
ihn mit Nothwenvigleit ven Wucherern in die Avme 3u treiben.
LWenn man nun den Hhohen Ainsfufy ves Alterthums in Anjchlag
bringt, fo witd man begreifen, wie auch bet jparjamiter Wirth-
fhaft und Anftrengung alfer Krijte eine in der Noth contvabirte
Anleibe jich u einer Lawine gejtalten fonnte, die den Wann und
fein ganzes Haudwejen unter jich begrub. Nur jo erfldrt fich die
coloffate Ausvehnung ver BVerjdhuloung ver drmeren Klafjen und
ver furdhtbare Druct, unter dem fie feufsten; vad Schulvenwefen
war ver Flud) unb die bitterfte Antlage ver rdmijchen Hu-
jtanpe. Fiiv ven Staat aber hatte die Sache eine hody politijche,
iiberaus exnjte ©eite. Die Uneridywinglicheit ter Schulven be-
beuttete fiir ven Schuloner nicht blof ven Berlujt ver vermigens:
rechtlichen, fonvern ugleich aud) der politijchen Selbjtinvigleit
und Unabhingigeit. Er mufte jtimmen, wie fein Glaubiger ihm
porfchried ; wenige Wudherer verfitgten vielleicht fiber hunverte
pon Stimmen. Allein auch gany abgefehen von diejem Gefichts-
punft— dag grauenhafte Lood eined numerijd) jehr betvachtlichen
Theils des rismijchen Volfs fchlofs, eben weil e§ unvertient war,
einen Borwurf und eine Gefahr fiir bas Gemeinwefen n fid),
vaft bie gepriefene politijdhe Klugheit ver Rimer fich vdllig bitte
per{dugnen miifjen, wenn fie nicht, jobalv dag Uebel einen be-
profhlichen ®rad evreicht hatte, in ber einen ober andern Weife
bafiiv Abhiilfe gefucht htte. 8 fam vor, daf der Staat dem Be-
viirftigen bag Geld vorjchofy (Note 409), allein dagu war ex webder
tmmer in der Yage, nody reidhte der blofe Wed)jel in ver Perjon

71b) Die weitere Ausfitbrung j. in §. 34.
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e Gldubigers aus, um ben Schulonern eine Crieichterung 3u
gewdbhren. So griff man denn 3u dem angegebenen Mittel, bet
pem bie Gldubiger immerhin in thren Biichern genug einbiifien
modhten, jchwerlich aber fo viel, wm nicht, wenn fie bie Ge-
jammtbilang jogen, dennodh ein gany lohnentes Gefjchajt gemacht
3t haben.

So war aljo ver Grlaf von novae tabulae, weit entjernt
einen fohndben Willtiivaft, ein Gejchent zu Gunijten ded einen
Theils ves BVolfs auf Kojten ded andern ju enthalten, in der
That eine Mapregel ver hoheren focialen Gerechtigleit, ein Akt
ver Selbfterhaltung des Gemeimwefens.” 3In viefem Yicht haben
auch die Rimer jelber bie Sache angejehen — nicht aljo als eine
Mafregel, die im Prinsip ver Bolfsfouverdnetit jdhon ihre Redyt-
fertigung finde, jondern alg ein burd) die hivchjte MNoth gebotenes
und entjchuleigtes Rettungdmittel, ) abgefehen von biefer Bor-
ausfeung aber — und jur Beit ved LVerfalld jah man in der
That nidht felten von ihy ab — alg eine unverantwortliche Will-
tiir, alé fchreienves Unvedht. ™) Dem Cindrud, den wiv bigher ge-

72) I vermeife auj bie ausfiihrlichere Rechtfertigung biefer MaRregeln
bei Niebubr rdm. Gejdy. Bb. 2 S. 23 fl. (bei Gelegenbeit ber licinijden
PRogatioien).

73) Ciceroderepubl.2, 34: .. .. quum plebes publica calamitate
impendiis debilitata deficeret, salutis omnium causa aliqua
sublevatio et medicina quaesita est. Sueton Jul. Caesar ¢, 42,

74) Val. Max. 6, 2 §. 12 ({iber ben Juriften Cadcelliug, der durd
Nichtd dague ju beftimmen war: de aligua earum rerum, quas triumviri
dederant, formulam componere . . . beneficia eorum extra o mnem
ordinem legum ponens) Cicero de offic. 2, ¢. 22: qui autem p o-
pulares se esse volunt, ob eamque causam aut agrariam rem ten-
tant, ut possessores suis sedibus pellantur aut pecunias creditas debi-
toribus condonandas putant, ii labefactant fundamenta rei-
publicaesl . deinde aequitatem, quae tollitur omnis, si habere
suum cuique non licet. Id enim est proprium civitatis atque urbis, ut
sit libera et nom sollicita suae rei cujusque custodia. Atque in hac
pernicie reipublicae ete. @icero batte tn den 10 Jabrem, bdie
ywifdyen der einen und anbern Aeuferung lagen, jdwerlich feirre Anfidht ver-
anbert, wie Niebubr anninmt (vdm. Gejcr. TNote 1347), fondbern die eine
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wonnen haben, entjpricht o8, vaf die viidwirfende Anwenbung
ver Oefegse, welche fo ftivend tn bejtehende Verhiltnijje und er-
worbene Rechte eingreifen fann, regelmafig durdh einen aus-
eriidlichen 3ufag’®) ausgeidhloffen wurbe.

Jieben vem bigher betrachteten Grundiaty der Unverletlicheit
per exworbenen Rechte fommt fiiv bie Unabhangigteit ver Ber-
wirflichung bes Rechts noch ein anderer hidyjt wichtiger Punft
in Betvadht: die Gavantie einer unabhingigen, gleihmifigen
und unbejtechlichen Cinil-Jujtiz.?") Die duReven Einvichtungen
rer Gerichtdverfaffung, die Formen ves Verfahrens und bas
materielle Recht vermdgen durch fich allein viefe Garvantie nicht
su verleihen, d. h. pie movalijdie Integritit ves Richterjtandes
nicht entbebrlich yu madyen, aber wie jie felbjt bei ver moralijdyen
Berverbtheit ves Bolfs unbd folglich audy der Richter immer nody
etnen gewifjen Sdhuty gewabhren, jo jind fie fiiv movalijch un-
verborbene Beiten von um jo Hiherem Werth. Die Gerichtéver-
faffung fann von der At fein, daf jie unberechtigte Einfliiffe
von Seiten ver Staatsgemwalt bald mehr, bald weniger ausjdliefit
(AUbjetsbarfeit over Unabfessbarfeit ver Nidyter u. {. w.), daf jie
vie Richter jonjtigen unbefugten Einflitfjen balt in hishevem, balp
in gevingerem Grave uganglich madyt (Cinelnrichter, Richter-
colfegien, pecunidve Situivung verfelben u. §. w.), die Formen
Desiebt fidy auf ben weijfen Gebraud), die anbere auj den Mifbraud) bes
Mittels, WieSdhmibdt Notedd) ©. 153 Anm. 1 darin, ,baf dad rémijdhe
Redit die Anfhebung der Civilredite durd) eimen At der Staatdgetvalt ald
einen durch vis major ober casus herbeigefiibrten Rechtdveriuft betradte,
citte Confequeng ber von ihm bem rémijden Redyt jupponirten Anuffajjung
erbliden fann, ift miv véllig unbegreijlidh. Iy jollte jagen, dafy bas Gegen-
theil nidyt hatte flaver anggedriidt jein fonnen, benn vis major, casus bilbet
ja Den Gegenfaty jum Recht, jene Aufhebung wird vadburd) alfo als ein Aft
per reinen Gewalt gefenmgeichuet.

75) 3. B. Ne quis post hanc legem rogatam (1. 1 pr. ad leg. Falc.
35. 2), ne quis posthac (1. 12 ad leg. Jul. de adult. 48, 5.)

76) Die cigenthiimliche Befdhaffenbeit ver rdmijden Criminaljuftiy ijt
bereits fritber (§. 25) entwidelt, auj lettere braudyt baber an bdiefer Stelle
teine Mitdfidhyt mebr gemommen 3u werben.
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bes Berfahrend von der Art, vaf fie ver Willkiiv bald grdferen,
balo geringeren Spielvanm gewdhven. Das IJveal der Civilredts-
pflege, welches ver dlteve ProgeR u verwivtlichen fucht, ift vas
einer Redtsmajdhine, er charafterifivt fid) durch vie Cigen-
jchaften ver Sicherheit, unansbleiblichen Gleichmagigkeit und folg-
ich auch ver Unfreibeit. Der Cinfluf ves indivivuellen Evmefjens
(und bamit audh die Gefabr ver Willkiix), dem tad fpitere FRecht
einen fo weiten Raum varbietet, war im dltern Recht meglichjt
befchriinft; bie bei ver Proedur thatigen Perjonen tes Pritors
unb tes Ridhters waven Stiice einer Prozefmaichinerie, die fich
unabanver(idy in derfelben Weife bewegte. Damit war 3war cas
rein Aeuferfiche ver Form gewahrt, aber welche Gavantie bot
piefe Verfajjung fiir die materielle Gerechtigteit? Hinfichtlich dev
Perfon bes Pritors bevarf es nur eines Blids auf vefjen Stellung
und Functionen, hinfichtlidy ver Richter und zoar ves Centum-
vitalgerichts lege ich befonveres Gewidht auf vas numerijdye Wo-
ment, die collegialijche Organifation defjelben, bhinfichtlich bes
Gingelvichters vevweife ich theils auf ven focialen Stanv der in
vie Lijten eingetragenen Ridyter, 7% theils auf den Cinjluf, ver
pen Partheten anf vie Wahl ves Richters eingerdumt war, hin-
fichtlich aller aber auj vie Oeffentlichteit ter Redhtspilege und ihre
Unabbhingigteit von ivgend einer anbern Wiacht als verjenigen, die
gerape umgefehrt eine Gavantie davbot: der odffentlichen Miei-
mumg. Die Theilung ver Functionen 3wifchen Pritor und Ridhter,
welche vas Chavafterijtifche ves fpdatern Formularprozeijes aus:
madht und in tem Verjahren viefer Peviode : dem Yegidactionen-
ProzeR jchon ihren Urfprung hat, ift fiiv unjern Sefichtspuntt

769) Wabrend ber ganzen gegemmwartigen Periode wurden fie aus ben
@enatorent genommen, nur ber arbiter im alten Sinn, wie er in den
X1 Zafeln vortommt b. b. ber Sadyverftandige, Tedhniter, der nidht forobl
Redytsfragen, ald rein factifdye Fragen jur beurtbeilen bat (Schipung der
Fritdyte bei ber reivindic., Regulivung des Laufs der Gewdfjer, Theilung
poi Grbjdaften und Grunbeigentbum), mag ein Dann aug dem Volfe ge-
wefen fein.
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ebenfall8 nidht ofne Beveutung, objchon fie durd) denjelben nicht
veranlaft ift.7%®) Denn eé ift tar, daf viefe Cinvidhtung, indem
jie beive jur Cooperation berief, bie Gefahr etner pavtheiijchen
Juitiz wefentlich verminverte. Dievolle Richtergewalt, ftatt in einer
Hand vereinigt yu fein, war damit auf wei vertheilt, halbivt und
eben bamif jede per beiven mitwirfenven Perjonen von der andvern
abhingig gemadht — ein BVerhiltnif, wie bei difentlichen Caffen-
beamten, von denen jever einen bejonveven Schliijjel zur Cajje
bat, und feiner ofme ben andern viefelbe Bffnen fanun. Den einen
@dpliifjel hatte ver Pritor in feinem »jus dicereq, den anbern
ver Ridter im »judicare«, mit der formula band der Pritor ven
Ridhter, aber doch nicht jo, daff legsterer nicht ta, wo er nach Art
per Frage hatte Ja jagen follen, dennoch hitte Nein antworten
und damit dejjen unfauteve Pline vereiteln tonnen. Aber viel-
(eicht noch eiflufiveicher al® diefe wedhfeljeitige jurijtijche Ab-
bangigteit war die gegenfeitige movalijdhe Contvolle, welde
vas BVerbdltnify fiir beive Theile herbeifithrte, und bdie mitteljt
piefer Ginvichtung beiven Partheien gewdahrie Widglicheit einer
ungehinverten, villig freimiithigen Kyitit ver Erlajfe ves Pritors
por bem RNichter. Die vom Prator evtheilte formula band ven
Richter in feinem Urtheil iiber vie Sadpe, aber nicht in jeinem
Urtheil fiber jie felbft, und die Pavthei, die fich durch diejelbe
verlegt glaubte, war bei Verhanblung ver Sache nicht durd) die
Anwefenheit bes Pritors gendthigt, vem Ausdrud ihrev Gejiihle
Bwang anuthun?s — das Verfahren in judicio geftaltete fich un-
gefudht yu einer Kritif ved Berfafrens in jure. Anbdererfeits mupte |
auch ver Richter bei feinem Spruch vavauf Bevacht nehmen, vaft

76b) Auf einen einfadben, meines Gradytens villig begriinbeten prinis
picllen Gegenfats (ben der Progefvorausietsungen und dber materiellen Priijung
be8 Streitverhiltnifjes) bat jeme Theilung bed Verfahrend in jure und
judicio suerft yuritdgefiibrt O. Bitlow in feimer Lehre von den Projefein-
reber unbd den Prozefoorausietungen, Giefen 1868 &. 285—296,

76¢) Cic. pro Tull. §. 38 ... injudicio queri praetorisini-
quitatem, quod »de injuria« (in formula) non addiderit.
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jchon ein Anverer mit ver Sache eine Vorunterfuchung angejtellt
batte und iiber ten Stand verjelben im Allgemeinen unterrichtet
war, und daf ber Grundfat ver vechtlichen Unumitoplichieit jeines
formell richtig evlafjenen Richterfpruchesd weder den Vericht unbd die
Rlage der Parthei bei vem Prator iiber den Ausgang ver Sadye
augjchlof, und ihm aljo in moralijder Beziehung nidht bie geringjte
Dedung verfieh, nody audh juriftijch fich jo weit evjtrecite, daf ex
ibn gegen jeve Haftung ficher jtelite. Denn gani abgejehen davon,
pag bem Aenuperften, wozn ev ed fommen [affen fonnte: der Be-
ftechung purch eine ver Partheien, durdy Androhung ver Tobes-
jtrafe ein wirfamer Damm entgegengejest war, ™) — eine Wiaf-
regel, pie ithy Gegenitii in vem anvern Gefes jand, 77 weldhes
vie Pavthei, die vurch Drohungen auj ven Richter ju wivken
fofjte und paburd) feine Unpartheilichteit ju beeintvddytigen ver-
juchte, fitv ven Fall, vaf fie viejelben ausfithrte, mit ver Sacertat
(I. 279) belegte — gany abgejehen Biervon war in boppelter
Weife dafitv geforgt, vaf der Ridhter auf der Bahn ver Pilicht
blieb. Ginmal burch pie disciplindre Gewalt ded Pritors, ver
moge beven derfelbe ihn purd) pie befannten Mittel ter multae
dictio und veé pignora capere jur Pilichterfiillung anpalten fonnte,
ingbejondere tm Fall vex Yafjigteit ; ver Pritov blieb, aud) nadydem
er mit Crtheilung der formula von ver Biihne abgetreten war,
immer nochimHintergrund al8 Bejdywerdeinjtans wegen vermeiger-
ter und verydgerter Juftiz.?’™) Sobann durd) vie gejesliche Be-
jtimmung, daf ver Richter, der ein nichtiges Urtheil fpricht, 77¢) oder

77) Gellius 20, 1, 7.

773) Die lex Valeria von 305; Liv. 3, 55.

77b) 1. 49 §. 1 de jud. (5. 1) . . cogi pronuntiare. Bei ben judicia
legitima, weldye jeit ber lex Julia judiciaria mit 11/; Sabren verjdbrten
(Gaj. IV. 104}, wird, wenn dber Ablanf ber Frift durd) bem Ridyter wver-
fhulbet war, fiir ibn die Folge des litem suam facere eingetreten jein. Der
Pritor fonmte fibrigens nody eine firzere Frift feen, arg. 1. 32 ibid.

17¢) Dies war ber Fall, wenn das Urtheil ber formula nidyt entiprad;
benn biefem Urtheile fehlte e8 an der vom Pritor in der formula ibm ju-
geficherten Rraft. Nady Grundfdten des rimijden Prozeffes war dabuvd) der
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purch Berjehen over boje Abficht die Pavthet um ihr gutes Redht
bringt, berfelben vajiir ju hajten hat; vas Gefets jubjtituirt ihn an
©telle ver freigemorvenen Gegenparthei: litem suam fecit.?)

3n wie hohem Grave pad matevielle Recht durch feine
Oeftaltung daju beitvug, vie Siderheit und Gleihmagigteit dex
Rechtdpflege 3u forbern, wird feiner Seit aus ver innern Charet-
teriftif bed mateviellen Rechts fich ergeben.

Auf Grund ver bisherigen Darjtellung wird fich tie Ve-
hauptung vedhtfertigen, taft das dltere Redht in hohem Grate bie
ndthigen Borvausfesungen einer fidern, gleihmifigen Rechts-
pilege in fich fchlof. Mur in Beyug auj pad Verhaltnif ver
Rechtspflege jur Staatdgewalt bieten fidh ung jwei befrembente
Eridheinungen dar, nimlic) die Suspendirung ves civilproseijua-
{ifcgen Verfahrend und Bwanges gegen ovie hihern Beamten
wahrent per Dauer thred Amtes?™) und rie unfern heutigen
Jbeen tiber vie Unabhingigleit ver Juftiy curdhaus wiverjtrebende
Ruldifigreit einer Cinwirfung der Miagiftrate und Tribunen auf
pie Rechtdpflege. Yelsteve bevuhte auf dem Leto, tas venjelben
gegen bie Berfitgungen ihrer Collegen juftand, und injoweit, aber
auch nur infoweit, als ed fid) wm Lerfiigungen ded Prator s in
Rechtsangelegenbeiten hanvelte, fonnten fie vagegen thren Proteft
einlegen.™) Nidt aljo gegen den Richterfprudy ; fowie die Sache

Rldger wm feimen gangen Anjprudy gebradpt, denn weber fonnte der Ridhter,
nadydem er einmal gejprodyen, bas Urtheil rectificiven, nod) der Kidger von
newem $lage erbeben, bier hajtete aljo ftatt bes Beflagten der Ridyter felber,
Gaj. 1V. 52.

78) 1.5 §. 4 de 0. et A. (44. 7).

789) ©8 fprad) fich dies barin aus, dafi eine in jus vocatio wiber ihren
TWillen gegen fie unterfagt war. Gellius 13, 13 §. 4.

79) &. Pudta Curj. ber Inftitut. B. 2 §. 180 a. €. JIn ber tem=
poréiven Abberufung bes Richters von Seiten ber Tribunen, die Cicero pro
Cluentio ¢. 27 ermdbnt, wird man fdwerlid ecine Beeintrddtigung bes
Richteramtes finden wollen.  Sonft aber ift miv fein Fall befannt, wo ein
Tribun ober Magiftrat in den Gang bed Verfabrend por dem Judex
eingegriffen bitte (daff ber Pritor vermige feines Auffidtsredytd 8 durfte,
fteht damit midyt in Widerjprud). Die Stellen, die man anfiibrt (Klenze

Shering, Geift ved rom. Redtd, 11 4. Uufl. 6

Source : BIU Cujas



82 1. Der Selbftindigteitstrics. 4. Berwirflihung des Rechts.

an ten Ricdter geformmen, war thre Cinwirfung ausgejdlofjen,
— pen Richterjpruch fonnte in dev dltern Beit feine Wiacht dev
Groe rechtlich umitofen, nod) mochte ver Richter felbft ober der
Pritor ibn dnvern ober juviiknehmen. Aud) wird uné meines
Wifjens nivgents bevichtet, daf in alter Beit je von ivgend einev
Madht der Autoritdt eines richterlichen Urtheils entgegengehanvelt
wive. Gin mittelbaver Ginfluf ver nicht mit ver Rechtspilege
betvauten Beamten jowohl auf die Injtruction ded Proefjes als
auf fonjtige rechtliche Verfiigungen ves Pritors wav alfo miglic,
und e8 [egt fein Grund vor, ihn exft aus fpiterer Beit ju dativen.
&8 vermindert fich aber pas Gewidyt diejer Cingriffe, wenn man
beventt, paf fie nur negativer Art waren, die beabjichtigte recht-
liche Verfiigung 3war vertagen, aber nidyt eine andere an deren
Stelfe fetien fonnten, fo wie daf vem Ginfpruch feine Rechtskrait
sufant, fo daf alfo nicht nur ver Nachfolger im Amt, jondern ter
Urheber felbjt ihn juviidnehmen fonnte. Und fobann Hatte die
gamze Ginvichtung nicht einen der Redhtspflege feindlidhen
Gharatter, jondern umgefehrt ven Zwed, ihr ju dienen,
eine Partheilichfeit unt Ungerechtigleit des Prators unfchavlich 3u
machen.  3m Anfange ver Republif, als noch vie Rechtpflege,
ausfchlieflich den Hinven der Patvicier anvertraut, den Ein-
wirfungen bed Partheiintevefjes ausgefetit war, mufte vas Beto
per Tribunen audh in feiner Anwendung gegen rechtliche Ver-
fiigungen patricijher Beamten fiir die Plebs unjdhagbar fein.*)

Frag. leg. Serv. p. 84 not. 5, &eller rbm. Civilproze, §. 82 Note 987),
fprechen gar nidyt von Civilgeridhten, jombern von judiciis publicis, bie
I. 58 de jud. (5. 1) freilid) von erfterent, aber von einem majus imperium
ineadem jurisdictione. Dielex Rubria XX, 51 verbietet aug:
priidlidy die Interceffion bei eimem Civilverfabren. Bur Unterftiigung
mbge nody angefitbrt werben, dafy leBtere bei einer quaestio perpetua
mindeftens entjdhieden verwerflid) war (Geib Criminalprogef S. 289)
ober wobl gerabejut in Der betveffenden lex verbotem (f. 3. B. lex Aci-
lia e./21).

80) Freilidy gilt auch hier der Sats, daf e8 fein Gut gibt, das nidt
purd) Diifibraud) fidh in jein Gegentheil verfebren laffe, man vergleide
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Wie wenig vie Rimer in ter That geneigt warven, das Gebiet
per Jujtiy ju verkitvzen ober fie in threr Selbitinvigteit 3u beein-
trachtigen, seigt fich fchlagend am einem Punft, ver fonft ver
eigentliche Tummelplag ver Conjlicte swijchen Staatdgewalt und
Juitiy 3u fein pflegt, nimlid) an vem BVerbiltnif ver Juftiy gur
Polizei und Vermwaltung. IWibhrend anderwirts die Polizei ihr
®ebiet gern auj RKojten ver Juftiy evmeitert, hat fie in Rom
umgefelyrt einen betvichtlichen Theil vefjelben an die Juijtiy abge:
treten. Unfeve heutigen Polizeicontraventionen bilveten nimlich
in Pom wentgjtens ver Mehrheit nach ven Gegenftand einer
actio popularis b. h. eineé gany vegulirven Givilprozefjes. s
Der Pritor wie der Richter befolgten hier durchaus bie ftrengen
®rundfate ves Civilvechts, und der Staat oder bas BVolf, als
vefjen Bertveter der Kidger gedacht wurde,52) ovdmete fidy gan;
ter Juftiy unter, fampfte gegen ven Beflagten mit villig gleichen
Waffen.

®an vajfelbe galt fiir einen der wichtigjten Bweige ver BVer-
waltung : bas Steuerwefen. Abgejehen nimlic) von der Grhebung
ved Tributums, per bivecten Stener, hatte ver rémijdhe Staat be-
fanntlich vas Syftem ver Verpadytung ver sffentlichen Cintiinite,
ver Stewern, Behnten, 3dle u. §. w., was fiir ven hier in Rede
ftebenden Gefichtdpuntt die widhtige Folge hatte, daf an die Stelle
ves Staatd oder jeiner Beamten die Steuerpddhter (publicani)

3- 8. ben Fall, von dem Liv, 6, 27 beridhtet, wo die Tribunen fidh jur Er-
reidhung politijdher Swede jeber Perfonalerecution widerfetsten, alfe in biefer
Ridytung ein Juftitium berbeifithrten. Der Senat vermodhte dafjelbe und
madyte bavon Gebrand, indemt er 3. B., um eine Gdbrung ver Maffe ju
bejdoidytigen, verfitgte »ne quis magistratus, quoad bellatum esset, jus
de pecunia credita diceret.« Liv. 6, 31 ober: »ut praetores . . res in
diem tricesimum differrent, donec etc.« Liv. 39, 18.

81) Ueber ben letsten biftorijdhen Grund diejer Erideinung babe id
frither (§. 14) bereits meine Meinung gedufert; i. jetst and) IV. 337,

82) Sn manden Gefessen, bie cine jolde actio popularis einfiibrten,
bicf; e8 gerabegit: populo dare damnasesto undjedann: ejus pecuniae
petitio eisit, qui volet

ﬁt
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alg Stenererheber traten. Bei Streitigleiten jwifchen leteven
unt ven Steuerpflichtigen jtanden alfo nicht Staat und Privat-
perjon, fonbern jwei Privatperfonen fich gegeniiber, bie ihren
Streit gany tm Wege des gewihnlicdhen Civilprogeffes su evlebigen
hatten , ofne paf der Ausgany vejfelben ven Staat ivgendwic
beviihrte und ein Gingreifen ver Verwaltungsbehirte exjorverlic)
gewefen wive. Dem Publifanen war jevod) im Vergleich ju
gewdhnlichen Privatperfonen eine Vergiinjtigung ertheilt, nam-
[ich bie einer bejonders privilegirten flage (ber legis actio per
pignoris capionem), eine Lergiinjtigung, bie fiiv das Verhalt-
nifp unentbehrfich und auch anvern Fovberungen jugejtanven
war,52%) und die anbererfeitd vurc) die Straftlage, die ber Ge-
genparthet fiiv den Fall einer unvechtmdgigen Grprefjung von
Seiten ber Publifanen gegen fie gegeben war, rveidhlich aufge-

§2a) Man fann, wie i (1 S. 158) bie ,militdrifdbe, religidje ober
pelitifdhe Beziebung” der durd) pign. capio gejdhittsten Forberungen aner:
fenmen, ober felbft mit Degentold Die lex Hieronica. Berlin 1861.
. 97 von einer  publiciftifen Natur” ded Anjprudd der Stenerpidyter
jprechert, obme daburd) mit ber Behauptung im Text in Wiberfprud) ju ge-
rathen. Der Publifane pidndete im eigenen Intereffe ebenfo wie die dibrigen
bei Gaj. IV. 28 genanuten Perfonen, nidht im Intereffe be8 Staats, ex war
fein BVeamter, ber Progefi swifden ibm und dem Steuerpflidhtigen fein
Progefy swifden der Staatstebdrde und der Privatperfon. Wenn von
Bethbmann-Hollweg §. 30 Note 37 fagt: ,Der Publifane verfuhr
gegen dent Abgabepflicdhtigen nicht im Redhtsroeg, fonbern durd) eigenmad-
tige ‘Bfdndung”, fo verweife id) dbagegen anj meine Ausfilbrungen iiber die
genannte Art der legis actio (§. 11¢), durdy welde ich dargethan ju baben
glaube, daf diefelbe bem Gepfindeten den Rechtdreg in Feiner Weife abjdnitt,
fonbern ihm in ber Befdyreitung defjelben nur infofern bejdmwerte, als er
felber Dabei Die Rolle Des Kldgers ju itbermebmen bhatte. Hitte diefe legis
actio Fein eventuelled prozefjualijhes Bevfabren hinter fich gebabt, fo batte
fie nidht al8 eime ber Avten des Legidactiomen -Progejjes gelten Wnnen;
bad pignus capere fam audy von Seiten ded Magiftrats vor, aber weil hier
baé civilprozefjualijde Nadyverfabren hinwegfiel, 3dblte man diefen Fall mit

_ Recht nicht unter deren der pignoris capio per legis actionem anf.
Jtur fo wird ¢8 audy exfldrlidy, daf mit Einfithrung ded Fovmularprozefjes
biefe legis actio in eine gewdhnlide actio fictitia umjdlagen fonnte.
Gaj. 1V. 32,
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wogen wurte.®3)  An Cinflui und Madt war freilich der eine
Zheil dem andern unendlich iiberlegen, und es ift befannt, baf
vied factijche Uebergewicht vev Publifanen jur Beit ves BVerfalls
vie vechtliche Gleichheit wenigftens in ven Provingen oft illuforifd
machte.®4)  Fiir die jesige Periode und fiiv Rom und Stalien
werden wir died nidht annefmen ditvfen, jevenjallé fann vavurd
pad Jntereffe ver Ginvidtung, um die es ficdh hiev hanbvelt: die
Thatfache ver redhtlichen Unterordnung eines grofen Theild pes
©teuterwefensd unter die Jujti, nidht verminvert werden.

Auch bet jonftigen Forvevungen, welche der Staat gegen Pri-
vatperjonen hatte, fuchte er die Beitveibung verfelben miglichit
tn bie Hinve einer Privatperjon ju bringen, allervingd mehr
jetnetwegen, um fic) vie Miihe 3ut erleichtern, ald ves Schuloners
wegen, um ihm den Bortheil eines gleichen Gegners ju verjdhafien.
Allein wenn lepteres auch nicht Swed, jo war e dod cine be-
achtendwerthe Folge piefer Mafregel; das Uebergewidht, das
bie ‘Perfon bes Veamten als ves Vertveters ted Staats in die
LWagjchale geworfen bitte, ward vermieven, invem an Stelle
teffelben bie tes Uuffiuferé von Staatsforverungen (prae-
diator) 54*) gefetit ward. Gany fo verfubr ver Staat bei Repro-
bation von audverdbungenen Accorvarbeiten, das Werf ward auf
Kojten deg bidhevigen Annehmers von neuem in Accord gegeben,
und ver newe Annehmer verfolgte feine Forderung gegen jenen
tm Wege des gewdhnlichen Civilprozeffes. Gamy vaffelbe gejdhab
in Begug auf vie Anweijungen, vie ver Staat aufvasd aes militare
equestre und hordiarium gab; ihre Beitreibung fiel demjenigen

83) lleber biefe Klagen j. Cicero in Verrem III. 11, Gaj. IV. §. 28,
32. Tit. Pand. de publ. (39, 4).

84) Quantae audaciae, ruft Ulpian fiir feine Beit aus (1. 12 pr. de
public.) quantae temeritatis sint publicanorum factiones, nemo est
qui nesciat: idcirco Praetor ad compescendam eorum audaciam hoc
edictum proposuit.

848 Diejer Verfaufber Staatdforderungen ift unter bemnpraedes
vendere« ju verftebent; §. bariiber Ruborif Rom. Redtsgefdh. 11. 308.
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anfeim, bem fie auggeftellt waven ,54*) bie Staatdgerwalt mijdte
jich weiter nicht hinein. In allen diefen Fillen jtand alfo trop
ves publiciftiichen Urjprunges over Charafters ber Fordevung
vem Schulbner vie Miglichteit offen, diefelbe im Wege Ded ge-
wihnlichen Givilprozefjes gegen eine ihm vbllig gleichjtehende
Privatperfon zu befiveiten.

Anvererfeits gab es freilich anch Fille, wo die Staat8behirde
ihre Anfpriiche gegen die Privatperjon felbjt erecutirte, fo die im
Sacramentsprozef vevmiriten Succumbengelver (sacramenta),
vie auferlegten Ordnungsftrafen (multae) und bie criminell vey:
hangten Geldjtrafen (poenae pecuniariae), bas aujerlegte Tri-
butum, vie Gingiehung ved configcivten Lermdgensd.s¢) Und
umgefebrt ift wenigjtens ein Fall begeugt, wo ver Staat in ven
Formen tes gewdhnlichen Civilprosefjes Recht nahm, namlid) im
Streit um Cigenthum, 549)

Gine anbere fiiv ven ®ejichtspuntt, den wir hiev verjolgen,
hichit chavatteriftijche Cricheinung ijt vie Borliebe ver Rimer,
Streitigteiten, die an unbd fiiv jich gav feine civilvedytliche Beven-
tung Batten, auj vem Wege ved Civilprozefies sur Ent-
jeheibung 3u bringen. Die sponsio praejudicialis, ) bie pro=
seffualijche Wette, gab hierfiiv eine Form von unbegrianzter Weite
pas Anerbieten einer jolchen Sponfion braudhte allerdings nidht
angenommen it werden, enthielt aber boch eine Art von moralis
jdiem Bmwang. Wir finden nun nicht blof, paf Privatperjonen

84b) Gaj. IV. 27.

84¢) . iiber bieje Fille von Bethbmann-Hellweg a. a. O.
©. 95 bi8 99 und Rudorffi a. a. O. &. 307; iiber die romijdhe Adbmi-
niftrativjurisdiction im allgemeinen Th. Mommien Rim. Staatdredt 1.
©. 119 big 121.  Die Realifirung von Vermibgensmafjen erfolgte freilic
wieberum dburd) Verfauf an Private (sectores) Ruborffa. a. O.

§4d) Dies ergibt fich aus ben vindiciae secundum populum, Fest.
Vindiciae. Daffelbe galt bei Grinjfiveitigleiten, von Betbmann-
Hollwega. a. O. &. 100 Note 53.

84e) Ruborff Rim. R. @. 11, §. 28.
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jich viejes Mitte(d bevienen, jondern auch Veamte unter fidy, *9)
Beamte gegen Privatperfonenss) und wmgefehrt letere gegen
jene, um durdy gevichtliche Crhirtung irgend eines vorgejdyiitsten
Entichuldigungdgrundes den Lauf einer gegen fie verhingten Maf-
vegel 3u fijtiven.5?) o diente died Wittel namentlich auch vazu,
um den Grvund ober Ungrund gemaditer Befdulbigungen 3u
conjtativen, Jemanbden aud) ofne over nod) vor dem judicium
publicam eines Lerbrechensd zu iiberfiihren, jtaatsrvechtliche
Streitigleiten jur Entjcheivung ju bringen u. . w.ss)

Die Neigung der Romer fiiv die Ausvehnung res civilprozef-
jualijchen Prinzips, die fich hievin fo vecht ansjpricht, ging aber
nicdht fo weit, daf die Beamten die Bejtveitung ihrer Compe-
teny ober bie angefodhtene Rechtmdafigkeit ihrer Lerfiigungen dex
ridhterlichen Cognition hatten unterwerfen miifjen. Fiiv fie, die
von dem gewdhnlichen Gerichtbann eximirt waven, gab es eine
andere Jnjtang, theils rie BVoltdverjammiung, wenn es fidhy um
Anfechtung ihrer Straferfenntniffe over nady Niederlegung ihres
Amted um eigene Vevantwortung wegen Miifbrauchs threr Ge-
walt hanvelte, theils und zwar bei Verfiigungen aller Avt die
Jntercefjion ihrer Collegen — Gavantien von jo wirfjamer Art,
raf die Lerjdhliefung de§ gewdhnlichen Civilvedhtéweged dagegen
gar nicht in Betracht fam. Hiexzu gefellte fich nodh) ver Grunb-
jag, baf die Verfiigungen ver Beamten ver Rechtsfrajt exmangel-
ten, alfo von threm Urheber jowohl wie vom Nadfolger juriid-
genommen werden fonnten, und die Durdfiihprung derfelben
swar ven factijcdyen, nie aber ven vecht[ichen Verlujt eined
Privatredhts jur Folge haben fonnte. 552

85) Der befannte Fall bei Valer. Max. 2, 8, 2 iiber ben Anfprud anf
ciment Triumph.  Ein anberes Beifpiel bei Liv. 39, 43.

86) Liv, 3, 56. 57.

87) Val. Max. 6, 1, 10.

88) R eller Civilprogefi §. 26 unbd die dortcitivten Semestria befjelben.

§8a) Der Nadyweisd wird im Abfdnitt fiber den Grund ded Rechts in
Theil 11 Abth. 2 folgen.
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S8 Die Grundtviebe. 1. Der Gleichbeitdtrieb.

IT. Der Gleichheitdtrich.

Factijde und redytlidhe Gileidhheit — Dad Generalifivungéiyftem —

Redtlide Verjdicdenheiten und lUngleidheiten vor dem (Bti'ct; —

Wefen der altromijden Gleidheit — Aeuferungen derjelben im vfjent-

liden und Privatredt — Unterjdiede der Perfonen und Saden —

Stelfung ded Ridters — Beredmung der Seit und ded Shaden-

erjatied — WBleibende Vedentung ded Gleidyheitstriebed fiir das
romijde Nedt.

Aequitate constituenda summos cum infimis pari
jure retinebat. Jus enim semper est quaesitum
aequabile, neque enim aliter esset jus.

Cie. de off. IL. 12.

XXIX. Der zweite unv oritte von unfern Grunvtrieben tva-
gen tie Namen jener Bwillingdparolen, die feit mehr ald einem
halben Jahrhunvert vie Welt in Bewegung feggen — vie Freibeit
unt Gleichheit — einft das Lofungdwort ver Crelften und Bejten,
pann das Feldgefchrei gerave der wilven Maffe. Die vermor-
renften Borftellungen von der einen, die gehiffigiten Crinnerun-
gen von ber anbern Seite evwedend, jcheinen fie fitr die unbe-
fangene Betrachtung ves altromijchen Redhtd wenig geeignet ju
fein; pad gange Getdfe ver Gegemwart, tem wir jonjt auj viejem
®ebiete fo weit entviidt find, jhallt mit jenen Worten an unfer
Dhr. Und podh) — wiv fonnen jene Worte nicht entbehren und
wir wollen und durdy all’ den frevelhajten Miftbraud), ven man
mit thuen getvieben hat unbd tveibt, nicht abbalten lafjen uns freu-
big u thnen zu befennen und in thuen die hdchjten unbd eveljten
Jbeen 3u preifen, die dag NRecht fein mennt. Aber um jo mebr
thut e8 Joth uné iiber ven Sinn ju verftindigen, in dem fie
allein eine BVevecdhtigung in Anfpruch) nehmen fnnen; um fo
mehr wollen wir die Gelegenheit benugen vom romijchen Bolf ju
fernen, wie ein davaftervolled und politijdh reifed BVolf diefe
Jbeen auffafit, und welche Friichte jie thm trugen.

Wie in ver phyfifhen Welt die Natur, fo producivt in dex
moralijchen Welt vie Gejchichte tagtiglich Ungleichheiten ; je mehr
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Die wabre und faljde Gleichbeit. §. 29. 89

Svaftentwicelung, um fo bunter vie Mannigfaltigleit. Davin be-
fteht pag Leben in ver Matur und ver Gejchichte, dafy beide aus
ver geringen Rahl ver Glemente, mit denen fie beginnen, einen
unendlichen Reichthum der mannigfaltigiten Gebilde Hervor:
bringen. Diefe Mannigfaltigheit und Ungleichheit Hinwegmwiin-
jchen, Biefe Natur une Gejcdhichte jum Stilljtand, yum Tode ver-
pammen. Jn Bejug auf die Natur Hegt Niemand einen folden
Wunjd), hinfichtlich der moralijchen Welt ift ex oft ausgefprodyen
und wird ex fidh ftetd wieverholen. Alle jene Ungleichheiten in ver
Gtellung der Menjchen, die bad unvermeidliche Rejultat ver Ge-
jdhichte find, in Rang, Stand, BVermdgen u. {. w. hat man ald
Wiberfpriide gegen tie wahre Freibeit und Gevechtigleit angefe-
ben und verlangt, vaf fie der Ivee ver abftracten Gleichheit weichen
follen. Den erjten Biftorijch befannten Verjuch jur praftijchen
Realifivung einer folchen Auffaffung enthielt die (Hturgijche Ge-
fetigebung. Lyfurg wollte die effective Gleichheit von Spar-
ta's Biivgern, v. . eine Gleichheit devielben nicht blof in ihren
Rechten, fonbern eine perfdnliche unbd fociale, aljo in ihrer Gr-
siehung, Bilbung, Lebensdweife, ihrem Vermigen. Cine foldpe
aefeslich evzwoungene Gleichheit liefy {ich nur evvicdhten auf dem
(Srabe ber Freiheit, jie war die duferite Thrannet unter vepubli-
fanifchern Decdmantel, oie bitterfte Sative auf die wabre Freiheit,
benn fie verfannte und vernichtete das ureigenjte Recht ves Sub-
fectd auf freie Gntfaltung feiner Individualitdt.

3 war diefelbe Auffafjung ves Gedanfensd ver Gleichheit, die
in ter neuern Gefchichte, in bem Bauernfrieqe in o jchred-
licher @ejtalt jum Ausbruch fam und jpdter in ver franzifijden
Revolution ihr blutiged Spiel von newem begann.

Diivfen wir nady folden Crfahrungen vas Pringip der
®leichheit fiberhaupt nody anmerfenmen, oder ijt ed nicht von
pornferein aufzugeben al8 ein Wahn, vem die Gejdyichte die
Ausfithrbarfeit verfagt? Die Antwort davauj fanmn und das
romijche BVolf ertheilen. Die Gleihheit, welche die Romer
wollten, Hat mit ver ved Vpurg und unferer heutigen Gleichheits-
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apoftel nichté gemein ; [eftere wiirben fidh im alten Rom ebenfo
enttiufd)t und unbehaglidy gefiihlt haben wie im freien England
und Amerita.

Die romijche Gleichheit geht Hand in Hand mit der wahren
Sreibeit und varum aud) mit vem auf Ungleichheiten gerichteten
Bilbungstriebe ver Gejchichte, ja fie (aft fich ald Ausfluf ver
Sreibeit jelbjt betrachten. Frei foll fich in Rom entwideln alles,
wad Yebenstrajt in fich trdgt, unb daff nidht Cine Kraft hier auf
Stoften der anbern Fiinftlich b. h. durch Gefets bevorzugt werde,
pag ijt e8, was vie romijche Gleichheit will. Die Ungleichheit des
Rejultats, welde die nativliche Folge ver BVerjchiedenbheit ver
Srdfte ijt, over die burd) die Swede ves Staats bedingt wird, hat
fiiv bie Romer nicdhts Verlegenves. Ungleichheit in der Lebens:
jtellung, in Rang, Stand, Ehre, politijhem Einfluf, Vermogen
u. §. w. exjchien vem Romer nicht als ein VerftoR gegen das ve:
publifanijhe Pringip. Willig jollte er jemen Vorziigen feine
Achtung, und von einem Hajfe gegen die Befitenven, viefem
vitftern Schatten der heutigen Beit, finvet fid) teine Spur. Der
®rund lag vavin, baf biefe VerjchiebenBeiten in Rom bas natiir-
liche Probuct freier Cntwidelung waven. Wo fie bies find, haben
fie nichts Gehdijiges; fie tonnen nur ba in einem jolchen Lichte
evfdheinen, wo fie durch Hinjtliche Miittel b, B. purdy Privilegien
hervovgerufen oder gefdhiitst find, wo alfo bas Uebergemwidyt pes
Ginen burd) gefetliche Buviidfetsung ves Anbvern bewerfjtelligt ift.
Dier fann allerdings vas an fidh villig berechtigte ®efiihl ber
Oleichheit, purch) vie Wifachtung, die es evfialhrt, gejtachelt, fidh
in Haf und Groll gegen bie Befitenven verfehren, und bag

- Phantom ter faljchen, wiverfinnigen Oleichheit bei ven Majfen
Gingang finden, wahrend ein wahrhajt freies BVolf von bemfelben
nichts ju befiivdhten hat.

Die Gleichheit vor dem Gefess ijt durdy die Ivee der Geredh-
tigleit geboten; bas feiner Natur nadh Gleiche joll audy vom Ge-
fets gleich behandelt werven. Aber was ift gleih? Das dltere
romijche Recht ftrebt nicht weniger wie dag neueve, die Gleichheit
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(aequum jus, aequitas)®?) herzuftellen, aber wie unendlid) ver-
fchieden ijt die aequitas im Sinne ves neuern Rechtd von der
im ©inne beé altern, in jenem Sinn, in weldem Tacitud®®) die
Awiljtajel-Gefetsgebung finis aequi juris nennt: ras Aenferjte
ped gleichen Mechts ! Hat bod) vas fpitere Recht viefen Ausdruc
audfdhlieflidy fiir jich in Anjpruch genommen, unbd ijt ev ed dodh
gevave, mitteljt veffen dajfelbe fich als billiges Recht 3u dem ftren-
gen [strictum jus) per dltern Beit in Gegenjag ftellt. Dad Ur-
theil, weldes bie fpatere Beit iiber lepteres fallte, ijt in dem be-
fannten @at: summum jus summa injuria®) audgedviidt, der
Borwurf nimlid), dbap vie Gleichheitstendeny ves dltern Rechts
in Wirtlichteit vie auperjte Ungleichheit jur Folge gebabt habe.
Die Billigteit ded jpatern Rechts ihilrve dagegen der dltern Heit
alg eine aud itbertriebener Milve hervorgegangene Abweidhung
pon ver wahren Gleichheit haben evjdeinen miifjen, wibrend
jie umgetehrt einem vevweichlichten Billigleitdgefithl vielleicht
jtellenweije nody ven Eimbrud einer ju grofen Strenge machen
fonnte. 92)

Weldhe Bewanovtnip hat ed nun mit viejer Gleichheit, wobher
pie Gridheinung, baf trop ded gleidhmaifigen Strebens allexr Bei-
ten, die Gleichheit im Recht hevzuftellen, vod) tie Rejultate o
unendlid) variiven? Dies Dat theils einen objectiven, theild einen
fubjectiven Grund. Einmal namlid) dndern fich im Yauj per Aeit
bie Dinge felber; an die Stelle der urfpriinglichen Conformitit
in ben Lebensverhiltnijfen des Volfs : in Vevmigen, Bilbung,

89) Aequitas, quae paribus in causis paria jura desiderat. Cicero
Topic. c. 4.

90) Annal. 111, 27. Jn demjelben Sinn, in weldem Liv. I11. 34 bie
Decemvirn von ben XII Tafeln fagen [Gfit: se omnibus summis infimis-
que jura exaequasse.

91) Cic. de off. I. 10, 33: . . Ex quo illud : summum jus summa
injuria jam tritum sermone proverbium, ober wie Columella 1. 7 fagt:
summum jus antiqui summam putabant crucem.

92) Ueber bie Relativitdt ved Begriffé der Billigeit . THH [ in feiner
Ginleitung in bas deutjhe Privatredyt §. 18,
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foctaler Stellung, Gegenfa von Stavt unv Land, Anwejenbeit
und Abwefenbeit u. §. w. tritt mit vem Fortjdhritt ver Cultur
eine tmmer grofere Verfchiedenbeit diefer Berhiltniffe, der gegen-
iiber pie Beibehaltung ved urjpriinglidhen auf vie Gleichheit ves-
felben berechneten Mafes immer unthunlidher wird. Die firen
®elofae von 25, 500, 1000 A8 ves daltern romijden Redhts
waren filr bie jpdtere Beit gevavesu eine UnmoglichEeit geworben,
ebenfo bie urfpriingliche Gleichheit in der Bebandlung ver An-
wefenven uno Abwefenden, ald vad Territorium Poms und das
®ebiet bes romijchen Hanbdeld fih ums hundert: und taujendiade
evweitert hatte. Sobann aber dnbert fich mit den Dingen auch
pie Anjchauung, das Gefithl ved Volts fiir die Wahrnehmung
von Ungleichheiten bilbet fich mit lefsteven felber immer mehr aus,
vag Gervechtigteitdgefilhl wird empfindlicher, ein Gegenjaps, ven
ras vobe Redytdgefiihl Faum wahrgenommen hatte, exjcheint vem
fetneven Sinn einer gebilveten Reit ald ein fiir bie rechtliche
Beurtheilung vollig Ausjdlag gebenver, jelbit fiir jolche Lerbalt-
nifje und Fragen, die jadhlich durch bie Levanderung der Dinge
gav nicht bevithrt worden jind 3. B. den Gegenjay ver Schuld
und Burechming.

Der Weg, auf vem ein jeved Recht die Gleichheit verfolgt und
verfolgen mufl, ift Generalifivung®) . i. Biltung von
Stlaffen und Aufjtellung von Regeln fiiv diejelben. Dabet ift aber
vie ®efabr, vaf vas wirklich Ungleiche gleich bebanbelt wird, gax
nicht 3u vermeiven. Wige bas FRecht bei diefer Generalijivung
aud) immer engeve und engeve Kreife iehen, immer weiter hinab-
jteigen in vie Befonderheiten: %) jene Gefabhr ift nie ausge:

93) THEI a. a. . § 37 nennt e8: Klaffificirung. Der obige
Ausdrud ift gebilbet nacdy 1. 8 de leg. (1. 3): Jura non in singulas per-
sonas, sed generaliter constituuntur,

94) Man tonnte bies das Particularifiven, bie entgegengejelste
Ridtung ded Nedtd bas Centralifiren nennen — jwei allerbings febr
relative Begriffe, aber yur biftorijden Charalteriftit unentbebrlih. BVerwandt
mit bem Particularifiven ift ber Ridhtungnad vas Inbdividualifiven,
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fchlofien. Sowie bie Genevalifivung velativ yu weit ift, ftellt fich
ver Gonflict der Gleidhheitdivee mit fich jelbift v. i.
vie Unbilligteit heraus, b. b. das wirkiche Ungleiche wird als
gleich behanbelt, weil bie fleine Differens, die e ungleich macht,
im Gefes nicht beadhtet war. Died ergibt fid) gewdhnlich 3uerft
an einem einjelnen Fall, an dem jene Differeny in befonders auf-
filliger Weife fich bemertlich macht. WMidge nun diefer Fall aud)
jur Aujjtellung einer neuen fiir die Fufunit geltenven Regel Ver-
anlafjung geben: er felbjt wird nod) der alten Regel jum Opfer
falfen, wenn nidyt dad Recht hier eine Borrichtung hat, feine eigene
Borjchrift aufer Kraft ju jeen — eine Selbftcorrectur des
Rechtd auj vem LWege red Individualifivens. Hat ein
Redht fidh einmal das Riel gefetst, jenen Conflict ber Gleichheits:
ibee mit fidy felbjt, die Moglichfeit einer nbilligheit” nicht ju
pulven, jo bleibt allerdingd fein anveres Mittel iibrig. Die An-
mwendung veffelben [Gft jid) in verfchiedener LWeije venfen. Ent-
weber jo, baf bie Reqel felber von vornherein eine jolde Elajti-
citdt exhilt, vaf fie {ich ber 3nvividualitdt des concreten Falles
pillig anzupajfen vermag (3. B. die actio injuriarum aestima-
toria, tad Strafmarimum und -Minimum) oder jo, baf der
einen NRegel eine anvere gegeniiber gejtellt wird, bejtimmt, die
Hirten jener in ber Anwenvung auszujchliefen (restit. in inte-
grum te§ neuevn rimijden Rechts, Strafmilberungsgriinve)
over enblid) in der Weife, baf eine hivhere Gewalt iiber bem Ridhter
ofme im voraus firicte Novmen die Corvectur ved NRechtd vor-
nimmt — eine Combination der gefetgebenven und vidhterlichen
Function im einzelnen Fall, wie der Prétor, fpdter der Kaijer?s)

pont bem nadyber im Text die Rede ift, bem Begriff nad) aber jehr verjdieden,
pent o8 bilbet ja den Gegenfap jum Generalifiven. Lo nidhts darauf an-
tommt, beibe in Gegenfaf ju ftellen, fann man gern ben Spradgebraud,
ber beibe unter dem eimen Audvrud JIndividbualifiven juiammenfafit, bei-
bebaltent, benn leterer bezeichmet ja bie Steigerung ber particularifivenben
Ridytung iiber fich felbjt binaus, involvirt alfo leftere.

05) Constantin I. 1 Cod. de leg. (1. 14) Inter aequitatem jusque
interpositam interpretationem nobis solis et oportet et licetinspicere.
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und heutyutage mit Befdhrantung auf die Criminaljuitiy (Begna-
pigungérecht) ver Souverdn fie auditbt. Immer bleibt aber vied
Mittel injofern ein hochit gewagtes und beventliches, als vie vedht-
liche Beurtheilung damit den fejten Boden ber objectiven Redhts-
regel ver(dft uno fich vem fchmwantenven Element jubjectiver Ein-
priife anvertraut, ein Glement, vad vedht eigentlich dad dev be:
wufiten over unberufiten Willtiir ijt.95) IJm vémijchen Privat-
recht?7) tritt biefe indivibualifivenve Tendeny erft mit dem pritten
Shitem auf, vem Geijt ves dltern Rechts wiverjtrebt fie durchaus,
ver Gingang ift thr hier nach allen Seiten verjperet. Wever joll
ver ®efetsgeber im eingelnen Fall Ausuahmen von vem Ge-
fes anovbmen ober eine bejonvere Jorm fiix denjelben auf
ftellen, %) noch varf ver Ridhter (ber Prdtor jo wenig wie dev
judex) fich tm einzelnen Fall itber vas Gefefs hinmwegieken, nod)
audy war ter ganze Sufdhnitt ves dltern Rechts von vex Avt, daf
tem vichterlichen Grmefjen ein irgend betrddptlider Spielraum
gelaffen wive. Unter vem Decmantel ver Billigteit hitte ja die
Willtity und Partheilichleit fich geltend machen fénnen, und (iebex
opfert paé dltere Recht rie ganze Billigheit, fetst jich aljo der
Goentualitdt aus, vaf jeine Gleichbeit im einzelnen Fall yur duper-
ften Ungleichheit fiihrt, alé daff es jene Gejahr beftehen [iefe.
Den alten Romern exjchien ihrer gangen Jnrvivivualitt nach jene

96) TWag bie romijde Juridpruveny fid nidht verbehlte und nidht wver-
beflen fonnte; §. Paulus in 1. 91 §. 3de V. 0. (45. 1) ... quaestionem
de bono et aequo, in quo genere plerumque sub juris auctori-
tate perniciose erratur.

97, Ueber pad Criminalvedt . oben E. 45 fi.

9%) ©o wenigftens faft Cicere das befannte Berbot der X1 Tafeln auf,
pro domo ¢. 17: vetant XII tabulae leges privis hominibus irrogari,
pro Sextio c. 30. de legib. IlI. ¢. 19: privilegia tollit. Gy felber gibt
jevody (de leg. 11 23, 58 ein Beifpiel des Gegentbeild, bel bem es fid)
fretlid) mur wm ein Polizeigefers (Begrabnif innecbalb der Stabdt) hanbelte:
(. Fabricius virtutis causa solutus legibus. Gin anberes Beijpiel, bei
vemt ed fidh ebenfalls wm Abtragung einer éffentliden Dankedjchuld banbelte:
bei Liv. 39, 19
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Moglicheit in einem gany anvern Yichte, alé und heutyutage; die
eiferne Conjequeny, die in der Gleichheit fich ausjpricht, hatte als
foldhe fiir fie etwad Jmponivenves, machte ihnen die Rejultate, ju
penen fie fithrte, ertraglich, und mit der vermeintlichen ,Unbillig-
feit” einer Gntjcheivung fonnte ven Betroffenen jelber ver Gedante
verfohnen, taff vie Gerechtigteit einmal e8 o mit fidh) bringe.
Audh fiir das Rechtégefiihl gibt es eine Abhartung und BVermweich-
{ihung, und tie Romer waren am wenigjten dad Bolf, vasd, wo
e8 grofe Rwede galt, juriidgebebt wive, denfelben die Ritdtfichten
auf inbividuelles Wohl 3u opfern. Die unausbleibliche Verwirt-
lihung ves Gejetsed, vie Ausichliefung jeglicher PartheilichEeit
und Willkiir, vad waven Gevanten von foldher Gewalt iiber tasg
romijche Gemiith unbd ihm durch die den XII Tafeln vorausdge:
bende Pertode patriarchalijeh-wiltiivlicher Jujtiy (Note 18) fo
tief eingeprigt, baft die Nachtheile, die mit bem Shjtem vevbun-
pen waren, willig extragen wurden.

Darum alfo — und bies it ein charafterijtijcher Jug ved
dltern Rechts im Gegenfaty ded nenern — riidfichtélofe Herrichajt
ver abftracten Regel, entjchievene Abneigung gegen alles Indi-
pivualifiven im Recht.

War damit allein jchon vie Gleichheit vor vem Gefets ficher-
geftelit? ®ewif nidht, venn wenn e8 auch verwelhyt wav, im
eingelnen Fall eine Ungleichheit, eine Ausnalme von der Regel
eintveten 3u [ajjen, fo war vadurd) voch die Einfithrung einer
generel(en Ungleichheit vor vem Gefes, 3. B. dburch gefepliche
Bevorzugung over Juviidjegung gewifjer Stinve noch nicht aus-
aefcloffen. @8 fiihrt mich died auf einen wichtigen Unteridyied :
ven per rechtlichen Bevfdhiebenheiten und vechtlichen Un-
qleichheiten. Daf das Gefety an gewifie natiivliche Unter-
jchieve per Mienjchen und Sachen rechtliche Verjchievenbeiten
fuiipfen darf und foll, feuchtet ein. Die Stellung ver Frau be-
pingt anvere Rechtsfige als die ves Wannes, tag Kind fann
rechtlich nicht vem Grwachfenen gleich behanvelt werden, une pie
natiicliche Verfchievenheit des Gegenjtanves, 3. B. vie Gigen-
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jchait der Beweglichteit over Unbeweglichteit wird gleichfalls auf
pag Recht nicht ofme Ginfluf bleiben Fommen. Jn politijder Be-
sichung gilt ganz daffelbe, und es gehort ver ganzliche Wangel
politifcher Ginficht und Bijtorijcher Kenntniffe dagwr, um died ju
verfennen.  Bon diefen rechtlichen Lerjchievenbeiten find aber
wobl ju unterjcheiven die Ungleichheiten vor vem Gejeg d. b.
Abweichungen von ber Regel bed Redhts, die nicht durd) objective
®riinde, fei e8 durd) bas Staatswohl oder burd) innerlide Vev-
jchievenbeiten geboten fint, fonvern lediglich eine Bevorzugung”?)
eines Stanves over einer Klafje von Perjonen auf Koften anderer
beywecten, und deren lefter Grund nur in vem focialen Uebers
gewidht bes Ginfluffes befteht, ten viefer Stand auj bie gefets-
gebenve Gewalt auszuiiben und in feinem egoijtijchen Inteveffe
ausjubeuten verjtanden hat.

Daf fie einen Verjtoff gegen die Jvee der Gerechtigleit ent-
balten, eine Partheilichfeit und Willkiir, die mit ter bes NRichters
auf vollig gleicher Stufe jteht, ijt unjdymwer ju erfehen. Soll ber
Richter Niemanven beporzugen, wie diivfte ed ber Gejepgeber ?
Auch exr foll feine Macht nur im Dienfjt ver Gevechtigleit be-
nugen; wie fonnte Gleichheit vad hHichjte Gefes und rad Riel ver
vichterlichen Gewalt fein, wenn fie ed nidht audy fiix die
gefesgebenbde wive?

* Diefer Unterichied swifchen vechtlichen Ungleichheiten unbd
Berjdhievenheiten ift nicht bloft in der Jvee begriindet, jonbern er
(ebt als Thatjache im Gefithl ver Violfer. In per Anwendung
veffelben fonnen fie freilich) fehr divergiven; was piefer Beit als
eine burch inneve unt dufere Griinde gebotene redytlicdye Verfdyie-
venheit exfdjeint, davin finbdet eine folgenve vielleicht eine Jchreiente
Ungleichheit vor rem Gefe. Der Grund dicjer Diffeveny ift
ber oben bemerfte boppelte Gegenfags in der objectiven Berjchie-

99) Der Riige wegen babe ich im Text nur auf Bevorzugungen (f. g.
privilegia favorabilia) Rildfidt genommen; was ven ihnen gefagt ift, gilt
aber ebenfofebr von Buriidfetungen (7. g. privil. odiosa).
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venbeit der Gejtaltung ber Cebensverhiltnifjie und in ver fub-
jectiven Reiybarteit und Empfindlichleit ves Rechtsgefiihls. E8
hat vielleicht nie ein Bolt gegeben, bei tem lepteres cinen jo
hoben ®vad evveicht hitte ald bei den alten Rimern; im Pri-
vatredt gilt pringipiell die volljtindigjte Gleichheit, ohne Un-
terjcheivung von Stadt und Yand, ven Reich und Avm, Hody
und Niedrig, 190) die aufgejtelite Regel fchredt vor feinem BVex-
haltnif guric (3. B. die Perfonaleyecution geht gegen BVerwandte
mit derfelben Hirte wie gegen Frembve), Ausnahmen von einex
Regel find dem dltern Recht fo gut wie unbefannt. In diefem
Gindrud der Gleichheit, den das alte Recht und insbejondere das
X1I Tafeln-Gefes hevvorrief, vereinigen fich alle Urtheile, die uns
aug romijchem Munve jugefommen find. 1004) 5

Der Gleichheitstvieb veffelben dufert ficy alfo — unt vies ift
pag jweite Moment 3u feiner Bejtimmung — audy varin, daf
vaffelbe bei jeiner Generalijivung vie duferjte Allgemeinbheit und
Weite erjtrebt, fich mdglichit wenig jum Particulavifiven Hevab-
lagt. Wabhrend anvere Rechte 3. B. bas germanijche mebr bas
WMoment rer Particularitit und Befonderheit in's Auge faffen,
und baviiber tad ter Gemeinjamieit aus vem Auge verlieven,
mad)t bag dltere rdmijche Recht e8 gerave umgetehrt.

Betrachten wir die rémijche Gleichheit nunmeby etwas niher
tm Eingelnen und wav zuerit in politijcher, fodann in privatredt-

100) Das geiftlidhe Nedyt poftulivte filr die virzo vestalis unbd ben
flamen dialis eine Mobdification bed Brivatredhts, nadmlidy Anstritt aus der
piterlidyen Gewalt obne capitis deminutio — die Gottheit dulbete an ibrem
Diener feinen Makel, ebenforenig iiber bemfelben eine jrembe Gewalt,
barum Vejreiung ber Veftalin von der Frauentutel (auddriidlid) in ben
X1l Tafeln vorgefeben Gaj. 1. 145), Augjcdhlufy ded JInteftaterbrechts bei
derfelben, activ wie paffiv, Gell. 1. 12, 18, bajiir aber das Redyt ber Tefta-
mentSeridhtung, Gell. 1. 12, 9 und VI. 7. Die Privilegien nidt privat-
reditlicher vt iibergebe idh. JIn Hinblid anf diefe Stellung jener Perfonen
fagt Serv. ad Aen. XI1. 206 pon ibren : legibus non tenentur.

1003 Sy vermeife auf die bereitd angefiibrten Stellen von Cicero,
Qiviug, Tacitus (dag Diotto itber diefemn Paragrapben und NRote 90).

Jbering, Geift ded rom. Redytd, 11 4. Auil. 7
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(icher Beziehung. Jn betderlet Riidficht war die Gejchichte des
Rampfed dev Patvicier und Plebejer hiochit beveutungdvooll, und
wie e fajt feine Seite der dltern Redhtsgefchichte gibt, auf der
piefer Rampf nicht jeine Spuren juriidgelajfen bitte, fo glaube
idh aud) bei ber porliegenden Frage eine folche Spur entvedt ju
haben. Der Drud, mit dem das patricijhe Uebergewicht jo lange
auf den Plebejern gelafjtet, hatte nothwenbdigermweife einen eben
fo ftarfen Gegendrud hevvovvujen, bie bitter empfunvene Un-
gleichheit pas Gletchheitsgefithl nur wm fo Hiher anfpannen
miiffen, hoher jevenfalls, als ed ofne diefes Reizmittel ver Fall
gewefen jein wiirde.

Gine jolche Spannung fann jo weit getricben werden, taf vie
Saite feifpt, daft dasd an {idy bevechtigte Streben in einen wilven
Gleichheitsjchwindel und eine fanatijde Nivellivungsfucht aus-
actet. ©o jur Reit ber framydfijdhen Revolution. Anders in
Rom. Wag die Plebs wollte und erveichte, war redhtliche Gleich-
jtelfung mit ven Patriciern, Aufhebung ver Stanbdes-Privi-
legien; fremd aber war dem Rimer die Vorftellung, als diivjte
e8 im Staat feine Hohen und Tiefen geben, feine Glicverung ver
®ewalt, feine Ueberorbnung und Unterordnung. Unendlich hody
ragte nad) wie vov ver Zulajfung ver Plebejer ju der Magiftvatur
per JInhaber einer folchen iiber den einfachen Biirger E;ernorf
forobl hinjichtlich feiner Wacht, um die ihn mandher conjtitutio-
nelle Filvjt hitte beneiven founen, al8 hinficdhtlich ver Achtung
und Ehre, vie er genof. Daffelbe Bolt, bas fo eben aus jeiner
Aiitte einen Magiftrat gewdhlt hatte, huldigte ihm gleich vavanf
alé Beamten mit aller Chrevbietung und Unterwiirfigheit, uno
vie eined auf bem Thron gebovenen Hervichers witvvige finigliche
Pobeit und Wiirde, die manche Beamten in ihr Benehmen gegen
oag Volf ju legen wuften, jest von der andern Seite das Vey-
hiltnif, in pem fie felber yum Volf zu jtehen glaubten, in ein
nicht minder helles Licht.

@inen anvevweitigen jprechenven Beleg fitr tie gefunde Be:
Jchaffenbeit ves politijhen Gleichheitsgefiihls ver Rimer gewibrt
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tie Fortoauer der fervianifchen BVerfajjung wihrend der gegen-
wirtigen Peviode. Diefelbe war befanntlid) eine Timokratie, und
ver Gedante ver Gleidhheit fam in ihr in ver Weife jur Vermwirt-
lihung, vaf ein jever in vemfelben Mafie politijche Rechte aus-
suiiben hatte, in vem er an ven Yaften ded Staats participivte —
ein Grundfags, der natiivlich eine grofie Ungleichheit in ven poli-
tifchen Mechten jur Folge hatte. Allerdings bejtanden neben dten
auf diefer Verfajfung beruhenven Cenfuriatcomitien auch die auf
vas Pringip der Kopfzahl gegriinveten Txibutcomitien, allein dasd
Uebergewicht ves politijchen Cinflufjes, vie eigentlich beftimmenbde
fraft war doch lange auj Seite der erftevem, denn aufer der
gejetsgebenben Gewalt, die beiven gemeinfdhajtlich war, unt vem
Uebergemwicht in ver Criminaljuriddiction bejafen dbie Centuriat-
comitien augjchlieflich pas Recht, die anvulijhen Wagijtrate ju
wihlen, iiber Krieg und Frieden ju entcheiden.

Anveverfeits bewdabhrte fidh die von ven Plebejern ervungene
pelitijche Gleichheit in glingenver Weije davan, vaf feit Gleich-
jtellung ber Stinve auch dem gevingjten Plebejer rechtlich Fein
Hinvernif mehy tm Wege jtand, die hid)ten Stufen dev Staats-
vermaltung 3u evflimmen und jich und fein Gejchlecht duvd) eige-
ned Verdienft ju nobilitiven. Der Juwad)$ jeines Vermigens,
pen er vurch Sparfamfeit und Betviebjambeit herbeigefiibrt hatte,
bradyte ihn aus einer nievern in eine hiheve Cenjustlajje, mit
vem Vermogen mehrte fich fein politijcher Cinfluf, duvd) Aus-
seichnung im Felve over baheim fonnte ev tie Augen ves Boltes
auf fich aiehen und durch defjen Gunijt 3u ben hichiten Ehren-
jtelfen emporgehoben werven. Auch in FRom wie iibevall be-
jtimmte nicht perfinliche Tiichtigteit allein vie Crfolge ves Chr-
qeizes ; aud) hier iibte vie Vergangenbeit ©. . das Gejdhlecht,
fociale Stellung, Reichthum, Verbinbungen u. j. w., fury Bor-
3itge, die Jemanten jchon purch die Geburt zujallen fonnen, fac-
tifch einen ungefeuven Cinfluf aus und exjchwerten demjenigen,
pem fie abgingen, bie Concurveny im hohen Grave. Aber vedyt-
(ich wav ifm diefe Concurreny miglich; jenes Uebergewicht lief

7%
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jich purch ®liict, Cnergie, Tiichtigleit pavalbfiven und ward an-
ftatt ein Hemmnif ter wahren Kraft nur ein Sporn jur gejtei-
gerten Anfpannung derjelben. 100°)

Wie hier ven Nievern fein rechtliches Hinvernif in feinem
Laufe hemmte, fo bielt umgetehrt auch fein Nechtéfak, feine Ein-
richtung ven Hodpgejteliten Fiinjtlich auf jeiner Hohe; fich auf
verfelben ju behaupten, war (eviglich jeine eigene Sorge. Jnjtitute
wie 3. B. bie Familienfiveicommiffe, Lehen u. {. w., woburd) die
neuere Rechtsbilbung vad Herabfallen von dev Hihe ju vevhinvern
aewuft hat, gab ed in Rom nidht, jo wenig wie Schranken, die
ven Bugang 3u derjelben verwelyren foliten; in Jtom Fonnte jeder
purd) eigene That ungehinvert ven Arel evmwerben wie verlieren.

Wir geben iiber ju vem Privatredht. Nirgends ift wohl die
Kujt jwifchen ber altvdmijchen und der gevmantjchen Redtd-
anjhauung weiter und tiefer alé hier. Unfere germanijche
Rechteanfchaunng hatte von jeber fiir die hichite Mannigfaltigteit
privatrechtlicher Verfchievenheiten Raum ; jever Stand, jeder Be-
ruf, jebes Vebensverhiltnif — der localen Rechtdveridhievenheiten
gany 3u gefchweigen — trieb feine eigenthiimlichen Injtitutionen
und Rechtsfige bHervor, und bdiefer particulive Bildungstrieh
wuderte fo fippig, taf vad Gemeinfame daviiber vielfad) villig
verforen ging. Weldye Fitlle von recdhtlichen Inftitutionen niipjt
fich im gevmanifchen Recht 3. V. an die Unterfdhiede ved Biir-
gers, Bauers, Kanfmanng, Adligen! Von alle dem im dltern
romifchen Recht feine Spur! Ein Recht gilt fiir alle Stinde und
Berufsarten, fiiv Stadt und Landb. Allervingd qibt e§ auch biex
rechtliche Berjdyiedenheiten, aber diefelben jchliefien fid) fajt jammt-
{ich an bpie natiivlichen Unterjchieve ves Gejchlechts, Alters, der
Familie, ver Beweglicheit und Unbeweglichfeit rer Sachen u. f. w.

100b) Liv. 39, 40 omnes patricios plebejosque nobilissimarum
familiarum M. Porcius longe anteibat. In hoc viro tanta vis animi
ingeniique fuit, ut quocunque loco natus esset, fortunam sibi ipse
facturus fuisse videretur, Auj welden Widerftand freilidh ein homo
novus ftiefy, daviiber §. 3. B. Liv. 9, 46; 37, 57.
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an. Jene Unterichieve hingegen, vie fich im germanifchen Recht
al8 jo auferorventlich evgiebig bewdbhrt haben, die ves Berufs,
pev Yebendjtellung u. f. w. find hier jo gut wie wirkungslos ge-
blieben. 101

Was ift ver Grund? Hat man jidh) vie Sadhe fo voruftellen,
vasg beutfche Recht habe vem Pavticulavifivungstriebe des Lebens
oie gebithrende Anerfennung gewdhrt, vas romijche fie ihm ver-
fagt? Nichts wive meiner Anficht nach verfehrter. Nicht weniger
alg in Deutichland fonnte fih audh) in Rom jeved pavticuldre
Pedhtsbediivinif befrievigen, b. . jeder Stand und jeve Berujs-
art fonnte fich auch hier jeine Rechtdiphire gany jeinem Bebiirf-
nif gemaf gejtalten, fich vollig jrei bervegen; ¢8 war died eine
TFolge ved Pringips rter Autonomie, dad in Rom im weiteften
Wmjange jugelajjen wav. Grheijhte 3. B. in Rom wie in
Deutichlant tas Familienintereffe ded Avel§ fiiv vasd Erbredht
eine Bevoryugung der Sdhne vor den Todhtern, ves Sritgebor-
nen por vem Nachgebornen, jo lief fich dies in jeder Generation
purch pas Tejtament ved jeweiligen Familienoberhauptes bewert:
ftelligen ; beburfte es fiiv ben Handeldverfehr nad) Avt unjeres
Wechfelvechts eines bejonders jtrengen obligatorijchen Banbes, fo
fonnten die Contrahenten buvch vie Gejtaltung der LVertrdage vied

101) Der eingigen Ausnabme, welde davon bdie priefterlichen Per-
fonen bilbeten, ijt in Jeote 100 gedadyt. Der in fpdtever Beit fo veid) mit
Privilegien ausgeftattete So [batenftand exiftivte in diefer Jeit als foldyer
nod) nidht, jeder Biirger war Soldat, und bad Redit fand feine Beranlafjung,
ibu, wenn er unter Waffen ftand, giinftiger ju bebanbeln, al3 wenn er fie
nicbergelegt hatte. Das Testamentum in procinctu wav fein Privileginm,
fonbern ein Teftament vor bem (im Felde fiehendven; Boll; bad im dienft:
lidhen Snterefje gewdbrte Borred)t ber pignoris capio filr bas aes mili-
tare, equestre, hordiarium wicberholte fidy aud jiiv audere 3wede. Die
Gigenthiimlichleitendes rémijden Handeldredhts (dadagere cum compen-
satione be§ argentarius Gaj. 1V. §. 64, dbie gegen ihn ftattfindende act.
receptitia, TheophilusIV. 6. §. S, die actio gegen dent socius bed argen-
tarius, Auct. ad Heren. IL. c. 13, bag cigentbiimlidhe Redht der Publi-
canengefellfdaften, 1. 59 pr. 1. 63 §. 8 pro socio 17. 2, die actio exer-
citoria unb institoria) gebdren groftentheils wobl erjt der jpdtern Seit an.
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Beriivfnif; felber befriedigen; glaubten Corporationen cigenthiim-
fiche MNormen nithig 3u baben, fo jtand e$ ihnen frei, viejelben
purch Statut feftyufetien.102) Glaubten Ehegatten over jonjtige
nabhe BVerwanbdte, vaf die Giitergemeinfchajt das ver Innigteit
threr Verbintung entjprechente vermigensrechtliche Verhiltnif
fet, jo ftand thnen nichts im Wege, ihren Wunjdy in Form der
societas omnium bonorum it erfiillen.192%) &3 [ift fich aljo
annehmren, baff im dltern Rom nicht weniger wie in Deutjd)land
pie nadh) Nang, Stand, Beruf u. {. w. veridyievenen Intereffen
jidy thre entjprechende rechtliche Befrievigung verjchafjten, fo baf
vas in Thefi fiix Alle gleiche Recht tod) im LVerkehr nady Maf-
gabe jener LVerjdhiedenbeiten cine verjdhietene typiide Geftaltung
erhielt. Darin aber gefen nun tie dltere xémijche unb germanifche
Rechtsbilbung weit auseinander, daf dort diefe Productivitdt ter
Autonomie fich nuv auf vie Begriindung ver erforverlicdhen con-
creten Rechtsverhaltniffe befdyrantte und trots ver Gleidh-
mafigfeit ihver Wicterholung feine abftracten Rechtsfite abwarf,
ftets tm Buftanve ver Fliffigteit verblieb, hier hingegen, begiinitigt
purch rie mangelnre ©chiarfe ber Unterfcheivung swifchen Redyt
und Sitte, jidhy vajdh al8 Redht viefesd Standes, Kreifesd u. §. w.
firicte. Die Rimer erfaften ven Unterjdyiev 3wifchen Recht und
itte unb Recht im objectiven und jubjectiven Sinn ju jdharf, als
paft bei ihnen berfelbe Hergang miglich gewefen wave. Vet thnen
hatte ed in dltever Beit'0?) ju vem Bwed, um bie recdhtliche Sitte
und Gewolhnbeit cined Standes u. . w. jum Recht defjelben 3u

102) Note 54.

102a) Lebenslingliche Giitergemeinidait swifden Ehegatten 1. 16
§. 3 dealim. (34.1), ywijden Mutter und Todyter 1. 78 pr. §. 8 ad
Sc. Trebell. (36. 1.), ywifden Briidbern 1.3, 1. 31§. 4 de excus. (27.1).
Val. Max. 4, 4 §. 8. Philargyrius ad Virg. Bucol. 3, 90 ... omnia
communia, unanimi fratres sicut habere solent.

103) Jm bdritten Redytsfyftem ift died anders gerworben, und von man-
dhert Rechtd i b en (aft 8 fidh bort nadhroeifen, daf fie mur die Ablagerung
einer conftanten autonomijden Geftaltung concreter Recdhtdverhiltnifie ent-
balten, §. vorldufig §. 36 JNote 470,
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Privatredhtliche Verjdhiebenbeiten — Gefchlecht. §. 29. 103

etheben, cined Gejeses bedurft, die Anwentung diefes Mittels
aber wiberjtritt cem Gleichheitstriebe des dltern Rechts, iiberhaupt
pem ®eijt veffelben. Miochte jered corporative over particuldrve
Qntevefje durdy eigene Thitigleit fich bie ihm nithige Geftaltung
felbjt verfchafien ; was jolite die Gefesgebung fich hineinmijchen ?

Die redhtlichen Verjchievenheiten ver Perfonen, die das dlteve
Redht wirlich vavbietet, und die jich, wie bereitd erwdbhnt, vor-
jugdmwetie an natiiclide Untevjdyieve anfniipfen, jind weder der
Rahl, nod) ihrem intenfiven Gehalt nach beveutend ; ras Pringip
ver abftracten ®leichheit fcheint auch ihnen eine freie und breite
Entwidelung verwelrt 3u haben.

Der Gegenfay ber Freien und Stlaven jdyeivet undd)t von
ver Betvadhtung aus, venn ver Stlave ift vedhtlich feine Perfon,
e6 fann aljo nuy bei ben Freien von Unterjchieden der Perjon
pie Rede fein. %) Den bei weitem beveutentiten Unterjchied be-
griindet ber Umitand, ob die Perjon einer fremden Gewalt unter-
worfen ift oder nicht (alieni ober sui juris). Die hausherrliche
Gewalt hatte im dltejten Recht hinfichtlich aller ihr unterworfe-
nen Perfonen: Ehejrau, Kinver, SHaven venfjelben Inbalt. Dex
Uebermacht dex hausherrlichen Gewalt gegeniiber hatte die natiir-
fich-fittliche Ungleichbeit in der Stellung diefer Perfonen vedht-
(ich nicht sur Anevfenmung gelangen fonnen ; vie Entfaltung ihres
verichievenen fittlichen Chavatters war Sache ved Vebens und ver
Sitte.

Fitr Rinder in der viterlichen Gewalt begriinvete das Ge-
jdhlecht nach dlterm Recht feinen nachweisbaven Unterfchier.
Sibne und Tichter evbten jut gleichen Theilen ; auch was Ent-
erbung und Pritevition anbetrifjt, jtanden fie urfpriinglidy fich
gleich.195) Der Ginfluf ves Gejchlechts auf die Apoption und

104) In servorum conditione nulla est differentia §. 5 1. de jure
pers. (1. 3) 1. 5 pr. de statu hom. (1. 5).

105) &. Schrader ju Instit. de exh. lib. (2. 13), namlid 1. Ent-
erbung ; 1. 4 Cod. de lib. praet. (6. 28) scimus antea omnes inter
ceteros exheredatos scribere esse concessum. 2. Priterition; bie

Source : BIU Cujas



104 1. Der Gleichbeitsdtrich.

Gmancipation ftigte fich nicht fowohl auf dvte XII Tafeln felbit
al8 auf eine den jufilligen Ausdbrud!o6) urgivenve Interpretation
perfelben. Bei ver Verbeivathung der Kinver duferte fich info-
fern eine Vevjdhievenbeit, als die Todter in Fovm ber Dos einen
Zheil ves viterlichen Vermigens erhielt, der Sobn nicht. Jn
Wirklichteit aber bethatigte fich vavan nur die Gleichheit ver Be-
handlung, denn die Ehe war fiir die Todyter nach dlterm Recht
mit bem Cintritt in die Gewalt ved Mannes, aljo mit vem Aus-
tritt aué ver des Vaters, vamit aber zugleich mit dvem LVerluft
thred Crbrechts verbunden, wibrend ver Sobn in der Gewalt
verblieb und fein Grbredyt beibehielt; fiir jenen Vevlujt jollte die
Dos die Tochter fchanlos halten, diefelbe war nichtd al8 ver ihy
tm voraus audgesablte Grbtheil. Auch varvan bewdbrte fich wie-
ter bie Gleichheit beiver Gejchlechter, taff ver Vater die Kinder,
ganj wie er wollte, in ber Gewalt juriidbehalten ober aus der-
jelben entlaffen fonnte.

Ginflufreicher war vie Verfdyievenbeit des Gejchlechts firr
gewaltfreie Perjonen. Wiabhrend dad mannliche Gefchlecht
mit erveichter Miindvigteit von ver Tutel fret ward, blieb das
Weib mit Ausnahme ver BVeftalin (Note 100) lebenslanglich unter
ver Bormundidhajt, moglicherweife ihrer eigenen Sohne, fonnte
felber nicht Bormiimbderin werden, hatte feine potestas iiber thre
RKinver und war unfihig um Solennititszeugnif.

diiv dad difentliche Redht verjteht fich der Einfluf ved Ge-
fchlechts vom jelbjt. Je inniger aber urfpriinglich vas Privatvecht
mit bem dffentlichen verwachfen war, wm o weiter mufite fich
audh vie privatrechtliche Unfibigteit ver Weiber erftrecten, nament-
lidh) alfo hinfichtlich aller Gejchifte, bie frither vor der Volfsver:

Wirtung derfelben war nod) ju Sicero's et feinedwegs ausgemadit. Cic.
de orat. I. 38,

106] »Filiuse; Ulpian. X, 1. .. . id enim lex XII tab. jubet his
verbis: si pater filium ter venunduit, filius a patre liber esto.
Weil bas Gefey nuv bes filius Crivibnung that, fo begniigte man fidy bei
Todptern und Enleln mit einemet nmaligen Verbauf. Das Weiterein §.44.

Source : BIU Cujas



Privatredytliche Berfdiebenbeiten — Alter. §. 29. 105

fommlung vovgenommen wurden. 195 Je mehr vas Privatredht
pie politijchen Beyiehungen ausjchier — und das war im wefent-
lichen beveits mit bem Beginn diejer Periove gejchehen — defto
mehy nahm vamit auch die Fihigteit der Frauenzimmer ju, und
wiihrend ver Blliithezeit ved gegenmirtigen Syftems gab es aufer
ber Arrogation und theilweife vem Teftament 199) jchwerlich ein
Gejchijt, welches diefelben unter Affijtens ihrev Tutoven nicht
hitten vovnehmen fonnen.

Wad ven Cinfluf ved Alters anbetrifit, fo miifjen wir
vad unveife und iiberveife von einanver jdeiven. Den
Wenvepuntt fiir beive Abjchnitte begriindet bie Beugungstrait,
per Gintritt berfelben die Reife (pubertas), vas Schwindven der-
felben die Ueberveife (senectus), ihr Bejig gilt als Beweis ver
vollen Rovperfrajt, mit ifr beginnt und envet die militdrijche
Dienjtpflicht.  Fiir den Gintritt der gejchlechtlichen Reife hatte
bie alte Beit feinen fejten Termin, bie Sadhe ward, wenn fidh
©treit paviiber erhob, im eingelnen Fall von ver Familie gevegelt,

108) Gellius V.19 §. 10. . .neque mulier arrogari potest, quoniam
etcum feminis nulla comitiorum communio est.

109) Der Fabigteit der Frauengimmer ju teftiven ftand bet dem test,
comit. cal. bie Form entgegen, mit bem testam. per aes et libr. fiel bas
Hinbernify hinweg, denn ber mancipatio waren fie fibig. Pean bebielt aber
ben alten Redytdfaps bet, der jept aljo nur nod) durd) materielle Griinde ge-
tragen fein fonnte, und biefe wird mamn webl nur in der Tenben finden tin-
nent, bad Bermgen der Familie s evbalten. Durdy) Austvitt aus der Familie,
Der Dad Fravenjimmer durd) Geburt angebdrte, wie er bei ber Ehe mit
manus erfolgte, borte jene Riidficht auf; umgefebrt fonnte jetst, wenn bdie
Frau burd) Tob ihred Manned sui juris geworden war, bas Teftament dagu
bienen, ibr Bermigen tn thre wrjpriinglide Familie jurlidzubringen, wib-
rend Dafjelbe nad) Jnteftaterbredit an die angebeiratbeten Agnaten und Gen-
tilen gefallent wive. Das Tejtament fonnte bier alfo in der That der Familie
jentent Dienft evweijen, tn dem wir friiber (§. 14) dad urfpriinglide Motiv
ped rimifden Teftaments gefudt baben. So erfldrt fidh der Redtéfas, den
Cic. Topica ¢, 4 und Gaj. 1. §. 115 a beridhten, daf nur ein Frauenzimmer,
pas eine capitis deminutio erlitten (Cic,) ober eine coemptio eingegangen
(Gaj.) testam. fact. babe. Wie man fpdter die materielle Ausdebnung
per test. factio auf alle Frauenzimmer vermittelte, daritber IV. 270,
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106 1. Der Gleidybeitstried.

bagegen war fiiv bie yweite Altersjtuje jhon von Altersher ein
bejtimmtes Jahr: tas jechziafte angenommen. !1?)  Der im-
pubes ftand, wenn er homo sui juris war, unter einem tutor,
veffen Function in erjter Linie nicht in BVornahme ber Hand-
(ungen fitx und im Namen bes Miinvels (Stellvertretung) jon-
vern in Beftatigung ter von ihm vorzunehmenven Afte (aucto-
ritas) beftand. Beim infans war dies ausgeicdhlojjen, hier war
alio eine Stellvertretung unabweisbar geboten, und das alte
Recht hat diejelbe jevenfalls fitr ven Projef verjtattet!!!), womit
viefelbe auch fiir die.in die Form ded Prozeffes eingekleidete in
jure cessio (111 §. 46) exmiglicht war; obligatorijche Rechis-
gejchdite fhlof ver Vormund auf eignen Namen ab (ald Erjag-
mann) und berechnete jich Binterfer mit vem Wiiinvel, dagegen
fonmte bie Antretung einer Grbjdajt mur turd) dem Wiiinvel
jelber gefcheben, mwar aljo wdfhrend ver Jahre ber infantia

110) Died geht hervor aud bem Ausbrud sexagenarius und ber
baran gefniipiten Fabel ber senes depontani (Beder DHandbb. ber rim.
Alterth. 11, S. 216). Wit dicfem IJabhr endete in alter Beit bie militdvifde
Dienftpflicht (Beder bafelbit, newes Nedht bei Seneca de brevit. vitae c. 20:
50 Sabr), im nenen Redht die Dienftpflidht des Senators (Beder 1. 2
S. 407), dic BVerehlihungspflidt fiir Minner nady ber lex Julia und
Papia Poppaea (fiiv Frauen 50 Jabr), die perfonlide Wegbaupflidht nady
ber lex. Col. Jul. Genet. ¢. 98, nad) Varro (Fragment bei Nonius ed.
Merc. 523, ed. Gerlach et Roth p. 358), bie dffentlidhe Dienftpflicht
jhlechthin, mit biefem Alter erhielt man nad) Auct. ad. Herenn. II. 13,
20 bie Befugnify fich im Procel durd) einen cognitor vertreten gu laffen.
Die Altersftufe ved fiebengigften Jabhres jdeint dem nemern Redht an-
sugebdren ; baran gefniipite Privilegien: Befreiung von der BVornunbd-
fhaft, 1. 2 pr. de excus. (27. 1), von perjénliden Gemeinbedienften
(munera personalia, Gegenja in 1. 2 §. 1 de vacat. 50. 5 unbd 1. 5 pr.
de jure immun. 50, 6; 1. 3 ibid. 1. 2 §. 1 de vacat. 1. 2 §. ult. de
decur. (50. 2) mit Ausnabme bes Defurionats, fiiv welded das evveidhte
55. Jabhr Befreiung gewdbrte, 1. 2 §. ult. 1. 11 ibid.

111) @o ift mit Keller CivilprozeR §. 54 bag »pro tutela« ber Jnftitu-
tiemen, (pr. J. de iis per quos 4. 10) 3u verfteben ; ben Wiberfprudy, ven
id) ber YAnficht friiber entgegengejetst habe, gebe ich auf. Beim infantia
major war die Ausnahme nidt geboten; ob fie aud) bier jugelafjen war,
midyte i) besweifeln, dag dltere Recdht bat nid)td unmniifzes gemadhrt.
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Privatredtliche Berjdhicbenbeiten — dbie Saden. §. 29. 107

auggeidhloffen, was nicht” blof formelle Griinte hatte — wozu
einem Kinde eine Crbchaft jumwenven, von vem man gar nicht
weiff, ob e8 am Yeben bleiben wird? E8 war diefelbe Erwagung
verentwegen man audy beim Wahnjinnigen vem BVertretungsbe-
pitrfnif in Bezug auf die Antretung ver Erbjchaijt feine Abbiilfe
gemibrte : fie haben vie Erbichajt sunddijt nicht ndthig, vielleicht
jterben fie vorher, bevor fie diejelbe in eigner Perfon antreten
fdnnen, tann haben jie den antern Competenten nicht im Wege
geftanben, dag richtigjte alfo ijt: man wartet ab. 112)

Die BVerjdhievenkeit ter S ach en fat nativlich andh im dltern
vomijhen Recht nicht ofhme rvedhtlichen Cinflufp bleiben fonnen,
alfetn berfelbe ijt hier bodh mit vemjenigen, pen jie anbermwdrts
3. B. im dltern veutichen oder englijchen 113) Redht ausiibt, gav
nicht 3u vergletchen. Lon venjenigen rechtlichen Lerjchievenheiten,
bie eine nothmwendige Folge der natiivlichen LVerfdyievenbeit
ved Gegenftandes find, 3. B. vaf Pridialjervituten nur an un-
beweglichen Sadyen, Noxalflagen nur bei Thieven und Denjden
mbglich find, ein Darlehn leviglich an Fungibilien, ein Nief-
braud) nicht an Confumtibilien dentbar ift, fann natiivlich nicht
pie Mede fein.  Bu nennen find nur der Gegenfats de§ praedia
rustica und urbana (§. 33 Yote 357) ber res mancipi und
nec mancipi, ber Unterjchied der Sadhen mit und obhne jus
postliminii, ber einzige Ort im vomijchen Redht, wo vas Heer:
gerdthe eine, wenn auch befcheivenere Rolle als im deutjchen
Redyt fpielt. Der Unterjchie der beweglichen und unbe-
wegliden Saden ift, von eingelnen unbeentenven Wivfungen
(3. B. LVerjchievenheit der Ujucapionszeit ein und 3wei Jahre)
abgefehen, einflufilos geblicben. Der Befis, vas Cigenthum,

112) Dad war ber Gebante ber in ben Panbeften 37, 3 de bono-
rum possessione furioso, infanti, muto, surdo, caeco
competente erwibhnten bonorum possessio.

113) ,9m englijhen Recht bat fid) mehr als in irgend einem anbern
Redit as Immobiliarredit ju einem Syftem filv fid) abgefdlofen.” Sun-
permann Gngl. Privatredt I 140, Einleitung X VI, XVIL
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108 1. Der Gleidheitstrich.

bas Pfanorecht, vas Grbrecht, bie obligatio finv gegen venjelben
im wefentlichen vdllig invifferent, jowohl hinjichtlich dex Formen,
burdh die fie begriinbet und geltend gemadht werden, alg hinjicht-
(ich ihrer materiellen Wivfjamteit. Um Ddied ju wiivdigen, ev-
innere man jich der hischit einflufreichen Rolle, bie bad Grund:
eigenthum im dltern veutichen Recht fpielt, und vie jo weit geht,
baf man von einem verfchietenen Sachenvecht an Immobilien
wie Niobilien gefprochen hat;114) ja felbjt ein Vergleih ves
fpdtern romijchen Nechts ift hier nicht ohne Nugen. 115) €3 be-
wihrt fidh an diefem Beifpiel wiever jo vecht dad Wejen ber
rémifchen Abjtraction. BVon ben natiivlichen Unterichieden dex
Sadjen abjtrahivend, bemddhtigt fie fich ves abftracten Begrifis
per Sache unt operivt mit ihm, invem fie ven Cinfluf tes natiir-
lichen Dioments vdllig zuriidweijt. Cine Beriplitterung bed
®runbbegriffes, wie im germanijchen Recht, in vem vie Begrifje
jich aujldjten und fpalteten, um an die natiivfichen Unterjchieve
per Perfonen und Sadpen fich amyujchlieen, wiberjtvebte der
Natur ved rimijdhen Recdhts. So diivfen wir venn jagen, daf
bie Tenveny dev Gleichheit und eneralifivung fich) an den
@ adyen nidht minver bewdbhrte al8 an ven Perjonen.

114) Gerber veutides Privatredt §. 74. Dad romifde Cigentbum
bagegen, bdie Ujucapio, bag Panbredht u. j. w. ift gany derjelbe Begriff jilr
beweglidye wie unbeweglide Sadyen.  Am fignificanteften midyte e3 jein,
paf fid pad Grbredit fo ginglidh dem Ginflufy bdiefes Unterfdhiedes wvers
jdhlofjen bat.

115) 3d) madye auf felgende Punite aujmerfjam. 1. Heimliche Ap-
prebenfion verfdafjte friither den Befits joohl bei beweglichen wie bei unbe:
wegliden Sadjen, jpdter nur bei erftern. L. 7, 47 de poss. (41, 2) von
Savigny NRedt ded Befited §. 31. 2. And) an unbewegliden Sadyen
war frither ein furtum moglid) (Gaj. 1. §. 51. Gellius XI. 18 §. 13 nad)
einer Notiz aus Sabinus de furtis: sed fundi quoque et aedium fieri
furtum), nad) jpaterm Redt nidht. 3. Verduferungdverbote: fundus
dotalis, praedia rustica und suburbana bevormunbeter Perfonen.
4. Requifit ber Prifen; der Sadye bei der Mancipation, hinfidtlidh ber
unbeweglidhen fpiterbin aufgegeben (Gajus I §. 121 . . . praedia vero
absentia solent mancipari).
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€influfy auf die Stellung bes Ridyters — tempus continuum. §. 29. 109

Wir haben diefe Jbee jest nod) nady einer jebr widhtigen
Seite hin 3u verfolgen, ndmlich nach Seiten ves Einflujjes, ven
fie auf die Stellung bes Ridters mworunter idh hier aud
pen Pritor verftehe) ausgeiibt hat. Esift oben (. 78) bie dltere
Civilrechtspflege ald eine Rechté mafdyine begeichnet, welche die
Bejtimmung hatte, mit mdglichiter objectiver Bevechenbarteit,
Gleichmafigleit und Sicherheit ben Umfa ter abftracten Regel
in concretes Recht herbeizufiihren. Mian fnnte ven alten Prozef
vie dinleftijche Selbjtbewequng bed Gefekes nenmen, eine legis
actio in biefem (jubjectiv-genitivijchen) Sinn. Darvin liegt nun
nicht blof eine moglichjte Cinengung ves Nichters in proef-
fualifder Besiehung (modus procedendi), fondern eben fo-
wohl in materieller Begiehung, aljo eine Geftaltung ves
Rechts, die den Einfluf ves fubjectiven Clementd mibglidhit aus-
jblieft. Nicht alfo blof bdie gefewliche Fovmulivung ver
Rechtsfate — hievvon war jhon bei Gelegenbeit bed Selbitin-
pigfeitstriebed bdie SRebe — fonbern ein jolcher innever Bu-
fhnitt derfelben, ver fie einer rein mechanijchen, jdhablonen-
artigen Anwendung fibhig macht, e8 dem Richter ebenfowohl
exfpart als vevwehrt, das vein 3ndividuelle de§ ihm vovgelegten -
Falled in Beriidfichtigung 3u 3iehen.

Diefer Gefichtdpuntt hat in ver That vie Geftaltung des
dltern Rechts bejtimmt. Abgefehn von ver Beweisfrage, hinficht:
lich peven der Richter ju jeder Beit in Rom durch) Regeln ver-
paltnifmagig jehr wenig bejchrintt war, waven thm in allen an:
vern Beziehungen die Hinde gebunven. Ritdfichtlich des Prozefjes
werden wiv an fpitern Stellen Gelegenbeit haben und vavon u
iibexzengen, fiiv tad materielle Recht will id) cinige Beifpiele
herauggreifen, bie gany befonvers geeignet find, rieje Behauptung
3u beweifen une ven grofien Unterichied su vevanjchaulichen, ver
in biefer Hinjicht wijchen dem dltern und nenern Reht obmwaltet.

b vermeife sunddhjt auf vie vedhtliche Behandlungsweife ber
Beit. Die Friften ves dltern Rechtd wurden continue be:
vechnet ©. b. fiiv alle Perjonen und Vevhiltnifje abjtract gleid),

-
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110 1. Der Gleichheitstrie.

jo vaf auj vie Verbindevung ved Verechtigten feine Riidict
genommien ward, und felbft vie Unmoglichteit ver Beachtung ver
Frift nicht gegen vie nachtheiligen Folgen dev Vevjdummnif jchiitte.
Vet venjenigen Frijten hingegen, die in fpaterer Beit ver Pritor
fitr feine Jnjtitute einfithrte, trat vie entgegengejeste Behand-
(ung ein, fie wurten utiliter o. h. gang indbividuell be
rechnet, die Beit alfo, in der ein Dindernif fitr vie Vornahme
einer Handlung bejtant, nicht in Anjdhlag gebracht. 115*) Der
Umjcdhwung in der Anjicht, ver fich in viefem Gegenjats verkdvpert
hat, wirfte audh auf die Behandlung ver altcivilen Frijten wohl-
thatig yuviid.  Theils namlich half ver Préitor hinjichtlich threx
im Falle entjchulvbaver Berjaummif, 3. B. wegen nothenbdiger
Wbwefenfeit durch Wievereinfesung m ven vorigen Stand, theils
hielt ver Prator im Geijte ver neuern Rechtsbiloung fich fitv ex-
médtigt, die alten Frijten von vornberein je nady Umijtindven ju
evieitern oder 3u vevengern. 'O

Gin anderes une ywar viel umfajjentered Gebiet, auf vem fich
meiner Anjicht nad) die Difjereny ved dltern unc neuern Rechts
in hohem DMiafe bethitigt hat, ijt tas Shjtem des Schadender-
jates und Jnteveffes (ver vichterlichen litis aestimatio). Der
®egenjaty der abjtracten Gleichheitstenveny und vev individuali:
fivenven Behanvlungsweife dupert jid) auj viejem Gebiete als ver
ber objectiven over abjoluten und ver jubjectiven ober ve
(ativen Aejtimation [Intevejie. Dasd heilit, eine jchuldige

1152) Vet den pritovijchen Klagen, der restitutio in integrum und
ber Bon. possessio.  Jm Leben fand fie fid) gewify jhon vorber, namlid
in ber cretio vulgaris (Ulp, 22, 31, 32), fpiter ging fie aud) in die Ge:
jefpe diber, f. 3. B. die Tab. Salpensana c. 27 triduo proxumo, quam
‘appellatio facta erit poteritque intercedi.

116) 3. B. binfidtlid der Crecution. Hedt der X1 Tafeln: Gellius
N. A. 20, c. 1 (30 und 60 Tage), neueved Recdht: Ulpian in I, 2 de re
jud. (42, 1) : qui pro Tribunali cognoscit, non semper tempus judi-
cati servat, sed nonnumquam arclat nonnumquam prorogat pro
causae qualitate et quantitate vel personarum obse-
quio vel contumacia.

-
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Abjolute und relative Aeftimation. §. 29. 111

Leiftung oder ein Schaven [(dft fid) entmweder vein nad) vem ob-
fectiven ®elbwerth ves gejdulveten, bejchivigten, vernichtetent!?)
Objects taxiven, jo baf alfo die vein indivivuellen Viomente
biefed beftimmten Forderungsverhaltniffes gar nicht mit in
Redynung fommen, orver umgefehrt leptere bilven den Diafitab
ver Beurtheilung, fo vaff alfo ver velative Werth einer Leiftung
von diefem Beflagten an jenen Kidger, bie nacdhtheilige Cin-
wirfung ber unterblicbenen Leiftung ober des begangenen Delicts
auf diefes beftimmte Bermbgen evmittelt werven mug. Die ob-
jective Aeftimation gelangt ftetd su vemfjelben Refultat, midge ver
®laubiger viefer over jenex fein; fie bejchrantt fich ja lediglich auf
ven gundchit getroffenen Punft: bie Sache; tie Riidwirtung
piefed Punktes auf vad ganze BVermibgen — gerade der Umitand,
per eine BVerjchievenheit ped Schavens in ben einzelnen Fillen
Begriinpen fonnte — ijt fiiv fie vdllig gleichgiiltig. Die relative
Aejtimation hingegen verfolgt die Schwingungen ter in Frage
ftebenven Thatfache innerhalb viefes beftimmten Vermodgens, und
i¢ nach vden befonrern Bovausfesungen veichen diefe oft weiter,
oft weniger weit.

Diefer Gegenfats, ver in ver Natur ver Sadhe begriindet ijt,
ift audh im romifchen Recht anerfannt; gewiffe Berhiltnifje geben
auf ein ,,certum*‘ (ein gany bezeichnender Ausdrud fitv objective
Aeftimation), gewiffe auf ein incertum (velative Aejtimation).
Meiner feften Ueberzeugung nad)y gehort biejer Gegenjats aber
nod) nicht vem dltern Recht an, jonvern legteves hat lediglich vie
objective Aeftimation gefannt, und die velative ift erft mit pem
britten Shftem aufgefommen.1s) Da diefe Behauptung auf

117) Bei Bejdhidigungen ber objective Betrag derfelben d. b. Ddie
Diffeveny im Preife der Sadye vor und nad) der That. Vei der act. quanti
minoris tritt eine dbnlicdhe Differenzberednung ein.

118) ®anz fo im beutjhen NRedgt. Stobbe jur Gejdidte des
beutiden Bertragsredyts S. 320, Audh) nady dlterm deutichen Redyt fann
man mur den urjpriinglichen Gegenftand ded Vertrages ober jeinen abjo:
[uten Werth einflagen; Interefjen und Verzugszinfen find dem peutiden
Red)t im allgemeinen fremd.” Wer fie wollte, mufte fie fih dburd) accefjo-
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grofen Wiverfprud) jtofen viirfte, und fie miv bod) fiiv vie Gha-
ratteriftit bes dltern Rechts von erheblicher Wichtigteit ijt, fo bin
iy geswungen, fie ausfiihrlich ju vechtfertigen. Der BVerfudy per
Redhtiertigung wird uns, wie man auch iiber vas Refultat deffel-
ben denfen mbge, jebenfallé an charatterijtifchen Cricheinungen
bes dltern Recdhts vorbeifithren und biivte aljo audy im jdhlimm:
jten Fall nicht ohne Nugen jein.

&8 tft exfichtlich, wie fehr vie abjolute Aejtimation ber ganzen
Tenveny e dltern RNechts, die velative ber bed neuern entjpricht.
Lettere, in das dltere Recht hineinverfetst, wiivde hier eine fremd:
artige, villig ifolivte Gridheinung jein, wiivce hier einen Boden
porfinden, auf vem jie nicht geveiben finnte, eine Umgebung, mit
ber fie in Wiverfprudy jtanve. Cin romijcher Richter der dltern
Aeit, tm iibrigen fo gamy und gar auf die jhablonenmipige An-
wendung deé Rechts hingewiefen, ver Veriidfichtigung ved indi-
vivuellen Diomentd in den Rechtsverhiltnifjen jo villig unge:
wobnt und ungugdnglich, hitte jich hier in das franje Gewivy vein
indivibueller Vermbgensbejiehungen vertiefen, einen Mafjtab
anfegen jellen, ber ihm jonjt grundfdslich unterjagt war? Jd
muf gejtehen, ich fann dies mit meiner gangen Aujfajjung des
dltern MRechts nicht veimen. LWenn vex Richter die Reitfrijten bes
redynet, jo mifst ev mit vem abjtvact-gleichen Miaf, und e Himmert
ihn pas rein Individuelle nichts ; wenn er aber ras Aequivalent
fiir ie fchulvige Leijtung bevechnet, folite ev jenen Mafftab auf-
geben und vas Aequivalent mit Riidjicht auf vag Inteveffe diefes
beftimmten RKidgers exmitteln ? Hinjicdhtlich ves Gegenjages jwis
jchen dem tempus continuum und utile wiffen wir, daf das eine
®ied vefjelben pev dltern, dasd anvere der jpdatern Jeit angehirt
folfte e8 mit vem vdllig gleichen Gegenjag ywijdhen ver objectiven
und relativen Aejtimation eine andere Bewanvtnif haben?

Wie will man thn venn jonjt evflaren? Unbd einer Erfldvung
bebarf er toch, venn eine foldhe ywiepiltige Behandlungdweife, fo

vijdgen Bertrag ansbedingen (S. 37 bafelbft), ipdterbin wiurbe dejelbe alg
fidy vom jelbft verftehend juppenirt.
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verftantlich fie wird, wenn man fie wie im veutjchen Recht auf
ven Conflict ter Rechtdanfchauungen verfchiedener Reiten juriic:
fiitbren fann, ericheint abgejehen davon hochjt befremdens. Man
wird fagen : bie Lerdyievenheit bed Mafjtabes hatte ihren Grund
in ber Bevjdhiedenheit ver Verhiltniffe; nady Anjichten ves Ver-
tefrs fet bei gewiffen Berhiltniffen mit Ridjicht auf ven Swed
und dag Bevitvfnifp verjelben der abjolute Wafjtab ausreidhend
erfdhienen, bet Berhdltniffen anverer Avt, von anderem Bwed
unt 3nbalt habe dag Verfehrsbediivfnif ven relativen Mafiftab
erforbert. Jch glaube diefen miglichen Crildrungdverfuch als
obllig unhaltbar juriichweifen ju fnnen und jwar mitteljt einer
Eridheinung res dltern Redhts, vie idh al8 tad Syftem der in-
vivecten Befriedvigung ves @nterefies beseichne.
Mit viejem Syitem verhilt es fidh) folgenvermafen. &8 gibt
ein befannted, hodyjt brauchbaves Mittel jur Grledigung ber
Inteveffenfrage, welches darin befteht, dvaff ver Glaubiger fich
fitr ven Fall der nicht vechtzeitiq oder dibevall nicht erfolgenven
Leiftung eine beftimmte Sunune vom Schuloner verfprechen [aft.
&8 fann diefe Veveinbarung mehr aus ver Intention Hervor-
gehen, pen Schulbner durch vie Ausfidht auj Strafe jur rvecht-
seitigen Grfiilfung fetner Verbinvlichteit 31 veranlajjen (Conven-
tionalpién), over fie fann mehr ben Sinn haben, tafy bie vor-
herige Leveinbarung der Partheien iiber ben BVetrag ded In-
tevefjes ben Gldubiger ded {chwievigen Beweifes biefes Punftes
tiberheben foll. 115 Der Swed ves Glaubigerd bejteht hier 3war
in Dedung jeined Intevefjed (eined incertum), allein die jurifti-
fche Form, in der er dies evveicht, ijt die ted certum; bie vidhters
liche Beurtheilung brancht hier aljo ven Boben dev objectiven
Aeftimation gar nidt ju verlaffen. Diefen Weg fdhlug nun in
Rom jorvohl der Verfehr ald auch vie Gefegebung ein. Was
erfteren anbetrifjt, o finven wir in fpdtever Jeit vas Mittel einer

118a) Anerfennung diefes Gegenfapes von Seiten ber rémifden Ju-
viften 1. 4 §. 7 de damn. inf. (39. 2) 1. 7 §. 2 quod fals. (27. 6).
F. Mommien Bur Lebre vom Jntereffe S. 19.
Jberiug, @eift ved rom, Redtd. T1. 4. Anfl. 8
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porherigen vertragémagigen LVeranidhlagung des Intereffes in
auggedehutefter Weife benugt, 119) ja felbjt im Progef wufite man
bajjetbe mit Crfolg angwenven. 120, Wm jo eber (aft fid) viefelbe
Sitte fiiv die dltere Beit anmehmen, und ed leuchtet ein, taR
per Berfehr vermbge diefes Mitteld im Stande war, dbad Shftem
per objectiven Aeftimation ohne fonverliche Nachtheile ju evtragen.
Nur da war allerdingd die Wiittel nicht ausvreidhend, wo nad)
ver Natur res Verhiltniffes eine vorherige Stipulation fid) nicht
venfen [ief 3. B. bei Delicten, bei vem Anfpruch ves Pupillen
gegen den Bormund u. |, w., und hier bedburfte ed der Beibiilfe
ver Gefetgebung. Obne diejelbe wiirde ver natiivliche Anfpruch
ves Vetheiligten auf Leiftung ves Jnterefjes bei ver herrjchenven
Gnge per Aeftimation nicht gu jeiner Befrievigung gelangt jein;
per Betheiligte witrve nur ten objectiven Werth ver Verlegung
erhalten haben, nicht ven Criat ver nadytheiligen Wirkungen der
Berlegung auf fein Bermdgen. Die Gefepsgebung leijtete diefe
Beibiilfe in der obigen Fovm, d. h. fie gewdhrte ein vom Stand-
punft ver objectiven Aeftimation aus zu beftinumendves, in der
HRegel mebr al§ ausreichended Surrogat fiix bas Interefje. Se-
wif} find uné nicht alle Beifpiele evhalten, aber jchon bdie vor-
banbenen geniigen, um ung die Uebereugung 3u gewdhren, daf

119) Jebe Seite der juftinianijden Pandeften gibt Beifpiele, ;. B.
war bie stipulatio duplae fitr ben Fall ber Schadbajtigleit oder Eviction
ber Sadye fo allgemein, daf fie, wenn unterlajjen, fingirt ward 1. 31 §. 20
de aed. ed. (21. 1) 1. 37 §. 1 de evict. (21. 2). Audy fiir die objective
Aeftimation von Sadyen ftellte fich ber BVerfebr im voraus fider durch Ber-
einbarung fiber den demnddft 3u Grunbe ju legenden, Taywerth der Sadye
3. B. bei ber dos (f. g. aestimatio taxalionis causa) und (wenn aud ge:
wifi weniger biufig) bei der societas, bem commodatum, depositumt. {. w,
1.52§. 3 pro socio (17. 2) 1. 7 §. 5, 1. 52 pr. de don. i. V. et U. (24 1).

120) @o 3. B. bei der fructus licitatio der interdicta retinendae
possessionis (Pudta Inftit. B, 2 §. 169), bei dben pritorijden Stipu-
lationen, beren Fafjung auf beftimmte Summen von den Juriften fehr
anempfoblen ward, 1. ult, de praet. stip. (46. 5): quoniam difficilis
probatio est, quanti cujusque intersit.
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wir e$ hier nicht mit einzelnen Beftimmungen, fonvern mit einem
confequent duvchgefithrten Syjtem 3u thun haben.

Seine hidhjte Spite!2!) exveicht diefes Shjtem in der pecu-
nidven Tarvifivung gewifjer Delicte 3. B. der Injurien,122) pes
Abhauens jremder Biume.123) Dies Mittel war jevocdh) nur in
ven wenigjten Fallen anwendbar, vie Regel bilvete vielmehr, daf
bie Strafe in einem Mehrfacdhen veds Werthd bper verlepten
Sache!4) over in einem fonjtigen objectiv bejtimmbaven ufaty!25)
3ut demjelben bejtand.

Auf bie Delicte war jevod) vied Shjtem feinedwegs bejdyrantt,

121) Solde fiir alle Perfonen und Falle fid) gleicdh bleibende Summen
finben fid) aud) anverodrte im dltern Redt 3. B. bet der legis actio sacra-
mento 50 und 500 Af, bei der lex Furia 1000 A{. E& braudt wobl
faum bemerft ju werden, daf die jdeinbare Gleidybeit, die fie berftellten, in
der That zur duferften Ungleidybeit fitbren fonnte. Fitr die Tenbeny ber ab-
ftracten, mecdanifden Gleidhbeit bed dltern Redhts ift nichts beeichnenber,
ald bafy ber Reichite forwohl wie der ermite eime Injurie mit 25 AR be:
3ablte und begablt evhielt, uud dafy die grofte Verjdyiedenbeit in den Ver-
mpgensverhaltnifjen in Beyug auj dasd durd die lex Furia limitivte Paxi-
mum ber Legate einflufilos war.

122) Nady den XII Tafeln 25 Af; bei doerer Kirperverlepung fitr
Freie 300 AR, fiir Stlaven 150 AR.

123) Gbenfalls 25 AR. nad) vemfjelben Gejes. Plinius H. N. 17 ¢. 1.
— Aud) vad neuere Recht bedient fich in mandpen Fallen diefes gany jroed:-
mifigen Mittels der Tarificung 3. B. 1. 42 de aed. ed. (21. 1) L. 1 pr.
de his qui effud. (9. 3) 1. 47 pr. de man. vind. (40. 4) 1. 3 pr. de
term. moto (47, 21) 1. a.

124) Das Duplum, Triplum, Quadruplum, wic 3. B. bejicbungs-
weife bei ber actio furti nec manifesti, furti concepti et oblati, furti
manifesti, bent ®lagen gegen ben Wudjerer (Cato de re rustica, Prooem. |,
bei Der dedicatio rei litigiosae 1. 3 de litlig. (44. 6) (Gajus lib. 6 ad
leg. XII tabul.) u. f. .

125) 3. B. bet ber act. legis Aquiliae, dbie wrjpriinglid) nidt auj dag
Snterefje, foubern auj den objectiven Werth bdes leften Jahres, be-
sichungswetje Monates ging, §. 10 1. ad leg. Aq. (4. 3) Illud non ex
verbis legis, sed ex interpretatione placuit etc., wa8 fid
audy obue diefe TNotiy aus anbern Griinden veduciren liefe. Die Usurae
rei judicatae nady Ablanf ver viermonatlichen Frift betrugen bid auf Ju-
ftinian 24 p. C. |. 2 Cod. de usur. rei jud. (7. 54).

S*
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e§ erjtredte fich vielmehr auj Berhiltniffe aller Avt. Mandye
veiperfecutorifche Rlagen gingen von vornfevein auf bag Dop-
pelte!26) fo 3. B. bie actio rationibus distrahendis bes Wiin-
vel8 gegen ben Bovmund,127) bie Klage gegen den Wancipanten
ver Sadhe, wegen fehlenber dicta promissa und wegen Evic-
tionsleijtung, 125 bie actio de tigno juncto gegen ben, Der
wiffentlich fremves Baumaterial verbaut hatte, und bei allen in
rem actiones!2’) wurbe ber Betlagte auf voppelte Friichte vev-
urtheilt. Andere Klagen erbhielten erft durd) das Vdugnen bdes
Petlagten die Ridhtung auj bas Doppelte.130) Cine befondere

126) Dag Doppelte bes Sadyerths erfdien ben Rémern al8 voll-
ftanbiges equivalent de§ Intereijed im dber dlternt foroohl wie tn der newern
Heit. Iy erinmere 3. B. an die cautio duplae beim Kauf, die Beftimmung
per lex Julia de adult. in 1. 27 pr. ad leg. Jul. (48. 5). $Hiermit hangt
audy bag BVerbot der usurae supra alterum tantum und Juftiniand be-
fannte Beftimmung iiber dbad Duplum beim Jutereffe (I. un. Cod. de
sententiis quae pro eo, 7. 47) gujammen.

127) Sie war feine Pdnal-, fondern eine reiperfecutorije Klage 1. 55
§. 1 de admin. tut. (26. T), ». Savigny, Obligationenvedit B. 1 &.
207. Denfelben Chavafter hatte die anuf'd Doppelte gerichtete Klage gegen
pie Publicanen wegen Crprefjung unjuftindiger Abgaben, 1. 5, 6 de pu-
blicanis (39. 4). IMit der actio depositi, ven ber Paulus Sentent.
Rec. I1. 12 §. 11 beridytet, baf} fie nach ben XII Tafeln auf's Doppelte
gegangen fei, batte e8 eine befonbere Bewandtnif, §. mein Sdulbmoment
tm rém. Privatredt, Giefen 1867, S. 32. (BVermijdte Scdhrijten S. 190.)

128) Varro de re rust. II e. 10. Paul Sent. Rec. II. 17 §. 3: si
evincatur, auctoritatis venditor duplotenus obligatur. Cicero de offic.
I11. 16: Nam cum ex XII tabulis satis esset ea praestari, quae essent
lingua nuncupata, quae qui esset infitiatus (nidht: wer bied in Abrede
geftellt bat, fonbernm: wer dabei D. h. bei ber Nuncupation die Unwabrbeit
gejprochen, eine faljche Berfiherung ertbeilt hat) dupli poenam subiret.
Dafy diefer Fall nicht gu den Litigerescenfdllen gebirt, bat Ruborfi Beitidr.
fitr gefdy. Rechtsw. B. 14 &. 423—455 iiberjengend bargethan.

129) So wie bei der act. ad exhibenduom. &. Badofen Plandredit
B. 1. 214 Anm. 6. Audy bei ver dltern pignoris capio jdeint der Be-
trag, um ten man bad Pjand audjuldfen hatte, cin hsherer gewefen ju fein
al8 per urfpriinglide Betrag der Sdhuld, wenigftens jdheint miv dies ausd
Gaj. 1V, 32 ju folgen.

130) €8 gebdren babin 3. B. namentlidh bie act. depensi beg Bitrgen
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Beadhtung verdient die condictio certi auf baaves Geld. Dem
®ldubiger, dem es um vedhteitige Furiiczahlung jeines Kapitals
3u thun war, verjagte hier vad gewihnlide Mittel einer Conven-
tionalpén, benn leitere mufte jich, wo 8 fich um Geld hanbvelte,
innevhalb ver ®vingen ver erlaubten Binfen halten,!32) pamit
aber war thre Wirtfamteit jehr gejhwacht und fiiv ven reguldren
Jall, vafy Binjen bis jum Betrage des gefeslichen Waximums
verfprochen warven, villig aufgehoben. Hier lag ras Beviivinif
einer Hiilfe von Seiten ber Gefegebung vor. Diejelbe wark
aber nuy fiiv ven Fall gewdbhrt, baf 8 wegen Yiugnens ves Be-
Hagten jum Progefs fam, unv ywar in Form ber sponsio tertiae
partis '33) (woburd) per Klager aufer der Haupticdhule nody ein
Dritttheil mehr exbielt); gegen den geftindigen Schulbmer fiel
viefe Schirfung himweg. Jevod) fdheint es audh Falle gegeben ju
haben, in venen per geftindige, aber jaumige Sduloner jur
Straje fiiv jeine Bdgerung ein folches Plus ju entvichten hatte ;
in per lex Julia municipalis ift ung ein folcher Fall aujbe-
wafrt. 134)
gegen dent Scdhulbner, bie act, judicati, bag Nerum, dbad Damnationslegat,
bad damnum injuria datum. Gaj. IV, §. 171. @8 ift iibrigens jdon im
erften Bande S. 149, 150 ein Verjudy jur Grildvung bdiefer LitiScregeeny
gemadt.

132) Nad) neuerm Redyt ift died vollig unbeftritten ; nidt blof fiir den
Fall bed Darlehns, |. 44 de usur. (22, 1): Poenam pro usuris stipu-
lari nemo supra modum usurarum licitum potest, fondern aud fiir ben
ber Kaufgelver, 1. 13 §. 26 de act. emti (19. 1), worin der Ausfprud) von
Papinian in Vat. fragm. §. 11 wicberholt wird: Si convenerit, ut ad diem
pretio non soluto venditori duplum praestaretur, in fraudem con-
stitutionum videri adjectum, quod usuram legitimam excedit. Daf
man ¢ in alter Beit in diefer Bejiehung anbers gebalten bat, gebt daraus
bervor, daf fonft alle Binsbejdrintungen illujorijd gewefen wiren; ber
®(Gubiger batte bad Jinsverjpredpen auf den gefeplidhen Betrag geridptet
unb daritber hinaus fich unter dem Namen einer Conventionalpdn beliebig
mebr verfprechen lajjen.

133) Gaj. IV. §. 13, 171. Cic. pro Rosc. Com. c. 4, 5.

134) Lex Jul. munic. vers. 40—44. Wer feine Wegbaulaft nidt
erfitllt, auj defjen Soften wird die Reparatur vervungen. Siis, qui adtri-
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ber hanvelt ed fich nun in allen diefen Fdallen um ein Sux-
rogat be$ JInterefjes? €3 wiirde verfehrt fein, die beiven Ge-
jidhtépuntte ver Strafe und ves Intevefjes fich fchlechthin gegen-
fiber 3u ftellen. Jn vielen Fillen find fie nur die jiwei veridyieve-
nen Seiten etned und vefjelben Verhiltnifjes. Bom Standbpuntt
ves Beflagten aus ftellt fidh vas, was er leijtet, als eine Strafe
tar, von bem des Kidgers aus ald eine Satidfaction im weitejten
Sinn b, b. eine Genugthuung jowohl fiir tie periinliche Krdn-
fung, die in ber Redhtsverfeung legt, al8 fiir jeinen materiellen
Berlujt. Wie wenig der eime Gefichtd8punit ben anbern aus:
jcbliefit, erhellt am Dejten davaus, daf die Romer felbft bet
Rlagen, bie lediglich auj einfache Leiftung des Schabensderfates
gerichtet jint, ben Gefichtspuntt einer Straje geltend madyen. 133
Der eingejtandene Rwed rer Klage ift, vem Kldger fein Inter-
ejfe zu verjhaffen, unt doch wird fie vom Stancpuntt ves Be-
flagten a8 Ponaltlage beseichnet. €8 liefe ficdh auch nody auf die
Conventionalpdn verweifen, die ebenfallg, objchon jie nur ren
Bwed Hat, vem Kldger ein Surrogat fiiv das Intereffe u ge-
wihren, vom Stanbpuntt ves Beflagten aus eine poena genannt

butus erit, eam pecuniamdiebus XXX proxumis, quibusipse autpro-
curator ejus sciet adtributionem factam esse, ei, cui adtributus erit,
non solverit neque satisfecerit, is quantae pecuniae adtributus erit,
tantam pecuniam et ejus dimidium ei cui adtributus erit dare
debeto inque eam rem is quocunque de ea re aditum erit, judicem
judiciumque ita dato, uti de pecunia credita (judicem) ju-
diciumque dari oportebit. Gine Sponsio von Seiten bed ge-
ftandigen Sdjulbnerd wird in der lex Rubria ¢, 21 v. 4—8 ermibnt. G2
werben dort 3wei Falle unterjdhieben: 1) si is eam pecuniam in jure
debere se confessus erit neque id, quod confessus erit, (a) solvet
satisvefaciet aut (b) se sponsione judicioque uti oportebit non de-
fendet 2) sive is in jure non responderit neque sponsionem faciet
neque judicio u. j. w.

135) Dic von Savigny gang im Geift ber rimijden Auffafiung fo be-
setdhneten : cinfeitigen Strajtlagen.  Gegen die Erben fonnten fie nur in
quantum ad eos pervenit geriditet werben, und Bierin duferte {idh) na-
mentlid) ibre ponale Natur. Beifpiele gerwdbrt jedes Panbeften-Eompendium
bei @elegenbeit der Transmijfion der Klagen 3. B. Pudta §. 88 not. g.
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wire. Modhte in einigen ver obigen Fille immerhin dev Gefichts-
punft der Strafe ver iiberwviegende fein, felbjt hier wurde minbdes
ftend audy ver Crfolg erveicht, dem Kldger dasd Intereffe ju ver-
jchaffen.136) 3n mandyen anvern Fdllen aber war umgefehrt der
Gefichtapuntt ves JIntereffed der primipale,137) per ter Strafe
ber jecundire. -

Fragen wir und aljo, auf welde Weife befriedigte bad dltere
Recht ven natiivlichen Anjpruch eined jeden Verlehten auj vas
Jnteveffe, fo fann bie Antwort nuy lauten : auf indirectem Wege
burd) Buwendung eined Averfionalouantums, nicht aber auf
vivectemn burch Bulajjung ver Liquidation rejfelben.

Died ift es aber allein, worvauf e8 Dhier anfommt. Der
Sdhluf, den wir pavauf bauen, ift folgender. Jene inbdirecte Be-
frievigung bed natiivlichen Anfpruchs auf vas Intereffie zeigt
einmal, baf bag dltere Recht einen folchen Anjpruch als begriin-
vet anerfannte. ©obann aber beweift bie inbivecte Art und
Weife, in der tas dltere Recht diefen Anfpruch befriedigte, daf
ver pivecte LWeg einer Liquibation ded Intereffes ihm nodh
widerftrebte, und bies Wiberftreben ftimmt vollfommen ju bem
ganzen Geift bed dltern Rechts.

Der obige Ginmwand: Die Bwiefpaltigleit ver ricdyterliden
Aejtimation erfldve fich ausd vem verfchievenen Bwed und Bebiirf-
nif ber RNechtsverhaltniffe, ift alfo unbaltbar. Die inneve Natur
ver auf ein certum gevichteten Obligationen jtraubte fid) feines-
weges gegen die Veviidfichtigung ded Inteveffes, venn miittelbar
warb tem Anfpruc) auj lepteved ja ein Geniige geleiftet. Wian
tonnte eher umgefehrt fagen : wenn bei ihnen in jebem einelnen
Fall, ohne daf e nod) eined befondern Nachweifed ves Intereffes

136) Die auf die dedicatio einer res aliena in sacrum gejeBte poena
dupli — eine reine poena — motivirt Gajus in ber I. 3 de litig. (44. 6)
in folgender Weife: ut id veluti solatium habeat pro eo, quod poten-
tiori adversario traditus est.

137) ©o 3. B. bei der act. rationibus distrahendis, bei ber &lage
gegen bie Publicanen. Anm. 127
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bedurft batte, ein Survogat fiiv daffelbe gewdhrt wurde, jo liegt
parin auf's veutlichite, baf fie in den Augen ver Rimer einen ge-
rechten Anfpruch auf Beriidfichtigung des Interefjed begriindeten.
Warum aber ward derfelbe nur auf eimem Umwege befriedigt,
warum ftand vem Verlesten, wenn der divecte Wey iiberhaupt
beveits befannt war, nidt auch legterer offen?!3s) Jdh finde feine
anbere Antwort davauf alé: weil ver divecte Weg itberhaupt nod
nidht eriftivte. Confequentermweife bin ich ju der Annahme ge-
ywungen, dafg die Verbaltniffe, bei demen ficdh tm fpdtern Redht
bie velative eftimation finvet, entweder in ver dltern Beit gar
nidyt flagbar waven, ober daf bei ibmen frither die objective
Aejtimation jur Anwenvung fam. Der dritte Abjchnitt des
gegenmwartigen Theils wird und ju einer Vetradytung diefer Ber-
hiltniffe BVeranlajjung geben, und vort werve u:[) biefe Frage
wieberum aufnehmen.

Der Gegenfats der bisher gefchilverten altromijchen und ver
particulavifiventen und tndivivualijivenven Behanvlungdweije des

135) L8 der directe Weg eingefdilagen wurde, bebielt man, wie einmal
in der confervativen Weife der Rimer fag, filv viele BVerbiltniffe bie Beband-
lungsavt bed dltern RNechtd bei. BVeim mutuum [ief fid aud) im neuern
Redyt nicht bas Jutereffe liquidiven, wibrend dies bei einem depositum irre-
gulare von Gelbftiiden miglid war (f. 1. 3 de in lit. jur. 12, 3). — Bei
etnigen Verhiltnifjen aber ging man von ber objectiven jur relativen Aefti-
mation itber 3. B. bei der act. injuriarum (aestimatoria d. b. Beriidfich-
tigung ber inbivibuellen Verbiltnifie ftatt der ein fiir alle Vral bejtimmten
25 |AR bed dltern Redhts) und war gefdab e8 bier durch ven Priitor. So-
bann bet der act. leg. Aquiliae (f. Note 125). Hier vermittelte die Juris-
prudeny dent Fortjdbritt auf rein innerlichern Wege, némlid) dburdy eine fretere
Interpretation. Diefe lete Crfdeinung wird aud) einen dbnliden Borgang
bet ber act. furti, ndmlid ben bort bervortretenden Eonjlict jwifden ber
objectiven und velativen Weftimation (cf. 1. 50 pr. de furtis [47. 2] mit
127, 1. 67§. 1, 80 §. 1 ibid.} in'8 rechte Licht fegen, jebod) muf idy barauf
vergichten, Diefen Mebenpunlt bier weiter augzufiibren. Ferner bei dem
interd. uti possidetis, wo nod) Serviuddag quanti ea res est tm objectiven
Sinn nabm, wibrend die fpitern Juriften darunter dag Interefje verftan:
bem I, 3 §. 11 uti poss. (43. 17) und dbnlid) wird der Entwidelungsgang
betm int. unde vi gewefen fein 1. 6 de vi (43. 16) § Mommien a. a,

Source : BIU Cujas



®egeniaf ped romifdhen und deutjden Rechts. §. 29. 121

veutjchen Rechts ijt fiir vas wifjfenfdajtliche Schictjal ver beiven
Redhte hichit einflufreich geworven. Gr (Rt fidh als Gegenfats
ber centripetalen und centrifugalen Richtung bezeichnen. Dort
wirft fic) die bilvende Krajt vorjugsweife auf vas Centrum, hier
auf die Peripherie. Nun fann man allervings eben jo wohl von
ter Peripherie jum Centrum, wie von dem Centvum ur Peri-
pherie gelangen, aber [eichter unp fichever ift der leiteve Weg.
Richtet das Recht feime Kraft von vornherein voryugsmweife auf
pie Ausbilbung ded Particuldren und Befonveren, jo ijt s weit
jchwieriger, fich von diefem um Genevelfen unv Gemeinjamen
3it erheben, al8 umgefehrt, wenn junddhjt vad allen gemeinjame
Gentrum Fraftig entwidelt ijt, von diefem 3u ven Befonverheiten
binuntergujteigen. Denn um dort dies Biel u evveichen, miijfen
erjt fammtliche eingelne Particulavititen, die vielleicht vegellos
augeinandergegangen {ind, in einen Kreid geviict, muf miihjam
erft fiiv fie ein Wittelpuntt gefucht und feftgeftellt werven. Die
Wijjenjchajt des deutjchen Rehtd gewdahrt uns hievfiiv einen
fhlagenben Beleg, und bie Nadytheile vev iibermwiegend centrifu-
galen Richtung des veutjchen Geiftes find auf threm Gebiete nicht
minder fichtbar und fithlbar, al8 auf vem unjever politijhen Ge-
jchichte. 110 LWie e im Wefen ted vimijchen Geijted lag ju cen-

0. @. 48, Ferner die act. de serv. corrupto, vergl. 1. 9 §. 3 de serv.
corr. (11, 3) mit 1. 14 §. 7 ib. Ju weldem Mafe diefe Beifpiele eines
Ueberganges von ber objectiven jur relativen Aeftimation die im Text ver-
jodhtene Anficht unterftiiten, braude i) wobl nidyt exrft u bemerfen.

140) Der wifjenjdajtlihen Erjorjidhung ded beutjden Redts fteht ge-
wify nod eine grofie Ausbeute an ,centralen” Gefidhtdpuntten bevor, an la-
tenten hohern Redytpringipien, die im Den einmgelnen Jnftituten fidh verwirl-
licht baben, fitr Die aber nod) bie rechte Formel nidt gefunven ift. Mit jeber
foldper meuent Entdedung wird die Kraft des deutjdhen RNedyts fidh) verboppeln
und wird ein Stiid des rémijdhen Recdhtd von uns abjallen, obme daff ber
Gefetsgeber u dem Bwed jeine Hand ju viibren hatte. Die Stirke ber ro-
mijdhen, die Schwide ber germanijdyen Juridprudens liegt in der Ausbilvung
pes centralen Moments, und bicr ift ber Punit, wo leftere ben Kampf auj-
gumehmen bat, und wo fie ibn mit grofem Grfolg wird fiibren Ennen. Da-
purd) baff unjer Redyt nadhy diejer Seite hin yu jdwady war, ift das rimijde
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tralifiven (§. 20), fo hat verfelbe auch innerhalb beé Rechts von
Anfang an bas centrale Vdoment vorsugdmweife friftig entwidelt.
Die Summe ver fitv alle Injtitute, Verhiltnifje, Klaffen von
Perfonen u. j. w. gemeinfamen Redtsfate ift hier ungewdhnlich
grof, die Summe der ben eimelnen Jnitituten, Verhiltnifjen
. §. w. eigenthiimlichen ungewohnlich flein. Auj rie BVortheile
viefer Behanbdlungsweife braudhe idh faum aufmertjam zu machen.
Gine frijtige Cntwidelung ded Centrums fommt dem ganzen
Rreife ju gute; was hier gewonnen wird, hat nicht blof eine
punttuelle Beveutung, fonvern eine univerfelle, e8 theilt fid) jo-
fort nach allen Seiten hin mit. Nirgends alfo lohnt fich der
Rraftaufwand mebr alg hier, nirgends ift ed leichter, dag Gange
ju iiberjefen, 3u beherrichen unbd 3u geftalten.

Diefer bleibende Gewinn, den bad fpdtere Redht von dem
®leichheitstricbe bed dltern gejogen hat, wiirdbe mit vovitber-
gehenven Nachtheilen, die der Gleichheitdtrieb fiir die dlteve Seit
patte haben fommen, nicht yu thewer evfauft worben fein. Jdh
made viefe Bemerfung nur, um daran die Warnung zut Iniipfen,
unjere heutige Anjchanungéweije nicht in jene Beit zu itbertragen.
Was fiiv ung unertrdglich fein wiirde und es aud) fiiv die Rimer
felber fpiter ward, war ver dltern Reit villig entiprechend.

II. Der Macht- und Freibeitstrich.
L. Dag Spftem dex Freibeit und Unfreiheit im allgemeinen.
XXX. Mehr al8 ivgendwo jdyeint ed mir bei ber vorliegenden

$Herr diber und geroorben; wollen wir ung von lepsterem befreien, fo ift bas
nidyt der redhte Weg, die Differeny swifden unjever particularifivenden unb
inbividbualifivenven Redytsanidauung und der rémijden centralifivenden ju
conftativen — benn dad bheifit ja gerabe beduciren, wie ndthig uns basd
rimijde Medyt war — jonbern umgefebrt dag centrale Moment dev deutfden
Redptdanidhauung ju cultiviven, nadzuweifen, daff wir nidt jo arm find alg
man glaubt, nidt ndthig baben, unfern Bebarf an centralen Gefidts-
punften lediglich vom rémifdhen Redht 3u borgen.
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drage evjorderlich ju fein, ber Darftellung bed dltern Rechts
eine Rechtfertiqung ves efichtspunttes vorandyujdhicden, unter
vem idh baffelbe beurtheilen werbe. Die Freibeit gehirt ywar u
pen Worten, die jever im WMunbe fiihrt, trogvem aber fann idh
pem Yefer eine Ausfithrung iiber bie Bedeutung der Freiheit nicht
exfparen, benn bie ricdhtige Auffafjung ift feinedweqs, felbit nicht
einmal innexhalb ber Wifjenjdhaft, fo verbreitet, taff e geniigte
einfach varauj Bezug 3u nehmen. E8 gilt vornehmlich im fol-
genven einer Anjchanungsweije entgegen u treten, die in einem
mange(nven BVerjtinonif fiiv bad Wefen der Freibeit ihren Grund
bat, und die fich nicht blof in unfern Bujtinden und Cinvidtungen
feit geraumer Beit verfdrpert, jondern — wad und hier ja zu-
nadyjt bevithrt — fitv tas rdmifdye Redht die jchiefiten und ver-
fehrteften Urtheile jur Folge gefabt hat. LWenn ich nun ywar muy
im Jntevejje ved lefsteven veranlafit bin gegen jene Anjchanungs-
weife 3u polemifiven, jo glaube ich mein Biel doch nicht beffer er-
veichen ju fonnen, al8 wenn ich ven apologetijchen wed sundichit
aufer Augen jege und jene Anffafjungdweije gany abgefehn vom
vomijchen NRecht einer RKritif unterwerfe.

: Giner ber funbamentalften Divergenzpunfte bev pofitiven
Rechte ift die Art und Weife, wie bie Gefetsgebung fiir vie Swece
unt Aufgaben der Gemeinjdajt thitig wird. Sie fann ed in
einer LWeife, daf fie jicdh im wefentlichen davauj bejcdhrantt, ledig-
lich die Borvausfesungen fiiv die Verfolgung diefev Siele und
Aufgaben hevuftellen und ju fidyern, hochitens eine indirecte Bei-
biilfe 3u gewdbhren, wihrend fie die eigentliche Avbeit ver freien
Thitigkeit ved Bolts (ver Eingelnen, Corporationen, Gemeinven
u. §. w.) fiberfdft, fo daf mithin legtere al8 bie eigentliche vis
agens ded ganzen Syjtems erfdpeint. Diefes Shjtem, dad nadh
einer einze(nen Seite hin unter dem Namen ver Selbitregierung
befannt ijt, nenne ich bad Syjtem der Freiheit. Den Gegenjags
pazu bildet ein Syftem, bei bem pie Gefeggebung und Regierung
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vie eigentliche Arbeit felbjt in die Hano nimmt, 141 pofitio durd)
®efets und Awang die Crreidhung jener Siele ju bewerkjtelligen
jucdht; i) nennme es baé bes wanged oder ver Unjreibeit.142)
Der Gegenfap ijt begreiflichermeife fein abjoluter, venn eé hat
weper einen Staat gegeben, ver Alles, nody einen, der Nichts dex
freien Thitigleit ped Volts hitte iibevlajjen fonnen. Aber eine
ungeheure Vexjchievenbeit findet vodh in diefer Begichung Statt,
und um diefelbe bejtimmen zu fonnen, wird es exlaubt fein, jene
beiven @yjteme in ihrer jupponivten Dentbarfeit ju Endpuntten
einer Scala 3u machen und in ihrer Gegenjaplicheit 3u charaf:
terijiven.

G gibt eine Aujfajjungdweife — und e§ ift vie, weldye id
oben im Auge hatte — bei weldher ber Vergleidh beiver Shiteme
unbedingt ju Gunijten ved Syftems der Unfreibeit ausfallen muf
— eine Auffajfungsweife, die aud verichiebenen Grviinven viel
Lerfiihrerijdes hat und ven Sdhein einer tief jittlichen Wiirdigung
bed Rechts fiiv fich anzufithren vermag. Ausgehend von dem an
fih vichtigen Gevanfen ver fittlichen Mijfion ves Staats finvet
fie in bem Shjtem ver Freibeit lediglich vas Walten ver blofen
@ubjectivitdt, in pem der Unfreibeit hingegen die Hervichajt
objectiver fittlidhyer Pringipien 143) — dort Jnviffeventis-

141) Bon ben mobernen Billern reprafentivt vorjugdweife basd eng:
lijdye Dad erfte, Dad franzbiifdhe dasd jweite.

142) Bon ber Staatdform, ob diefelbe eine Vionavdyie ober NRepublit
ift, find beibe Spfteme unabhingig, dad Syftem ber Unfreibeit ift eben fo-
wobl in etmer Republit miglich (wie dad Beijpiel Sparta’s in alter Jeit und
ber frangofijdhen in memerver Beit zeigt) ald bad ber Freibeit in eimer Mio-
navdyie, 3. B. in England. €8 zeigt fo vecdht die Unveife unb inmere Une
wabrbeit beg Freibeitdgefilhls, wenn man ju gleider Beit fiir die Republit
fdwdrmen unbd dod) babei mit bem Syjtem ber Unfreibeit barmoniren fanu.
Man wiirde gleidgiiltiger gegen die Form ber Staatdverfafjung fein, wenn
man fitr die wahre Freibeit mebr Sinn bitte.

143) Jd) wable die Ausbriide, deren Sdmibt fidh n jeinem Bud)
fiber bent primgipiellen Unterfdhied ywifhen dem rvémifchen und germanijdyen
Redt (Note 43) bedient bat.  Der Grundgedante defjelben ift ein ganslidy
verfeblter, er berubt auf jemem Trugidluf, den idh tm Text aufyudeden
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mus ved Staaté gegen feine hichjten Aujgaben, vie Ueberant:
wortung verfelben an ven Bufall, infofern ja der gute Wille ber
Jndividbuen Bufall ift, — hier vie Hingabe des Staats an feinen
wahren Beruf, die praftijhe Anerfennung und Realijivung jener
objectiven Prinipien. Wenn es einmal, fo finnte man avgu-
mentiven, Aufgabe des Staats ift, vie hischjten Jveen : vas Gute,
Wabhre, Schine, Fwedmaifige u. {. w. ju verwirklichen, warum
viefelben nodh erjt in Frage ftellen, invem er jie tem freien Willen
ped Jndivibuums ober Bolfs, aljo vem Bufall iiber(dft; warum
blof wiinfhen und hoffen, wenn ver Staat ven Erfolg, wie er
e8 ja auf vem Fiviejten und ficherjten Wege durd) bag Gejets ver-
mag, mit Nothwenvigteit herbeifiihren fann? Wasd biirjte ihn
abhalten? Gtiva die Riidficht auf tas Inbivibuum? Aber vad
Jndividuum mug ja jene Pringipien ald fiiv ficd) verbindlich an-
erfennen, und in vemfelben Wiafe, in dem fie jur Geltung ge-
langen, jtetgert fidh auch das indivibuelle Wohl und per innere
Frieden beg Subjects. So wird aljo durd) jened Shjtem vie
Orenung und dbag Gedeihen vev fittlidhen Welt erft wabhrhajt
von dem Rufall bed fubjectiven Beliebensd emancipirt,
juv objectiven Nothwenbdigleit und jur Hohe ver phyfijhen Welt-
cronung exhoben. Sie ift bamit ver Cigenjdhaften theilhajtig ge-
worben, die wir an ver legteren mit fo vollem Redht bewundern
— ber Regelmifigkeit, Sicherheit, Bevechenbarteit.

verfudit babe. E& ftande fdlimm um bdie germanijchen Vis(fer, und fie wiir-
ben mit China und den ovientalijden Bilfern anj Cine Stufe vangiren,
wenn fie in ibrem Redt pas ,Pringip der Subjectivitit’ nidt anerfannt
pattenr.  Man follte nad) bem Schmidt'jhen Budy glauben, alg ob nidht
®ott, jondern der Teujel den Trieb nady Freibeit in des Menjdhen Bruit
gepflangt habe. Denn wenn erftered, gebirt bann nidjt bad Pringip der
Freibeit mit ju ben objectiven Pringipien, vertrdgt e8 fidh nidt mit bem
Sdmidt'jden ,Sittengefets”? Ciner jolden Anfidt gegemiiber, die fid) ben
Sdyein einer tief fittlichen gu geben verfudyt, bielt idh e8 nidht fiiv ifberflitffig,
jitr bie legitime Abftammung der Freibeit aus ver Sittlidhkeit eine Lange ju
bredyen, obne aber meinem Gegmer dabei in jeine Jrrgidnge, bei bemen ber
rechtliche und moralifde Gefichtdpuntt in unglanblider Weife dburdjeinander
geworfen werben, weiter folgen ju fumen.
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Die Reit liegt noch nicht fern, wo dieje Anjchauungdweife die
efesgebung wie die Wifjenjdhajt villig beherrichte, '*) wo ed
als etwas Grofes und Grhabenes erjdhien, vas frifche freie Leben
und Weben in ver fittlichen Schopfung, die jittlichen Natur-
frdfte, wenn idh fo fagen darj, zu verdrdngen und dafiiv
ven Medhanismus eines Whrwertes ju jubjtituiven, bei vem
man fih von allen nicht actenmipigen und gefeplich concefjio-
nivten Krédjten und Einflitfjen unabhingig gemacht und die Bewe-
qung gans in jeine eigene Hand gebracht su haben glaubte. Aller-
bing® Dat fidh feitvem ein Umjdhwung vorbereitet, aber wix ftehen
boch erjt am Anjang dejfelben, venn jene Anjchauungsweije hat
jich nicht blog in unfern Ginvidhtungen, Bujtinven, Gefesen
1. i. w., jonvern auch in ver Anjicht jowohl ves Volts wie der
Regiexungen fo eingewurzelt, daff nod) eine lange, lange Seit
iiber dem Berlauj viejes Prozeffes verfliefen viirjte. €8 hanvelt
jich um eine Bevinverung nicdht jowohl in ver Anjicht ald in vem

144) Die Philofopbie fompathifivte darin mit der Juridprudben;. Aud)
tbr wav auf ibrem ebiet bie Freibeit micht wemiger unbequem ald der
Surigprudeny auj bem bes Rechts, aud ihy galt dbag Gefets, die logifdye,
dlaleftifdge 9Nothwendigteit als dbad Hidhfte, dem fic willig die Perfonlicyteit
jum Opfer bradte. So [dugnete fie die Perfoulichfeit und Freibeit Gottes,

. briidte it ber Philefophie ber Gefdhichte die Perfonlichleiten ju blofen Mo-=
menten ded dialeftifhen Projefies hevab u. f. w. Das fittliche Univerfum,
wie fie ed fi) conftrutivte, verbiente e8 nicht mit gany andevm NRecht al8 bie
RNatur die Sdyiller'fhen Vorwiirfe:

Gleid) bem todbten Sdhlag der Pendelubr

Dient fie nedhtijch) dem Gefets der Schwere

Die entgdtterte Natur —*
Kann e8 Wunder nebmen, daff in einer jolden Beit, die gleichmipiy in der
Wiffenfdajt wie im Nedyt die Perjonlidyfeit befriegte, die Perfonlidfeiten und
Ghavaftere nidyt gedeibenn wollten, wenigftend bda nicht, wo fie dbem anti-
perfonlidien Luftyug ber Beit vorzugsioeife ausgefetst waren? Ober miiffen
wir pad Caufalverbaltnify bier uwmbdreben? Die Pbhilojopbic bat hieran die
Ricdtigteit ibrer Selbftchavatteriftif als ,die Seit in Form ded Vewufitjeins”
beivdbrt, unbd fie diirjte daher and) in bemfelben Mafe, i dem das Vioment
ber Freibeit und Pevjonlichleit rveell an Bedeutung gewinnt, dafjelbe auf
ibrem Gebiete yur Anerfennung bringen.
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Ghavatter und pem Rechtsgefithl ves Volfs, unt rerartige Um-
mwandlungen vollyiehen fich befanntlich mit Guferfter Langjambeit.

Berfuchen wir jenes Shjtem ded taujchenven Scheines, mit
pem ed jich umgibt, ju entfleiven und ed in jeiner wahren Gejtalt
aut erfennen,

Bundichjt miiffen wir den obigen Vergleih ver movalijchen
und phyfijchen Welteronung alé eine Entwiirdigung ver erfteven
entfdyieden juriidfweifen. Denn bad Wefen der exfteren ift vie
Breiheit, das der letsteven die Nothwendigleit, und es Fann nidht
Aujgabe per erfteven jein, gevade diejen ihren jpecifijchen Lorzug
aufzugeben, wm pamit vie Regelmafiateit, Bevechenbarkeit . §. w.
per [etsteven ju erfaufen. Der Staat ald der Organidmusd ber
Breifeit fann allercings, wm died ju fein, dag Vioment der Noth-
wendigfeit nicht entbehren, er hat Gine Seite, nach der ev wirklid
Der Natur mit threr Nothwenvigkeit vevwandt ift, 0. §. juSefetzen
und duferem medyanifchen Jwang feine Buflucht nefmen mug.
Aber je mehr ev ofhne die pringenditen Griinve diefe Seite ent-
widelt, aljo das Element der Freiheit bejchrantt, verfiivyt, um
pefto mehr fteigt er von pver Hibhe feiner Veftimmung, vie thn
it ber bie natiivliche Welt exhebt, 3u vem niedern Standpuntt ver
[eteven Hinunter. LWas vem Wienjchen der Leib, pas ijt tem
Staat die durd) ven Bwang erjtvebte Gleihmafigteit uno Fejtig-
feit der duferen Ovdnung. Vei beiden ift der Veib nidht Selbjt-
ywed, fonvern nur Mittel jum Swed — vie Unterlage und vas
Juftrument fiiv vag freie Walten ves Geiftes.

LBom Utilitits-Standpuntte aus betvachtet mbdhte nun tmmer-
bin ver Rwang fich mit ver Freiheit meffen Fonnen, ver Wobljtans
pes Bolfs, die dufere Oronung und Dlovalitdt u. {. w. unter
jenem nicht minder geveiben al8 unter viefer — obgleidh bie
Griahriing befanntlich vas Gegentheil lehrt; venn die Unfreiheit
ift nie weber ves movalijhen nodh intellectuellen Schrounges dev
Sreibeit fibig; tas Gdngelband, bas manihrangelegt hat, hinvert
jie hiufiger an der Vewegung, als vaf e3 ihr diefelbe erleichtert.
Aber felbjt wenn fie duferlich glanzendveve Rejultate aufzumweifen
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hitte a8 bie Freiheit, wad wiirde diejer Viehrgewinn beveuten,
wenn ex durch eine Einbufe an unjchdsbaren innern Giitern unt
immatertellen Werthen erfauft werden miifite? Denfen wir uns:
einem Bolfe, bad bisher unter vem Syftem der Freibeit lebte,
wiirpe durch dufere Gewalt pas entgegengejetste aufgeswungen.
Die nachtheiligen Einwivfungen auf jeinen Charatter wiirden bald
jidhtbar werden, fein Selbjtoertrauen, fein Unternehmungdgeijt,
feine Thattrajt miiften nothwenbigerweije abnehmen, denn jere
Gigenjchajt nimmt ab, wenn fie nicht geiibt werden fann; jene
Gigenfchaften Haben nur auj vem Boven rer Freibeit rechted Ge-
peiben, weil jie nur Hiev moglich und unentbehrlich find.

Aber per Wertl der rechtlichen Freiheit liegt nicht blof indem,
was fie mateviell feiftet und hervorbringt, fondern in threr fitt-
fichen Beftimmung. ALS blofe MNegation, als blofer Buftand ves
Nidtbeftimmtwervens von aufen hat fie feine ethijche Beved)-
tigung, fie gewinnt diefelbe vielmebr et baburch, vaf eine poji-
tiv fdhbpferifche Kraft, ver Wille, fie zu threr Vorausiesung hat.
Der Wille ift das [dhipferijch geftaltenve Organ ver Peridnlich-
feit, in per Bethitigung diefer Schipferfrajt erbebt leptere fid)
jur Gottahnlichfeit. Sidy als Sddpfer einer noch jo fleinen
LWelt fiihlen, fih abjpiegeln in jeiner Sdhpfung alé etwas, tas
b or ithm nicht da war, dag nur durd ihn geworden, — das ijt
ed, waé vem Denfden das Gefiihl feines LWerthed unb die
Ahnung feiner Gottebenbildlichfeit gewdhrt. Das Wiffen vermag
thm died nicht ju gewdahren, ver Rubhm ves Wifjens ift ber Rubhm
ves Spiegels, ver die Dinge getren veflectivt, aber dber Rubhm des
Willens ift ver Ruhm bev That — ver Kraft, weldhe die Dinge
felber geftaltet, pie Weltfchipfung fortjest. Nur joweit bdas
BWiffen in und durch ven Willen jur That tringt, erhebt es
fich gleich thm 3ur Hohe einer ethijchen Thatfade.

Jene jchipferijche Thitigleit su entfalten, ift das hichite Recht
pe§ Wenjchen unv ein unentbebhrliches Mittel u feiner fittlichen
Selbjterjichung. Sie jetst vie Freibeit, alfo aud) ven Mifbraud
pevfelben : vie Wabhl ved Schlechten, Swedwidrigen, Unverftindi-
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gen u. . w. vovaus, tenn alg unfere Schopfung Laft fich nur
vad betrachten, was fret aus der Perfdnlichleit hervorgegangen
ift. Den Wenfjchen jum Guten, Verniinftigen u. . w. jwin-
gen, ift nicht fowohl vavum eine Berfiindigung gegen feine Be- |
ftimmung, weil fie ihm die Wahl ves Entgegengefesten ver- |
fhlieRt, als weil fie ihm tie Miglichkeit, das Gute aus
etgenem Antriebe ju thun, entjieht. 44

Der Wille evlangt erft im Staat vie Miglichteit geficherter
Berwivtlihung, und es ift eine Lerpflichtung tes Staats, den
productiven Veruf ves Willens als redhtliche Macht und Freibeit
anguerfennen und 3u dhiigen. Aber in weldher Austehnung?
Die Crfahrung zeigt iiberall pas Beftehen von gejefslichen Be-
fhrdnfungen der Freibeit, die (ediglich vom Standpunft des In-
bivibuums aus betvadytet nicht ju vebuciven wéven, 3u denen alfo
ver Staat nidht berehtigt wive, wenn er blof die Aujgabe hitte,
vie fubjective Freiheit ju vealifiven. Daf viefe lestere Suppofi-
tion unvidytig ijt, paff aljo vem Staat das Redht 3u einem der-
artigen Gingreifen in vie indivibuelle Freiheitsiphive nicht be-
jtritten werden fann, baviiber braudyt heutyutage Fein Wort ver-
loven 3u werden. Aber wie weit veicht dies Necht? Darf ber
Staat alles, was ihm gut, fittlich, 3wedmifig evicheint, um
®efets erheben, jo gibt es fiiv diefes Recht Feine Schranfen, und
cagd oben bebucivte Recht der Perjonlichfeit ift in Frage geftellt;
pie Bewegung, die er ihr verftattet, hat tann blof ven Charakter
einer Concefjion, ift ein veines Gnavengejchent. Diefe Anjicht
von ber alled verfchlingenden und alles aus fich erjt wieber ge-
bivenben Omnipoteny ted Staats ift trof des glinzenven Gewan-
ved, in pad fie fich jo gern ju Fleiven liebt: jener Hochtdnenden
PBhrafen von Voltdwohl, Verfolgung objectiver Prinzipien, Sit:
tengefes — fie ijt und bleibt die wahre Ausgeburt per LWillfir,
bie Theorie ted Despotidmus, moge fie von einer Lolfdverjamms:

1443) Seneca de benef, III. 7: desinit res esse honesla, si neces-
saria est.
Shering, @eift 0. rom. Redhre, 1L 4. Auil 9
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130 1. Der Madht- und Freibeitdtrieb.

{ung ober einem abjoluten Wionavchen gur Anmwendung gebradht
werden. Ste amjunehmen bebeutet fiir bas Inbividuum einen
Berrath an jicdh felbft und feiner Bejtimmung, einen fittlidhen
Selbjtmore! Die Perfonlichfeit mit ihrem Anvecht auf freie
jdhdpferijche Thtigteit ijt nicht minver von Gottes Gnaven als
per Staat, und eé ift nicht blof ein Recht, jonbern eine heilige
Pilicht ves Incivicuums, viefes Anvecht geltend 3u machen und
aussuiiben. Aber vie Perjonlichieit fteht jugleich nicht alletn fiiv
fich; fie bilvet vielmeby ein Glied eines hihern fittlichen Organis-
mus, teffen Dajein nicht minter al8 das ihrige auj gottlicher
Ginfetsung berubt, ver feine Piijjion cbenfalls von Gott erhalten
hat: ved Staats. Beive bejchranten fich gegenjeitig, aber fie
jchliefen jich weder aus, nody leiten fie thre Rechte der eine vom
anvern ab, der Staat fo wenig von dem Invividuum, wie einft die
naturrechtliche Theovie lehrte, nodh das Jnbividuum vom Staat.

Die jittliche Mifjion ves Staatd ! Ijt mit diefem dehubaven
Begriff nicht die Religion, die Sittlichteit, ver Wohljtand, die
Finjtlerijhe nnd wiffenichaftliche Biloung u. §. w., fury alles,
was bas Volf jein und werven, haben und (eiften fann, der Ob-
but und Pflege ves Staatd anvertvaut? Gewif; aber alles
fommt auj bie Art an, wie ex jene Miffion begreift, und vamit
(angen wiv wiever bei einem beveitd berithrten Punft an. Dex
Staat fann jie ndmlidy in der Weife auffajjen, vaf er felber 0. b.
ald Staatdgemwalt jene bochjten Aujgaben ves Gattungslebens
purd) pojitives Gebot mit Gewalt ju verjolgen habe; died ift die
Weife, gegen die dad Pringip ver perfonlichen Freibeit Proteft
einlegt, wetl (esteve u einer Avbeit gezwungen wird, in veren
freiwmilliger Berridhtung gerave thre Aufgabe und Ehre be-
jteht — unfer Syftem ver Unjretheit. Den Gegenjalz dagu bilvet
bag Dereitd oben bejeichnete Syjtem ver Freibeit, bet vem ber
Staat fidh vavauj bejdhrintt, die Grreichbarfeit jener Siele blof ju
exmoglichen und ju evleidhterm, tie Verfolgung jelbjt aber
pem freien Walten ved fittlichen Geijtes und der Selbjtthitigheit
per nationalen und inbiviouellen Jntelfigeny anbeimitelt. Jn
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biefem @yjtem erjcheinen die Staatdivee und die Jdee der Frei-
beit im Ginflang, unt viefes @yjtem ift vaher vas abfolute Ideal,
pem jedes Volf nachjujtveben hat.

Die bisherige Grirterung bhatte jum Rwed, die Unvollfom-
menfeit ves Syjtems ver Unjretheit nachumweifen. LWie nun aber
vas Unvollfominene velativ bevechtigt fein Fanm, fo verhilt s fidy
aud) mit diefemn Syjtem. MNicht jeved Volf ift fiiv bie Freiheit
veif, und ohne NReife bat pad Spftem der Freiheit feine fittliche
Beredhtigung. €3 verhilt fich in viefer Beiehung mit ven Bl
fern, wie mit ben Jndividuen; aud fie bediivfen ver Bucht in ven
Jahren der Unmiindigfeit, und diefem Swed dient bet thnen eben
tas Syftem per Unfreiheit. Jn injtinftavtigem Gefiihl ihrer
Sdymddpe unt ihres Bedviivfnifjes evideint ihuen dann pdajjelbe
nicht blof nidht alg etne Yajt, fondern alé etwad Natitrliches
unp Nothwendiges. Ihr Redytsgefiihl veicht iiber thre
Kudafte nidyt hinaus, une ed wiirde caber vas entgegengejetste
@yjtem al8 ein beredhtigted gar nicht begveifen fonnen. Died tjt
3. B. im wefentlichen ber Standpuntt ver ovientalijchen BVilfer
per Gecanfe der perjinlichen in vem Subjecte jelbjt wurzelnven
Sreibeit ijt ithnen nie aujgegangen unc wiirde thnen in manden
Anwenvungen , 3. B. auf veligidjem Sebiete, gervavezu ein
Srauel fein.

Die Kritif und Abwelhr be¢ Shftems dev Unjreiheit hat uns ju-
aleich pojitiv vie Rechtfertigung vesd entgegengejesten Spftems gege-
ben, aber hinjichtlic) ves lefiteren bevarf e8 nodh einer Bemerfung.

Wenn wir im bidherigen nachzuwetfen vevjucht haben, raf
gerabe pie adyte Sittlichleit vad Shitem ver Freibeit poftulive,
fo ift pies nicht jo gemeint, al8 ob dajjelbe itbevall, wo e§ fid)
biftorijdy zetat, aus einer jolchen fittlich wiivdigen Anjfajjung Her-
vorgegangen fei. Bielmehr fann e eben fowohl ein Ausfluf ver
gerave entgegengefeten Anjcharnung, ein Ausdrud fittlicher Roh-
feit unt Biigellofigheit jein. De fittliche Weenjdh begehrt die Frei-
feit, weil ex bas Gute aus eigenem Antrieb ju thun winjdyt, ver
Sebledhte, weil er ungehinbert feinen bijen Neigungen folgen will ;

g%
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132 I Der Madht- und Freibeitstrich.

biefer haft ven Swang, weil er ihn jur Ordnung und jum
Guten jwingt, jener, weil er ihn bazu ywingt. So findet fidy
venn pag Shjtem ber Freibeit ebenfo wohl auj der niedrigjten
Stuje per Cultur und Sittlichleit ald auj der gevade entgegens
gejesten. Daffelbe [aft fid) al8 ein weiter Rahmen bezeichnen,
per pen veridyiedenartigiten realen 3nhalt in fich aufnehmen
und nad) BVerjchievenheit vefjelben in Wirklichteit ebenjo wobl ein
Shjtem jittlicher Rohheit, politijcher Unveife, Sfonomijcher In-
voleny, alg ein @yjtem bober fittlicher, politijcher, ofono-
mifder Entwidlung fein fann. In beiven Fillen werben fitt-
liche Pringipien unv hohere Iveen in ven Gefeten nidt fidht-
bar; aber in dem einen Fall, weil fie vem Bolf fehlen, in bem
andern, weil fie der Veibiilfe res Gefeges nidht bediirfen.
Dort fteht bas Syjtem der Freiheit ebenfo weit unter, als im
leteren Falle weit iiber bem Shjtem ber Unfreibeit, — eine
©cala, veren unterite Stufe Williiv und Robheit, die mittleve
Budt und Swang, die hichite die wahre Freieit ijt.

Da dem bisherigen nadh ter fittliche Hihepuntt ves Shitems
ver Freibeit jehr variiven fann, fo ift s Sade ber bijtoriichen
Sorjdung, penfelben im einselnen Fall ju evmitteln. Sie wird
su vem Bwed den Chavafter, die Culturftufe, die veligivfen und
fittlichen Borjtellungen diefesd Volfs, vor allem aber die Sitte
in's Auge 3u fajjen haben.145) Letstere ift hier von unend(icy
hihever Beveutung alg im Syjtem der Unfreibeit, wie jich bies
bei Gelegenheit ves dltern vimijchen Rechts exgeben wivd. Die
altrémifhe Sitte foll ung al8 KRommentar des altrdmijchen
Redyts pienen unbd ung vie Ueberzengung gewdhren, vaf nicht
Robheit, Grvaujamteit und fittlicher Indiffeventismus, jondern

145) Wie verfebrt alfo der Schluf ift, daf diefe PBringipien, weil fie
nidt bie Form bes Gefetres ober Redhtsjapes angenommen baber,
einem Bolfe fremd geblichen ober wenigftens bei ihm nidyt bie rechte An-
erfenmung gefunden, erbellt aus dem bigherigen von jelbjt. Auf bdiefem
Febljdhlufy beruben dic fchiefen Urtheile iiber ben unfittliden Ehavafter beg
dltern romijden Redts.
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A. Das Jndivibuum. — Die rdmifde Herrjdjucht. § 31. 133

ein veges, friftig entivicelted unb feiner fittlichen Lerantwortlich-
feit vollfommen bewufited Freibeitdgefithl ed war, pad in dben
Ginvichtungen ves alten Rechts jeine Befrievigung juchte.

II. Das vomijdhe Sojtem.
A. Die Stellung des Individuums.

1. Die Freiheit und Macdht basd Bieldes jubjectiven
MWillens.
Dic romijde Herridjudt im allgemeinen — Dic politifdie und per-
fonlide Freibeit, — Die abjtvacte privatreditliche Freibeit und die
effective Giebunbdenheit ved Subjectd, — Die Sitte und die Madyt der
difentliden Meinung in Rom. — Dag Syftem der privatreditliden
Wutonomice in jeinen einzelnen Theilen.

Tu regere imperio populos Romane memento.

XXXI. Wit vem Gevanten der Weacht und Freiheit nennen
wiv ven pindhologifchen Urquell ves rimijchen Wefens, jenen Ge-
banfen, ver bie Thatfraft ved Eingelnen wie bed Staats n un-
ausgefegter Spannung evbielt wunv zur hidyjten Entwidelung
fteigerte, und defjen Vevwirtlichung vaber den vornehmlichjten
Subalt der rimijdyen Gejchichte bilbet.

Sn ihrem duferen Anjtveten hat die romijche Herrchjucht
nichts Gewinnenves. Blutige Spuven, Titmmer und Yeichen be-
zeichnen pen Weg, den fie genommen; an vem ‘Trinmphwagen 1o
mijcher Grife flebt pad Mart zermalmter Vislter. Diefe dpunfle
Rebrfeite der Sadhe ift nidht u entfernen, aber man hiite fich va-
vor, fich badurch 3u einem ungerechten Urtheil gegen die Mimer

~ binveifen 3u laffen und vad fittliche Dioment ver romijchen
Derrjchijucht au iiberfehen ; hinfichtlich ihver Grofartigkeit ift vies
faum gu befiivchten. Die Yiebe jur Herrichajt ift nicht jchlechthin
jittlich unberechtigt. Sie ift e8 nuv va, wo fie nidt aus einem
innern Beruj zum Herrichen hervorgeht, jich in Fleine Seelen
peviret, bemen e8 an ber moralijchen Kvaft gebricht, die fie vor-
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134 11, Der Macht- und Freieitdtrieh. A. Dad Jnbividuum.

ausfetst, wo fie nicht um ihrer felbjt willen geliebt wird, jonvern
nuy als Mittel jur Befriedigung ver Genufijucht, Eiteltert,
Caume u. §. w. ©¢ gibt aber auch eine fittlich bevechtigte Liebe
jur Herrfdhajt, eine Liebe verjelben um ifver jelbit willen, etne
Viebe, bie alfer Opfer und Anjtrengungen fabig ijt, und die aus
vem ®efithl ecines Berufs zum Hervichen hevoorgeht. Wo eine
ungewidhnliche movalijche Rrajt vorhanden ift, wivd aud) ver
Trieb jur Geltendmachung devfelben empfunven werben, und was
ift hier die Herrichjucht anvers, alg die innere Stimme, die an
ven Beruj mahnt?

Diefer Art war vie Hevrichjucht ver Rimer, bevor fie dege:
nerirte. Nicht Genufjucht wax es, was ihnen in ihrer guten Jeit
vie Hevrjchajt werth machte; ein miihelofer Befiy witvde fie gar
nidyt befrievigt haben. Fiiv jie galt, was Leffing von vem Stre-
ben nady Wahrheit fagt: nicht in vem Biel, vem fichern Befi,
fonvern im Wege, im Streben und Suchen lag ter Reiz; ber
Auftand ver duferften Anjpannung der Krifjte, vag Erproben der
eigenen Starfe an ven dufferen Hinvernifien, die Gefahr, der
fampj al8 jolcher war ihnen ein Bedviivinifi; man midhte jagen,
¢s war etne Naturnothwendigkeit fiiv fie, der gewaltigen Kraft,
vte in ihnen dringte und Auslaf begehrte, fich zu entlevigen.
Selbft die Spiele muften in Rom diefem Bwed dienen; ihr
pauptiadlichiter Reiy lag in ver Aujregung und Spannung, in
weldhe vie Gefahr audy ven unbetheiligten Bujchaner verfeft.
Aber vies Entlaffen der Kraft war fein wilbes Sich Retten vor
jich felbft, vem blinven Walten ber Naturkrajt vergleidhbar, bie
vbmijche Kraft fehlug vielmelhr geregelte Bahnen ein, diente mit
ftets jich gleich bleibenber Anfpannung einem bew it {ten Bwed,
vem Bwed, ven rimijdhen Staat in ver Welt ur Hevrfdaft 3u
bringen. Diefe Herrfdhaft evfdhien ven Rimern nidyt ald Wjur-
pation, fondern al$ ein auj ihrer mevalijhen ©uperiovitdt fiber
bie iibrigen Vilfer beruhenves Redht, ald ver eigenthiimliche Be-
ruf Roms, bei deffen LVerfolgung fie ver Suftimmung und Hiilfe
ver ®btter ficher ju fein glaubten. Wie felhr diefes Streben nad)
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Die rémifche Perrfdhiucht — politijhe Selbfivermaltung. §. 31. 135

Perridyajt vie rimijdye Selbjtjucht iiber bas Niedrige und Gemeine
pes tnbividuellen Egoidmus und eines blofen Genuflebens
3u hheren Anjchauungen exhob ; welche Fiille von Tugenven, von
Selbjtoerlengnung, BVaterlanvslicbe, Stanvhaftigeit, Tapferteit,
wiirpigem Stoly u. §. w. e8 jum BVorjdhein brachte, fuxy welden
jittlichen Schwung es vem ganzen romijchen Wefen verliel), dafiiv
bietet die rimijche Gefchichte eine Fiille ver erbebenditen Belege
par. Jit bie Herrjchjucht ver Rimer einmal ein Fehler ju nennen,
jo hat e8 nie einen Fehler gegeben, ver eine jo reiche Quelle von
nationalen Tugenden und grofen Thaten geworden ijt. 145%)

Das Recht gewibhrt uns vie Gelegenheit, vie Hevrichjudht jo
3it fagen in ihrer Hiuslichfeit ju belaujchen. Denn e gibt fiir
jie fein anberes Gebiet, welches fo vorsugsweife gevade ihr ge-
bovte, und auf dem fie foldhe unblutige Triwmphe feiern fonnte,
wie auf biefem. *3In weldhem Viafe der romijche Madyt- und
Freiheitstried fich auf diefem Gebiete bethatigte, ift theilweife fehr
befannt, und foll, joweit e8 died ift, Hier nicht weiter ausdgefithrt
werven. Dahin redhne ich 3. B. den Antheil, ven die romijche
Berfajjung bem Biivger an der LVerwaltung ves Staats einvdumte,
vie Theilnahme an der gefepsgebenden und frafridhterlichen Ge-
walt, an der Wahl ver Beamten, 145?) felbft an ver BVerwaltung
ber Polizei mittelft der actiomes populares, fury ras gange

1452) @8 gilt bier ganj bad, wag Auguftinus in bem (I. Note 267, 357)
benutsten Ausjprud) itber den romifden Ehrgeiz und die rémijde Rubmiudt
urtheilt : pro isto uno vitio ... multa alia vitia comprimentes.

145b) Jch\balte nody mit aller Ueberseugung an der alten Anfidt feft,
dafi vag Bolf ben Beamten wiblt, wabrend eine neuere Anficht ben Sdywer-
punft auf den die Wablcomitien leitenden Beamten legt und ihn (mad ein-
gebolter Dieinung des Volf§) bven neuen Beamten ermennen [Aft. Die
Stittse, weldhe diefe Anficht in dem wvon dem préfivivenden Magiftrat ge-
braudyten Ausdrud: creare womit befanntlid renunciare wedielt) finbdet,
ift eine febr jdoadie, benn befanntlidy gebrauditen die Rimer ebenfc von dem
Anfldger, bev die Antlage mit Crfolg ju Enbe gefiihrt hatte, den Ausbrud :
damnare, (Brisson. de voc. ac form. : Damnare §. 3) und von bem
Conful, der einen Senatsbefdiuf veranlaft batte den Ausbrud: SCum.
facere, §. 3. B. Liv. 42, 9.
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republifanijche Selbjtvegiment ver Rimer. Dabin dhle idh ferner
pen weiten Umfang, in vem der Gruncfat ver peridnlichen Frei-
Beit in Rom jur Anerfennung gelangt war. I will von jolden
Auéfliijjen viefed Grundfated gav nidht vevem, deven {ic) Dbie
Romer felbft nicht bewupt waven, weil ihnen eine Bejdyrintung
nady diefer Seite hin al§ unventbav evjchienen wdre (3. B. ber
Sreibeit in ver Wabl ves Lebensberufes), und fiir die man iiber-
baupt exft ein Auge befommt, wenn man fieht, taf fie anvermirts
feblen; ich will nur diejenigen aufzahlen, welde vie Romer felbft
alé werthoolle Gavanticen der perfonficdhen Freibeit nambajt
machen. Piersu gehiven namentlich : die Freiziigigheit, dic man
gegen dag Gube ber Republif vem JInquifiten jogar bis yum Ur-
theil8fpruch jugeftant, 1) wibhrend die dltere Beit feinen Anjtand
nabm fich) ves Angetlagten vurdh Verhajtung zu verfichern, jelbft
wenn ev fidh jur Stellung von Biirgen erbot, '47) der Schup
gegen die Willtiir ver Veamten, ver durd) vas Recht ver Pro-
vocation an bie Volfsverfammiung,45) ver Appellation an die
Tribunen und hisheren Miagijtvate und die nidhts weniger alé leicht
gebanbhabte Vevantwortlichfeit ber Beamten in wmfajjenditer
Weife gewdbrleiftet war. Sodann ter gejtaltenve Einfluf, ven
oie Borjtellung von ver Wiivve ves romijden Biivgerd auj bas

146) Cic. pro Balbo ¢. 13 . cben &. 60 Anm. 45.

147) Gegen bie entgegengefetste Anficht Mandjer |. Heinge im Ge-
vidtfaal 1871 Deft 2 S. 137—148. Die BVerbaftung bed Angetlagten war
nady altemn Redht miglidh), wenn aud) nidht vorgefdrieben, fie lief fid jedod),
wenn fie verfitgt mar, durd die Jutercefjion eined Tribunen abwenbden obder,
wenn der Beamte bavanf einging, in Freilafjung gegen Cantion verwandeln.
Au dem freien Crulationdredyt ded Angeflagten (Sallust. Catil. 51), einer
Peuerung dev fpitern Beit, pafte fie nidt redht, und o8 ift dbaber erfldrlid,
pafy fie, wenn aud redtlid nidt aujgeboben, dodh in der Unwendung jur
dufierften Seltenbeit ward. Geib Gejdicdhte bed rdm. Criminalprozefjes.
&. 119, 120.

148) Cic. de orat. 1. 45. ., patronam illam civitatis ac vindicem
libertatis. Liv. [1I. 55: unicum praesidium libertatis. 3 erinmere
fermer an pas den Beamten gejette WMarimum der Multa, Gell. XI. 1.
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Criminalvedht ausgeiibt hat, 3. B. vie Ausichliefung der Tortur, 149)
per Yeibed- und graufamer Yebensjtrajen,!5¢) und eine Reibe
auderer nicht minver werthooller Cinvihtungen. 1) Uebrigens
bat jener Grundfats der perfénlichen Freibeit evjt im Yauje ver
Beit biejenige Ausbehnung gewonnen, in der ex gegen das Enbe
der Nepublit galt, und die fajt pas vichtige WMaf iibevidhritt.
Diefe fpdtere Beit evinmert mit ihren abjtracten Freibeits- und
Gleichheitsiveen an tie Gegemwvart; die dltere war weit mag-
voller, geniigiamer, praftijder. Jhre Freiheit war ein ddht hifto-
rijdhes Product, aud praftijhen Dotiven hervorgegangen, miih-
fam und jtiicwetfe exfimpit; nicht ver Schulbegriff ver Freibeit,
fonvern vev Drud, wo er bejonders fiihlbar geworven war, hatte
fie in'8 Leben gerufen. Sie war, midhte man fagen, nicdht jo jehr
ein Begriff als eine Summe von einjelnen bejonders widytigen
Jechten, vaher nicht ofme Liiden und jdheinbave Inconjequengen.
Diefe thre burchaus praftijche Natur bewdlhrte {ich daran, daf fie
fidy ben Umijtdnden fiigte, 3. B. im Fall per Noth jelbjt eine

149) Geib S. 138 fl.

150) Liv. X. 9. Cic. in Verr. II. V. ¢. 54—57. pro Rabir. perduell.
c. 4, 5: carnifex vero et obductio capitis et nomen ipsum crucis absit
non modo a corpore civium Rom., sed etiam a cogitatione, oculis,
auribus. Harum enim omnium rerum non solum eventus atque per-
pessio, sed etiam conditio, exspectatio mentis ipsa de-
nique indigna cive Romano atque homine libero est.

151) 3. B. ber Grunbdjafs ber quarta accusatio (Geib S. 116 fl. und
Lange bie o8fijhe Jujdyrift ber Tabula Bantina und bdie romijdhen Bolfs-
geridhte S. 65—86), infofern er cinerfeitd dem Angeflagten die Gelegenbeit
gab, die dffentliche WMeinung fitr fich u gewinmen und anbererfeitd ber mo-
mentan ervegten Leidenfdhaft ded Volfd Seit lieft fid) abjutiiblen. Fevmer der
®rundfa, baf bie Ausjagen der Sclaven gegen ihre Herven nidt an-
genommen werben follten (Geib S. 142), Die entjcdhiedene Tenbeny dex
fpdtern Beit (von den XII Tafeln [ift fich ein Gleiched nidht bebaupten) ju
milbent Strafen (Platner quaest. de jure crimin. Rom, p. 75—82) ift
vo1 den Rbmern felbjt vithmend bervorgeboben, 3. B. von Liv. 1. 28: nulli
gentium mitiores placuisse poenas, Cic. pro Rabir. perduell. ¢. 3 ...
vestram libertatem non acerbitate suppliciorum infestam, sed lenitate
legum munitam esse voluerunt.
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poriibergefende Suspendivung willig gulief.'5?) Hichit beyeich
nend fiiv tie eigenthiimliche Organifation beé dltern Freiheitdge-
fiih(8 ift audh vie Vertviglichleit deffelben mit dex Cenfur, einem
Qnititut, bas ung bet unjeren heutigen Borjtellungen von perfdn:
ficher Freiheit gany unleidlich fein wiivve.1%?) Das Gefagte be-
ftitigt fich auch an einer Avt der Freiheit, die in der nenern Ge-
fchidhte eine jo grofie Molle fpielt: der veligidfen Freiheit. So
tolerant ober indiffevent bie vémijche Politif gegen die Culte er
unterworfenen Vilfer war, ja 'fo beveitwillig die Romer allen
®ittern ves gefammten Reichs einen Plag im Kapitol gewdbhrten,
jo wenig fannten fie doch bei dem Chavafter ihrer Religion al8
Gtaatsreligion ten Begriff ter abftracten religitien Freibeit.
Der Uebertritt ju einer anvern Religion erfdyien ihnen nidht unter
pem Gefichtspuntt, ver uns jo geldufig ift, ndmlid) al8 eine That
umd ein Recht bes veligivfen Bediirfnifjes, jonvern als ein Abjall
vom romifdien Staat und Wefen, und obhne baraud ein eignesd
Berbrechen 3t bilden obder veveingelte Falle u beachten, pilegte
man doch, wenn die Falle jich mehrten, und vas Uebel eine all-
gemeinere Ausbehnung gewann, von Staatdwegen eingufdreis
ten.154) @dywerlich wird irgend ein Rimer davan ald an einem
Gingriff in bie religidje Freiheit Anjtof genommen haben,
jhwerlich auf die Ivee verfallen fein, vaf man vem Pringip ey

152) Grnennung eined Diftatord, SCtum: videant consules, ne
quid detrimenti capiat respublica.

153) Man erinnere fid) (S. 52), daf ber Cenfor Jemanden jur Redhen-
fhaft 30g 3. B. wegen nadlajfigen Betriebd der Landwirthidaft ober un-
orbentlicher Wirthichaft, wegen Lurngd und iibertriebenen Aufrwandes, eines
Feblerd, gegen bert mit bem Cnbe bed fedhften Jabrbunbderts, als die Madht
bed @enford nicht mebr ausreidhte, dic Gefepgebung fich gedrungen fiiplte
mittelft der befannten leges sumtuariae ju Felbe 3u ziehen.

154) @8 geborte bied ju dem Dbliegenbeiten bes Sematd, ber vor-
fommenben JFallé bie Beamten damit beanftragte. Valer. Max. I. 3. de
peregrina religione rejecta. Liv. IV. 30: datum inde negotium aedi-
libus, ut animadverterent, ne qui nisi dii Romani neu quo alio more
quam patrio colerentur XXV, 1. XXXIX. 13 fl.
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Sretheit andy eine Ausbehnung auf veligivfe Angelegenheiten o
wie fiberhaupt eine Ausvehnung geben viirfe, bei der das Jntevejje
ped Staatd [eiven finme. Den Grund, vev es ben Riomern ex-
fparte fiber jeme vt dev Freiheit ju veflectiven, erblicte ich darin,
paf tie veligidfe Freiheit dibevall erft durd) ven Drud in's Be-
wufitiein gebradyt wivd, ein foldher Druct aber in ven rémijden
religiofen Ginvichtungen gar nicht vorhanven war. Von tem drg-
ften Rwange, ven ed geben fann, dem Glanbenszwange, von In-
quifition und Kegergerichten woven jich ja aud) un Wlterthum
Spuren finden) war in Rom feine Hede; der Glaube war frei
und bie BVerpflichtung 3u dem dufern Cultus, ven sacris, hatte
mebhr ven Chavafter einev vermobgensrechtlichen Yajt ald
einer veligidjen Nothigung. SKein Wunbder, vaf der Romer
jidh Jahrhunbderte hindburch mit diejem weiten Weap veligivier Frei-
Deit leicht begniigen, baf felbjt ter Unglaube ver fpatern Reit fid
pamit vevtvagen fonnte; erft vag Chrijtenthum bereitete vem alten
©yftem jeinen Untergang.

LWenven wir uns dem Privatred t ju.

Das Prisma, durc) weldyes vas dltere Recht fammtliche BVex-
héltniffe, in denen bas inbividuelle Yeben ficd) bewegt, betvadhtete,
war der Gevanfe der Herrvidhajt. Wiochten diejelben hinfichtlich
threr eigentlichen Beveutung und Beftimmung fiir vas Leben
auch noch fo wenig durch diejen Gefichtdpuntt gedectt over ge:
troffen werben, wie 3. B. die Ehe, vas Verhiltnif ved BVaters
3u den Kindern, bag Redyt legte nur diefen Gejichtspuntt an.
Davaus darf man aber nicht folgern, al wenn die NRomer jene
Lerhiltniffe leviglid) al8 vein vechtliche aufgefafit, die iiber das
Redht hinausgehenve hiohere Bejtimmung verjelben gav nicht be-
merft, thren fonjtigen Inhalt fiiv gleichaiiltig odber itberfliifjig ge-
Dalten hatten. Jene Herrichajt war das {pezifijcdh redhtliche
Glement ver Lerbiltniffe, auf veffen Anffinbung und Beftimmung
vie juriftijche Analyfe allein ihr Augenmext lenfte. So wenig wie
ein Ghemifer, tejfen Unterfuchung auf Aujfinbung eined gan be-
jtimmten Beftandtheild eines Kivpers gevidhtet ift, Anlaf hat fich
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iiber vie Vraucdbbarfeit, die BVeftimmung ves Gegenjtandesd 3u
verbreiten, fo wenig fann und darf ver Jurift bet ver jurijtijden
Analpfe jidh ahnliche Abjchweifungen von jeiner Aufgabe er-
fauben. @r joll, wenn ich fo fagen darf, den Procentgehalt ver
eingelnen LVerhaltnifje an Rechtsftoff bejtimuten. Diefer NRecht-
ftoff finbet fich haufig vermifdht mit anveven Clementen, und jwar
in fehr verjchievener Propovtion. Valo bilvet er mur einen fehr
unbeventenven, bald pen iiberwiegendven, bald den eingigen Be-
jtandtheil ves Verhdltnifjes.!?s] Die jurijtijche Unterjuchung hat
fich leviglich auf die Aufjfindung dieje s Stoffed ju befchvanten;
je veiner fie ihn parftellt, je mebhr fie aljo vie nicdht-vechtlichen
GElemente ausgjdyeivet, um o vollfommener bhat jie thre Aufgabe
geldjt. Jn diefer nothwendigen Bejdrinfung eine Einjeitigleit
3u finven, ijt bochit verfehrt ; vie Bedeutung jener nicht-rechtlichen
Glemente, ves movalijchen, national- dfonomijden, politifden
u. f.w., ift damit nicht negivt, rap man e$ untevlaft, fie an der
unredten Stelle ju erdvtern. An ver vedyten Stelle varf
und joll man fie beviicfichtigen, unt e it eine der Hauptauj:
gaben einer jeven hiftorijchen Darjtellung bed NRedhts fich
piefer Glemente jum wahren Verjtanonif defjelben ju bemddhtigen.

Wenn pad dlteve Recht vad fpesififch jurijtijche Kritevium vex
Rechtsverhiltnifjie in ten Gevanfen ver Herrichajt fetst, jo bat
ed pamit, wie ich glaube, vollfommen rad Ridtige getvoffen:
Der Inbalt eines jeven Rechtdverhiltnijjes, wenn man vajjelbe
bes Vetwerfed entlleivet und auj jeinen jurviftifhen Kern ju-
viidfithrt, ijt Willensmadht, Herrichajt, die Unteridhiede der
Jechtaverhaltnijje fine Unterichieve ver Herrichajt. Das Chavat-
texijtijche der Rechtdverhiltnijje ves dltern Rechts tann aljo nicht
parin gejucht werben, daf jie veine Hervichaftsverhiltnifie find
— e8 biefe weiter nicht ald ausdjagen, vaf die Romer die Sadhe

155) Dan vergleidye 3. B. die Ehe mit der Obligation und viidjicdtlich
Der juriftijhen Perfonen eine Miffionsgefellidhaft mit einer Hanbel8gefell-
jdhaft u. §. w.
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juriftijch evfaRt haben. Dad Chavafterijtijche verfelben liegt viel-
mehr in ver Fiille ver Madhtbefugnif, die fie gewdbhren; darin,
paf leiteve eine nabeju unbejchrintte, eine abjolute Gewalt ift.
Jn diefem Punft fommen diefelben bet aller jonjtigen BVerjdyieven-
beit poch jammtlich iibevein. NMian midhte fie im wefentlichen alg
{eeve, abjtracte Fovmen bejeichnen, vie ihren JInbalt exft von tem
jubjectiven TWillen evwarten, und die daber im eingelnen Fall je
nach LVevichievenheit der concreten Fiillung bie mannigfaltigite
®eftalt annehymen fdnnen, eine abftofiende {owehl und jittlich
verlegenbe al8 eine anjiehente unp jittlich befrievigenve. Bei
biefer ihrev Weite fommt alfo alles auf ven Jnbalt an, den das
romifdye Yeben in fie exgofi; obne eine Fejtjtellung diefer Frage
it ein Urtheil itber jie gar nicht moglich.

Diefe Untevfudhung hiilt man haufig gar nidht fiir ndthig, um
ein jittliches Lervammungsurtheil iiber vas ganze Syjtem aus-
jufprechen. Die fire Jvee, von ver man fich nicht [odmadyen
fann, ijt die: ein Migbraud) jener Gewalt war vedhtidh) mog-
lich, folglidy nahmen die Rimer an ihm feinen Anftofy. Unwill-
tiivlich folgert man aus ver ved)tlichen Mivglichieit ves Wif-
brauchd dvie veale IMiglichteit, die Wirtlichteit Ddeffelben,
ofme ju bedenfen, daf vieles, wad vem NRecht nad) gejcdhehen
fonnte undb bitvite, factifdy nicht purdyfithrbar ijt. 125
@o entfteht ein Bild von ben Romern unp der romijchen Sitt-
lichteit, a8 von der Wabhrheit unendlich entfernt ijt. Es mige
miv erlaubt jein, ven Jrrthum, ven man hiexber begeht, durd)
einen Bergleih anjdhaulich ju machen. Jene abjtvacten Formen
pes Jechts gewdhren fein Bilr ber Injtitute, wie fie im Yeben
wirf(ih) beftanben, jondern eine blofe Silhouette. Die juris
ftijche Abftraction hat nuy die juriftijdhen Contouren jener
Berhiltniffe abjunehmen; mehr foll und varf fie nidyt, wie be-

1553) Wie lange bauerte e8, big die lex Canuleja, weldye bie Ehen der
Patricier und Plebejer erlanbte, Wabrbeit ward! €8 fand fid) teine Patri-

cierin, bie eimem Plebejer ihre Hanbd gegeben bitte, unb als e8 gejdhab,
fdhloffent ibre abligen Stanbesgenojfinnen fie von ben sacris aus, Liv. X, 23.
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veitd oben bemrerft ward. o weit wie die Silhouette von dem
Portrit, fo weit ift diefer jurijtijche Schattenvify von einem tvenen
Bilve ves romifchen Lebens entfernt. Hier ijt feine Favbe, fein
vicht, fein ©dhatten; ter gange phyfiognomifdye Ausdrud per
Jnjtitute fehlt. Dichte man fie fich jo in ver WirklidhFeit, fo
jeelenlos, fo austrudslos, fo todt: gewif, unjer Wiberwille
wire vdllig begriindet. Aber ein Rimer wiirbe und wegen einer
folchen Borftellung verlacht haben; er wufte, wofiiv er jene Sil-
Bouette ju halten habe ; dag Bild, pas er fidh) von jenen Inftituten
machte, und dag er aud ver Anjdauung ved wirtlichen Lebens
jchipfte, war ein villig anderes, enthielt eine NMienge von Nitancen
und chavafteriftijchen Mevbmalen, die wir ju iiberfehen pflegen.
Bon ven mannigiaden Bejdrdnfungen ber jubjectiven Ge-
walt, von ten befondeven Bovaudfeungen, von denen bdie
Ausitbung gewiffer Rechte nidht de jure, aber de facto abhing
. . w., von alle vem nehmen wiv in dev jurijtijchen Theorie
nichts wahr; der Romer hatte alle die§ vor Augen. Jene ab-
ftracte Freiheit ded Rechtd fand factijch im vomifchen Leben ihr
ridhtiges Maf und Jiel. Solange fie die vichtigen Bahnen ein-
bielt, folange jie tem vevftdnbdigen Gebraud) diente, ftief fie
auf fetnen Widerjtand; fowie fie diefe Bahnen verlieR und in
Migbraudy ausavtete, begegnete ihr Wiberjtand von allen Seiten,
bier famen Hemmniffe, Ritdjichten, Cinfliifie yum BVorfdhein, von
benen jwar bag Redht nichtd wufte, die fidh aber varum dodh
nicht minder jtarf evwiefen. Ob eine gefetsliche Vorfchrijt unsd
swingt odev ivgend eine anvere Macht, ver ficdhy ebenfo wenig
trogen [dft, 3. B. die dffentliche Vieinung, die herrichenden Be-
griffe von Ghre, it fiiv vad Rejultat einerlei. C8 ift nidyt nithig,
raf alles, was untevbleiben foll, gevade durdh vag Gefets verboten
werbe, die Sitte fann daffelbe bewirfen, wie vad Gefets. Ja e
gibt Berhaltniffe und Zeiten, wo die Sttte eine weit hishere Pacht
augiibt, als anverwdrts tas Gejet;156) eine joldhe Seit war die,

156) Der befannte Yusjprud) von Tacitus: Plusque valent ibi boni
mores, quam alibi bonae leges.
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in dev wir gegenwirtig jtehen. Gevave im Syjtem der Freibeit
fcheint die Sitte das bejte Geveihen ju haben, oder vidytiger : vas
©tjtem der Freiheit ift auj die Dauer nur da haltbar, wo die
Sitte jtart genug ijt, ven gefeslichen Swang zu erfesen, und vor:
jugéweife bei venjenigen Volferm, bei vemen jenes Shitem jur
hochiten Entwidlung gefommen ijt, findet jich als Gegengewidht
und Temperament verjelben eine ftrenge, ja oft despotijche Hevr-
jchait per itte. 157) Die Sitte ift die Selbjtbejdrin-
fung bev Freiheit; wo fie nicht friftig entwidelt une gut
organijirt ijft, wo nicht die bffentliche Meinung ven wiirdigen
Gebraud) vev Freibeit ju einem’ € hr e npunkt u evheben und ihn
juerzmwingen verjteht, da wird bie Freiheit nie geveiben.

Die Mittel, iiber welche die Sitte in Rom gebot, waren
aufevordentlich wirfjame. Der Cenfur ijt jchon frither (S. 50)
gedacht. G& gejellt Jich hingu vie Infamie, as jittliche Vevvam-
mungsurtheil ver dffentlichen Wieinung, in Rom gefteigert durdh
ben Veviujt aller politifdhen FRechte.15%) Sodbann bas vem Volfe
jujtehende Recht der Wahl ver Beamten. Vet uns fann Jemant,
ver mit der dffentlichen Meinung gebrochen hat, u Madht unv
Ginfluf gelangen; bei ven Rimern war dies in dlterer Beit un-
venfbav. 2Wer jich fei e in jeinem Privatleben fei es in jeinem
oifentlichen Aujtveten iiber vie difentliche Wieinung hinweggefest
batte, war in Rom verloven. Vet der Leffentlichfeit, die das
ganze rémijche Yeben burchorang, bei dev Gejdhdjtigteit ver Geg-
ner und Witbewerber mufte in Rom jever, der ein dffentliches
Amt vom Bolfe Gegehrte, davauj rechnen, vaf jeine ganze Ver-
gangenbeit ben Augen und dev Kritif ves Volfs blof gelegt werbde,
unt wer jid) ver Gunijt dejjelben umwiirtig eviwiejen hatte, was

157) 3. B. in England, Norbamerifa, wo died vou manden Apofteln
ber abftracten Freibeit nidt feltenr mit naivem Critaunen und grofer Un-
bebaglichfeit vermertt worben ift.

158) Daber nennt Cic. pro Rosc, Com. c. 6 . . . Pie Frage von bel
Jnfamie eine summae existimationis et paene dicam capitis |Erijten;-
frage), pro Quint. c. 8. de capite suo . . . causam dicturum,
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Batte ex 3u hoffen? SRobheit und Graufamteit gegen Frau, Kinder,
Sclaven, Unbavmberzigteit gegen Schuloner, die purd) Ungliicts-
falle infolvent geworden waven, 158 fury Handblungen, die dem
Recht nach durchaus erlaubt waven, aber weldye die Volfsftimme
mifibilligte, die itte unterfagte, fielen bei einem Bewerber
jchwer in's Gewicht. Und nun gar bei ven Voltsgerichten ! WMan
erinnere fid), wasd wir (&. 42) iiber ven Cinfluf gejagt haben,
ven hier die Perjdnlichteit ves Angeflagten und die in Begug auf
ihn obwaltende Stimmung ved Vo(ts ausiibten. €& bedurfte nicht
eined eigentlidhen Berbrechens, um ihn vov diefen Nidhter zu
bringen, ex fonnte dies Schidjal auch Jemanven treffen, ver vom
Stanppuntte ves formellen Redhts aus betvadhtet durchaus in fei-
nem Recht war, 3. B. Denjenigen, ver von feiner patria polestas
einen unverantwortlichen Gebraud) gemadht hatte. '99) Was half
e8 thm, auf jein abjtvactes ,Redht” 3u podhen, wenn tas Bolf,
per [ebenbige Triager ver Rechtsidee, ver Anficht war, daf ex jic
jetnes Rechtsd in einer Weife bedient habe, vie dem Sinne deffelben
widerjtrebe ? Sein Unvrecdht und jeine Strafwiivdigteit lag bavin,
vaf er jidh iiber vie Sitte und vad fittliche Urtheil hinweggefetst,
vag er, jich tjolivend auj ven bejchrinften Standpunft feines
jubjectiven Rechts, die huldige Riicicht gegen die Gemeinjdhajt,
bie thm den @chuts veffelben verlieh, aufer Acht gelajjen hatte.
Wie jehrumpft, wenn man fich vies alled vergegenmwirtigt,
jene abjtracte Freibeit ved Privatrechtd jufammen, ober vidhtiger
gefagt wie fehr verlievt fie dag Unnatiivliche, durch das fie uns

155%) Die baburd) hervorgerufene Aufregung und Cntriiffung des
Bolts jteigerte fih mehrmald jogar bi8 ju einem Aufjtanbde, Liv. II. 23,
27, VIIL. 28 und in Beyug auj die alte Perfonalerecution beridytet Gell.
XX, 14§. 52: saevitia ista poenae contemni quita non est.

159) Gfllatante Falle diefer Avt fonnten dad BVolf in der Weife exbittern,
bafy ed nidyt einmal bid jum Tage ded Gerichts wartete, um feinen Gefithlen
fuft ju maden. So ;. B. Seneca de clementia 1. c. 14. Erixonem
equitem Romanum memoria nostra, quia filium suum flagellis occi-
derat, populus in foro graphiis confodit. Vix illum Augusti Caesaris
auctoritas infeslis tam patrum, quam filiorum manibus eripuit.
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bet oberflachlicher Betradytung jo fehr abjtsft. Die leeve Tafel
ver abjtracten Freiheit bebedt fih mit allevhand Limitationen,
Borausjesungen, Bejchranfungen, die nidyt minver wirkjam find,
alé wenn ras Gefets felbjt fie aufgejtellt hatte. Die energijche
Straft ber Sitte, per Cenjor, bie Wahlcomitien, die Voltsgerichte,
rad gejammte ydmijche Leben mit allen feinen thatjidchlichen Ge-
walten bilvet ven in rer Regel iiberjehenen Eubtrahend des ab-
jtracten Redhts, und wir brauchen nur die Subtraction veryu-
nehmen, um ein jehr verftinviges praftijches Refultat yu gewin-
nen. Daffelbe lautet jolgenvermagen : Devr Eingelne hat die ihm
anverfraute abjolute Gewalt nur jum Bwed des riditigen,
nidht jum Bwed ved vein willfiivlihen Gebraudhs. Der
Staat verbietet aber ven Miftbrauch nur joweit, als verjelbe ab -
folut und unbedingt vermerjlid) ijt, v. §. jolcdhe Aeuferungen
pex jubjectiven Gemwalt, bie jchlechthin, mbgen die Borvausiesungen
fein, welche fie wolfen, 6% nicht ju dulven find, nicht aber die-
jenigen, die nur hypothetifdh fidh alg Miifbraud) qualificiven
[affen.161) Um jie ju verbieten, miifite vas Gefets in ein uniiber-
fehbares Detail von Borausjeungen und WMoglichfeiten eingehen
unt wiirve dod) Gefabr laufen bald ju wenig, bald ju viel Ju thun.
Gin ridhtiges Urtheil Bieviiber ijt nur im concreten Fall mig-
lidy, bleibt aljo pem Urtheil e Subjects iiberlajjen. Ein Mif-
braud diejes tem Subject gefdhentten Vertravens wird jwar nicht
purch vas Gefes verhinbert oder beftvajt, aber die Stelle des
tobten Gefetsed vevtritt hier ald (ebendiges Gefets, bas fidh gany
pem concreten Fall anfdhmiegt, ver Cenfor, vad Bolf und, wie

160) DerartigelBejdranfungen find bie iiber ben Verfdwenber ver=
biangte Eutzichung der Vermigensverwaltung, die Befdrintung bdes dem
Bater juftebenden Recdhts, ben Sobn ju verfaufert, anf dreimalige Ane-
itbung, dad Bindmarimum . a. n.

161) Beijpieldmeife Berhangung der Tobesftrafe iiber den Sobn von
Seiten bed Vaters, Anf(Bjung der Che von Seiten ded Mannes. Sie finnen
burdhaus geredhtfertigt und umgetebrt gar nidyt ju entjdhulbigen fein; jemes,
wenn ber Sobn ein tobeswiirdiged BVerbredhen begangen, bdie Frau bie Che
gebrochen, biefes, wenn gar fein ober fein hinreidenber GSrund vorliegt.

Shering, Geift dbed tom. Rechtd. I1. 4. Nufl. 10
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wiv unten feben werden, hinfichtlich ver familienvedhtlichen Ge-
walten die Familie,

Dap die jubjective Freiheit nicht aus einer jolden Anjcdau-
ung hervorgegangen fein mag, gebe ich germ ju, ijt aber
vbllig gleichgiiltig; genug in ver Bliithezeit ver Republif exjcheint
fie thatfachlicd) in viefer Wetfe moverivt und jittlich gervechtiertigt,
und wiv werden bei einem ihrer Hauptausfliifie, der hausherrli-
dhen Gewalt, die bejte Gelegenbeit haben ju jeigen, wie weit vie
wabre praftijhe Gejtalt ves Verhiltnijjes von der abjtvacten ju-
vijtijchen Formulivung abwid). Daher erfchien venn, um ein
Betjpiel fiiv eine frithere Behauptung ju geben, die patria po-
testas einent Romer, ver diefelbe aus vem Leben fannte, nicht
alg pas nadte unt wn jeiner Nadtheit unfittliche Necht, pie Kin-
ber 3u verfaujen, entevben, todten u. . w., jonvern al8 eine purd)
vie thatjddylichen Vorausfeungen ves LYebens begrinste und be-
ftimmte Gryiebungégemwalt und Oberbobeit ved BVaters. Ja
vad reditliche und vas fittliche Clement des Jnftitutd waven hier
fitr die gewdhnliche Vorjtellung gewif jo miteinanver verwadien,
und tm natiivlichen Lauf ver Dinge fanr auc) etn Anlaf, fie jharf
3ut trenmen, fo felten vor, vafy bei eingelnen Ginvidhtungen ver Late
sweifelbaft fein fonnte, ob dag Red)t over die Sitte ed jo mit jid)
bringe. Ginen jhlagenven Beleg fiiv diefe Vehauptung gibt vas
rdmijche Familiengevicht, ein Jnfjtitut, veffen amphibienartige
Natur unverfennbar ift und unjeven Rechtshiftovifern bei dem
von vornbherein verfeblten Verjuch, die fidh davan niipfenden
Sragen in juriftijder Weife d. h. alé Red t & fragen ju be:
hanveln und jeharf ju beantwovten, nicdht wenig 3u fdafjen ge-
macht hat.

Das Charafterijtijche ver BVerhiltniffe ves dltern Privatvechts
bejtant demnach nicht jowoh! vavin, vaf fie als Madytverhilt:
niffe erfafit wurben (auch unjeve heutige Wiffenjchajt fenst vas
prattijche Wefen des Rechts n den Wadhtbegrifflo2), als in dex

162 leber die Bevedtigung dagu §. §. 36. b freilid) der Madytbeariff
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Fitlle thres Machtgehaltes. Der leste Grund dvavon lag in vem
Pringip ped fubjectiven Willens (§. 10—12), tn tem Gevanten,
paft per Gingelne jelber ver Grund und vie Quelle feined RNechts
und folglidy jein eigner Gefesgeber (aizoc vouog) ijt. Seine
Berfiigungen tragen fiiv bie Sphive jeines Diachtgebietes den-
felben Charafter an fidh, wie die ves Volts filr die jeinige; beide
jind leges, bie einen leges privatae, die antern leges publicae,
beive ftehen fich binfichtlich ved Grunves ihrer Bevechtigung villig
gletch. Fiir jein Haus und feine Privatintereffen hat ver Haus-
berr gany diefelbe gejetsgebenve unt richterliche Gewalt, wie das
Bolt fitr vie Verhdiltniffe, die pad Gemetmwefen betveffen. Wir
werben die dem dltern Privatredht ju Grunve liegende Anffafjung
am richtigiten wiedergeben, wenn wir fie alé die Jvee der Au-
tonomie begeichnen. Nur joweit die Ridfidt auj cas Gemein:
wefen dies unabmweisbar evfordert, greijt bie lex publica be:
jebrdnfend in bas Gebiet ver Privatgefesgebung ein. Diefe Be-
jdhrdantungen find verglichen mit venen ves jpatern Redyts vou ge-
vingem Belang ; ed gehiovten Jahrhunbverte dazu, unt-die alte An-
jchauungswetje und rie daraus hervorgehenve Scheu vor der Be-
fhrantung der privatrecdhtlichen Freibeit ju vernidhten.

©o gebht venn vev Bug der bichften Anjpannung ves Dacht-
begriffd turdy alle Jnjtitute ped Gltern Privatvechts binvurdh.
Die Herrjchajt ves Hausherrn iiber feine Hausgenojjen : LWeib,
Rinder und Stlaven, vie ved Gldubigers iiber jeinen Schuloner,
vie des Eigenthiimers iiber fetn Cigen, vor allem wenn er daviiber
im Tejtament disponirt, fie alle athmen gany cenfelben Charatter
etrer fajt fchrantenlofen Miachtfiille. ur tie hausherrliche Ge-
walt forvert uné ju einer eingehenveren Vetrachtung auf (§. 32,
fiiv die iibrigen LVevbiltnijfe werten einige wenige Vemerfungen
aeniigen.

Fiir vag Grbredt ijt ver Sak ver X11 Tafeln, welcher ver

im Stanbe ijt, dad wirtliche Verfrandnif ved Redts ju erfdlicften, bdariiber
i. IV. §. 60.
10*
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Dispofitionsbefugnifft ved Teftators unbegrimyte Freibeit ein-
vaumte, fchon frither (Mote 53) mitgetheilt. ,Wad evr beftimmt,
ift Rechtens ! Sold) ein Sats hat, joweit die Gefdhichte Kunde
gibt, nod) bet feinem Bolf beftanden, wever vor Rom, nod) nady
Hom. Daf er die Miglichieit eines empdvenven Unredhts gegen
bie Familie einfchlof, wer mbdhte e§ [Gugnen? Aber von ver ab-
ftracten Moglichfeit bis sur Wirklichfeit war dod) ein iweiter
Sdhritt. Bet einer gefunven, friftigen Entwidlung bed Familien-
finned behavrt das LVermbgen trog aller Freiheit ver teftamen-
tarijchen Dispofition dodh in den Babnen, welche die Natur hm
porgeseichnet hat, ed bleibt bei per Familie, und in weldem
Diafe piefe Tenbeny, tad BVermdgen rter Familie b. §. bem
Dannéftamm 3u exhalten, das romijche Leben purchdrang, bavon
[egen manche Spuren Beugnif ab.163) Die freie Dispofitions-
befugnifi ved jeweiligen Jnhabers fonnte, ftatt bdiefem Bwed
verberblich, umgefehrt thm forverlid) werdben; ren verfdywenveri-
fchen oder mifrathenen Sobn enterbte ber Bater, invem er ihm
febiglich ben- ndthigen Lebensdunterbalt jumwies, wikhrend er den
Stamm ves Vermibgens tem Bruver jumwanbdte, 3u dem er fidy
verfehen fonnte, dafy er ven Wobhljtand, die Ehre, den Glany dber
Familie erhalten und erhihen werve.'®) Das erlaubte die rd-
mifche Woral nicht blo§, bad wollte fie! Eine gewifje Garvantie
gewdbrte aud) die Form bed Teftaments. Solange der Inhalt
beffelben, wenn audy anfgezeichnet, vor den Beugen verlautbart
werven mufte, war lefsteven, die doch rvegelmifig vem Tejtator
niber fjtehenve Perjonen gewefen fein werden, Gelegenbeit ge-

163) Die Frauentutel, die Bejdrinfung des teftamentarifdhen und
Jnteftaterbrechts der Frauengimmer fo wie ber Hobhe der Legate, bie cura
prodigi, bag Cinjdjreiten ber Cenforen (fie ftiefen 3. B. den €. Antonius
aug bem Senat, weil er Schulden balber feinen Grundbefis verdufert
batte, Ascon. ad orat. de toga cand. Orell. p. 84).

164) Val. Max. 3,5 §. 2: quem nimia patris indulgentia
heredem reliquerat. Dolenter enim, fiigt er hingu, homines ferebant,
pecuniam, quae Fabiae gentis splendori servire de-
bebat, flagitiis disjici.
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geben, ihn durd) Vorjtellungen und Jureven von verwerflicdhen
Digpofitionen abzubringen.

Diefelbe Freibeit ver Verfitgung, wie tm Teftament, hat dev
Gigenthiimer aud) unter Lebenven.!%4%) Jn feinemr Rechte ift die
Jtee ber abjoluten Hevrichajt iiber die Sadhe in ver Schirfe jur
Bertdrperung gelangt, al8 tm romijdhen Cigenthum ; abfolut, jo-
wobl in Hinblid auf ven Sdhugj(reivindicatio) al8 auf ven
Jnhalt ved Gigenthums. Daf viefer Inhalt bei unbeweglichen
©Sadpen ver praftijhen Miglicheit angepaft worven ift, vaf
aljo ver Grunveigenthiimer gewiffe Dinge im Inteveffe feiner
Nadhbarn leiven oder unterlafien muf, die, wenn man fidy tasd
Grvunoitiid tédyte als bas, was ed nicht ijt: ald eine mit ven be-
nadhbarten Gvunditiien aufier alfem Bujemmenbang ftehende
@adye nady Art ver beweglichen, dem abjtracten Herrjdhaftebegriff
widerjpredhen wiirten — darin wird Niemano einen Wiverfprud
gegen unjere Behauptung finven wollen !165) Dagegen bewdhrt
fich bie Freibeit des Privateigenthums over allgemeiner gefprochen:
der Grunbdjag ver unbefdhrinften Autonomie auf vem Gebiet ves
Berfehrs in folgenven Anwendungen :

1) in ber freien VevauRevlichfeit ves Gigenthums. Dem
dltern Recht ift jenes eigenthiimliche turd) die gefetslichen Bevaufe-
rungéverbote gejchajfene Bwitterinftitut ywijdhen Cigenthum und

1642) Ritdfidytlich unbemweglicher Sadyen nimmt Ruborfi Sdriften
Der vémifden Feldbmefjer 11 302 fl. fitr die dltefte Seit die Unverduferlidleit
an; . bagegen die Borrebe yur Abth. 2 diefes Banbdes, &. XIV fl.

165) lleber diefe burdy die Natur der Sadye geboteme Verjdyiebenbeit
Der Eigenthumsgeftaltung bei beweglicdhen und unbewegliden Saden habe
id) mich jdhon an einem anbern Orte audgefproden, Jabrbitder fiir Dogm.
VI. &, 83 {l. Die Ueberficht der i. g. gejetilichen Befdrinfungen bed
Grundeigenthums, bie idh in der erften Aufl. an diefer Stelle gegeben batte,
balte ich aud bem im Texte angegebenen Grunde nidht mebr filr ndthig, fie
entbalten in Wirllidleit nidht jowohl Vejdranfungen, ald vielmehr
bie ®rdanzen ded Grundeigentbumsbegrifid. Ueber die Siderung ber
Freibeit ded Grunbeigentbums gegen die Gefabr ciner iibermdfigen Be-
laftung §. §. 33.
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150 1. Der Macht= und Freibeitstrieb. A, Dasd Inbividbuum.

NieRbrauch, jene Lahmung per einen Seite ves Cigenthums, tie
vem Gigenthiimer 3war dag Recht ver Nubung und ver Binbdi-
cation [dft, ibm aber tad ver Dispofition entieht, vollig un-
befannt. Niemand fann eine vom Eigenthiimer gejchehene BVer-
duferung anfechten, werer die Gldubiger, nody bie nddhjten Erben,
Niemand fie unterjagen oder verhinvern, and) die Obrigkeit nicht.
Jemanden afs Gigenthiimer anerfennen und vie Handlung, die
er in biefer Gigenicdhajt vorgenommen, fiiv unwivfjam erfldven,
wire ben alten Romern alg etwasd Ungehenerliched erfdyienen, tas
einzige dem dltern Recht befamnute BVerduferungsverbot, tad ber
Witmung einer jtreitigen Sadhe an ven Tempel, 155) 308 baber
blof Strafe, feine Nichtigleit nady fich. Nur bevormunbdete Per-
jonen fonnten nicht vevdupern; aber hier war nicht jowohl vag
Gigenthum bejchrantt als vielmehr fie jelber. Jn ver Vormund:
jhaft way venn auch vag Miittel gegeben, vem Verjchwenver,
per tie Mabhnung des Cenjord unbeachtet gelajjen hatte, vedht lich
pie Hiande ju binten. Aber ein pavtieller Cingriff ver BVovmund-
jchajtsivee in die Freibeit ved Cigenthums, wie ihn 3. B. ras
Lerbot der Verduferung ded fundus dotalis odver tas Familien:
fiveicommif enthilt, war vem dlteven Rechte ein unfabarer
Gepanfe. Was der Cigenthilmer war, war er gany und ward
ihm durd) vag Gefes nicht vertiimmert; dem Mifbraud) feines
Rechts jtenerten andere Wittel al8 Vexbote, jo 3. B. ver alienatio
in fraudem creditorum die Ausficht auf Perjonalerecution; et
alg lefitere ihre Schrecfen ver(oven hatte, ward eine actio Pauliana
nithig.

Gine Anmwendbung ved Prinzipsd der jreien Vevduperlichleit bei
unbeweglichen Sachen beftand

2) in per freten. Theilbavfeit ded Grunbeigen-
thume, welde, joviel wir wifjen, ven ven Romern nie gefelich
bejchrantt worden ift. €8 wire nicht unmoglich, vaff vie Cinvidy-
tung tes Cenfusdregifterd eine Berfplitterung rer urfpriinglich als

166) 1. 3 de litig. (44. 6).
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Ginbeiten eingetragenen Grunvitiide ausgejdylofen hitte, wentg-
jteng wiirbe fid) auj vieje Weife erfldven, wie die alten Yand(oofe
von 7 Jugera jich noch bis in die fpitere Beit hinein ju evhalten
vermodten. 167)

Der unverkiimmerten Befugnify jur Lerduferung entipridyt
auf ter entgegengejepsten Seite

3) vie unbefchrantte Bejugmf jum Ermwerbe. Befchrdn-
fungen ver perjdnlichen Crwerbjibigteit in Hanvel und Gewerbe
vurch DMonopole over Buniteinvichtungen, wie jie unjer heimi-
jcher Boven in fo veider Bahl getvagen hat, fudht man in Rom
vergebend. Jever fonnte treiben, wogu er Fdbigleit und Cuit
hatte ; die einzige Augnahme, vie vaven in jpdtever Beit gemadht
ward, beftand meined Wiffens in dem Lerbot ves Hanvels fiiv
@enatoven. Jene LBormundidajt tes Staats, weldye jetem ein-
jefmen Beruj feine Crmwerbdquellen jicdhern will und in ibrer
Gitrjorge, die Quellen des Pauperidmus ju verjtopfen, jogar
jo weit geht, daf fie dem Menfdyen 3wet Rechte verfiimmert, die
mit ihm geboven, indem fie die Cingehung ver Ehe und vic Wah(
ped Uufenthaltdortes an ben Nachweid von Gubfijtenymitteln
fnitpft — fene Bormunridaft und das vémijche Gefiihl ver per-
jonlichen Unabhingigeit waven unvereinbare Gegenjise. Auch
ver romijdie ©Staat juchte ver Avmuth ju ftewern, aber in
gani antever Weije ald purch Bejdhrdnfungen der perfénlichen
Gretheit (§. 34).

@benfowenig gab ed fiinftlihe Schranfen viidjichtlich ver
Saden. Kein Familienfiveicommif evhielt mithelod vag Gut
ver Familie, dafiic mufte fie felber jorgen durd) eigene Thitig-
feit und Anjtrengung, feime Lehnsverfajjung monopolifivte ten
Grundbefiz ju Gunjten einer bevorzugten Kafte — Jeder

167) Daraus, ,bafy felbft nadh bem Tobe de8 Vaters fih hanfig bic
Shne mit ibren Familien nidht von eimander trennten und gemeinjam das
Grbgut bebauten” (RoFbad Unterf. iiber bie vém. Ehe S. 429) (it fich
jente Gridernung nidht evflaren ; ein jeldes Gemeinjamleitéverhaltnif lief; ficy
faum 2—3 Generationen hindurd) fortfessen, gejdneige Jabrbunberte lang.
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fonnte Jeved erwerben. Nur wad der Gemeinve *oder den
®bttern gehorte, war dem Privatbefis entyogen (res extra com-
mercium).

Das Pringip ver abfoluten Freiheit ved Verfehrd ift vom
altern Redht nur in jwei Beytehungen durcdhbrochen. Suerit durdy
bie lex Licinia Sextia aug dem Jabre 387 b. St. im Jntereffe
pes fleinen freien Bauernjtanves, um dem Ueberhandnehnen ver
Plantagemwivthjchaften, wie Domm Jen fie tveffend bezeichuet,
au ftewern. 155 Das Gejess entbielt vrei Bejdhrintungen, die evfte
feste al8 Miaximum des tn einer Hand ju vereinigenden Grund-
befites, jowohl bed ager privatus al8 ager publicus, dag Maf
von 500 Jugera fejt, aber wohl bemerft, ohne vem Wehrbejits
ten vedbtlichen Charafter ju entziehen — es verbot, e ftrajte
ihn, aber es machte ibhn juriftijcy nicht unmdglich, war affo in
beutiger Spradhe gefprochent®s?) eine Polizeimafregel, weldhe bie
Red tsgruncjae, vad Pringip bes Cigenthums unangetaijtet
[ieR. Die yweite unv dritte betrafen das Wiarimum des 3u hal-
tenven Biehs unt die ahl der neben ven Stlaven ju bejchajtigen-
pen freien Arvbeiter.

Die yweite Schrante bezog fich auf ven Geloverfehr, fie follte
pem Wudher ftenern — ein Problem, mit deffen Vofung bie
rémijde Gefeggebung und Verwaltung Jabhrhunverte lang fich
abmiibte, obne ihr SBiel vecht zu evveichen. Auf venm Crnft diefer
joctal und politifch gleich gewichtigen Frage ift bereitd oben
(©. 71) aufmerfjam gemacht. &8 hat fein Interefje fiiv unfern
Bwed, vie Gejchichte ver romijdhen Binsbejdyrintungen ju ver-
folgen, bagegen verdient um fjo mehr hervorgehoben ju werden,
pafp audy fie ven Chavatter von Polizeimagregeln an fid) trugen,
weldhe ven Grunviag ver freien utonomie gefeslich nicht alte-
rivten, d. h. pad Bindverfpredien war auch iiber tas gejeliche

168) Huidfe Ueber die Stelle dbed Barro von den Licintern. Ru-
borfi Rim. Redytégefdhichte 1. §. 15.
169) Jn vomifder Sprade eine lex minus quam perfecta.
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Maf hinaus juriftijdy giiltig und tlagbar, aber ven BVevidyter ves
®ejetses traf Straje.170)

Jm iibrigen entfaltete fich gevave auf vem Gebiete ved Obli-
gationgrecdhts, namlich im alten Schulbrecht, ver Gedante der
privatrechtlichen Miacht unt Herrfdhaft mit ver duferften Schroff-
beit und Ridjichtslofigtet.

Die Madht, welche vie Obligation vem Glaubiger iiber den
Sdpuloner gewabhrte, vichtete fidy in confequenter Durdhfiihrung
ber perjinlichen Natur des Anfpruchs lediglich gegen tie Perfon
peffelben, ohne tad BVevmdgen im minbejten 3u exgreifen, abev fie
exfafite bie Perfon in ihrer Wurzel. Crecution ver Schuld be-
beutete Bernidhtung ver Perfonlichieit ved Schulonerd: ver redht -
lidhen, wenn nur Gin Glaubiger vorhanten war (Verfauf als
©flave in bie Frembve), ver phyitfdhen, wenn threr mehreve
vorhanten waren (bag in partes secare der XII Tafeln . i.
Berfleijchen red Schulomers). Beive Crecutionsmittel gaben den
erbitterten Glaubigern Gelegenbeit ju furchtbaver Radye, und
e8 ift gewif jtatthajt, viefen Gefichtdpuntt ver Rade mit hervor-
jubeben ; aber jundchit hatten fie boch nux ben Jwed, ben Schuld-
ner und feine Familienangehdvigen zur Bablung ju zwingen.
Je unabhingiger ver Schulener hinficdhtlich jeines Bermibgens
pem Gliubiger gegeniiber vajtand, je wenigex lefitever ein divec-
ted Mittel Hatte, dolofe Vevdauferungen feined Schulbners u
verhinvern, um fo mebr mufte er auf indivectem LWege dagegen
gefichert fein; je weniger ber Gldubiger wiber Willen des
Sdyuloners Fahlung erywingen fonnte, um jo mehr bedburjte es
eined ausveichendven Mitte(d auf ven Willen ves Schulbners ein-
suwirfen.  Vioswillige und betriigerijdye Machinationen jum
Nachtheil ver Gliaubiger, vie heutjutage in ven feltenften Fillen
pereite(t werden Fonnen, fielen nach dem dltern rémijchen Cre-
cutiondfpjtem auf ven Schuloner felbjt juriid. E3 fonnte hier

170) Manus injectio auf's Bierfache (IV. 112 §(.) und dffentliche An-
tlage wegen Wudpers Liv. 10, 23,
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gegen ven Willen res Glaubigers nidht vorfommen, daf der
Sdhuldige ver vervienten Strafe entging. Freilich fonnte auch ven
vbllig Schulvlofen, ver burd) Unglidsfille jahlungsuniibig ge-
worten war, diefelbe Strafe treffen. Audh hier lajfe man fid)
rurch tie blefie abjtracte Mobglichteit nicht {chrecfen; im Yeben
aeftaltete fich die Sache gany anders, ald man nady tem abjtvacten
Rechte glauben fonnte. Jenes Rerfleifchen bes Schuloners joll
nad) bem Bevicht ver Rimer” nie vorgenomnten worden fein. s
War es tann etwa ein [eeves Sdhredmitte(? Sicherlich nidht!
Gin Schulener, ter im Vevtrauen davauf, daf die Glaubiger nicht
wagen wiirten, eine jo unmenijdliche Strafe an ihm ju vollziehen,
thuen getvot und ihnen, was an Sahlmitte(n in jeiner Hand war,
vorenthalten hatte, wiirde bald 3u jeinem Schaben ves Gegentheils
inne geworden jein. Die Glaubiger braudyten ihn nicht jofort
ju viertheilen, fie fonnten exjt einmal ven Lerfuch machen, welden
Gtnbrud dag Abjdhneiden eined einzelnen Kivpertheils, er Ohren,
Naje u. {. w. auf ihn machen werde: »si plus minusve secue-
rint, sine fraude esto!« Bevor ed an die Avme und Beine fam,
war fiderlich per Trop gebrodhen und bie verborgene Habe bes
Schulbners ju Tage gebradyt over das Wiitleiven der Verwanbdten
und Freunde juv thitigen Beibiilfe angefpornt. LWo tiefer G-
folg nicht evveicht ward, fonnte ties al8 Beweis gelten, daf von

198) Gell. 20. 1. §. 50, Nihil profecto immitius, nihil immanius,
nisi ut re ipsa apparet eo consilio tanta immanitas poenae denunciata
est, ne ad eam unquam perveniretur . ... dissectum esse antiquitus
neminem equidem neque legi, neque audivi (bem Africanus im ben
Mund gelegt). Wenn man aber dem Gefets felber die auf dasd phyjijde
Berfleijchen des Schulbners geriditete Jnutention bat abjpredhen wollen, indbem
man bag »in partes secare« anf Theilung ded Vermibgens beyog, fo ift bas
eine Jbee, weldpe nidyt blof mit den Beridhten Der Rémer und dem gangen
Sujammenbang be8 Gefetses in offennen Wiberfprudy tritt (wie gut geseigt ift
von bem Philologen Emanuel Hoffmann, Dag Gefets ber XIT Tafeln
von ben Foretenr und Sanaten, Wien 1866 S. 63—66), jondern von einer
villigen Unfabigleit seugt fidh in ein Redht hineinzudbenfen, dag aus praf-
tifden nicht minber wie aud pjycdhologijdhen Griinben jeme duferfte Strenge
aegen ben Schulbner poftulirte, und bas bamit feinedwegs einzig daftebt.
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einem foldhen Schuloner nichts 3u hoffen war, und da wird woh(
vie Furcht vor ver Crbitterung ves Volfs die Glaubiger von ber
sortfesung ber  peinliden Frage,“ wie man bdiefe Avt ver Ere-
cution nennen fonnte, abgebalten haben. Wit vem Berfauj in
bie Frembe Datte ed wobl eine dhnliche Bewandtnif. A Schred:-
mittel fiix einen 3ahlungsfibigen, aber jahlungdun(uftigen Schuld-
nex veichte er volffommen aus, bei verjcdhulveter Injolveny
mochte ev oft genug wirflich yur Ausfithrung fommen, da hier
eine Nadyficht von Seiten bed Gliubigers oder eine Beihiilfe von
Seiten der Lermwanvten, Freunte u. . w. vielleicht eben jo felten,
wie umgefehrt bei unveriduldeter Infoloen; vegelmifig u
evwarten war.  Damit wollen wir pad Loos red Schuloners
m [esterm Fall feinedwegd mit jhonen Favben malen, venn die
Angjidht auj vie Gefabhr, dte ihm drofte, brachte ibn gany in dbie
Hanv ves Gldubigers, und vaf vie Romer jich einer jolden Ge-
walt mit Schonung und Humanitit bedient hitten, wird aud)
vem eifrigiten Vevehrer berfelben nicht einfallen ju behaupten.
Lielmebhr ijt ed begreiflidy, raf ver Glaubiger tem Schulbner
vag wenige, wad er bejaf und evmarb, entjog,'"?) ja ihn felbjt
it perfonfichen Dienjtleiftungen jwang, 29 — alles tied aber
nicht exjt in Folge der Gyecution, jonbern vor Eintritt und
jur Abwehr ved Schiufrejultated verfelben.

199) Bon einer jelden dem Redte nad unwictjamen, aber fac-
tifd) ben Bwed erreidienden Bejdlagnahme des Vermbgens der Schulbner,
namentlid) ber abroefenben, ift bei Liviud Biter die Rebe, jo 3. B. 1. 24 ., .
ne quis militis, donec in castris esset, bona possideret aut venderet.

200) Sei e8 blof; ju voriibergebenden einzelnen, woburd bie Freibeit
nidht afficivt yourbe, fei 8 ju einem bamernben Sujtand ber Dienftbarfeit ber
ben Genuf ber politijdhen Rechte fuspendirte. Varro de re rust. 1, 17 fagt,
man gebraudye jum Lanbban aufier den Skaven aud freie Perfonen, und
jwar Tagelbner ; ober: ii quos obaeratos (al. obaerarios, nidt Ber-
urtheilte, Abdbicirte, jondern Lerfdhulbete) nostri vocitaverunt et etiam
nunc sunt in Asia atque Aegypto et in Illyrico complures. Varro L.
L. 7, § 105: Liber qui suas operas in servitute pro pecunia
quadam debebat, dum solveret, nexus vocatur utab aere obaera-
tus. And) die Kinber ber Sdhulbner nahm man in Crmangelung ihrer jelbit,
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2. Die hausdherrlidhe Gewalt indbefonvere.

Dad Haud cin Ayl — dupere und innere Abgejdylojjenheit defielben.

— Die drei Gewalten ded Haujes (iiber Skaven, Kinder, Fraumen) —

abjtract-redtlider Juhalt derjelben — thatjidylide Gieftalt der Stla-
perei im romifdjen Leben.

Quid est sanctius, quid omui religione munitius
quam domus unius cujusque civium? Hic arae
sunt hic foci, hic dii penates, hic sacra, reli-
giones, ceremoniae continentur.

Cic. pro domo c. 41.

XXXII. Das Haus bat fiir vie privatrechtliche Herridhaft
eine hohe Beveutung. €3 ijt nicht blof ver Urjis derjelben und
ihr urfpriingliches Territorium, daher verlangt die rémijde Sitte
bei ber Hochaeitsfeierlichleit vie Aufnahme der Frau in bas Hausd
pe8 Mannes (deductio in domum)29) — fonbern ed behalt
auch, nadyvem fie felbft fich weit iiber die engen Gvdnzen veffelben

Liv. 2, 24 . | neve liberos nepotesve moraretur. 8, 28: cum ob aes
alienum paternum se nexum dedisset und liberumque suorum re-
spectu, Bon ber beim alten Grecutiondverfabren voviibergebend vor-
tommenben Fefjelung ohne Berpjlidhtung jur Dienftbarfeit war diefer
bauernde burd Bertrag (nur freilidh) nidht Selbftmancipation) begriin-
bete, bie Grecution abwebrende Juftand der Dienftbarteit innerlid) verfchie-
bert, wenmn gleidh duferlich jebr dhnlid), da audy die Feffeln ber XII Tafeln
nidt feblten. Der Bertrag ftillte fidh auf das gefetlidh anerfannte jus pa-
ciscendi (Jiote131). Die lex Poetelia Papiria (Liv. 8, 28) hob bag nexum
inbiefem Sinn (nidht in bem einer liquiden Sduld) auf. Die Worte:
»bona debitoris, non corpus obnoxium esset« bei Liviug find nidt auf
bie Grecution, jonbernaufjened pacisci yubesiehen : , Gegenftand defjelben
foll nmicht ber Leib, jondern bag Vermdgen ded Schuldners fein.” Soweit
bie Sdhuldner aud jest nod) dburd) Dienftleiftungen an dben Gliubiger ibre
Sdyuld abjuverbienen judyten, woran fie Niemand hinderte, blieben fie we-
nigftend frei, bebielten ben Genufy ibrer politijhen Redhte und fonnten,
wenn der Gldubiger fie fdlecht bebanbelte, jeben Augenblid die Dienit:
Leiftungen fiftiven. Bu einer dbnliden Anfidt gelangt aud Burdarbdi
Lebrbud) des rom. Redyts. Th. 2. §. 129.

204) L. 5. 1. f. de R. N. (23. 2) .. deductione enim opus esse in
marili, non inuxoris domum, quasi in domicilium matrimonii.
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auggerehnt hat, einen bejonbvers auggezeidhneten Charafter fiiv fie
bei, ber fidy bem BVermbgen, welched tad Haus in jich bivgt, mit-
theilt. 3n diefer rdumlidhen Gemeinjchajt ver Perfonen unbd
@adpen, in biefer Beftimmung ver Sadyen fiiv die unmittelbare
perjdnliche Gyifteny und das Familienleben [liegt fiiv rie Sadhe
jelbjt ein fittliches MWioment, dad dem von biefer Aenferlichfeit
(oggeriffenen Vermigen villig abgebt. 2°3)

Die hervorragenvite Stelle nimmt unter ihnen dag Haus
jelber ein. An bad Haus fniipjt das natiirlihe Gefithl vie Bor-
jtellung etne§ bejonbern Frievens, der hier herrichen foll, eines

205) Berubht auj diefer Vorftellung vielleicht der Gegenials der beiden
Ausbriicke, mit demen bas Hltere Necht bad BVermigen bejetcdhnet: familia
und pecunia? Der etymologijhe Ausgangspunit von familia ift bad
Paus (Note 214), ven pecunia bad pecus ald dltefted bewegliches
Werthobject, wevon aud) peculatus d. i. die Anmeignung bed ald mulla
gegebenen Biehs und peculium, wrjpritnglid) bag Kleinvieh der Shiaven
(I. 242), bann bas factijde Bermbgen ber bausunterthinigen Perjonen, das
aber nur al8 Werthobject, al8 pecunia, nidt aber al8 hiusliche Bafis ihrer
Gxijtens, alé familia darafterifivt werben fonnte. Vom Vermigen bed
Bolfs wird ebenjalls pecunia gebraudt, nidt familia, ¢8 bat feine Be-
siehung jum Hanfe unbd jur hausherrlihen Gewalt, fondern ift wieberum
nur blofed Werthobject, Audy im englijdhen Redit ift bas DHausthier ver
etymologifge und biftorifde Ausgangspunit einer befonbern ©pbhire bed
Bermigens geworden (chattels real unb personal von catalla, chattels
DHausthicre, fahrende Habe) tm Gegenfats des Grundeigentbums (freehold).
Gunbermann Engl. Privatredyt I 146. Im altruffijchen Recht beginnt
bie Abgabe an den Staat (Obrof, wirtlidh Koft, Qebenémittel) mit ber Na-
tural(eiftung in Bieh, dann Pelymwerf 1. a., an beven Stelle dann julept dag
®¢lb tritt, wibrend ber Name bleibt, Ewer s Das dltefte Redht der Ruffem,
Dorpat 1826, ©. 36—38.  Gegen die Burildfilbrung bed Begriffs ber
sfamilia« auj bie »famulic (o nod) Betbmann:Hollweg Der Givil-
procef; bes gemeinen Nechts 1. S. 136) jpricht, baf bei jener Doppelbeeidy=
nung bes Vermiigend geradbe bas Widhtigfte : Daug und Hof ausdgelafjen
worben wire. — Gine praftifhe cber legislative Auerfennung ber obigen
ethijchen Bebeutung ded Haujes (vas rimifde Sefinbe: bie Sflaven mit in-
begrifien) {. in ber Berfiigung von @onftantin in 1. 22 Cod. de adm. tut.
(5. 37), weldhe dem Bormund ben BVerfauf ver familia im obigen Sinne
verbietet, ber pecunia in jenem Sinne verfattet.
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Aipls, pas vem Vewohuer einen Sdub gegen die Aufenwelt
gewiibren foll. Nivgends empfinvet die Perjdnlichieit Verlelungen
fo fhwer als hier; je mehr diefelben mit demt Frieden contrajtiven,
ten fie hier ju finven gewohnt ift, um o bittever vie Rrinfung. 205
Das Verlangen nad) Selbjtantigleit und Unabhingigkeit, dem
pie Aupenmwelt fo oft die Gewdbhrung verjagt, hier jucht und ver-
fangt e8 um jo mebhr feine Vejriedigung; in diefem Suftande
rer viaumlichen Abgejchievenfeit und ves natiivlichen Fiiv-Sidy-
Seins ift audh vas Gefiih( ver rechtlichen Abgejchierenbeit und
peg rechtlichen Fir-Sid)-Seins v, 1. ver vedhtlidhen Per-
jenlicdfeit gany bejonvers wad) und rege. €8 gehirt ju ren
beventlid)jten Seiten unjever veutjchen jocialen und dfonomijchen
Aujtdnde, bdaf der Bejily einesd eigenen und allein bewobhuten
Hanjes nicht blof in ver Arbeiterbevdlferung, fondern felbit in ver
gebilveten Klajje tn allen grofeven Stiavten mehr die Ausnahme
alg bie Regel bilvet — in vem eigenen Hauje jtectt ein Stiict von
vemt Chavafter ves Wienfdhen.

Die Verftellung von tem Frieden ves Paujes hat in manchen
Hechten in der gejeslich anevfannten Unverleglicheit ves Haufes
thren Ausdrud gefunven und jo audy im dltern vdmijhen Redht.
Au bem cben ausgefiihrten Gefichtspuntt gejellte jich fiix Rom
nod) ein anderer hingu, der das vimijche Haus ju einem Peilig:
thum im eigentlichen v. i. veligidfen Sinn madhte unbd ihm den
Charafter eined durdy die Religion gefdyiisten Afyls verlich. Das
vomijche Haus wavd nicht blof von Vienjdhen bewobhnt, jondern
auch von Gdttern, e8 war der Tempel ver Vejta und der Sip
ver ‘Penaten. Den Hausheryrn, ihren Priejter, mit Gewalt aus
fetnem Hauje ju giehen, wire eine Verfimdigung gegen fie gewejen
und war baber duvd) tad fas wie das jus gleidhmagig unter-

2058) Daber bie Betonung des Haufes in den Bejtimmungen des fpi-
terenr Rechts dtber die Tibtung bes Ehebrechers Collat. leg. mos. 4, 12,
§.1 .. domi suae vel generi sui deprehensum §. 6. ita demum si
eum domi suae deprehendat.
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fagt. 206 Ja es war fogar yweijelhajt, ob man Jemandven aud
ohne alle Anwendung von Gewalt aus feiner Wohnung vor Ge-
richt forvern diivfe.

Hausjudhungen jdhienen ven Romern hiermit nicht in Wiver-
fpruch 3u jtehen, venn ed hatte nidht blof in vem ver britten Pe-
viobe angehovigen Lerfahren rter quaestiones perpetuae 207
ber dffentliche Anflager tad Recht, fie fiberall vorzunehmen, wo
er relevante Documente und Hausbiicher, veven Vefity abgeliing-
net wurde, vevmuthete, jonvern in ven X1 Tafeln ward ein pri-
vatredytlicher Fall verfelben ausdriidlich hervorgehoben, vie Haus-
juchung nach gejtohlenen Gegenftanven. 205 Die Widerjetslichfeit

206) Durd) das fas: Cicero pro domo c. 41: Hoc perfugium est
ita sanctum, ut inde abripi neminem fas sit. Durd) dbag jus: L. 18 de
in jus voc. (2, 4.) Plerique putaverunt nullum de domo sua in jus
vocari licere, quia domus tutissimum cuique refugium atque recep-
taculum sit enmque, qui inde in jus vocaret, vim inferre videri L. 21
ibid. Sed etsi qui domi est interdum voeari in jus potest, tamen de
domo sua nemo extrahi debet,

207) ®eib Gejdyicdhte bed vém. Krim. Progefj. S. 354. Die Beifpiele
find aus GCicero's Beit, aber nidytd deutet darauf hin, daf ed friiher anbers
gemwefen.

208) Gaj.ll1L. 186 fl. Das Gefets annte jwei Arten : die moberme ober
unjeierlide, bei weldher ber Sudyende befleidet war, und bie, wenn fie bie
Auffindung der geftoblenen Sadye jur Folge gebabt, die Strafe deg triplum
nad fich 30g (act. furti concepti; pavon Gaj. §. 186, 191), unbd eine uralte
fitr en Sudenben unbequeme, bei der er nadt, blof mit eimem Sdhurzfell
gegitrtet und mit einer Scbitjjel verjeben (IIL. §. 47 vor Note 757 im Text)
ju erjdyeinen batte (per licium et lancem), weldye die Strafe bed quadru-
plum nad fidh 3oq; Gaj. §. 192, 193. Diefelbe ftammt wabrideinlich aus
der Urgeit ber indogermanijdyent Bilfer, da fie fich nidyt blofs bet ben Griedhen,
jonbern audy ben novbifden Viltern wiederbolt. J. Grimm in der Beit-
frift f. gejch. . L. II. &. 91. Sie weift ihrev evften Cntjtehung nadh auf
eine tropifdye 3one hin — in Grénland oder Jsland wire fie nidt ent:
ftanben! und in Yorwegen ward ter Gurt mit- dem Hembd vertaujcht
(Grimma. a. O.) — und gewdbrt fiir die Frage von dem Urfis der indo-
germanijhen Bilferfamilie cimen intereflanten Anbaltspuntt. Der Ver-
badtige fonnte auf bem alten Braud) befteben, aber man judpte ibn daven
absubalten, inbdem man ihm bei ber mobernen Form eine geringere Strafe
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beg Verbichtigen gegen die BVornabhme ver Hausjudung batte
bag Geje gar nidht vorgefehen ; ging bie Weinung ves Gefees
etwa dahin, daf ver Wiberftand burd) Anwendbung von Gewalt
bejeitigt werden folle? Gin joldier gewaltfamer Ginbrud) in bas
Haus hat etwad hodyjt widerftrebendes ; tas pratorijde Eoict
vermied ihn dadurdh, baf es ben Wiverfeslichen al8 gejtindig
behanbvelte und mit ber hchiten Straje belegte.2°?) wahrideinlich
fchlofs es aber, wie bei ber Yehre vom furtum iiberhaupt, 21°) jo
auch Bier fich nur einer alten Praxid an. b e8, wenn im
GriminalprozeR bem dffentlichen Anflager Wiverjtand entgegen-
gejest ward, zur Anmwendung von Bwangdmagregeln fam, ober
ob bie Strafe, bie bem Wiverfelichen angedbroht ward, 211) bas
alleinige, aber gewift ausreichenve 212) Mittel war, feinen Wiber-
ftand 3u brechen, (ajje ich pabingejtellt. 213)

Der dufern Abgejchloffenbeit tes Haufes, welche ben Frieden
beffelben gegen Stivungen und Gewaltthitigleit fichert, entjprach
vie inneve: die Selbjtindigleit bed Pausvegiments mittelft Ans-
fchlicBung aller Ginfliiffe und Gewalten, weldye die Rube unbd ven
Srieven ted Haufes gefahrven fonnten. Innerhalb ves romijdhen

offerivte; letstere war o ju jagen ein Vorjdlag jur Giite, bden er juriid-=
weifen tonnte, obne fidhy bev act. furt. prohibiti ausjufeten, wibrend er
lefsterer verfiel, wenn er bem, was einmal fiir beibe Theile ftreng Redytens
war, fid) widerfetite. Daf Gajus, der diefen hiftorijchen Bufammenbang
nidt burdidaute, die »tota lex ridicula« fanbd, ift nidt 31t vermunberm.

209) Gaj. I11I. 192,

210} 3. B. Gaj. 1. 190, 191 a. a. O.

211) 3In ber dffentlidhen Vollmadyt des Antldgers Geib a. a. O.
S. 285).

212) Cic. in Verr. 4, 66 . . . Ille contradicere . . . Quid multa?
nisi vehementius homini minatus essem, nisi legis sanctionem
poenamque recitassem, tabularum mihi polestas facta non esset.

213) Gin Bengnify fiir die Unwendung von Bwangsmafregeln aus
fpdterer Beit f. bei Apulejus Met. lib, 9 i. f. (ed. Bip. L. 222) . . ob-
stinate denegantem. Immissis itaque lictoribus ceterisque publicis
ministeriis,
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Daujes gibt es feine Redyt & ftreitigleiten, 215 bie Juftis at
biev Nicdhts u thun, ver Hausherr jelber bt vie IJujtiz.219)
Das romijche Haus mit allem, was varin ift: die fami-
lia,214) ijt eine in fid) abgefchloffene TWelt, veren Leitung unbd
Ventung ausidyliefilich vem Oberhaupt tes Haufes, tem pater
familias jufteht, und veven Begiehungen jur Aufenwelt lediglich
vurd) ibn vermittelt werden. Keine ver ihm untevworfenen Per-
jonen fann al8 Kliger over Beflagter vor Gericht exjdheinen ; bic
Anjpriiche, bie fie gegen Dritte ermorben, die Krinfungen, vic
fie erlitten haben, macht Gr geltend, umgefehrt ijt Gr es aud,

ver die gegen fie gerichteten Angriffe aufnimmt. Fiir diefes Ge-
waltoerhdltnif werden von ten Romern verjchiedene Ausbriicte
gebraucht, dominus, dominium?2!%) jodann herus 216) — Yué-

2132) Intra domum inter te ac filios tuos, si quae controversiae
oriuntur, terminari, 1. 4 Cod. de pat. pot. (8. 47).

213%) Dag dixacor olxovouxoy der Griedhen, Trenbelenburg
Raturredht Aufl. 2 S. 301.

214) Familia im allgemeinen Sinn beeidynet bas Haudmwejen, im
engeren jowohl bad Bermibgen allein (3. B. familiae erciscundae judicium,
ex familia CassiaLiv. 2, 41,8, 15), ala bie Familieallein (funestafamilia
Liv. 2, 8). Die ridtige etymologifdhe Ableitung deg Wortes j. bei Nofi=
bad) Unterfudbungen iiber bic rémijdhe Ghe S. 14 (Sansfr.: dha feten,
dhiman Sit, Wobhnfits, Haug; Uebergang vesd dh in f wic anberwdrtd
3 B. o in fera). Alfo familia ber Haugjtand, vas Hauswejen, fami-
liaris unb famulus ber Hausgenofje, Hausjreund. So ift daber bdie
Ueberjetsung von paterfamilias, filiusfamilias, Haugvater, Hausjobn
gany zutreffend.  Wehnlid) im Griedhijdhen oixoc das Hand und jodann
1. Bermigen, 2. Familie; oixérae Frau, Kinber, Staven. — Mit familia
wirb gleidybebentend gebraudyt domus, res mea; eine Sujammenftellung
aller brei Ansdritde als Gegenftand ber Verwiinfdung bei Gelegenbeit
cined Sdyoures §. bei Liv. 22, 53,

215) Die Romer ftellen gern dominus mit domus jufammen . 3. B.
inl 195§ 2de V. S. (50. 16) paterfamilias, quiindom o domi-
nium habet. Ennius bei Cic. de off. 1, 39: O, domus antiqua, heu,
quam dispari dominare domino; nec domo dominus, sed domino
domus honestanda: de finib. I. 18: nec in discordia dominorum
domus, und aud)y moberne flajfijde PThilologen, bemen idh in bem

Jhering, Geift des vom. Rechre. 11 4. Aufl. 11
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pritde, bie mehr bie fachliche, vie Gigenthums-Seite des Ler-
biltnifjes bejeichnen; potestas, vorzugdwetfe fitr die perfonliche
Geite deffelben, d. h. das BVerhaltnif ves Oberherrn zu feinen
Untergebenen benutt, 217) indbejonvere in Anwendung auj Haus-
finter (patria potestas) und Staven, aber aud fiiv die fibrigen
Herrjchaftsverhiltnije iiber Perjonen und Sadhen.?!) Sodann
entlid) manus, und in diefem Ausdruct befigen wir, wenn nidht
alles taujdpt, ven wrfpriinglichen Ansprud fiiv vie gejammte
Herrichajt ves Hausherrn iiber jeine »Familiac, Sachen jowohl
wie Perjonen. In fpdatever Beit it derfelbe im technijchen Ge-
braud) allerdings auf einen Bweig verfelben: bdie eheherrliche
Sewalt eingejchriantt worden, 220) alfein feine frithere allgemeine

fritheren Ausgaben gefolgt bin baben dominus vor domus abgeleitet. Die
beutige vergleihenbe Spradywiffendaft ift su dem Rejultat gelangt, dafy
beide Worte nidhtd miteimander gemein haben, dominus ftammt vou der
Wurel dam (depdo = jdbme, althoddbeutjd) zam =j3abm), jansirit da-
mitas = domitus, domare, domitor, dominus (bet Festus dubenus
apud antiquos dicebatur qui nunc dominus ift nad) €. Yange ju lefen:
dumenus). Domus bagegen ftammt von der Wirrgel : dem, wober déuw
baue, dowos Gebdude; §. &. Curting, ried). Ctymol. Aufl. 4.
&. 231, 233.

216) Mit dem Ausorud herus (unfer Herr”) bezeichmen bei Plautus
pie ©flaven dpurdygebends ibrem Herrm, und er fam aud) in der lex Aquilia
vor (1. 11 §. 6 ad leg. Aq. 9. 2); fiir ben Ehemann wird er badit felten
gebraudyt, Catull. 61, 116.

217) Ganslr. patis, Herr, Gatte, gried). 7o oec Gatte, deemorns Herv
lat. potissum=possum, potior, potens, potestas. IMit potus==ITranf,
wontit ed fritber jujammengeftellt ward (potis= Grndbrer), hat bas Wort
nad) bem Stanbe ber beutigen Spradforfdung etpmologijd nidts gemein,
®. Qurtius a. a. ©. &. 251, 283,

218) o filr Bermigen in der lex Atinia itber die Ujucapion ber res
furtivae: in potestatem reverti. L. 4 §. 6. de usurp. (41. 3), fiir die
Tutel: vis ac potestas in capite libero. §. 1. I. de tutel. [1. 13], filx
pie ebeliche Gewalt: in potestatem viri cedit. Serv. ad Aen. 4. 103,
f.Rofbada. a O S. 28,

220) Jm Leben fam er mod) in feimer urfpriinglichen Allgemeinbeit
vor; Belegftellen bei Rofbad a. a. O.
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Beveutung jhimmert nod) in ven Compojitis, in tenen er fid
audy im nevern Sprachgebrauch in Anwendung auf die anderen
®ewaltoerhiltniffe evhalten hat: emancipare (bet Rindern)
manumittere (bet Staven) mancipium, veutlidh genug vurd.
Diefe Ginbeit ves Ausdruds fept die wriprimgliche Ginbeit ves
Begriffs voraus, und vie Behauptung wird nicht von miv juerit
aufgeftellt,22!) paf tie verfchievenen Formen dev abjoluten Ge-
waltverhdltnijje : das Cigenthum in Amventung auf Sadhen und
©ffaven, bie eheherrliche und Hhausviterlide Gewalt nur die
fpater 3ur Selbftindigfeit bed Bearifjd entwidelten Seiten eines
und deffelben Urbeqrifié gewefen feten. Manus und familia
waven Correlate; familia begeichnete ven Raum der Macht, vasd
Devridhajtégebiet, manus tad Symbol und dad Werkzeug ber
Madyt, und vie Hervichajt jelber; beide umfaften alled, was im
Hauje war: Sachen und Perfonen, freie und unfreie. Die Per-
jomen beiver Kategorien warven »alieni juris,« d. §. der Haus-
berr batte an ihnen nidyt blofy einzelne Redyte, jondern er hatte
{ie jelber mit allem, was fie waren, hatten, abwarfen, einbrachten.
Jn biefer abfoluten Untevwiivfigfeit unter jeinen Willen f{tanden
jie jich fammtlich gleich, und dag eben follte ver Ausdrud manus
ausoriiden. LWive ung eine tiefere Cinficht in die Entwidelungs-
geichichte bed rimifchen Cigenthums vergénnt, wiv wiirden wakr-
{hetnlich nicht blof die Frage aujwerfen, fonvern fie audy bejahen
fonnen: ob nicht auch die manus im Projeft (bad manum conse-
rere UNd asserere| und die res mancipi nebjt rer mancipatio
urfpriingliche Stiicte des dlteften Manusipitems gewefen feien. 22
Diefe ungeheure Gewalt ves Hausherrn ijt fibrigens nichts jpe-

221) Dad BVerdienft ihrer erjten und jugleid) Hodit energijden Aufe
ftellung gebithrt [oh. Chriftianfen Die Wifjenidaft der rimijden
Jecdhtdgejchichte B. 1. S. 136 fl. Audy Rofbad a. a. O. S. 10—41
bat bicfelbe Anfidit vertheidigt, bem Unjdein nad), obne feinen Lorgdnger
ju fennen.

222) Bet ber Gejdyichte bes Cigentbums (Abjdn. 3) werbe idh auf die
Frage juriidtomnten.

11*
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sififch Romijches ; ras Romijdye ftectt nuv davin, baf fie ficdh in
Rom [anger al8 anvermdrts in ihrer urfpringlihen ®ejtalt und
Rrajt behauptet hat. Sie ift vielmehr nur ein Ausflug uranfing-
ficher patviavdhalijcher Anfchanungdweife, wie fie jich audy in an-
beven Rechten wieverholt, ingbejonvere aud) im altgermanijchen
und jwar hier in einer mit ver altrdmijchen Hausherrichajt jo
unverfennbar iventijden Gejtalt, paf man bavin einen Reft ver
wrfpriinglichen Redhtégemeinjchaft dev invogermanijchen BVilfer
erbliden muf.223)

Die Annahme ver urfpriinglichen Jventitit ves Herricdhajts-
begriffs fetst feineswegs vovaus, daf vie aud ber Eigenavt ber
Objecte mit Nothwenvigteit fidh) ergebenden Verjdhievenbeiten
pariiber hatten ignevirt werven miiffen. E$ fonnte Jemand mel)-
reve ©tlaven unv Kinter haben, aber nicht mehreve Frauen, ein
Stlave fonnte mefrere Herven, ein Kind aber nicht mehreve Viiter
haben, bas Eigenthum an SHaven und bie manus an der Frau
entftand durd) usus, nidyt aber die vaterliche Gewalt, die Sklaven
fonnte man (egiven, nicht aber bie Frau unbd das Kind. Gerave
pie Crfenntniff diefer Verjchievenheiten mufte 3u ber Einjicht
prangen, taf e8 mit vem allgemeinen Gevanfen der abjoluten
Gewalt nody nicht abgethan fei, jondern taf derfelbe nady BVer-
jchievenheit ver untevworfenen Gegenjtinre einer detaillivten Ge-
ftaltung fdbhig und beviirjtig fei. o jpaltete er fich benn in bie
ung beveitd befannten Aejte: tasd Eigenthum, bie vdterliche und
pie eheherrliche Gewalt. Die Gewalt des Herrn iiber dben Skla-
ven ward dem Cigenthumsbegriff untevgeoronet, objchon bvie ra-
mit audgefprochene Gleichheit des Stlaven mit ver Sadhe fei-

223) Der romifden manus entfpridt jadlih und etymolegijd das
beutjdhe munt, mundium = Hanb; beibe haben uripriinglid) biejelbe Be-
beutung und benfelben Inbalt gebabt. J. G vimm, deutjde Rechtsalterth.
. 447 ,Die ddyte im Dunbium bes Mannes griindendbe Ehe hat gang bie
Wirtungen ber rémijden conventio in manum* &. 450: ,Aus jeinem
Ptunbium iiber die Frau fliefen nod) anbere Redyte, er burjte fie gleid
feinen Rnedyten und Kinbern itdtigen, verfaujen, tdbten.”
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nedwegd volljtindig durdyfithrbar war.225) AR tempordres und
jchon davurd) eigenthitmlich befchrinftes Gewaltverhiltnify gefellte
fich 3u ben bret Gewaltverhiltnifjen iiber vie Frau, Kinder und
©taven noch tas Dancipium hingu.

Jm duntlen Gefiihl ves eben entwidelten uripringlichen BVer-
haltniffes hat man demfelben wohl hie und da den Ausdrud ge-
geben : bad dltere Recht habe aud) vas BVerhaltnif ved Hausherrn
it Frauw und Kinvern unter vem Gefichtspuntt ves Cigenthums
erfaft. Died it verfehrt. G§ ift mit Nichts evwiefen, daf der
Begriff ves Cigenthums iftorijdh dem ver hausherrlichen Gewalt
vorausgegangen jei und ven Prototyp fiiv lestern habe abgeben
miiffen. Die Aehnlichieit beiver {chreibt fich nicht daber, daf ver
eine bem anbern nachgebilvet, jonvern taber, baf beide fich
von einem gemeinfamen Grunvbegrifi abgezweigt baben. Wenn
man juv Unterjtitbung jenev vee angefithrt hat, vaf tie XII Ta-
feln in bem @a: uti legassit super pecunia tutelave suae
rei unter ver sua res aud) vie Kinver und Ehejrau begriffen habe,
jo diene jur Antwort, vaf man ausd unjern heutigen Ansvriiden :
LAngehivige, Haus (im Sinn der Hausgenoffen), meine Kinver”
fiir unfeve heutige Auffafjung gany vafjfelbe deduciven Fonnte.

Unter ven Cigenthumsobjecten gibt e8 gewifje, die ju dem
romifchen Hausdwejen in engjter Beziehung, in einer Art Dienit-
perhaltnify jtefen, invem fie entweder wie Haud und Hof ihm die
jadhliche Grundlage over wie die Staven und pag jum Biehen
und Tragen diemenve BVieh die Avbeitsfrdjte jum Betrieb der
Wirthjchajt ftellen. Dad WMoment ter dauernven Beftimmung
unv ifrer Unentbehrlichiet fiiv rasd romijche Hausdwefen ift viefen
@achen mit ven freien Perjonen im Haufe gemein ; ohne beives
[aft fich ein ovventliches Hausdwefen, eine gejunve Wirthjdhajt
gar nicht venfen. Den Gegenfagy ju ihnen bilven biejenigen Sa-
dhen, welche wenn auch nody fo nithig wie 3. B. alle Lebens-
mittel bennoch feine Veftandtheile ves Haufjes jind, nidt mit

225) So 3. B. nidt beim statuliber {. u.
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arbetten und folglich auch fein indivivuelles Intevejje haben.
Diefer Gegenfats ijt vev befannte ver res mancipi und nec man-
cipi. Weldhe vechtliche Folgen fich an ihn Eniipjten, foll an einer
andbern Stelle unterfudht werden, hier geniigt es, die Vejiehung
ber res mancipi jum romifden Hauje, jur »familiac angedeutet
3u haben.

Aus vem Kretje jener Gegenjtinde ved ,Hauseigenthums”
imt ®egenfay 3ur »pecuniac gichen wiv die Stlaven unter unjern
Oefichtapuntt der hausherrfichen Gewalt : ber potestas fhiniiber,
3n ven Stlaven fallen die beiven Begriffe ved Eigenthums und
per Gewalt d. §. der Beherridhung denfenver Wejen jujammen,
und dag Gewaltverhiltnif iiber die Stlaven, die herridafjt-
{tche Gewalt hat den urfpriinglichen Charatter und Gehalt ver
pausherrlichen Gewalt am veinften bewahrt. Darum werden wir
unfere Darjtellung mit thm beginnen. Jhm am nddjten fommt
bad Gewaltoerfhiltnif fiber die Kinder, die vdterlid e Gewalt.
A weitejten von dem urjpriinglichen Ausgangdpuntt hat fid) die
eheherriicdhe Gewalt, die Manud im engern Sinn, ent:
fernt. 3n diejer Ordnung werden wiv diejelben im Folgenven
parjtellen. Dag Mancipium joll bei Gelegenheit der viterficdhen
®ewalt berithrt werven, bei rer e als praftijdhes Injtitut (im
Gegenfak 3u feiner fortbanernven Amwentung ald Sdyeingefchait)
in jpaterer Reit allein nod) vorfommd.

1. Die herrfdajtlide Gewalt fiber Die SHavemn.

An jedem der genannten Gewaltverhiltnifie lafjen fich ywet
Seiten unterfdyeiben, die perjonlidhe und vermbgensvechtliche.
Letere wiederholt fich bei allen in villig gleicher Weife, bie unter-
worfene Perjon erwirbt alled dem Heryn, fann felber nichts Cig-
ne$ haben. Sie ift jurijtijd) fo 3u jagen nichts ald ein Leitappa-
rat fiiv ten Herrn. Von vem Willen des Hevrn ift diefe Wir-
fung vollig unabhangig, jie tvitt vermige vev Confequen; tes
gangen Berhiltniffes mit Rechtdnothwendigleit ein, jo taf fie
jidy jelbft turch entgeaengefepten Willen von feiner Seite nicht

Source : BIU Cujas



Gemwalt iiber bie Stlaven — perfnl. und vermigensredtl. Seite. §.32. 167

abwenbden [afit. Die Ueberlaffung eined BVermogensitiids an die
untermworfene Perjon (Peculium) war vafer, jo fehr ter Herr
tmmerhin fich jubjectivc badurdh) gebunden halten mochte, vechtlich
etwasd vollig unwivfjames, ein blofes Factum, basd er in jedem
Moment wiever aufheben fonnte. Diefer Gefichtspuntt vex vecht-
lidyen Bedeutungslofigteit ves Peculinms wurde im daltern Recht
nuy bei einer eingigen Gelegenbeit, von der nachher (Note 234)
bie Rede fein wire, 3u Gunjten ver Skaven verldugnet. 22 Die
juriftijche Unmoglichteit von Redhtdgejchajten wifchen pem Ge-
waftinhaber und tem Untergebenen fonnte baber auch durd) die
Ginyaumung eines Peculiums nidht befeitigt werben. 227)

Unter ver perjdnlichen Seite jener Gewaltverhiltnifje
verjtehen wir tte perjniliche Untevordnung ved Hausangehirigen
unter ven Heren. Yeptere war bei dem Stlaven eine abjolute.?25)
Mean fann, um fidy ven ungeheuven Inbalt verjelben zu ver-
gegemmwartigen, eingelme Didpofitionen, die aud dem abjoluten
Belieben folgen, hervorheben, 3. B. das Recht, ven Stlaven
nach Cuft und Laune ju verheivathen, von Weib und Kind 3u
trenmen, 3u verfaufen, verleifen, slichtigen, tédten; ein antered
Jntereffe hat eine joldhe Aufzahlung nicht. Das Diirfen reichte
hier wie bet einer Sadhe fo weit, al8 dad Kinnen.

Demmnach fann man die Gewalt diber den Staven geravezu
alg Gigenthum bezeichnen, und dies ijt von den Rimern aud
gefchehen. 229 @8 [affen fich eine Wenge von Confequenzen nams-
hajt machen, an demen jich die praftifhe Realitat diefer Anj-
fafjung bewakhrte, und die bei den andern Gewaltverhiltnijjen un-
penfbar waren, jo 3. B. die Miglichfeit ves Miteigenthums, der

226) JIm neuern aud) ju Gunften ber Gldubiger — bie act. de pe-
culio bed pratovijden Edicts.

227) Wie ¢8 factifd fidy madite, davon nadyber.

228) @benfo jiir dad dltere beutjche Recht, — G rimm Rechtalterth.
S. 342 fl. Daber die Rechtdpardmie: er ift mein eigen, idh mag ihn fieben
ober braten (baj. ©. 345).

229) Ulp. XIX. 20.
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bonae fidei possessio, Der Theilung bed quiritarijchen und
bonitavijhen Cigenthums, der Bejtellung von Niefbraud) und
Pfanvrecdht an Sklaven, 239 ver Derveliction 230%) u. {. w.

Diefe Gleichitellung ved Sklaven mit ber Sadye hatte aber
podh ihre Gringe, jie bejchrantte fich auf die gleichmaRige Untex-
orbnung beiver unter ven unbejchrantten Willen bed Herrn; dar-
iiber Binaus verfannte man auch im Stlaven ven Wenjdyen
nicht. 230", So erftredte man 3. B. die Verwandtjhaftsverbote
aud) auf vie Stlaven-Ehe, o ftrajte man auch vie Injurie gegen
einen SHaven,231) vor allem aber duferte fich die Berjchievenheit
in per Mbglichfeit ver Freilajjung red Staven. Das Redht
per Freilafjung it ein fiir die Chavakteriftif der herrichajtlichen
Gewalt bichit beventungsvolles Moment. Der freie Entjchluf
ped Herrn madht aud einem Gegenjtand, dber bisher faum etwasd
anteres wav al8 eine Sadhe, eine Perfon, einen rimijchen Biirger,
ja mbglichermweife fogar vas Mitglied einer vémifchen Familie.232)
o it nidht blof die Tiefe, au der jene Gewalt die untermworfene

230) L. 24—27 comm. div. (10. 3) l. 26 de usufr. (7. 1) 1. 9 in
quib. caus. pign. (20. 2).

2303) Dann gab ed einen Servus sine domino, 1. ult. pro derel.
(41. 7); anbere Gutftehungdarten diefed Verbaltnified f. im 1. 23 pr. de
lib. causa (40. 12), Ulp. I, 19.

230b) TWenn ber Sflave vorjugsweife »homo« gemannt wird, jo ift
ber Sinn diefed Spradgebrand® weniger darauf geridhtet, das Dioment des
Menjdlichen im Gegenfapp jum Sadlidhen in ibm ju betonen ald auf den
Mangel ver Rehtdfdbigleit, ber den blofen Menjdhen im Gegenfaty jum
Bitrger daralterifirt, bimgumweifen, der Stlave ift nidtd ald homo b. .
nad) antifer Auffafjung redtlos, fo wie der Freie nidhts ald Biivger war,
bie volle Menfdylichleit fam weder 'in dem Ginen nodh dbem Andern jum
Borfdein; ridtig benterft von Hadmer, Philof. ded Redhts 1851 §. 215.

231) L. 1§. 3 de injur. (47. 10). Suriftifd mufite fie unter den
Gefidhtdpuntt einer mittelbaren JImjurie gegen bem Hevem gebradyt werden,
aber wenn ber Stlave bier nur al8 Thier gegolten batte, fo batte 3. B. bei
Korperverlesung nidt die Injurientlage, fonvern die act. leg. Aquiliae
gegeben werben miifjen.

232) Gell. V.19 §.13: Alioquin si juris ista anliquitas servetur
(nady newerm Redpte namlic) war e8 unprattijdy) etiam servus a domino per
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Perfon hevabdriidt, jondern ebenfowohl die Hibhe, u ver fie
viefelbe evbheben fann, gleich chavakterijtijch fitr fie. Die Cntfer-
nung jwifhen biefen beiven Enepunften it bet feiner anbern
Gewalt eine fo ungeheuve, unc eé gibt fein jweites Beifpiel,
woran die BVollgemwalt ves fubjectiven Willens fidh) in o glanzen-
per Weife bethatigte, al8 hier, wo berfelbe einfeitig iibex eines ver
hodhjten iiter ver rbmifchen Lelt verfiigte — das romijche
Biirgervedht.

Diefe Berwandlung ver Sache jur Perfon war bei ber ge:
wobnlicden Freilafjung Sadye ves Moments. E§ fonnte aber
auch, und ywar bei vem Yegat ver Freiheit unter einer Bervingung,
eine Avt von Mittelftufe zwijchen Perfon und Sadhe eintveten,
unbd diejes Uebergangsjtadium von ver Stavevei jur Freibeit hat
etwad hiochit JIntevefjantes. MWan mufte hier vie gewdhnlichen
Grundfige itber die herridhaftlihe Gewalt verlaffen, wenn per
Bwed, um den es fid) handelte, evveicht werben jollte. Dem Cr-
ben jene Gewalt ungefchmdalert uzujprechen, war undvenfbar,
bejonberd wenn die Bedingung in einer Handlung ded Sklaven
beftand ; 233, ber Grbe hitte thm bann ja bie Bornabhme ver Hand-
[ung nur ju verbieten brauden, um die Freiheit yu verhindern.
AB Bedingung war hiufig vasd Aufbringen eines Lojegelves
gefetst, und wenn nicht vad Gegentheil verordnet war, durfte dex
Stlave bafjelbe aus feinem Peculim nelmen ;234) e§ liegt aber
auf ver Hand, pdaf ber Crbe durdy Entiichung ves Peculinm die
Grfiillung ver Bevingung hitte veveiteln fonnen. Man fieht, ed
beburfte hier yur Grreichung bed Jmwedes einer gewiffen Selbjtin:
digleit bed Stlaven gegeniiber feinem jegigen Hevrn. Aber wie
lie fich, obme aller jurijtijchen Auffaffung Hohn zu jprechen, ein

Praetorem dari in adoptionem potest, idque ait (Masurius Sabinus)
plerosque juris veteris auctores posse fieri scripsisse.

233) L. 3 §. 3 de statulib. (40. 7).

234) L. 3 §. 1 de statulib. (40. 7): Et parvi refert, de peculio ei
offerat an ab alio accepta; receptum est enim, ut servus peculiares
quoque nummos dando perveniat ad libertatem.
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SRedyt” ved Stlaven annehmen? Die Romer halfen fidh in
biefen Difemma, was jundd)jt ven Crben anbetrifft, in der
Weife, vafy fie die BVerhinverung der Criiillung ver Bedingung
pon feiner Seite ver Erfiillung derfelben gleich ftellten, wodurd
alfo per Grbe im Rejultat gebunben ward, die Berfiigung ves
Teftaments ju vefpectiven.235) Was fovann ven Stlaven anbe-
trift, fo lief fich die ihm vortheilhajte Dispofition in der Weife
an thm befeftigen, daff man pas beywedte Redht 3u einer jadyen-
rechtlichen Qualitdt ped Stlaven nieverichlagen [ief.236)
Dem Grfolg nad) war alfe ver Stave pem Erben gegeniiber,
foweit ndthig, jelbftindig. 236)

Die vecdhtliche Qualitat dex Sache war die Schale, die den
Reim ter Perjon in fidh barg und fdhiiste. 237)

235) Die alte Regel : quotiens per eum fit, cujus interest conditio-
nem non impleri, quominus impleatur, perinde habendum est, ac si
impleta conditio fuisset, 1. 161 de R. J. (50, 17) jdeint urfpriinglid)
gerabe fitr biefen Fall aufgeftellt unbd erft fpdter auf andere BWerbiltniffe
ansgebebnt worben ju fein. Fest. sub voc. statuliber, Ulp. fr. 1I. §. 5,
6. L. 24 de cond. (35. 1).

236) Der Verfauf von Seiten bed Crben jdhabete alio nidts, denm bie
@adye bebielt ibre redytliche Qualitdt (b. b. unter einer Vedingung Perfon
ju werden) aud) beim Kaufer bei, neque enim conditio quae personae
ejus cohaesit, immutari . . . potest, wie die 1. 5 Cod. si mancip.
(4. 57) ven einem dbnliden Fall fih ausdriidt; anbere Wenbungen inl. 6
si ex nox. (2. 9) implicitus ei casus libertatis, 1. 9 §. 1 de statul.
(40. 7) causa immutabilis. Bei ben res publicae wurbe bie redytliche Be-
ftimmung bderfelben fiiv den allgemeinen Gebraudy in bderfelben TWeife
cwirft. And) bei thnen nimlich verlegte man dag Redyt, weldyed dem Sub-
ject (allen Biirgern) yugebadyt, aber alg joldhes juriftijdy nidyt ju conftruiren
war, in bie Sadpe hinein, erveidfite bden gewiinjdhten wed, inbem man ber
Sadie eine abjolute und unvertilgbare redtlide Qualitit
jujdbrieb; . baritber bie obige Abh. von mir S. 397—400.

2363) Den juriftifjden DMedyanidmus, der in diefen unbd in dbhnliden
Fallen sur Anwendung gelangt, habe id) exfldvt in meiner ALY, itber die
pajfiven Wirfungen der Nedhte in meinen Jabhrbiidern B. 10 S. 495 fl.

237) Dag Gegenftiid yu biefem Anfang der Perfon tritt beim Enbe der-
felben ein, ndmlic) ber Uebergang der Perjon sur Sade. Unter der Sdale
ber Berfonr, ndmlid) dem von der rémijdhen Juridpruden;y fiir den Nadylaf

Source : BIU Cujas



Gemalt itber bie Stlaven. §. 32. 171

Bei diefem Verhiltnif mufpte audy ver vermsgensdrechtliche
Levfehr 3wifcdhen Hervn unv Staven, der jonjt vom Redt als
etwas rvein Factijhes vdllig ignorivt wurve, redhtliche Bedeutung
gewinnen. ©dyulden und Forderungen wifdhen Hevrn und
Stlaven waren jurijtifch ein Unding, fonnten mithin nie vor Se-
ridht yur Spradhe gebracdht werden. Aber bet viefer Gelegenheit,
mwo vem Peculium ves Stlaven, wenn die Abjicht res Tejtators
nicdht villig veveitelt werden jollte, eine redhtliche Unverlesslichfeit
juerfannt werden mufte, 235) vevhielt {ich dies anders, und wiv
begeguen hier ver interefjanten Gricheinung, jenen Lerkehr ywijchen
Herrn und Skaven formlich nady ven Civilredytéregeln beurtheilt
i feben. 239) Man fudhte 3wav diefe beveutende Abwetchung von
per Gonjequeny der herrjchaftlichen Gewalt vadurch etwas ju ver-
pecen, paf man nur von obligationes naturales ywijden Herrn
und Stlaven jprady, 249 allein der Eache nach wurden in diefem
Fall, wie im jpatern Redyt bet pexr actio de peculio, Forderungen
und Gegenjorverungen anevtannt; per Stlave fonnte aljo 3. B.,
wenn e§ fich um die Abtragung der ihm auferlegten Sumne
banvelte, Auslagen fitr ven Grben, wie umgefehrt lestever Bor-
{chiiffe, die erihm gegeben hatte, in Unvedhynung bringen. Die Beug-
niffe, teren wiv uns bebient haben, gehoren jwar erjt vem fpdtern,
bag Verhaltnif felbft aber bereitd dem dlteften Recdht an. Die

aufgefteliten Gefidhtdpuntt der Perjsnlidhfeit der hereditas ftedt die Grb-
jdaft al8 Eroerb3object, wie bei bem Stlaven im obigen Fall unter
ber juriftifden Form eines eigenthiimliden Suftandes der Sadye dbas Fiinftige
Redhtsjubject gebedt wird.

238) L. 17 de statul. (40. 7) . . haec mens fuit constituentium.
ut quasi ex patrimonio suo dandi eo nomine serva potestas esset.

239) ©o 3. B. hinfidtlidy ver Frage, ob eine Forberung entftanden,
1. 49 §. 2 de pec. (15. 1). Ut debitor vel servus domino vel dominus
servo intelligatur, ex causa civili computandum est . . . nuda ratio
(bie blofie Redynung d. h. die blofe Eintragung ald Sdulbner, der nadte
Wille Schulbner ju fein) eum non facit debitorem, binfidhtlidy des Gr-
werb8 der Sadyen das Requifit der Travition 1. 8 ibid.

240) Factum magis demonstramus, quam ad jus civile referimus
obligationem. L. 41 de pec. (15. 1).
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XII ZTafeln enthielten fdhon eine davaufj besiigliche Cntjchei-
bung, 242) und wenn immerhin die volljtinbdige civiliftijde Durch-
bilbung dbed Verhiltnifjes erft ein Wert fpaterer Beiten fein
mag, fo [ft es fid) audh fiir bie dltejte Beit in jeinen wefentlichen
®runbziigen nicht anders venfen, als es fier gefchilvert it.

Was died BVerhaltnif ver bevingten Fretlafjung fiix unjern
Awed bejonvers interefjant madyt, ift ver Umjtand, daf hier vie
Stlaveret gewiffermagen iiber fid) felbjt hinausdgeht, bie abjolute
®ewalt ves Herrn diber die Sadhe fich an lesterer bis ju einem
gewiffen Grade bricht. 243)

©o bdag abjtracte Recht der Skaverei! Halt man fich nun
blof hieran, wie es pie herrjcdhende Anficht thut, jo muf man
nothwenbdigerweije 3u einem villig verfehrten Urtheil iiber dies
Jnjtitut gelangen. o hat man fid) pad Lood eined vomijden
Stlaven wie pasd eines heutigen Negerjflaven vorvgejtellt4) und
fich zut ver Annahme verleiten lajfen, al8 ob vas Verhiltnif erjt
in fpatever Reiteinen menjdhlicheren Charakter angenommen habe,
weil erft in der Kaijerseit eine humane Anjchanungsdmweife innex-
halhb ber Gefetgebung fidhtbar wird. Das Verhdltnif ift in
Wirtlichleit bas gerade entgegengefefste gewefjen. Die Sitte ficherte
vem SHaven in alter Reit ein weit befjered Lood, alé fpdterhin
pie Gefetgebung ed nur ivgend vevmodhte. 245 Wieiner Anficht

242) Ulp. fr. IT §. 4 . . emptori dando pecuniam ad libertatem
perveniet idque lex XII tab. jubet. L. 25, 1. 29 §. 1 de statul. (40.7).

243) Gin anbered BVerbiltnif, in dem in Ciner Bezichung wenigftens
bie abfolute Redhtlofigleit der Stlaven bintenangefesit vourbe, war das ber
servi publici; fie batten ndmlid) pas Redht itber die Hiljte ibres Bermibgens
jut teftivenr, Ulp. fr. XX §. 16, und Fonnten felbft mit freien Frauen eine
Che eingeben (TH. Momm jen Rom. Staatdredyt 1. 253), aber jdwerlid
gebort diefe Singularitdt jdyon dem dlteven Redht an.

244) S0 3. B. Sdhweppe rdm. Redhtdgejdy. §. 343, ber lefsteres fogar
nod) fiir milder balt! Aud Zimmern Gejd. bes vom. Privatr. §. 180
Lafit erft ,nad) und nady den Beitgeift milbernd eingreijen.”

245) Die Beifpiele [mablider Graufamteit und Unmenjdlichteit, die
bad lanbdlaufige Urtheil iiber den Eharatter ber rémijdjen Sklaverei bejtimmt
baben, flammen, foweit id feben fann, meiftens aus der fpatern Beit. Cin
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nad) miiffen wir in der Gejchichte der rimifjdhen Staveret 3wet
Perioden untericheiven, nicht nad) bem untergeordneten Geficts-
punft, wie die Gefetggebung fich ju diefem Injtitut verhalten,
fonvern nach bem Bujdmitt undb Charatter, ven dafjelbe ju ben
verjchievenen Beiten im Leben an jicdh trug.

Dieje Vevichievenheit ves vealen Chavafters der Stlavere
in fritherer unbd fpaterer Reit hatte ihren Grund theils in Wo-
menten, die ber Stlaverei eigenthiimlic) waven, theils in ven all-
gemeinen Unterjchieven ber friibern und fpitern Reit viidjidtlid
ped Bolfdcharafters, der Sitte u. §. w.

Ein Umftand, ver fitv die factijche Geftaltung ver Skaverei
in Amerifa von groftem Cinfluf ift, injofern er wifhen Hevvn
und Sflaven eine uniiberjteiglicdhe Kluft offen hilt, bejteht be-
fanntlich in der Racen-Verjchievenbheit ywijchen Heren und Skla-
ven. Jm dltern Rom war eine folde nidht vorhanden. Der
Stlave gehirte in per Regel eimem benachbavten, nicht jelten
einem ftammuerwandten Bolfe an, ftand auj derjelben Bilbungs-
jtufe mit feinem Hevvn, vielleicht gar auf einer hshern, fury vev
Abjtand wijchen beiven betraf nur vag Redhtliche in ihrer
Stellung, nidht vas vein Wenjdhliche. Wie dnderte fich pies
aber in fpaterer Beit! In demfjelben Wiafie, in dem die beiden
Dauptfactoren, welde Rom mit Stlaven verjorgten, der Krieg
und ber Stlavenhanbel, fid) ausd per Nihe von Jtalien entfernten
unt nach Ujien und Afrifa wanbten,246) wurbe der natiix-
lidye Abjtand ywifchen Herrn und Stlaven ein immer grofever.
&2 war nidht eine blofe BVerfdhiedenheit der Spradye, Religion,
@itte u. . w., die beive trennte, fondern fehr hanufig24?) vie viel

Ball in alter Beit bejdhwor ber Sage nadhy ben Born ber Gdtter berauj.
Macrob. Sat. 1, 11.

246) Gallus von Beder. Aufl. 2. von Rein. B. 2, &. 87 fl. (Ab-
banblung von Nein).

247) Bei ven griedhifchen Stiaven ftellte fid) bas Verhdltnif befanntlicy
oft gerabe umgefehrt, aber ber natiirlidhe Einfluf der Bilbung verldugnete
fidy aud) bei ihnen nidyt. Bwijdhen einem feingebilbeten gried)ijdhen Stlaven,
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weitere {uft ywijchen Bilbung und Robbheit, ywijdhen Civilijation
unt Bavrbavei, eine Kuft, vie nicht blof bie Annabherung jwijchen
Herrn und Stlaven in hohem Grave evjcdhweren, fonbern mit
pinchologijcher othwendigleit die im Chavafter ves Hevrn etwa
vorhanvene Hirte, Schroffheit, Willkiir u. j. w. entfefjeln und
herausforvern mufite. Die Herridyajt iiber Vidlter wie Jndividuen
wird iiberall einen verjchievenen Chavatter an fidh tvagen, je
nachvem vie Beherrichten aus demfjelben oder aus einem andern
Stoffe gemadht find als ver Hervjcher. Der amerifanijche Stave
wiiree ein gany anveved Yoo faben, wenu ev biefelbe Favbe
triige, wie fein Gebieter !

Gin pweites unendlich wichtiges Deoment war ter Umitand,
rap Kriegsgefangenichaft urfpriinglich und lange HBeit die
hauptjachlichite Quelle vev Stlaveret war. Von weldem Einfluf
viefer Umjtand fein mufte, liegt auf ver Hand. Einmal nimlich
galt binjichtlich ver Rriegsgefangenidhajt volferrechtlich dex Grund-
jats ber Reciprocitit; die Rimer evfannten ven Sak, daf Kriegs-
gefangenichajt Stlaveret begriinve, auch gegen jich an. Gin Loos
aber, dag bei ben Wechjelfillen ves Krieges jeven Augenblict aud
ven vornehmiten Romer treffen fonnte, ein BVerbiltnif, in bas
Taufenve von Rémern gevathen waren und immer wieder ge-
viethen, mufite von vornherein jhon mit gany andern Augen
betvachtet werden als bas Berhiltnif eines heutigen Negeritlaven,
in dem ja die in Amerita hevrichenve Anficht nichts als ven Bu-
jtand einer niedvigeven, jum Dienen beftimmten Menjchentlafie
erblictt, Dev Gefichtspuntt einer Waave, eines HanbvelSobjects
mochte juriftijcy nod) jo fehr begriimvet fein, factijch odev fittlich
war er unmiglich rurdpufithren. Factijch Fonnte ein Rimer ven
trieg8gefangenen Feind, vev in feiner Heimath vielleicht eine Hev-
vorragenve Stellung eingenommen, ver ihm ned) vor furzem auf
Der dem Herrn ald Bovlejer, Sefretir, Cryieber feiner Kinbder 1. §. w. biente,
und einem voben Barbavenm, ber mur ju Inedtijden Dienjtleiftungen ver-
wandt werden fonnte, war gwar im R ed t fein Unterjdicd vorbanven, aber
binfidhtlich threr factijhen Stellungen ein ungebeurer,
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rem Sdhlachtfelve al8 freier Wann une wiirdiger Gegner gegen-
itber gejtanden, ber miglidhermweife in nadyjter Beit jhon durd
jeine Verwandten eingeldft ward, um 3u tem Genuf aller jeiner
Rechte, Wiirven u. . w. juviidgufehren — factijeh fonute ein
Jomer einen Solchen nicht mit ver Niidjichtslofigeit behanveln,
nicht mit ver Vevacdhtung auf thn hexabiehen, welde vie Skaveret
ver fpdtern vomijdyen Seit und vor allem die ver Gegenwart dha-
rafterifivt. 245) @8 fommt bimgu, dafy hinfichtlich ver factijchen
Dehandlung ves friegsgefangenen Sklaven unter den in Krieg
verflochtenen Bidlfern ohne Bweifel eine Reciprocitit Statt fand,
vaff alfo die Romer vavauf gefaft fein muften fich jelbjt ald
Sriegégefangene mit verjelben Strenge und Graujamfeit behan-
pelt 3u fehen, bie fie gegen bie gefangenen Feinve iibten. 215¢) Spo
begreift e fidh, paf} der romifdhe Senat aus Griinven ver Politit
(aus Griinven ver Neenfdhlichteit that es ver Cenfor) Vevanlafjung
nehmen fonnte, fid) ves Loofes der Stlaven anzunehmen. 249 Die
Unmenfdylichfeit eine§ einzelnen Romers gegen jeinen Sflaven
fonnte allen in feindlicher Gewalt befindlichen Rimern die bitter-
ften Frithte tragen, ja Urfache werven, daf die factijcdhe Gejtal-
tung ver Stlaverei bei allen benacdhbarten Lolfern einen jdhrofferen
Charafter annabhm.

Gin prittes einflufreiches Woment war fiiv die alte Beit die
gevinge Rahl ver Stlaven. 2% Der Hevr fanute jeven ein-

248) Bezeidynend fiir die fociale Stellung der Stlavent in alter Beit ift,
baf Serv. Tulling nad) der Sage Dad Kind einer Stlavin gewejen fein foll,
ebenjo daf bas dlteve Redht bie Udoption eined Stlaven fannte. (Jote 232.)

2453) Plautus Capt. 2, 2, 61 seq.

Tam mihi quam illi libertatem hostilis eripuit manus,

Est profecto Deus, qui quae nos gerimus auditque et videt,

Is uti tu me hic habueris proinde illum illic curaverit.
Macrob. Sat, 1, 11 : tam tu illum videre liberum potes, quam ille te
servum.

249) Dionys. 7, 73. Plutarch. Coriolan. 24, 25,

250) &. bie Belege bei Beder Gallug Aujl. 2 B. 2, S. 91. (Abb.
von Reim.) .
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selnen verfelben, wad in fpatever Beit oft abjolut unmdglidh) war,
er war mit feinen Schicjalen und jeinen peridnlidhen Buftinden
vertraut, und [eicht ftellte fidy ein Jnterefje fiir den Stlaven,
wobl gav ein genaueres Verhaltnif swifdyen beiven ein. A8 mit
pem Enee ber Republif unbd in der Kaiferzeit die Bahl der in dem
Befis eines CGingelnen Dbefindlichen Sflaven in's Ungeheure
wudhs, 251) mufte vied nethwendvig einen gany anbern Ton in
vag BVerhiltnip bringen. Der milvernde Einfluf ver perfdnlicden
Beziehungen fiel hinweg over fam wenigftens nur der verhilt-
nifmagia tleinen Bahl verjenigen ju gute, welche vie Aufmertjam-
teit pes Gebieters ervegt hatten oder vurdh ihren Dienft in feine
Jahe gebracht wurren; bie iibrigen ftanven thm fo ju fagen al8
funaible, abftracte Wejen, als Stlaven jdhlechthin, frembd
und fern gegeniiber.

Wichtiger noch als diefes Vioment ift ein anveres, auf vas
anch vie Romer felbjt252) fiir vie alte Beit ein entjcheivenves e-
widht (egen, nimlich tie Gemeinjamteit der Arbeit und ved hius-
lichen Vebens. Der Stlave der fpatern Reit war ein Diener,
ver per alten ein Gehiilfe ded Herrn. Darin liegt auferordent-
lih viel. Solange nod) ver Romer gemeinjchajtlich mit feinen
Stlaven und Kinvern pag Feld beftellte, war ber duRere Abjtand
swijchen ihnen allen fein jo Hoher. Jeder Tag vereinigte fie
wieder, die gemeinfame Arbeit niherte fie einander und bradhte
fie in ein vertrauteves und trauliches Verhaltnif. Die eigene
Unjtrengung lehrte ven Herrn, vem Sklaven nichts Unmigliches
supumuthen jo wie tie Brauchbarfeit und Tiidptigleit dbes Stlaven
3u wiirdigen und anjuerfennen. Eingeweiht in das Innerfte bed
Bamilienlebens, gegemwdrtig felbft beim Hausgottesdienit, vie
eiben unb Freuven ver Familie theilend, den Rinvern von frilh

251) Plintug Hist. nat. 33, c. 47 beridhtet von einem Romer ur
Beit ved Auguft, ber, obgleid) er in ben Biirgerfriegen viel verloren, dod
itber 4100 Staven binterlieR. Aebnlie Bablen felbft bi§ zu 10000
fommen Bfter vor. Bedera. a. O. S. 92, 93,

252) Plutarch. Coriolan. c. 24,
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auf nahe und fitv ihr ganzes Leben ein Gegenjtand der Anbing-
lichEeit, war ber Stlave in ber That cin Glied der Fomilie und
ward audy als jolches angefehen und behandelt.253) Daf bie herr-
fdhaftliche Gewalt aber bet diefer Gejtaltung des LVerhiltnijjes
nicht pag Gehaijige25t) haben fonnte, dad wir heutyutage in
vdllig unbiftorijcher Weife in fie hineintragen, bedarf faum ver
Crvdfhnung.

Wenn vies nun, wie hifterifdy unzweifelhajt, vas wahre Ver-
hiltnig ver Sacdhe ijt, jo Hnnen wiv ung felbjt jagen, unter wels
cem Gefichtdpuntt tie bifentliche Wieinung eine graujome, un-
menjchliche Behanvlung ded Stlaven aujfajjen mufite, namlic
uidht al8 einen gletchaiiltigen Att und als blofen Gebraud der
berrfdhajtlichen Gewalt, fonvern al8 einen in fittlicher Begiehung
und im dffentlichen Intevejje gleich verwerflichen Wigbraud
perfelben. Den fchlagenviten Veweid pafiiv [iefert auch hier

253) Bei Beginn ded Jahred rourben fic von ber Haugfrau, an den
@aturnalien von dem Herrn bei Tifdhe bedient. Macrob, Sat, 1. 12, Sie
afien mit der Familie an vemjelben Tijch. Bedera. a. 0. S. 117, An-
bere Biige bat Rofbad in dem genanuten Werke S. 24 fl. gefammelt, bei
bem fidy dfiberbaupt eine ridhtige Anjdauung des BVerhdltnifjes findet, was
man von Beder nidht viihmen fann. Nefbad) bat namentlid) aud die veli-
gitfe Beziehung ded Staven jum romijden Hauje hervorgehoben (3. B. der
Sflave fonnte Opfer vervichten, nabm die Luftration des Aders vor, die vil-
lica ridhtete an gewifjen Tagen ein Gebet an bic Laven, dbic Diana war die
Sdupadttin ber Stlaven, die Grabftdtte ber Stlaven [nidt jelten mit funit-
vollen Monumenten gejdymitdt; Infdriften Lei Orelli Corp. Inscr. 1.c.9)
mwar locus religiosus, wibrend e8 bie bed Feindes8 nicht war. R.Elvers
de reb. relig. Gott. 1851. 1. 2 pr. de relig. [11. 7] Varro de L. L. 6,
24): dies manibus servilibus. Dag Stlaventind galt nidht al8 fructus,
0. b. ber bonae fidei possessor joroebl alé Ujujructuar muften 8, dbamit
e8 nidht vorr ber Putter getrennt werde (ndura separatioc 1. 12 §. 7 de
instr. leg. 33. 7), mit lesterer reftituiven 1. 10 §. 2 de J. D. (23. 3).

254) Macrob. Saturn. 1, 11. Majores nostri omnem dominis in-
vidiam , omnem servis contumeliam detrahentes, dominum patrem
familias, servos familiares appellaverunt. Die beimgefebrten SHaven
unterhalten mit ibren ehemaligen Herven aud fiir die Folgezeit ein jreund-
fdhaftliches Verbaltnifz. Liv. 2, 22,

Shering, Geijt ded rom, Rechts. 11 4. Anfl. 13

s
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wieder der Cenjor, der tie Perven in einem folden Fall jur Bey-
antwortung 308.25%) Kury eine Menge Cinflitjje, Riicfichten,
Wmijtande waven thitig, um die in Thefi unbejdyrintte Gewalt
in Wirlichfeit auf ein gang verftintiges Maf suriiczufithren.
Wie mandyes, was dev Perr gern hitte thun migen und vechtlic
hatte thun tiivfen, modhte ev in alter eit unterlajjen aus Schen
vor der dffentlichen Vieinung, over felbjt aus Scham vor dem
Stlaven. Die Sitte hatte einmal gewiffe Novmen aufgeftellt, von
benen bevr Gingelne, ofne fich dem difentlichen Gereve auszutfesen,
nidht abgehen fonnte, jo 3. B. binfidhtlich ber Beldjtigung?so)
und ter Vefleivung ber Skaven.2”) Die seriptores rei rusti-
cae enthalten iiber die Behanvlung und vas Loos der zum Lanbd-
bau verwandten Staven mancdje bemerfenswerthe Notizen.
Ueberall wird die gevedhte, anjtanvige und viidjichtsvolle Behanbd:
fung verfelben eingejchirit, 2°%) namentlich wird tem abwejenben
Heven ur Piliht gemacht, die Borgefetsten ter Stlaven ftreny
3u controliven und ven Skaven hiujig Gelegenheit zu geben, thre
Bejdhwerden verzubringen. Selbjt an einer gewifjen perjonlichen
Unabhingiateit und Bebaglichteit feblte e wenigjtens in manchen
Stellungen vem Stlaven nicht. So warnte Cato,2%9) die Frau

255, Dionys. 20, 13.

256 o 3. B. Cato de re rustica c. 57 iiber bic Weinvation. Val.
Max. 4. 3. 7 (von feiner Reit) : a servis vix impetrari potest, ne eam
supellectilem fastidiant, qua tunc consul uti non erubuit. Die Ra-
tionen waren o jugemefien, dafi ein Stlave durd) Verfauj ded Ueberjdhufies
fidh etwas eriibrigen fonmte.

257) 3. B. 1. 15 §. 2 de usufr, (7. 1) sufficienter autem alere et
vestire debet (usufructuarius) secundum ordinem et dignitatem
mancipiorum.

258) Varro de re rust, 1, 17 Colum. 1, 8. Der Herr jolle fie ju-
traulic) behanbeln, mit ihnen jdevsen, fie um Rath fragen, den Vermwalter
an Fefttagen jur Tafel zieben 1. §. w.  An Fefttagen foll aud) der Stlave
von ber Arbeit ruben, Cic. de leg. 2, 12, G joll ganj wie cin gemietheter
Tageldbner (mercenarius) gebalten werben. Cic. de off. 1, 13, Die
Anidyauungdeife der jpdteren Beit entuinunt man augd Seneca epist. 47,
ber fie befampit.

259) Cato de re rust. c. 143.
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ped Aujfehers (villica) jolle nicht u grofen Lurusd treiben, nicht
su lebendigen LVerfehr mit ven Nachbavinnen unterhalten, nidt
ausmwdrtd ju Tijd) geben.

Bejondere Hervorhebung vervient dag Peculium. E8 lag
ganj im Geifte der rimijchen Sparjamteit und Crwerbjudht, daf
man diefe Eigenjchajten ebenfalls bei SHaven 3u weden judte.
Dieé wavr aber nur unter dev Borausfepung miglich, vaf der
Stlave die Ausjicht hatte, das erworbene Bermigen 3u bebalten.
Sidperlich galtees in Rom al8 ehrenviihrig, vem Skaven das
Peculivm obne vie dringendjten Gviinde u entyiehen.260) Den
Grvund 3u demfelben legte entreder der Hevr durch ein Gejchent
ober einen Vorfchuf,21) ober die hauslide Eriparnif ves Ska-
ven an ©peife und Tranf261%) ober die felbjt bei Stlaven faktijc
miglidhie und vorfommende Dos feiner Frau;261®) ver Betrieh-
famfeit und jortgefetsten Spavfamteit vefjelben blieb es iibexlaf-
fen, e8 ju vermehren. Sorglofigleit in biefer Beziehung galt als
eint {chlechted Reichen.262) LWenn ed vem Stlaven mit feinem Er-
werb gliidte, jo bot ihm dag Peculium theils Gelegenbeit jich (o8-
sufaufen 26%) (hiujig hatte der Hevr ihm jhon im voraus die
©umme bezeichuet), theils fid) jeine Lage behaglicher 3u madyen

260) So erflirt ¢8 fid), dafy e8 thm aud) bei Berfauf gelaffen 3u werben
pilegte, Varro 2. c. 10 peculium solet accedere, unb felbft bet Frei-
laffungen war bied fo gewdbhulidh, bafi bafiiv eine redytliche Vermuthung
aufgeftellt ward., Vat. fragm. §. 261.

261) Hiir bie familia rustica vith Varro 1. 17 dbem Herrn an, bem
Stlaven ju verftatten, ein Stitd Bieh mit auf die Weibe ju treiben.

261%) Seneca epist, 80; peculium suum quod comparaverunt
ventre fraudato pro capite numerant Terent. Phormio I, 1, 9—12, 1.
39 de pec.' (15. 1).

261%) L. 39 pr. de J. D. (23. 3).

262) 3. 8. Virgil Bucol. 1. 33 nec spes libertatis erat nec cura
peculii. Cic. in Verr. IL lib. 3 ¢. 38. Plautus Casin. 2, 3, 39, 40;
umgefebrt ein grofed Peculinm alé Beweid der Tiidtigleit: Plaut. Asin,
2,4, 91 frugi tamen sum nec potest peculium enumerari,

263) Note 2612, Daber die Berbindung ber spes libertatis und bed
peculium, wie in der Stelle der vovigen JNote und beim statuliber.

12%
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3. B. durd) Anfauf eines vicarius, ver 3u ifhm im BVerhaltnif
pes Dieners jum Herrn jtand.264) E8 fam aud) vov, daf ver
Herr ven Stlaven gegen einen bejtimmten Jiné over einen An-
theil am Verdienit gany feiner eigenen Betviebfameeit itberlieR. 262)
Bejonvere Concefjionen von Seiten des Herrn wurden aud) wohl
eigens evfauft; fo lief Cato jich 3. B. ven Heivathsconjens be-
saflen. Aus allem diefem geht hervor, daf man tem Stlaven
factiich etne Avt vermigensredhtlicher Selbjtinvigeit ugeftand,
vas Peculinm thatfachlich ale jein Vermbgen refpectivte. Der
Stlave felbjt modhte fich in dem Bejitze vefjelben feinem Hevrn
gegeniiber eben fo ficher und berechtit fithlen, wie bie Vefiger
ped ager publicus ober des solum provinciale gegeniiber pem
Staat. Dem abjtracten Recht nach ftand der Provingialgrund
und -Boven int Cigenthum ves Staats, und vie Befiser defjelben
fatten wever vechtlich noch factifh die Gingiehung ihres Befites
von Seiten bes Staatd verhindern fnnen; aber eine joldhe fam
eben nicht vor, und Niemand befiivdhtete fie. Und jo verbielt ed
fich audy mit vem Gigenthum ves Heven am Peculium ves Stlas
ven, wenigjtens bei allen Leuten von Ghre und Rechtlichteit. €8
Begriffe fich jonjt nicht, wie ein Hevr davauj hatte fommen
tonnen von feinem Stlaven ju leihen, anjtatt ibm einfad) das be-
nithigte Gelo wegzunehmen.

o ritvjte benn bie LYage der Sflaven im allgemeinen faum
eine anbdere gewefen jein als die unjerer heutigen Dienjtboten. 265
Charatterijtijch pafily ift inkbejonvere dasd grofe Lertrauen, dasd

264) Hor. Sat. 2.7,79. Vicarius est, qui servo paret. ©, Beder
a. a.9. . 94, 95, E¢ tomumen febr reidye Stlaven vor, die einen griferen
Hufroand madyten ald beutyutage mander hodygeftellte Staatsbiener, BVeder,
&. 120.

265) &. 3. B. 1. 14 pr. de statul. (40. 7).

2652) Wie mandye heutige Dienftboten wilvden gern ein joldes Leben
fiitbrenr, wie Columella 1, 8 ¢8 von den Silaven in der Stadbt jdhilbert
socors et somniculosum genus id mancipiorum, oliis campo circo

thealris aleae popinae lupanaribus consuetum. Cicero ad Att. 7,7
verjdiebt feine Ankunft, um feinem Gefinve nidt jur Ungeit ju fommen.
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man ihuen erwied, indem man fie mit Gelojendungen unv andern
werthoollen Trandporten iiber See unbd in weite Ferne jdhictte. 265)
Wiire pasd Lood ver Stlaven ein fo grafliches gewefen, fo hitte
man tas in ver ThHat dodh nicht wagen finnen. Denjelben Schluf
begriinben die uns aujbewabhrten mancherlei Biige einex rvithrenden
Anbhanglicheit, welche die SElaven ihren Hevren in Berhaltnifjen
bewiefen, wo effectiv die Wiacht ver Hevven iibev fie vollftindig
vernichtet war, jie felbjt aljo villig jret waven,257)

Cin anverer Puntt, ver den Geift, in vem die SEaverei bet
ben Niomern gehanvhabt wurde, dhavattevijivt, ift die Haufigeit
ver Freilajjungen. Fiiv die folgenve Periove ijt vas Wiatevial
fitv diefe Frage jebr reichhaltig, fiir die gegemwirtige diivjtig. €8
war in {patever Beit herfmmlich, unter gewijjen Vovausjesungen
vem Stlaven pie Freiheit zu chenfen,26%) ja e8 galt alg Ehren-
puntt, vecht viel Freigelafjene 3u haben; bdie Geneigtheit zur
reilajjung avtete i eine wahre Sucht aus, ver dvie Gejepgebung
gendthigt war Einhalt ju thun. Weldh beventenben Bruchtheil
ver vomifchen Bevidlferung n fpitever Aeit die Freigelajjenen
bilveten, geht aus manchen Biigen hervor, von benen ich nuy jol:
genven nambajt madhe. Unter den 21 Grammatifern, die Sueton
in jeiner ©dpijt de grammaticis (¢. 3—24) aufjiihrt, befinven
fich nicht weniger als 13, bei denen ev auddriidlich evwifnt,
paf jie Freigelaffene gewefen feien. Gr bevichtet ebendajelbit
(c. 3) von Ginem dexjelben, der fiiv die unglanbliche Summe von
700000 Seftertien (itber 40000 Thiv.) gefaujt unv gleich avauf
von feinem Heven freigelaffen wurve. Daf aber fdyon in alter

266) L. 4 §. 1 de naut, foen. (22. 2) 1. 10 qui et a quib. (40, 9).
So wird aud) evtldilid), was Sueton de grammaticis c. 21 beridytet, baf
per Grammatifer Cajus Melissus permansit in statu servitutis prae-
sentemque conditionem verae origini (er war frei geboren, aber von
jeinen Gltern ausgefett worben) anteposuit.

267) So 3. B. jur Beit der Biivgertriege die Staven der Projeribivten.
Val. Max. 6, S de fide servorum. Macrob. Sat. 1, 11. — Befudye von
ehemaligen, ju den Jbrigen juriidgefebrten Stlaven Liv. 11, 22,

268) Man vergleidye 3. B. was Columella 1, S von fid) beridytet.
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Aeit die Bahlder Freilajfungen eine nicht unbedeuttende gewejen fein
mufi, ergibt fich baraus, baf die vicesima manumissionum, die im
Jafre ver Stadt 398 eingefiihrt wirrve, jdhonffofort nady ihrer Ein-
fithrung eine betrichtliche Cinmahmsaaquelle bes Aerars bilvete, 269
E8 war ung bei ter vorliegenven Darjtellung nidht fowolh(
pavum 3u thun, eine bigher in ver NRegel faljch beurtheilte Seite
ped rimijchen Yeben§ im rvichtigen Vidhte 3u eigen, al$ vielmehr
ven wahren Sinn ver hervidhajtlichen Gewalt ju evmitteln, zu
seigen ndmlich, vafy lestere nicht den Bwed hatte, bie Robheit und
Willtiir des Herrn gegenitber einem wehrlofen Stlaven ju lega-
{ifiven, fonvern pemt Hevvn im LVevtvauen auf feine Gevechtigteit
und PWeenjchlichfeit und unter ver durch ven Cenfjor geiibten Ober-
aufficht ves Staats ein aud) fiiv die eyorbitantejten Fille voll-
fommen ausreichenves Haudregiment iiber fein Gefinve ju
gebenn. Diefer Gefichtspuntt wird uns war mit ver Thatjadhe
per ©Sflavesei mcht ausguithnen vermigen, wobhl aber bis su
einem gewiffen Niafe mit ver gerave am meiften angejochtenen
Unbefdhranttheit jener Gewalt im dltern Redyt.

2. Die viaterlide Gewalt
Die viterliche Gewalt war ihrem Sehalt und Bujdynitt nad
Jabrhunderte hinvurch ver herrjdhaftlichen nabegu gleich, 271) ohne
paf paburd) der in Bezug auf ihve abjolute Rechtsitellung ftatt-
finbenbe Unterjdhied jwijchen Kinbern und Staven???) im min-

269) JIn diefer Vorausiepung ward fie eingefithrt, Liv. VII, 16: Pa-
tres, quia ea lege haud parvum vectigal inopi aerario additum
fuisset, auctores fuerunt. Diefeg Geld (aurum vicesimarium) wiurbe
im aerarium sanctius filv Nothfille aufbewahrt. JIm Jahre 543 nabm
man nidt weniger ald 4000 Pid. Gold bavaus. Liv. XXVIIL. 10.

271) Die Kiomer der jpitern Beit betradyteten bie patr. pot. al8 etwas
gany bejonbered, was fid) nur bei thnen finde (Gaj. 1. 54), wibrend daffelbe
Mafy der Gewalt gegeniiber ben Staven ihnen ald etwasd gany regulires,
itberall worfommended exjdyien (Gaj. 1. 52) und umgefehrt die jpitere Be-
jdprintung deffelben al8 etwas cigenthitmlides (Gaj. 1. 53).

272) Der ber Freibeit und Unfreibeit. Daber fiiv bie Kinber im Gegen-
jats 31 ben Stlaven der Name: liberi, Freie. Dev Unter{dhicd duferte jicdh
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pejten bevithrt worden wive. Jhr relatives Verhaltnif jum Inne-
haber ver Gemwalt war im wefentlichen dafjelbe.

Auch vie Kinver aljo fonnten nidyts Cigenes haben,2) aud)
fie waren dem jus necis ac vitae ved Vaters unterworfen, auc

Bei Lebjeiten Ded Heven nur in ftaatsvedtlicher Begicbung (namentlidh) aud
barin, baf ber Sobn ibm in diejer Besiehung villig felbjtindig gegeniiber-
fland; ein celebred Beifpiel dajiir bei Cic. de invent. II. 17), erft mit bem
FTobe beffelben audy in privatrecdhtlicher. Denn die Sktlaven blieben, was fie
waren, bie Kinber hingegen wurden sui juris und jetsten als folde, wenn
ber BVater fie nid)t enterbt batte, die familia fort, der fie bisher nmur paffiv
angebdrt hatten.

273) Nidyt blof fein Vevmugen, fondern aud feine Gewalt iiber Per-
fonen. Hinfidtlich ver patr. pot. ift bied yeifellod, hinfidhtlidh der manus
bejtrittenr, aber mit Unvedht. PMan hat dabei nicht Blof dad ausdriidliche
Seugnify von bem Gewdbrsmann dbes Gellius 18, 6, 9: quae in mariti
manu mancipioque aut in ejus, in cujus maritus manu mancipio-
que esset, quoniam non in matrimonium tantum, sed in familiam
quoque mariti et in sui heredis locum venisset (wortlid) gleidhlautend
bei Servius ad Aen. XI. 476, wverftiimmelt bei Non. de diff. verb, ed.
442, 9 ed. Gerlach et Roth p. 299 in familia mancipioque sit patris,
etsi in mariti matrimonio sit) iiberfehen, fonbern nidt bebacht, baf,
wer felber in der Gewalt fteht, unmidglid) iiber andbere Perforen Gewalt
baben faun.  LWenn von einer manus dbed Hausjohues fiber die Frau Ddic
Rebe ift, 3. B. bei Gaj. I, 148. Ulp. fragm. 22, 14, jo ift died nidt an-
bers ju verftehen, al: wenn unfer Sebn, den wir in ber Gewalt haben,
eine Ghe mit manus eingegangen ift,” chne dafy er felbft damit alg June-
baber ber manus begeichiret werden follte. Die Hauptwirfung der manus,
nimlidy die vermibgensrechtliche, war ja tn feimer Perfon villig undentbar.
— Die bier geduferte Anfidht ift von Walter Rom. Nedtsgejdidhte
Aufl. 3. 1L §. 504 Lefrembdlidh gejunben. Bu ibhrer Redtfertigung wird
Holgenbes geniigen. Der cbige Safs: wer felber in einer Gewalt ift, fann
feirtent anbern in feiner Gewalt haben, folgt nidht blof aus der Natur ber
bansherrlichen Gewalt, fonbern ift in 1. 21 ad 1. Jul. de adult. (48, 5):
in sua potestate videtur non habere, qui non est suae potestatis aus-
briidlich anggefprodhen. DHatte aljo ber felbft in ber Gewalt befinblide
Ghemann bdad jus necis ac vitae {iber die Frau? Nein, arg. 1. 21 cit.
Datte er ihy Vermdgen? Nein. Konnte er dic manus vor Gericdht vinbi-
civen? Netnr. LWas batte er Benn? Nichtd ! Wenn man bdiefes Nidhts mit
pemt Namen manus benennen will, jo babe id nidhtd dagegen. Betradten
wir jetst das Verhiltnif der Frau jum Sdwiegervater. Daf ihre Dos in
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fie tonnte er verfaujen, freilajjen ober (ebendlinglich in ver Ge-
. walt juriidbehalten, fie vevbheivathen und vie Ehe wieder frennen
u. . w. Fir dag dlteve NRecht (At jich meines Wifjens nur etne
eingige wirtlich nennendwerthe Diffeveny ywijchen der hevvidhajt-
fidhen unbd wviterlichen Gewalt nachweifen. Hinjichtlich ver Vev-
duferung der Stlaven ift der Hausherr unbejchrintt, hinjichtlich
rer tes Sofhned nicht; wenn ex denfelben brei Mal verdufert hat,
jo foll verfe(be einer BVeftimmung ver X1 Tafeln 273 jufolge fiiv
immex frei fein 'si pater filium ter venum duit, filiusa patre
liber esto). Wie war aber ein dreimaliger Verfauf ventbar?
War ter Sobn nidht beveitd mit bem einmaligen definitiv von der
Gewalt geldjt? Die Sache ijt die, dafy bas in diefer Weife (nidht
alfo durd) noxae datio over blof Sdieines halber) begriindete
Pancivium am Sohn mit jevem Yujtvum (vem Abjchluf ver Cen-
jugperiobe) auj Antrag deffelben aufgehoben werben fonnte.274)

fein Bermigen fiel, ift befannt; daf ibr gefammter Grwerb ebenjalls ibm
sufiel, wird iemand begweifeln, fdwerlih aud, daf ihm die Hausgeridhts-
barfeit fiber fie jujtand. Nad) bem Tobe bes Sobhnes bitte, wenn fie nidht
bigher fdyont in ber Getwalt bed Schwiegervaterd geftanden bitte, ibr Ver-
baltuify su letsterem aujhéven miiffern. War died ber Fall? Nein! Sie be-
erbte ibn fogar mit; Gaj. 2, 159, j. aud) Gaj. 3, 41 unbd er fonnte ibr
einen Bormund im Teftament ermennen. Gaj. 1, 148. — Der obigen
Anjicdht bat fih (obme Nennung meines Namens) angejchlofien Voigt:
Die lex Maenia de dote, Leip3. 1866 S, 75—77.

2738 Nady Plut. Num. 17 Bdtte ber vevheivathete Sobn jdhon in
{ltefter Beit itberhaupt nidyt verfauft werden ditrfen.

274) Nidt: von jelbft aujbdrte,” wie s in den frithern Ausgaben
bieR, penn Gaj. I. 140 fagt: invito eo, cujus in mancipio sunt, censu
libertatem consequi possunt. Jnjofern gebe i) Abolf Shmibdt:
Dag Hauskind im Dancipinm. Leipgig 1879, S. 16 in feiner Betimpfung
Dber obigen Anficht Redyt, im iibrigen halte i) den Wiberfpruch, dem er der-
jelbert entgegenfeit, fiiv unbegriindet. Wenn der Vater das Kind mit
eiiem Male filv die ganze Lebensseit hitte verfaufen founen, fo bitte die
Bejdrdntung ved Verfanjdredits auf dreimalige Ausiibung gar feinen Sinn
gebabt. — Walter Rim. R. G. 11, §. 508 Note 58 nimmt an, daf Ga-
jus am Anfang ded §. 140 den blof dicis causa Mancipivten im Anuge
babe, wihrend id) denfelben in den Worten : exceplo eo, quem pater ea
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Wenn aber der Vater mur fiir ein Lujtrum verfaujen fonnte, jo
lief fic) ver BVevfauj nicht alg eine definitive Entdnferung der
viterfichen Gewalt betvachten, jondern nur af$ eine zeitweilige
Suspenvivung devfelben, ein Vevmiethen ded Stindes, es wadhte
mithin mit cem Wegfallen ved Mancipiums vie viterliche Gewalt
wiever auj. Die wohlithitige Intention jener (ibevivenven Wir-
fung bes Cenjus [ief fich aber dpurch ftets wiederholten Verfauj
ganglich veveiteln; verhinbert, vag Kind mit Ginem DMale auf
Yebengseit ju verfaujen, vevduferte ver Vater es mit jedem Y-
fteum von nevem. Hier griffen die XII Tajeln in das NRedyt ves
Baterd ein, tnvem jie e8 auf dreimalige Ausiibung bejdyrantten.
Da fie nur tes Sohnes Crwihuung gethan hatten, jo wandte
vie dnterpretation die Beftimmung auf Tochter und Entel nicht
an, legte vielmeby hinjidhtlich ihrer {dhon tem einmaligen Lerfauj
piefelbe Wivfung bei.

Diejer Einariff ved8 Gefetes in die patr. pot. Hat etwasd
Yehrreiches. €& muf namlich auffallen, daf das Gefets ven Sobhn
geaen ecin verbaltnifmdfgig gevinges Uebel ficher jtellte, ihn aber
gegen weit grofeve Gefahren 3. B. gegen eine ungerechtiertigte
Anmwendung ced jus necis ac vitae villig juplos lief. Wenn
paffelbe in bem dretmaligen Verfauj ved Schnes einen WMigbraudy
ver vdterlidien Gewalt evblicte, pen e durch Cntiiehung des
weiteven BVevfaujsvechts ju jtrajen fiiv nithig hielt, warum jefste

lege mancipio dedit, ut sibi remancipetur exblide. a8 foll jonft mit
[etstermt gemeint fein, und wad jollte fiiv die ernftlidh Mancipivten gelten ¢
— Gine dhnlidhe Befiimmung enthielt das mofaijhe Redht : Der Hebrier,
ber fich ald Sinedht vevfanft bat, — abgejebert von dev befreienden LWivfung
bes Jubeljabres, die fih aud) an ibm vollzog, Mofes 3, 25, 39 fl. — joll
mit bemt fiebenten Jabre fret werden. Mojes 5, 15, 12 fl. Sdymell JIsracl.
Recht. ©. 29, 30, Cine newere Amwendung jener fiinfidbrigen Dienftyeit
ped dlteften Redhts §. in 1. 20 Cod. de postl. revers. (8, 51) von Honoriugd
und Theobofiug; der lodgefaujte Gejangene (redemtus) wird, wenit er den
gesablten Kaujpreid nidt abtvagen fann, »opere quinquennii« fret. JIm
angeljidyfijden Redht war durd) den Cinflup ver Kivde dad Verfaufsredt
bejdyrdntt worden.
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e8 nicht auj ten anderweitigen WMifibrand) ver Gewalt ebenfallé
eine Strafe? Offenbar, weil ed ihn nicht befiivchtete.

Die Nomer {deinen eine Lojung ved Vanves zwijchen Vater
und Sofn, fei ed turch BVerfauj, vurd) Freilaffung over burch
Uebertragung der patr. pot. auj einen anvern (in adoptionem
datio) nicht mit giinjtigen Augen angefehen 3u haben. Nach ver
Form diefer beiven letsten Rechtsgefchijte u jdhlieften, haben fich
piefelben erft nach ten XII Tafeln gebilbet,275) und wenn man
bevenft, pafi fie gegeniiber ter Vebeutung und Anffafjung der
Familie in alter Beit etwad Unnatiivliches enthalten, [aft fich dies
wohl begreifen.

Der Auftane, in ten bad Mancipium ven Sobhn brachte,
hatte nach Ausfage der Riomer eine gewijje Aehnlichfeit mit
per Stlavevei, allein mehy factijch ald vedhtlich. Denn in vedht-
liher Beziehung beftanden jehr wefentliche LVer{dhiedenheiten
awifchen beiven Verbiltniffen, namentlich vie BVevantwortlichfeit
ped Miancipatars bei jchlechter Bebanvlung ded Kinves 276 unt
bie Uniibevtragbavfeit ves Miancipiume.277)

275) Wenn man jene Rechtdgejdhajte jhon in fritherer Beit fannte und
alfo aud cine Form dafitr bejafy, wie fonnte man auf den Hinjtlichen, durd
LWorte der XTI Tafeln, die bierauf gar feinen Bejug hatten, veranlaften
Umweg (Gaj. 1, 132) verfallen?

276) Geltend gemadt durd) act. injuriarum. Gaj. 1, 141, Wann
unbd von wem fie angeftellt wwerben fonnte, wird hier nidt gejagt; daf der
©obn jelbft nidht flagen founte, jelange er nicht sui juris geworben, Lift
fich ywobl al8 unjweifelbajt betvachten, big dabin fonnte aljo nur der Man-
cipant bie Slage exheben. Boding, JInftitut. §. 47.

277) Al Mancipanten werben bei Gajus iberall nur bie parentesund
coemptionatores genannt; der PMancipatar fonnte, wie ed jdeint, das
Kind nur bem Vater felber yuriid mancipiven, Gaj. 1, 115, 134. 140., wor:
anf filv leteven die Mbglichfeit berubte Patron ded Kindes ju werden, Gaj.
epit. 1. 6 §. 3. @8 erlldrt fid) diefe Cigenthiimlidyfeit febr wobl, wenn man
beventt, von weldyer Widptigkeit fiir Vater und Sobn dic Perjon beg Manci:
patard war. Diit der Vevanberung der Perfon biatte dad Verbaltnif jeinen
@barafter verdnbert, Das BVertvawen, bad man ju diefer Perjon hegte,
batte man nidyt ju jeder andern w. §. . Der juriftijdhen Conftruction nad
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Dag Mancipinm — bdie ebeberrliche Gewalt. §. 32. 187

3. Diecebhebervlide Gewalt.

€3 gab befanntlid) ywei Avten ter Ghe, vie Ghe mit manus
und ohne manus. Die Stellung ver Frau in einer Manusehe
unteridyied fid) in vermigensvechtlicher Besiehung in nichts von
ber ber Stlaven unt Haustinder, 275 es bevarf alfo nur die per-
fbnliche Seite bes Verhiltnifies einer Veriidfichtigung.

Daf bie manus auch in diefer Begichung im wefentlichen
ver patr. pot. gleich gewefen, wird von Mandhen Lezweifelt. So
meint man namentlich, vaf die Ausiibung ves jus necis ac vitae
hier nicht blofy ver Sitte, fontern vem Redyt nach an die Bu-
siehung ded Vevwanbdtengerichts gefniipit gewefen fei. Jch halte
pied fiir unvichtig unt werbe diejen Punft fpiter bei Gelegenbheit
bed milvernden Cinflujjes ver Sitte behanveln. Hinfichtlich ver
Dauer diefes Gewaltoerhiltnifies verldugnet fich vie Confequeny
ber hausherrlichen Gemwalt auch pavin nicht, vaf nur ver Nann,
nicht aber die Frau die Manus aujhieben fonnte. Miglich,
baf vie Scheibung bei einer confavreivten Ghe2™) nrjpriinglich

lag hier cin Analogon ber tutela cessitia (Ulp. fragm. 9, 7) vor, fifr die
v, Sdenrl Beitr. B. 2. Abth. 1 gany jutrefiend ben Gefichtapuntt einer
rein perfinliden Subftitution aufgeftellt bat. Hinficdhtlich der Unitbertrag:
barteit ift die Gleidhbeit beiber Berbdltnifje unliugbar, ebenjo bewdbrt fie
fid) bavam, Daf wenn tas Recdht des Mancipatars mit Ablanf des Luftrums
evlojd), bas bes WMancipanten gany twic dad bded Cebenten bet der tutela
cessitia wieber aufrwadite.  LWie weit fie im iibrigen ging, daviiber lafjen
fidg mur BVermutbungen dufern. — Gegen bdie obige Anfidt (obne beach-
tendwerthe Griinbe) Sdlejinger in der Reitf. fiiv R.-G. VI. S. 121,
122,

278) Daf bie Frau fein Peculium hitte baben fonmen, ift eine alles
Grunbes entbehrende Idee. Plaut. Cas. 11. 2, 26 : nam peculii probam
nihil habere addecet clam virum (alfo mit Gmwilligung bes Dianmes
wobl), daf ¢ aber bei ihr umendlich vicl jeltener vorfommen mufite als
bei Hausjdbnen und Stlaven, lebrt ein Blid auf dad Verbaltnif.

279) Belanntlid eine febr beftrittene Frage. & Wadter iiber Che-
fcheibungen bei den Rimern S. 63 fl. Hajie Giiterredht der Ehegatten
. 133 fl. u. 475 fl. Bimmern Recdtsgeidh. B. 2, S. 561,
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mit Schwierigfeiten verbunben wav; fitv bie gegemwirtige Periode
[aft jich das unbejdrinite Sdeivungsredht ved Wiannes audy
fiiv vie confarreivte Ehe nidht begweifeln.

Jiur hinfichtlich Cines Punftes jind Bweifel miglic), die i
nidht ju entjcheiven wage, ndmlich daviiber, ob der Wiann die
Fvau jei es jum Bwed ped Verfaufs ober ber noxae datio habe
in's Mancipium geben fonnen. Daf vie Sitte vied als einen
fohméhlichen Frevel gegen die Heiligeit ver Ehe verpont haben
mag, Laft fich begreifen, und bag angebliche Verbot des Romu-
{ug 250) hat wobl feinen anvern Sinn. Davon ijt aber die Frage
von der redh t{iche n Statthajtigleit jener Wafregel wohl 3u unter-
jheiven. Wil die Annabhme derfelben fpricht ver Umijtand, daf
per Scheinverfauf der Frau in fpatever Seit auf die Mbglicheit
eineg ernjtlichen Berfaufs in frithever Beit himweift; aber ob fidy
ver ernjtliche Bevfanj noch bid in rvie hiftovijdhe Beit erbalten,
paviiber wage id) feine Vermuthung audzujprechen.

Big hievher hat jidy ung alje bei ten einzelnen Gewaltver-
paltniffen noch nichts davgeboten, was al8 eine wejentliche Ab-
weicdhung von dem Srunvtypus ver hausherrlichen Gewalt gelten
finnte. ©olange lettere pauerte, waven Frau, Kinver, Stlaven
ihr im wefentlicdhen in gleicher Weife unterworfen. Nur bei vem
biirgevlichen ober natiivlichen Tode ped Hausherrn ging das pri-
vatvechtliche Sdhicdial biefer Perjonen ieit auseinandver. Die
@flaven und bie in mancipio Befinvlichen blieben, was fie waven,
pajfive Bejtandtheile der familia, und wechfelten nur ihren
Herrn, die Entel und Cnfelinnen fielen unter die potestas ihrer
Biter, vie tbrigen Perfonen wurden sui juris. Aber mit Untex-
fchied; venn bie ummiindigen Kinver und bie Fran famen unter
bie Tulte ver nidyften Agnaten, aljo dev miindigen Britver und
Sihne, vie miindigen Sihne aber wiurden villig jelbjtinvig. Uné

280) Plut. Rom. c¢. 22. Rofbad) &. 134. Anm. 450 will bie
Worte gar nidyt einmal vou ber Mancipatio, jondern von der Chejdeidung
verftehen.
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intereffivt an diefer Aufldfung der familia nur ver Ginfluf, den
per Hausherr burch tejtamentarifde Anovdnung auf vas Sdyid:
fal ver familia nad) feinem Tove ausiiben fonnte. Diefer Ginflup
{ufierte jich nach drei Richtungen Hin, exftend niamlich in der un-
befchrantteften Dispofition iiber vas Lermigen, pweitens in ver
Breilajfung ver Staven und in mancipio befintlichen Perjonen
und drittend in ter Grnennung von Tutoven fiiv vie Frau, bie
Todhter und bie unmiinbigen Sohne. Den miindigen Sidhnen
hingegen fonnte ber Vater ihre pevjvnliche Selbftinvigleit buvd)
fetne Anoromung vevfiimmern; Hinfidhtlich der freien Perjonen
(it fich alfo die tutela testamentaria al§ der [(egte Ausldufer
per hausherrlichen Gewalt bezeichnen.

Die Ehe ofhne manus fillt jwar nidt unter unfern Gejichts-
puntt ver hausherrlichen Gewalt im juriftijchen Sinn, allein als
ein Verhiltnif des romijchen Haujes beanjprucht auch fie unjere
Aufmertfamteit.

Die Manus-Ghe Hatte fiiv ven Fall, vaf ein Frauenzimmer,
pas sui juris war, heivathen wollte, ihre Anjtande; nicht jowol!
per Frau, alg ihrer gefesslichen Tutoren wegen. Denn die capitis
deminutio, weldye pie Fran durch) Cintritt in tie manus erlitt,
fatte vie Wirtung, daf die Tutel evlofchy und vad Vermigen der
Frau, welches nady threm Tode an die Tutoven gefallen wire,
und teffen Confervivung vev wefentliche wed der Tutel war, 252
auf ven Mann iiberging. Fitv die Frau hatte diefe Verdnverung
nidyts Nachtheiliges, im Gegentheil etwas Wiinjchenswerthes, venn
auf diefem Wege gelangte bei ihrem und ihres Mannes Tode tas
LBermobgen an die Kinder, im andern Fall hingegen an die Tu-
toven al§ die ndachiten Agnaten. Aus vemielben Grunde aber
waven (etteve auf's hivchjte dabet inteveffirt, vaf vie Frau feine
Manug-Ehe einging, und da ed dagu ihrer Autoritas bevurite, 23
fie aur Grtheilung vevielben aber nidht geyungen werden fonn:

282) Gaj. 1, §. 192.
283) Cic. pro Flaceo . 34.
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ten,2%4) jo batten fie es felbft in dev Hanbd, jene Ehe ju verhin-
perm. 284 Pet piefemn Conjlict der Intevefjen ter Agnaten und
ves Miinvel8 gab e nur Ein Ansfunjtsmittel, die Cingehung
einer Ghe ofhne manus, und es ijt wobhl feine ju Hihne Hypo-
thefe,2%%) pafi diefe Art ver Ehe an diefem Puntt, wo fie ein villig
unabweisbared BVebiivfnif war,2%6) juerft jum Borjdyein gefom-
men unt vorjugsweife fiiv diejes BVerhiltnif beftimmt gewefen
jel. Was foll fonjt ver Grund der Che obhne manus gewejen
jein? LWenn man von ter durd) gar nichts belegten Annalhnre, 257)
paf ver Gegenfat ver Ehe mit und ofyne manus einen ethnijchen
Urfprung gehabt habe, abjtvahivt, jo verdient nur nody die An-
jiht Beriidfichtiqung, welde die Che ohne manus aud bem
Streben pes weiblichen Gejdylechts nad) grifever Unabhingigleit

284) Gaj. 1, 192 berichtet, bie gefetslichen Tutoven (jeiner Beit) fnuten
pem felbitniiigen Swede ber Gejdylechtstutel gemdf nur audnahmemweife jur
Ertheilung ibrer Anutoritad geywungen werben. Ob bag dltere Recht fchon
foldie Ausnabmen gefannt habe, midhte id) fehr Degwoeifeln, jdperlic) aber
wird der Fall im Tert ju den Ausnahmen gehdrt baben. Mam vergegen:
wirtige fich nuv die Conjequenzen! Unter diefer Bovausjebung wive nidt
bie Frau in der Hand ber Tutorvem geweferr, mwie uns fiir bie dltere Beit
begenat wird, fonbern umgefebrt die Tutorven in der Hand der Frau. Mit
ber Drohung fid) yu verbeirathen bitte die Frau alles vom ibhnen erveidhen
fnmen , fie hitte ed ftetd in ihver WMadyt gebabt, den ganzen Bwed ber
Tutel, pie Crhaltung ded Vermigens in der Familie ju vereiteln.

284a) Gine Pavallele aus jpdterer Seit: 1. 18 Cod. de nupt. (5. 4)..
ne forte hi qui gradu proximo ad viduarum successionem vocantur,
eliam honestas nuptias impediant.

285) Angebeutet bei Laboulaye Recherches sur la condition
civile et politique des femmes. Paris 1842, p. 34, inywijden aud
angencmmen von Paul Gide Etude sur la condition privée de la
femme. Paris 1867 p. 126 fl. Dagegen Holder, tdm. Che, Ritrid
1874 &. 26; er bat iiberfehen, daf ber Frau bie freic Didpofition iiber
bie Fritdhte ihres LVermibgens jujtand. Vat. fragm. §. 1.

286) Ein anberer Fall von weit gevingevem Jutereffe war ber, wenn
ber Bater der Frau wabhnujinnig ober in feindlider Gejangenjdaft und da-
burd) bie Uebertragung der Manus aundgejdlofjen war.

287) ©. bagegen Rofbad a. a. O. &. 162 u. {l.
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hervorgehen [aft. Allein bie Suppofition, von der man dabei
auggeht, vafp namlich rie Stellung ver Frau durch diefe Avt der
Ehe eine freieve geworden fei, ift erjt fiiv eine Beit richtig, als die
®ejchlechtdvormundichaft bereits ihre alte Strenge verloven hatte,
0. b. erjt fiiv das folgenve Syftem. Fiiv die jriihere Beit aber be-
tiht biefe Anjicht auj einem Jrythum. Die Frau war bei ter
&he ohne manus ebenfo unjelbjtindig, wie ter der mit manus;
mur taf fie dovt in vermdgensrechtlicher Beiehung nicht von
ihrem Wanne, fonvern vonm anbern Perfonen (bem Bater ober
ven ZTutoven) abhing. Jn beiven Fillen vidytete fich vas WMaf
ver factijchen Selbitdnbigteit, die jie genof, gany nac) vem Ein-
flug, ven jie jich itber ihve Wiachthaber 3u verjdhaffen wufte; ob
aber habgievige Agnaten einem joldhen Cinfluf uginglicher waren
alg ver Wann, und ob aljo bie Frav, wenn fie vie Wahl gehabt
hitte, von den Tutoren oder von ihrem Wianne abhingig su fein,
fich leicht fiiv jene entjchieven haben wird, diefe Frage mdge jever
jidh felbjt beantworten.

Wollen wir die Stellung ver Fran bet ver Ehe ohne manus
etwas naher ind Auge fajjen, fo miifjen wiv untexjdheiven, ob die
Brau in vdterlider Gewalt over unter Lormundidajt jtane. Im
evjten Fall blieb jie Haustodhter, vie vaterliche Gewalt evlitt burd)
pie Ghe feine Modification, unt bei einem Cenflict wijchen vem
Jecht des Vaters und ves Wannes ging exfteres vor, jo daf alje
ver Vater 3. B. die Ehe wiber den Willen beider Gatten trennen
fonnte. 259 Aug ven Quellen [EFt jich vie Frage nicht mit Sicher-
beit beantworten, wie es fich hier mit vem jus necis ac vitae
iiber bie Frauen verhalten habe, ob Vater und Viann concurrir-
ten, ober ob Einer von ithnen allein ed hatte. Die Coniequen;
jpricht bafiiv, vaf aud) hier vas Recht ves Mianned der patr.
pot. nachjtand.

289) Bei ben Komifern wird oft baranf Besug gemommen, §. Rof-
bady a. a. ©. &, 43, im jpitern Redht ward diefe Ausiibung dber patr.
pot. bei einem bene concordans matrimonium wverboten. Paul. S. R.
V.6 §.15L. 1§. 5,1 2 delib. exh. (43. 30).
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&8 ergibt fich fchon aus jenem weifellofen Recht ved Vaters,
wie hochjt unangemefjen daé Verhaltnif war, wie fehr dajjelbe
pafer ver alten Beit mit ihren Vorjtellungen vom Hausvregiment
wiberftreben mufte. Gine jrembe Gemwalt veichte hier in bas ri-
mijche Haug hinein, duvchreuzte die Hevrjchajt ved Chemanns
unt ftellte ven Beftand ver Ehe jeven Angenblict in Frage. Und
ozt diefe Abnormitit? G vermigensvechtliches Intereffe vesd
Baters der Frau ijt faum abzujehen, venn modyte immerhin alles
wag fie als filia familias exwarb, ihm ufallen, jo frage man
podh, wad fonnte dies viel fein, ta Schenfungen unter Ehegatten
nichtig, Grverbungen von tritten Perfonen mindejtens eine Selten-
Beit waren.290) Gin Intereffe ved Vaters andever Avt [ft ficd
penfen 3. B. weil er einem Mann, den ev nicht niher fannte, tie
volle und unwiderrujliche Gewalt iiber die Todpter nicht anver-
trawen, vielmehr mit ver Ehe ohne manus erft einen Verfudh
machen wollte, um, wenn dexfelbe gelang, nadytrdglich auch die
manus 31t {ibertragen over dburd) usus eines Jafres iibergehen
3t laffen. Jevenfalld aber biirfen wir ung vie Che ohne manus
bei eimer Haustochter, abgefehen von einem jolden Bwifchenzu-
ftand, in alter Beit nicht alé etwas Hiufiges vorjtellen.

®any anders machte jidh die Sache in vem Hweiten Fall, wenn
nimlich vag Frauenzimmer sui juris war. Einmal ndmlich war
fier nicht blof ein ungleich gewichtigever Grund fiiv bie Che ohne
manus vorhanven, fontern e8 fiel auch bder hauptidchlichite
Gegengrund hinmweg. Denn da die Tutoren nur vas Vermigen

290} Ab inteslato fennte bie filia familias, jolange der Bater (ebte,
nid)t8 evben, teftamentarifhe Sumendungen von dritten Perfonen famen
gewify faum vor (fie waven ja im Grunde nur Zutvendungen an ven Bater
jelbjt), aljo blieb nidyt viel itbrig al3 dic beiden Grmwerbequellen, welde
Plautus Casin, I1. 2. 28 nennt . . quin viro subtrahat aut stupro in-
venerit.  Auf der Annabme, dafy die Fran regelmdfig nur vem Danne
unbd fitr ven Diann eviverbe, fufite dic befannte praesumtio Muciana, welde
ibr fitr jeven Grwerb, den fie wiibrend der Ehe gemadit Ju haben bebauptete,
ben Beweid anferlegte.
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ver Frau 3u bewadyen hatten, die Frau ihnen aber in perfinlicher
Begiehunyg gav nicht untergeorduet war, 291) jo fand ein Cingreifen
einer fremben Gewalt in bas rimifhe Haus, wie es joeben hin-
fichtlich ber patria potestas bemerft wurde, hier gar nidyt Statt.
Der Mann dibte abgefehen von der vermigensvechtlichen Seite
pie Herrjchaft fiber feine Frau wabhridheinlid) ebenjo ausd wie bei
einer Fraw in manu,29? und eine vedhtlich begrimvete Cin-
fprache ihrer Verwandten hatte er in diefer Beziehung nicht 3u
beforgen. ©o erflivt es fich, vaf man vom Standbpunft des jpd-
tern Redhts aus die manus al§ rein vermdgensgredhtliches
Jnjtitut betvachten Fonnte und unabhingig von ver Ehe jur An-
wendung brachte, 29 jo ferner, vafy man bei ver Ghe mit manus
ven Grund ves peridnlidyen Abhingigteitdverhiltnifjes ver
Brau nicht fowoehl in der manus al$ in ver Ehe jand.

Die Ehe ofne manus fam demnach) meiner Anficht nach vor-
sugdweife in ywei Amvenbungen vor, einmal ndmlid) alé vorx-
iibergehenbder Juftand bei einer filia familias ; bas Jnijtitut
ped usus gab e§ in thre Hand, 29 bie manus mit Ablauj Gines
Jabres entftehen 3u laffen, tie usurpatio purdy trinoctium bot
ihr pag Mittel, ed zu verbhindern. Sovann ald dbauvernbder
Aujtand bet einer bevovmunveten Perjon, wenn die gejeplichen

291) Dies ergibt fid) aus Gaj. 1. 190 (jowebl aud dem Urtheil, das
er bier fallt, alé aus ber Pittheilung, daf die mulieres, quae perfectae
aetatis sunt, ipsae sibi negotia tractant, et in quibusdam causis dicis
gratia tutor interponit autoritatem). Ginem durdy die Obrigleit ent-
fchiebenen Redytsftreite wijdhen Dutter und Vormund bdes Diaddyens iiber
bie ju trefiende Wahl Ded Dlaumed erwdbnt Liv. 4, 9, aber der Borfall
fpielte in Arbdea, midt in Rom, und der Sdhlufy von jemem auf diefes
(Rofibad a. a. O. S. 400) biirfte gewvagt jein.

202) Bimmern Rim. Redtdgeid. B. 2 §. 140.

293) Die coemptio fiduciae causa. IV. 267 fl.

294) Serv. ad Virg. Georg. 1, 31: usu, si mulier anno uno cum
viro licet sine legibus fuisset (b. b. wobl: obme in altrimijder
Weife, ndmlid) durd) coemptio cder confarreatio, eine Ehe eingegangen
3t baben). 6 Ginwilligung des BVaters néthig war, wie Rofibad a. a.
9. &. 147 aunimmt, jtebt dabin.

Fhering, Geift ves rom. Recbtd, 1L 4. Aufl. 13

Source : BIU Cujas



194 1L Der Dlacht: und Freibeitdtrieb. A. Das Inbivibuum.

Tutoren thve Aujtinumung zur Cingehung einer Ehe mit manus
vermweigerten. Sie ficherten fich auf viefe Weife thre Crbanjpriiche
auf dbag Bermdgen ihrer Wiindel, waven aber durch die Sitte 29°)
verpflichtet, eine dos ju bejtellen. Daf ver usus ohne ihre Gin-
williqung nicht mdglich war,296) verjtand fich von jelbjt: ev hitte
mitte(ft ves Ueberganges per Frau in das Recht ves Wiannes das
ganze Vevmbgen derjelben in defjen Hinde gebracht.

2+ Thatjad(idhe Geftalt ver Familienvevhdaltnijfe
im Yeben.

Awed uud Siun der familienredtliden Gewalt — Der innere Friede
ped romijdhen Houjed — Dad Familienleben — Stellung der Frau
und Kinder — Die Verwandtengeridte.

Quanto latius officiorum, quam juris patet regula.
Quam multa pietas, humanitas , liberalitas,
Jjustitia, fides exigunt, quae omnia extra publi-
cas tabulas sunt.

Seneca de ira II, 27.

XXXIIa. Das legislative Problem, welded der Gefetgeber
binjichtlich ver Familie zu Lojen hat, ijt fein leichted. Dag Ver-
hltnif, tas ev vov fich hat, ijt ein unendlic) javtes, welches bie
Blide ver Welt jeheut und in jtiller Abgejdyievenheit am bejten
gepeiht ; etn Heiligthum bev Yiebe, dbas nur von (etstever die wahre
Gejtaltung und Weibhe evhalten, durd) unjanfte Beviithrung von
Eeiten ped Gefetsgebers aber leidht in der empfindlichiten Weife
verletst werden fann. Stellt leistever 8 fich jur Aufgabe, vem Vey-
haltnif vie pofitive Gefjtalt, die er fiiv die entjprechende halt, jelbit
su verlethen, vag freie Walten des fittlichen Geiftes entbehrlich

295) Jcdy erinmere an die befannten BVorftellungen der Rimer itber
unbetirte Frauen, {. 3. B. Plaat. Trinum. I11. 2. 64 .. infamis ne sim .. .
in concubinatum sic sine dote dedisse magis quam in matrimonium,
Beftellte bed) jogar mitunter bei Tddytern verbienter, aber armer Minmer
ber Senat aus bem Uerar eine dos. Val. Max. IV. 4. 10,

296) Cic. pro Flacco c¢. 34.
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3u machen, — bdie Lebe unter polizeiliche Anfjicht 3u jtellen! —
fo gilt hiervon nidht blof alles, was im §. 30 iiber dbas Shjtem
per Unjreibeit im allgemeinen gejagt worben ijt, jondern eé fommt
noch hingu, vaf nivgends die praftijohe Vevwivtlidhung vefjelben,
pie Controle von Seiten bed Staats, dad Urtheil von Seiten des
Richters u. §. w. auf joldhe Schwicrigkeiten ftoft alé hier, wo e8
3 bem Bwed erforderfich ift, in tas Geheimnify des Familien-
(ebens eingudringen und die Perfinlichfeit in threm innerjten Ge-
miithsleben 3u belaujhen und u beunvubigen. Wo wdre die
Oppofition von Seiten red Angegriffenen natitclicher und vovaus-
jichtlicher, wo jchwieriger ju vereiteln? Nivgends fiihrt vie Ver-
folgung unp Verwirtlichung ves NRechtégefichtdpunttes in dbem
Niafe vie Gefahr mit jid), vas fittlihe Sefithl in empfindlichiter
Weife ju verleten und in moralijdyen Schlamm und Schmug 3u
gevathen a8 Bier.297) Je tiefer die Bavtheit ded Verbiltnifjes
empjunden, je edler und veiner ed in der Wirklichkeit gehalten
wird, um fo mehr wird eine foldhe Entweihung veffelben vas Ge-
fithl verlegsen, fury: je weniger das Gejes es fiiv ndthig Halt over
ndthig hat fich hineinzumijchen, vejto beffer.

Sm altern vomifchen Recht bejchrintt jidh vas Eingreifen desd
Sefetses auf ein Minimum. Das rimijche Haus ijt ein von der
Pervidpajt ver tobten Rehtsvegeln cximivtes Gebiet ver freien
Ciebe unt Sittlichleit. Dasd innere Yeben der Familie foll nad
vomijcher Anficht fich vein aus fich jelbjt entwideln. Die diivre
Profa des Rechts foll nicht in bad rimijche Hausd hineindringen ;
pas Veben, bas fich biev entfaltet, vie BVerhiltniffe, die bier be-
jtehen , pie Streitigfeiten, die fich hiev entjpinnen — fitr fie alle
pat dbas NRecht feine Novmen. Das Haus ijt vie Schipfung ves

297) Man dente fid) 3. B. das Capitel iiber bag debitum conjugale
als Gegenjtand vedtlider Regulivung (in ber fajuiftiidon Litevatur ber
Talmubiften und Jejuiten ift darin Unglaublides geleijtet) oder ald Gegen-
jtand ber Berhandlung vor Ehegeridyten; man erinnere fid) ber Beftimmung
cined neiernt Gefetsbuchs, daf die Mutter die Todpter bei erveidhter Diann-
barkeit itber ben gejdlechtlichen Beruf ved LW eibed aufyufldren babe u. j. w.

13%
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Hausherrn; fein Geijt, feine Cinjicht, feine Autovitdt geben
poch ehlieflich den Ausjchlag, wie unb was e wird ; ver Cinflu
peé Gejetes fonnte dem gegeniiber nur ein hochft unbedveutentver
fein. ©o iiber(afit venn pad NRecht vem Rimer auch vedhtlid
pie Pacht, vie ev factijch in ver NRegel Haben wird.

Was Heifpt aber diefe Diacht? Nicht vas, baf feine Lanne
und Willkiiy Hier fret jchalten biirfe, jondern fie foll thn in
Stand jeten, nach eigener Cinfiht und unter eigener Verant-
wortlichfeit unbeivrt duvc) [dftige Rechtsvegeln ven Veyuy, den bas
Perhiltnif ihm auferlegt, und die Pilichten, welche die inneve
Stimme ihn lehrt, 3u erfiillen. Ihm die potestas juerfennen
bieR nichts al8 vas riémijche Haus ju vem evheben, als wasd wir
e§ joeben bejeichuet Haben, zum freien Heiligthum ber Yiebe.
Die potestas gibt ihm das vechtliche Mittel, um viefe Bejtim-
mung bes Haujes ju vevwivtlichen, ven Unjricven, mige er von
praufien anpodhen over im Jnnern laut werdven, fern zu halten
ober im Keim ju exjtiden. &ie enthilt negativ den Saty: fein
Dritter hat ein Red) t fich in unjeve Angelegenheiten zu mijchen,”
und fobanu : , Awijtigleiten im Innern ver Familie jollen vedt-
[tch fich nicht itber vas rémijde Haus hinaus erjtrecden.” Cine
Rlage 3wijden den Hausgenoffen, fei e des Hevrn gegen die
Setnen, fet o8 ver (eptern gegen thn ober der [ektern unteveinan-
ber ift ein juriftijdhes Unding.29%) €8 ijt Sache ves Hausherrn,
alle biefe Streitigteiten 3u jcblichten, er ijt der Richter ves vomi-
jdhen Haujes (domesticus magistratus); 29 fann ev e§ nid,
jo tréigt er felbft vie Schuld und den Schaden, denn hitte er von
Anfang an tie vechte Sucht in feinem Hauje gehanvhabt, jo wiirve
e8 ihm an der ndthigen Antovitdt nicht gefehlt baben. Diefe An-
toritdt ift von dem Uebergewicht ver phyfijchen Krajt vollig unab-

298) L. 16 de furt. (47. 2) Ne cum filio familias pater furti agere
possit, non juris constitutio, sed natura rei impedimento est, quod
non magis cum his, quos in potestate habemus, quam
nobiscumipsiagerepossumus,

298a) Seneca de benef. 3, 11.
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bingig, 2%9) fie ift moralijcher Avt und vurd) vie Boltsanfidyt von
vornferein in vem Mafe mit ver Stellung ves rimijden Haus-
herrn verbunden, paff fie ywar im eingelnen Fall vurdy eflatante
Unfabigteit factifch verjcherst werven fann, aber nicht exit tuvd)
bejonvere individbuelle Anjtrengung evmworben jut werden braudt;
ver Hausherr finvet jie vor. Auch wenn fie wanfend geworben
ijt, fann er, wenn ev fich jeiner Madht bedienen will, fich jelber
belfen ; ver Staat hilft ihm nicht. Thiatlidyes BVergreifen ved
Rindes an den Eltern galt ald furdytbaver, dvie Sacertit nady jich
jtehender Frevel.30)

Nicht blof im eigenen Jnterefje hat ber Hausherr diefe Ge-
walt, jontern jugleich in vem per Untergebenen und in dem des
©taats, fie tjt nicht nuy ein Recht, fonvern auch eine Pilidht,
ein Amt. In ver viterlichen und eheherrlichen Gewalt jtectt ju-
gleich pie BVovmundichaft iiber die thr unterworfenen Perfonen,
vie LVerpilichtung, fie nach aufen Hhin ju jchiigen und u ver-
treten. @in Unvedht, vas fie von Frembven erlitten Haben, be-
rechtigt nur thn jur Rlage, ex felbjt gilt jurijtijch al8 ber Ver-
letste. Gbenjo vichtet fich vie Rlage gegen ihn, wenn {ic Dritten
Unvecht ugefiigt haben. In beiven Fillen jteht es bei ihu, ob es
jur Klage formmen joll, nur muf e jie im (etten Fall, wenn ev
ihre Defenfion ablehnt, vem Gegner jur Statisfaction iibevant-
worten (noxae dedere).

Aber diefe Gewalt ift yugleich ein Am t, das thm vom Staat
anvertraut, und fiiv defjen Fihrung ev ihm vevantwortlich ift. v
hat die unbejdhrantte Gewalt iiber die Seinen, bamit ev fie rid)-
tig eviehe, auf Sucht und Orbnung halte, nicht die eined Tyvan-

299) Cic. de senect. 11. Quatuor robustos filios, quinque filias,
tantam domum, tantas clientelas Appius regebat et senex etcae-
cus ... tenebat non modo auctoritatem, sed etiam imperium in
suos, metuebant servi, verebantur liberi, carum omnes habebant ;
vigebat illa in domo patrius mos et disciplina.

300) Festus s v. plorare.
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nen, jondern die eined Richters.300*) Darum fallen bie Vergehen
ber Seinigen alé jdhwere Antlage auf ihn felber juviict, fie ent-
halten ten Beweis, vaf er jdlechte Disciplin gehalten hat 3000
und nur durch jtrenge Beftrafung des Schuldigen fann ev fid)
von dem Borwurf ver Witjdyulo reinigen. Aber Befjtrafung
foll e8 fein . §. ein ALt einer nach Avt ved Brutus vem Vater-
erzen abgerungenen Gevechtigkeit, nicht Mifhandhung ver Kinber
in ver Aufwallung ves Jorns — lefstere macht den Vater felber
jtraffallig, und vor vem Volf hat er in einem jolchen Fall einen
fdymweren Stand.#00¢)

@o [ift fid aljo dad romijche Hausg al ein duvch die haug-
hervliche Gewalt nach aufen hin abgejchlofjenes felbjtindiges Ge-
biet begeichnen — eine frifche Oafe innerhalb ver diivren Rechts-
welt. Wie die Natur die jarteften Theile gern mit jchivmenbder
Decte umgibt, jo hat bier die rauhe und harte Schale jener Ge-
walt nuy ven Awed, die gartejten Vevhiltnifje ves fittlichen Yebens
geaen alle dufern Gingriffe ju jchitben, jede nachtheilige Beriih-
tung mit der Aufenmwelt, jeben profaijdh-jurijtijchen Lujtyug abju-
wehren und die freiefte Entfaltung des tnnerlichen Lebensd u ev-
mbglichen.

Dasd ijt e§, was ich oben (S. 160) mit der innern, durd
pie BVerfajjung ded romijchen Haufes geficherten Abgejchloffenbeit
beffelben ausdriiden wollte. Grjt durd) fie wird der Charafter
ved Haujes al8 einer Stiitte des Friebend und eined unantajt-
baven Auflucdhtéorted vollftandig vevwivklicht.

Diefe Behandlungsweife, bei ver vie hausherrliche Gewalt
pem Recht den Butvitt jur Familie verfperrt, hat etwas unge-
nein ©chdned und Anziehendes, vovausdgejest, vaf ver adhte fitt-
[iche Geift pie an fid) todten Fovmen befeelt; ob dies im dltern

3003) Domestici magistratus, sub quorum custodia conti-
nerefur domus, Seneca de benef. 3, 11.

300Y) Cie. de republ. IV. 6: sit censor, qui viros edoceat mulie-
ribus moderari.

300¢) &. Note 159, 336.
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Rom ver Fall war, wird fofort unterfucht werden. Unjer heu-
tiges unbd fchon das fpdtere vomijche Recht hat jene unbejdhrantte
bausherrlidhe Gewalt aufgegeben ober, was bdafjelbe jagen wilf,
pag Redht ijt in bad Jnneve der Familie eingedrungen. IJch will
oie velative Berechtigung viefer Aenderung nicht verfennen, wenn
wiv ung anvererfeitd nur flar werden, vaf wir nicht jo gav hobhe
Urfache haben uns vamit i briijten. Ginem alten Rimer waive
unferve heutige LWeife nicht minder anftdfig erjchienen ald uns bie
rimifche. Daf von ter Geburt an bas Kind dem BVater mit ge:
trenntem Bermigen gegeniiberjtehen fann, dad Kind reidh, der
Vater avnt; dafy erjteres wegen beliebiger Griinbe gegen ihn wie
gegen jeven Dvitten progeffiven fann;3°l) baf der Vater fein
vedyt (iches Miittel mehr in Hinden hat, den jelbjtindig gewor:
penen pflicht- und ehrvergeffenen Sohn jur Fudt und Ordnung
jut 3wingen ; daff ver Richter vem Wiann ju Hiilfe fommen muf,
um die Frau jur Crjiillung ihrer Pilichten anzubalten u. §. w.,
in alle dem mwiirbe ein Romer ber alten Reit muy eine unnatiiclice
Rechtsfapung erblict haben.

Das bejte Mittel, um ung iiber ben wahren Sinn und bie
wafre Beftimmung ver familienvedhtlichen Gewalt aufzufliven,
bejteht bavin, daf wir diefelbe in ihrer wirflichen Geftalt tm vi-
mifchen Leben fennen (exrnen. &8 gilt hier, ung von den hevr-
fehenven Borurtheilen Hinfichtlich ves rimijdhen Familienlebens
(o8 3u machen. G2 ift unglaublich, wie fehr dag abjtracte Recht
Philologen und Philojophen 302 nicht minder als Juriften in
2 301) Gine Rlage des emancipivten Kindes war aud) in Rom mig-
lidy, unbd bie Confequeny hitte exfordert, fie unbejdhrintt yuzulajjen, allein
bas rhmifde Pietdts: und Schiclidleitagefithl war dod) midtiger als bie
romijdhe Conjequeny. Die Klagen gegen bie Cltern beburiten erft der aus-
briidlichen Grlanbnif bes Pritors 1. 4 §. 1—3, 1. 6—S8 pr. de in jus voc.
(2. 4), und wo jic etwas fitr dad Gefithl Verlepended enthielten, ward ihnen
biejelbe gerify nicht su Theil. Den RBmern erfdyien e3 evtriglicher, daf bie
Sinder vou thren Eltern Unved)t evbulben, als dafy lestere obne bie drin-
gendften Griinbde von thnen ver Geridyt geegen werben.

302) BVon pen Suriftem, die nur gewobnt find fidh an bdie NRechts-
abftractionen ju halten, Fann man 8 nidyt anberd eviarten, aber Philojo-
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ihrem Urtheil iiber pag vomijche Familienleben irve gefithrt hat.
Daf fich unter ver Knecht-Ruprechts-Maske ver patria potestas
und manus ein menjchliches Gejicht verbergen jollte, jchien von
pornferein unglaublich. Und allerbingd, wenn man fid) feine
Vorftellung vom romijden BVoltscharafter leviglidh nach vem
difentlichen Auftveten ver Romer, threr Hirte und Schonungs:
[ofigteit gegen Feinve und Unterthanen, threr Ridjichtslofigteit
im biivgerfichen Berfehr u. . w. jujdneivet, vann mag man jid)
per Unterfuchung iiberhoben glauben, ob ver Schluf vom Fami:
fien-Medht auf dagd Familien-Leben jutreffend ift. E8 ijt aber
befanntlid) eine hinfige Cricheinung gevade bei frijtigen Natuven,
baf fie 3mwet Seiten wobl in {idhy zu verveinigen verjtehen : eine
ftrenge, harte, fchroffe, welche jie der AuFemwelt jufehren, und
eine milve, weidye, gemiithlich-innige, welche fie vem Berfehy mit
pen Qfrigen vorbehalten — ein weidher Kern in vauher Schale !
Das Gemiith zieht fidh in bemfelben Miaffe in die engern und
engften Kreife vev Familtenliebe yuriict, je weniger es draufen Ge-

phen und Philologen hitten bievin dod) eher das Nidhtige treffent jollen. E8
fann aber faum etwas Verfehrteres geben, al3 was 3. B. Hegel Philof.
per Gefdhidite. Aufl 2 S. 348 bieviiber fagt: ,Im griedijden Leben
war dod) Familien-Liebe und Familten-Band vorbanden . ... Diefer An-
fang bes romifden Lebens in vermilderter Robbheit mit Ausjdhluf ber Cm-
pfindbungen ber natiivlidhen Sittlidyfeit bringt das Gime Element befjelben
mit fidy, die Hirte gegen dad Familienverhdltnify, cine felbftijdhe Divte,
weldye bie Grunbbeftimmung der vémijden Sitten und Gefetse fiiv die Folge
ausmadyt . . . S. 350: So entartet und entfittlicht jeben wir hier die
Grunboerhiltnifie der Sittlichleit.” Webnlidhe Urtheile bei Philologen.
Daff Ruperti Hanbbud) der vdm. Alterthiimer THL. 1, S. 270 der Mei-
nung ift: ,Aud) bad Familienleben fonnte die feinern Gefiible nicht weden
unb belebenr, benn nidyt bad javte Banbd der Liebe umjdhlang
und einigte bie Glieder ber Familie (1), fondern der BVater ftand
alg dominus, al8 Herv feimem Haufe vor,” wird man begreiflidy finden,
wenn man bie Unjelbftinbigteit de§ BVerf. fennt, aber daf felbft ein fo
griindlider Forfder und gemaner Kenmer ves vémifchen Altertbums wie
Rein (in ber pweiten Ausgabe von Beders Gallug B. 2, S. 47 fl.) fid
binfidtlid) ber patr. pot. von bem gewdhnlichen Boruvtbeil nicht lodreifen
fann, beweift, wie jeft letered gerouvgelt ift.
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legenbeit findet fich ju bethatigen. Gerade diefe Comprimiring
ved Gemiiths gibt vemielben fiiv ven Feinen RNaum, auf ven s
sujammengepreft ijt, nicht felten eine Jnnigkeit, cine Jntenfitit
und eine iibevrajchende Javtheit ves Ausdruds, nad) bem man
bet jenen Natuven, bei venen ras Gemiith allgegenwirtiq ift, ver-
aebens jucht.

Der Rimer nach aufen hin v. . im Gejchiftsleben jowohl
wie in ter Politif und vter Rismer im Innern der Familie find
swei gany verfdyievene Leute. Dort fennt er feine Schonung;
riidfichtsled verfolgt der rimijche Egoidmus den einmal vorge-
seichneten Weg. Aber im Jnnern ber Familie lernen wir thn von
einer anvern Seite fennen, die uné mit ven Romern wieder aus-
johnen mup une das movalijde Gleichgewicht mit anvern Vislfern
3- B. ven Oriechen veichlich hevftellt. \

Dad fejte Sujanmmenbalten ber Familiengliever, die Pilege
red Familienverbandes ift von altersher ein Gruntiug des ri-
mijchen Wefend gewejen, 303) und in ver tn dem vorigen Buche
geidyilverten Gentilverfajjung evideint viejer Gedanfe gevaveyu
alg ftaatdvedhtlich - conftitutives Primyip. ,Gleichgiiltigteit ver
Romer gegen die Familie, Harvte gegen bad Familienverhiltnif
— ¢& Lift jid) Faum etwas Verfehrteves venfen. JIn Rom, wo
per Uebergang in eine jrembve Familie unbd ver Austritt aus ver
bisherigen eine capitis deminutio begviindete! Was bebeutete
pag anvers ald: die Familie ijt der Inbegrifi ver natiivlich-fitt-
fichen Gyijtenz? 3n Rom, wo die BVevmwanbdten einen durch die
Gitte geficherten Cinfluf ausiibten, von dem wir, die wiv auf
unjeve ,Familienlicbe” pochen, feine Whnung haben! Aber ras
WMeoment der Viebe, jagt man, gebricht der romijchen Familie.
ALS ob jener Familienverfajjung vev dlteften Beit nicht ein fittliches
Wiotiv ver Anbinglichfeit, Tveme, fury der Familienlicbe ju
Grunve (dge, und al8 ob, gany abgejehen hiervon, die Liebe jid)

303) Das Rujammenleben der 16 Aelier in einem Haufe, von bem
Val. Max. 4. 4, 8 beridhtet, gibt bierfiir ein Beifpiel jdhonfter Art.
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in pen ®ejeten zeigen miifite! JIn ihnen ift allerdings fiiv
bas gegemvdrtige Shjtem von Yiebe nichts ju entdeden (quae
omnia, wie ©eneca in dem Wotto diefes Pavagraphen jagt,
extra publicas tabulas sunt), jonvern fie halten fich an die
abftracte Perfon. Lon ver Continuitat der Gejchlechter, von dem
Aujammenhange ver Familie u. . w. ift in bem abftvacten Recht
feine Hede; hier galt ald hichjte Aufgabe, die Jvee der atomi-
ftijchen lediglich auf fidh felbjt gewiefenen Perfonlichfeit in
ihrer polligen Neinbeit jur Darjtellung ju bringen. Aber nicht
etwa in der Wieinung, um die vdmijche Welt mit folchen abitvac-
ten Perfonen over Kobolven 3u bevdlfern, die diefelbe jofort bem
Untergange entgeqengefiibrt Haben wiivben, jondern um dem
jreien Walten ves fittlichen Geiftes 3u iiberlafjen, was vie Gefess-
gebung allein dody nicht evreichen fann.

Die Gitte aljo ift eé, die ricdhten muf. Und wenn wir nun
fragen, wie wav pag Familienleben bejchafien, jo wiirten wir,
auch wenn die Quellen und jeve Ausfunit baviiber verweigerten,
aus alfem, was wiv iiber die alte Beit wiffen, den fidhern Schlup
siehen fonnen, vaf taffelbe ein in fittlicher Begiehung durchaus
gejunves , tavellofes gewefen fein muf. Die Familie ift die fift:
liche Grziehungsanitalt deg Cingelnen, ver Gatten jowohl wie ver
Kindber, und fie ijt eben bamit vie Quelle, aus ver fid) dev jitt-
liche eijt und die jittliche Kraft ves Volfd immer von newem
evgdnt und vevjiingt; ift diefe Quelle vergiftet, jo fithrt fie das
®&ift unabwendlidh durch ven gangen Organismus, ift letever
gefund, o bevechtigt dag jum Nitck{hluf, vaf auch die Familie
e fein mup. Diefer Rujammenhang zwifcdhen der nationalen
Cittlichfeit und ver Familie fiegt fiiv das alte Rom ziemlich
offen 3u Zage, venn bdie meijten altrdmijchen Tugenden: bie
©parjamfeit, Cinfachheit, Ordnungsliebe, Keujchheit, Treue,
fteben gerave sum hauslichen Yeben unbd ber Familie in innigfter
Beziehung, finven in legterer ihr fittliches Viotiv, ihren Aus-
gangdpunft, und belebenden Mittelpuntt.

Aber damit, fann man mir einwenden, vertrdgt ficy febhr
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wohl die Miglichieit, vafy der rémijche Hausherr jtatt Gatte und
Bater etn Daustyrann gewefen fei, vor vem vie Seinigen jitterten,
in deffen Nahe Freimuth und Schery verftummten, und unter
peffen eiferner Faujt mur Fuvdht und blinver Gehorjam gediehen,
bie Liebe aber und alle, was bas Familienleben jchon macht :
Bertraven und Vevtvaulichfeit, Heitevfeit, Leichtigeit und An-
nutth ded Verfehrd nicht aufsufommen vermochten. Und in der
That ijt es diejes Bilb eines gefiivchteten Haustyrannen, weldyes
erfafrungémifig Jever, dev bie abjtracten Darvjtellungen bes
riémijdhen Familienvechts, wie fie heutzutage nody iiblich find, 304
lieft, mit hinwegnimmt und hinwegnehmen muf. Lerfuchen wir,
ob wir viefemn Bilve ein anderes minter abjdhrecentes gegeniiber
3ut jtellen vermigen.

Bergegemvirtigen wir ungd junadjt vie Stellung ver vomi-
fhen Frau im Haufje unv in ver Gefelljchajt. Ift ver DViann jener
Tyrann gewejen, wofiiv man ihn hilt, fo wird viefe Stellung
nicht vie einer Hausfran, jonbern wie im Ovient die einer
Stlavin oder wie in Griechenland einer Haushilterin over Bei-
feblaferin gewefen jein. 3n Wirtlichfeit way die Frau vie Genofjin
ped Manmes int wolljten Umfang ved Wortes. Kein BVolf ber
alten Welt, die Griechen nicht audgencmmen, %% hat vem weib-

304) Die oben (Note 285) citivte Sdrift von Laboulave Recher-
ches sur la condition civile el politique des fepnmes Paris 1842 ftebt
nody gang anf bem Beben dev abftract-juriftijden Anffafjung, dagegen freue
id)y midy mittheilen ju fénnen, baff die im Text entwidelte Anficdht auf cine
neuere franififde Sdyrift itber denfelben Gegenftand, welde fid der von
Laboulaye wiirdig an die ©eite ftellt, ndmlid auj die in Note 285 ge-
nannte von Paul Gide cinen beftimmenden Einflufy audgeiibt bat, . ba-
felbjt &. 108 fl., 125 {l.

305) Die Romer waren fid) biefer Cigenthiimlichleit den Griedien
gegeniiber febr wobl bewufit. o 3. B. Cornel. Nepos Praef.: quem
enim Romanorum pudet uxorem ducere in convivium, aut cujus
non materfamilias primum locum tenel aedium atque in celebri-
tate versatur? Quod multo fit aliter in Graecia, pam neque in con-
vivium adhibetur nisi propinquorum, neque sedet nisi in interiore
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(ichen Gejchlecht einen fo wiirdigen Plats in der Gefelljhajt an-
gewiefen al8 die Rimer, ja i) bezweifle, ob die Frau fich bei ben
civilifivtejten Vilfern ver Gegenwart einer hhern Achtung und
Berehrung erfreut, alg in jenem alten Rom, wo fie unter der
Manus ved Manned und der Vormundjdaft der Vevmwandten
jtand. Das weibliche Gejchlecht war nach Anficht der Rdmer
pem ménnfichen nicht blof villig ebenbiivtig und bahev in jocialex
Begiehung um nichts juviicdgefest, 30%) wie diesd bei allen vorvimis
jchen Viltern ver Fall war, jondern e§ war ein Gegenjtand
hohever Adtung, ed ftand eine Stufe iiber dem minnlichen.
Die Strenge, mit der man varauj hielt, vaf vas Decovum jowohl
g egen Frauenzimmer, 37) al8 v o n venfelben %) bewalrt wirde,
vte Gmpfintlichteit, die man in legtever Besiehung bewies, bdie
bohere jittliche Reinbeit und Flectenlofigleit,309) die man von
parte aedium, quae yvrewxwring appellatur, quo nemo accedit nisi
propinqua cognatione conjunctus.

306) Galus von Beder B. 2 &. 6.

307) Bei & Wadpter iiber Ehejdheibungen bet den Rdmern S. 11
w. fl. find mebrere Bitge mitgetheilt, 3. B. man follte thrnen auf der Strafe
audweidyen, der Liftor fonnte jeden, felbft ben BVater des Confuls, Plat ju
madyen beiffen, nur Matvonen nidht; ed war ftreng verboten, in ibrer
Gegenart etwas Unanftindiges su fagen ober ju thin; bet der in jus vo-
catio burjte man fie nicht berithren u. §. w.

308) Vo dper ungewihnliden Strenge in diefer Beziehung giebt Val.
Max. 6, 3, 9—12 mebrere eflatante Proben. Die RNdmer waren itberbaupt,
wad pen dufjeren Anftand und den guten Ton anbetrifit, weit empfindlicher,
alg man fidy vorftelt, vielleidht in hoherem Grade, ald wir 8 find. So
ward 3. B. ein Senator von dem Cenfor aud dem Senat geftofen, weil e
in Gegemwart feiner ermadyjenen Todyter feine Frau gekiift hatte. Plut.
Cato major ¢. 17. Gie. de off. 1. 35. Val. Max. 1, 1. 7. . . nec pater
cum filio pubere, nec socer cum genero lavabatur . . quia inter ista
fam sancta vincula non minus quam in aliquo sacrato loco nudare
se nefas esse credebatur. o ferner ibid. 6, 1. 8 promissorum matri-
familias nummorum gratia (stuprosa mente) diem ad populum dixit
eumque hoc uno crimine damnando.

309) Keujdbeit verlangt aud) der Orientale von feiner Frau, aber nidt
in ihrem, fonbern in feimem Jutevejffe. In Rom begehrte man Keufdbeit
von ber Fraw ihrev feloft wegen, ber BVerluft derfelben galt fitr ein fdhlim-
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thnen verlangte, der Ginfluf, ben man ihnen gugejtand, ver Srind-
jas ver Wonogamie, ver ben Rimern von altersher eigen wax,
— Diefe unb anvere Biige 309) weifen deutlich auf eine hidhit
wiirdige Anffajjung des Verujs une ver Wiirde der Frau hin.
3n befonvers anfdhaulicher Weife offenbart jid) bie Stellung des
weiblicdhen Gejchlechts in der Rolle, welche die Frauen in der vi-
mifdhen Gejchichte jpielen. Dantbar verherrlichte die rimijde
Grinnerung tas Andenfen von Frauen, die glinzende Beijpiele
ver Tvene, Keujchheit und anderer weiblicdhen Tugenven geliefert
batten, und cie vomijche Sage und Gejchichte, troprem vaf jie
wie feine andere Gelegenheit hatte, fpesifijdy mannliche Tugenven
it preifen, juchte tody mit gang entjchievener Lorliebe die widy-
tigiten Greigniffe mit Fraven in Beziehung, ja in Caujalnerns
31t felsen.310) Roms exfter Krieg entbrennt um jie; er droht Rom
im Keim 3u exftidfen, aber die gevaubten Frauen, turch Yiebe 3u
thren Mannern getvieben, vetten NRom und lehuen es ab ju ven
Sbrigen uviidzufehren. Nad) ver Sage bejtand ihr Yobhn bavin,
mered Uebel ald ber bes Lebend; davum tddtete Birginius jeine Todter,
unb jein Beifpiel fand Nadhabmung, j. 3. B. Val. Max, 6, 1. 3, 6. Seneca
(fragm. XIII. 70 ed. Haase vol. IIL. p. 431) beeichnet baber jene alte
Aeit alg seculum, quo impudicitia monstrum erat, non vitium !

3093) Statuen vou Frauen bei Plin. H, N, 34, 11, 13, 14. Die »s0-
lennis post mortem laudatio« Liv, 5, 50, Sueton. Caes. 6. Anwejen-
beit ber Frauen bei Feften Note 305 und Liv. 5, 31; 45, 2. Bujammen-
rufung der Frauen unbd Vejdliifje derelben Liv. 27, 37,

310) Dejjent waven die Rimer fidh felbjt jebr robl bewuft. Cato der
Aeltere, dem man nidyt gerabe eine entbufiajtijde Verehrung des weiblidhen
Gefchlechts vorwerfen fann, batte in feinen origines davauj aujmerfjam
gemadyt (Liv. 34, 5) und den Saps durch eine Reibe von Beifpielen exliu-
tert. Vet ben Verhandlungen iiber die Aufhebung ves oppijdhen Gejepres
(Liv. ib. 2—7) mufte er ¢8 erleben, dafy feine Gegner die Waffen ju jeiner
Belimpfung jener Sdyrift entlebnten. Mit Hedt madht Paul Gide
p. 111 bavauj aujmertfam: »que ces héroines de l'ancienne Rome ne
sont jamais, comme en Gréce, de courtisanes; ce sont toujours des
vierges pures, des épouses fideles, des meres dévouées, et c'est leur
inviolable attachement aux modestes devoirs, aux humbles vertus de
leur sexe, qui fait toute leur grandeur.
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taf vie Kuvien die Namen dev Frauen exhielten; wahy ober
falich , jevenfalld ein hichjt chavafteriftifcher Bug. Die BVevtrei-
bung der Kinige fiipft an die Yufretia, ber Stury ves Decem:-
virats an die Virginia an, vas Mag ver Entviijtung iiber fie lief
erft itber, und ver Umwille brach in Empdrung aus, alg ihre
Willkir fich gegen ein Weib wanvte. Die Abwelyr ves Coriolan
von der tas $Heil Roms abhing, evfolgte nacd) frudhtlojer Er-
fehipfung aller Miittel duvch jeine WMiutter 31') unt die rémijdhen
Matvonen. Die Bulajjung ver Plebejer zum Conjulat, eing der
widytigiten Greigniffe der Republif, ward ihrem lesten peridn-
lichen Miotiv nach nicht jowohl auj Liciniug Stolo jelbjt ald anf
feine efrgeizige Fraw uviicgefiihrt #'2), und dag Anventen der
beiven Gracchen ift fiiv immer ungevtvennlich verbunven mit vem
ihrer Meutter, weldpe fie evyog. Ein andeved hidhit erbauliches
Beifpiel liefert ver Cinflug, ven vas jhvne Gejchlecht bei Gelegen-
beit der Aujhebung ves oppifdien Gefetses (iiber ven Lurus ver
Trauen) ausiibte, und dem gegeniiber felbjt die Antoritit eines
Gato fidh madhtlog erwies.s'?)

311) Peter Gejdy. Roms B. 1, S. 148 verweift bierauf mit Redit ald
auf eine Sage, in ber fid) ,die hobe Borftellung der Rimer von der Wiirbe
ber Framen unbd insbefonbdere vor dem grofen Anjehn und dem bedeutenbden
Ginfluf ber Miitter in der Familie eimen Ausdrud gegeben bhat, Wie
bétte Coriolan eimen ftdrfern Veweid feiner Findlidpen Liebe zu der Viutter
aeben fonnen als vadurd), paf ev ibr mebr Gewalt iiber fid) einvdumte ald
felbft ber Vaterlandsliebe.”

312) Liv. 6, 34. Gtwas dbnlidyes erydblt dbie Sage von der Tanaquil,
Der Frau ves Tarquiniusd Briscus Liv. 1, 34, Ebenfo bei Tarquiniud Su-
perbug Liv. 1, 46: inilium turbandi omnia a femina ortum est.
Man fiiblt fich bei dem allem umoilltiivlich an die fprichodrtlid) gewordene
Frage dber Franjofen: ou est la femme ? erinnert.

313) Man febe die ergitliche Schilbernng der weiblicdhen Agitation Lei
Liv. 34, 1. Matronae nulla nec auctoritate, nec verecundia nec
imperio virorum contineri limine poterant, omnes vias urbis

aditusque in forum obsidebant . . . . etiam ex oppidis conciliabulis-
que conveniebant. Jam et consules praetoresque et alios magistra-
tus adire et rogare audebantec. 8. . . . aliquanto major frequentia

mulierum postero die sese in publicum effudit unoque agmine omnes
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Bet einem Volfe nun, bei vem dasd weibliche Gejdhlecht als
jolches jchon eine jo hervorragenve Stellung eiunahm, fann un-
moglid) bas eheliche Verhiltnif den Sinn gehabt haben, die Frau
nach ovientalijcher Weife zur SHavin ves Wannesd ju madyen.
Wenn irgentwo, jo mufte ver Einfluf ter Frau fid) gevave inner-
balb ded Haujes bethitigen, fo mufte die Achtung, vie man ihy
al8 jolcher jollte, in geftetgevtem Miaje der Gattin und Diutter
aut Theil werden, fo muf ferner dag Wefen ver Ehe in Romt nidt,
wie man unsd glanben machen will, verfannt, jondern wiirdiger
und veiner evfaft worben fein al8 bei ivgend einem der frithern
LVilfer. Und died war in der That per Fall. Abjtrafhiven wiv
nur vorldufig von per abjtract vechtlidhen Geftaltung ves Ver-
hiltnijjed und halten uns an die Eridheinung vefjelben im Yeben
und vie natiirliche Anffajjung, welde die Romer jelber pamit ver-
banven. Die Ehe galt als ein heiliged Lerhiltnif, jie begriindete
eine veligidfe ®emeinjdhaft swifchen beiven Gatten und exhielt aus
pem Grunve bei ihrer Eingehung eine veligidje Weihe. 314 Auj

tribunorum januas obsederunt, qui collegarum rogationi intercede-
bant, nec ante abstiterunt quam remissa intercessio ab tribunis esset!
Jch) michte den Bericht, ven Liviud hieritber gibt, allen dewen, die fidh) iiber
pent vermeintlichen Drud, unter dem die Frauen in Rom lebten, beun-
rubigen folltewr, jur Leftiive anempfeblen; man witd bavaus die troftreidpe
Ucberzeugung entnebmen funen, daff and) den Rémern hinfidtlid) ihrer
ebeberrlidyen Gewalt diefelben Erfabrungen nidt erfpart blicben, die wir
bet ung hinjidtlich des biblijhen Sates: ,und Er foll dein Herr fein”
madjen mitfjenn. Livind [EFt dort 3. B. Cato jagen c. 3 : recensete mulie-
bria jura, quibus omnibus constrictas vix tamen continere potestis.
¢. 4 : Simul lex modum sumtibus uxoris tuae facere desierit, tu num-
quam facies! Dan jebe ferner die Sugeftindnifje ber Ehemdnmer und ibhre
Slagen iiber bas Aujtreten ber Frauen bei Plautus Asin. 1, 1, 73. 5, 2,
49. Aulul. 3. 5, 14 bis 62. Cic. Parad. V, 2: ille liber, cui mulier
imperat, cui leges imponit, praescribit, jubet, vetat, und vor allem
pent Ausjprud), den nacdy Plut. Reg. Apoph. Cato 3 Gato gethan baben
foll: iiberall vegierten bie Pinner die Frauen, aber in Rom, weldes die
gange Welt regiere, beherrjdhten die Frawen die Wiinmer.

314) Nidyt bei ber confarreatio allein. &. baviiber Rofbad a. a. O.
Abjdn. 1V. &. 254, 328.
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bieje alte Ghe pajite vie befannte vomijdhe Definition ver Ehe, 319)
eine Definition, von ver ein Unfundiger glauben follte, baf fie
die dhrijtliche Auffajjung ver Ghe enthalte; fiir die alte Beit war
fie eine Wabrheit, fiir die jpdtere, die fie ung iiberliefert bat,
eine blofe Reminidcens. Der ungeheure Contraft in vem ebe-
lichen Yeben biefer beiven Beiten, der alten ftrengen Sitte und
Treue und der fpatern Frivolitdt und gravenhajten Verwilverung
und Biigellofigleit ift befaunt. Dort trots ver vechtlichen Tvenn-
barfeit der @be] voch factijeh die duferfte Seltenbeit der Che-
jcheidbungen, 316) bier tvots aller Gejete Chebruch und Ehejcheivung
an ver Tagesoronung. E8 bewdhrt fich aud) hievan wicder die
Richtigteit ver oft gemachten Bemerfung, daf die Ehe ver Bavo-
meter ver Eittlichteit eined Volfes ijt.

Nach ver natiivlichen Anficht, wie fie im romifchen Leben
herrjchte unv jogar in jurijtijche Deductionen hiniiberjpielt, ward
pag Vermdgen der Gatten al8 gemeinfdhajtliches angejeben,17)

3156) L. 1 de R. N. (23. 2): consortium omnis vitae, divini et hu-
mani juris communicatio. §. 1 T de patr. pot. (1. 9) individuam vitae
consuetudinem continens. L. 4 Cod. de erim. expil. her. (9. 32). Li-
vius 1. 9 (dfit Momug bad matrimonium al8 societas fortunarum
omnium civitatisque beseihnen, e¢benfo Dionys. 2. 25 zowwrvor @
neviwr yonucroy texal icpwy. Cic. de off. 1. 17, 54 : prima societas
in ipso conjugio est, proxima in liberis, deinde una domus, commu-
nia omnia.

316) So viel folgt minbeftend aud der befannten Sage, daf die Ehe-
fdheibung bed Sp. Carvilius (U. C. 520) die erfte gewefen fein jell. Gell.
XVIL 21. §. 44. Val. Max. 2. 1, 4. Gine Gbejdyeidbung cbne Srund it
¢int »delictum non modicum« 1. 9 §. 3 de minor. (4. 4).

317) Columella de R. R. Praef. Nihil conspiciebatur in domo
dividuum, nihil quod aut maritus aut femina proprium esse juris sui
diceret. L. 1 §. 15 de SC. Silan. (29. 5) commixta familia et una
domus. L. 1 rer, amot. (25. 2). . quibusdam existimantibus, ne qui-
dem furtum eam facere, ut Nerva, Cassio, quia societas vitae quo-
dammodo dominam eam faceret. &o bejeidynen aud) die Gatten
felber ibr BVermidgen ald gemeinjdaftliches, §. 3. B. Gvabrede der Turia
I v. 37 (in ber Beitfdr. f. R. @. B. 5 S. 166): Neque matri-
monii, quod adhuc fuerat commune, separationem facturam, nihil
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bie Frau ald Hervin und Regentin des Haufes ,3'%) und die
Natuy ded vermdgensvechtlichen Verhiiltnifjes, wie s dem ftrengen
Recht nach fiir bie Wanusehe beftand, bejaf fiiv das gewdhnliche
Leben fo wenig Nealitdt, vaf eine orventliche rimijche Hausfrau
nicht blof ihre Dotalfachen, objdon fie vodh in's Cigenthum
ves Wiannes iibergegangen waren, gany fo wie unfeve heutigen
drauen nad) wie vov alg ihre eigenen begeichnete, 319) jondern jogar
iiber ihre Werthjachen felbjtinvig verfiigte, *20) und ein Ehemann,
ver e§ verfucht hitte, die gefetliche Theorie von feinem unbe-
jhranften Gigenthum an den Dotalgegenftinten feiner Frau
praftijd) zur Anwendung zu bringen, viivfte in den metjten Fillen
einen fchweren Stand gehabt haben. Jn Bejug auf die Dotal-
grunoftiicte erfob vie lex Julia de fundo dotali dieje thatfadhliche
Stellung ber Frau jogar jur recdhtlichen, invem das Gefes vie
Bevauferung derfelben an die Fuftimmung der Frau fniipjte.

sejunctum, nihil separatum te habituram unb bafelbjt 1 38: officia
ita partiti sumus, ut ego tutelam tuae fortunae gererem, tu meae
custodiam sustineres. [Bei Bruns fontes juris Rom. ed. 4, p. 237.)
Darnm nabhm man im Leben jogar eine Beerbung der in ber Manus-Ehe
verftorbenen Frau durd) ben Mann an, wihrend juriftijd) ber Tob ber Frau
an pem vermigensrechtlichen Berbiltnify nidhtd dnberte, Serv. ad Aen. 7,
424 sibi invicem succedebant.

318) Macrob. Saturn. 1, 15 .. .. postridie autem nuptam in
domo viridominium incipere oportet adipisci et rem facere divinam.
Dionys. 2, 25. Plaut. Casina prol.44: herae, Asin. 3,1. 2, 6: matris
imperium.

319) Plaut. Asin. I. 1, 72: dotalem servum adduxit uxor tua,
cui plus in manu sit, quam tibi. Miles glor. IV. 6, 62. 63. Quin tua
causa exegit virum a se — Quid? qui id facere potuit? — Quia
aedes dotales hujus sunt. Die befannte 1. 30 Cod. de jure dot.
(5. 12) . . et naturaliter permanserunt in ejus dominio. L. 3 § 5 de
minor (4. 4) ipsius filiae proprium patrimonium. L. 71 de evict.
(21.2), 1. 75 de jure dot. (23. 3), Mulieris dos est, 1. 4 de coll. bon.
(37. 6) in matris familias bonis. Die Formel der Scheidbung : tuas res
tibi habeto. 1. 2 §. 1 de divort. (24. 2).

320) So verfitgen 3. B. bie Matronen felbftindig itber das Gold, bag
fie befiten, Liv. V. 25, 50. Festus matronis.

Shering, Geift des rom. Redptd. IL. 4. Aujl. 14
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Die praftifdhe Beventung ved vomifchen ehelichen Giitervechts
wie fiberhaupt aller giitervechtlichen Syfteme it ungleich weniger
in pem Verhaltnif ver Gatten ju einanver ju juden — ift es
pag vidhtige, fo Dberrfcht thatfachlich bet ihnen immer Giiterge-
meinjchajt ©. . Gemeinfamteit ver vechtlichen Berfiigung — als
oielmehr in vem Verhiltnif su dritten Perfonen, indbejondeve
ju ven Gldubigern im Fall ved Concurjes. Weldhes Syjtem
immexhin aud) vad Gefets anfjtellen midge, im Innern ved Haufes
gibt nicht bas Gejes, fondern das LVerbiltnify ver Ehegatten
ven Ansjchlag. Weldye Vewanvtnif e8 mit dem jus necis ac
vitae bed Wanmnes iiber vie Fvau hatte, werde idh unten bei Ge-
fegenfeit per Lermanbtengerichte nachweifen.

Aus ver bisherigen Darjtellung evgibt fich yur Seniige, daf
ver Grund ver ehehervlidhen Gewalt unmiglich in etner fittlid
niedrigen Aufiafjung ver Ghe gejunden werden fann, und daf
alfe jene Phrajen von der Rohheit, vem Ntangel des Wioments
ber Liebe2!) u. {. w. mur die vdllige Unbefanntichajt mit dem
vomijchen Vol und Leben pocumentiven. Vet den Rimern felbit
findet man aud in ver fpateven Beit, ald jie body jebenfall® fein-
fithlend genug waven, um ein vichtiges Urtheil 3u haben, nicht
pie feifefte Andeutung einer joldyen Anjiajjung; wo die angeblidyen
ober wirflichen Rohheiten des dltern NRechts 322) befprodhen wer-
pent, wird ter manus gav nicht gevacht, weder mifbilligend, noch
entfchulbigend. Unb doch hatte vie fpatere Seit jene niedrige Cultur-
ftufe, al8 peren Ausfluf man bdie eheherrlidhe Gewalt davakteri-
fiven 1will, bereitd lange Hinter jich, und es wire unertldvlich,
wie eine Reit, vie fonjt jo hodh) ftand, fich einen jolchen Rejt einer

321) Un fdhimen Riigen der innigiten Licbe feblte e8 ber Nimerivelt
nicht, wobl aber miv an dem BVeruf, fie hier jujommenguftellen. Iy ver-
weife beijpicl@neije auf Valerins Max. 4. 6, 2: morte uxoris audita do-
loris impotens pectus suum gladio percussit und pas {dhine Dofument
ber Licbe in der Grabrede ber Tuvia (Note 317).

322) 3. B. in ber befannten Kritif des dltern Redhtd durd) Favorinus
bet Gellius 20, 1,
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bavbarijchen Vovseit bitte gejallen faffen folfen. Allerdings
rourve jenes Gewaltverhiltnify in den leiten Beiten der Republif
burd) oie mefhy und mehr in Mode fommende Che ohne Manus
vechtlich sur Seite gejchoben und thatjach(ich jelbft innerhalb ver
Manusehe ju einer blofen Fiction gelocfert, allein anftatt, wie
e8 nach ver entgegengefeten Anjicht ver Fall Hitte fein miifjen,
parin einen Fovtichritt jum Befjern u finven, exblictten die bejjern
Naturen, und mit vollem Recht, davin ein Seichen dev iiberhant-
nehmenven Demoralijation. 323)

Ueber die Gejtalt, welde die vaterliche Gewalt im Leben
an fich trug, migen wenige Worte geniigen.

Daf vie vimijche Judht und Kinver-Criiehung eine jtrengeve
war alg die heutige, ift unlengbar. Dem Staat fam 8 ju gute,
baf} in pev Familie eine jtrenge Disciplin hervichte , vaf beveits
hier vie Gewdhnung an Ordnung und Gehorfam begann. Aber
taf pie patr. pot. nicht bazu da fei, um die Kinver ju tyranni-
firen, daf bie Vicbe dag belebende Pringip ves Verhiltnifjes fein
jolle, pafi per BVater eime Criiehungdpflicht habe — pas
haben auch bie Nomer fich nicht verhehlt.s24) Wive bie patr.

323) 5. B, Cato in jeiner Reve fiiv die lex Oppia Liv. 34, c¢. 2—4.

324) Liv, L. 9: nihil carius humano generi. Ueber dben Geift, in
bem fie it banbbaben ift, . 1. 5 de leg. Pomp. de Parr. (45.9) . . patria
potestas in pietate debet, non in atrocitate consistere. Terent. Adel.
I. se. 1. ¢. 15—33. Cic. ad Att. 10, 4, §. 4: indulgentia nostra depra-
vatus. leber die factijhe Stellung ber Kinder in vermigensrechtlicher Be-
stebung 1. 11 de lib. et posth, (28, 2). In suis heredibus evidentius
apparet, continuationem dominii eo rem perducere, ut nulla
videatur hereditas fuisse, quasi olim hi domini essent, qui
etiam vivo patre quodammodo domini existimantur . . . Itaque post
mortem patris non hereditatem percipere videntur, sed magis libe-
ram bonorum administrationem consequuntur. L. 1 §. 12
de succ. ed. (38, 9): paene ad propria bona veniunt, 1. 50 §. 2 de
hon. lib. (38. 2). Capitol. Marcus cap. 5: res sua. Darauf ielt aud
bie retentio propter liberos bei ber Dos, Boeth, ju Cic. Top. ¢. 4 (Orelli
p. 303) quare quoniam quod ex dote conquiritur, liberorum est,
qui in patria potestate sunt, id apud virum necesse est per-

14*
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pot. in Wirflichfeit ein Verhiltnif ber Willkiir gewefen : wer
hatte iy arvogiven [affen, freiwillig feine Unabhingigleit und
Selbjtinbigteit gegen dag Lood eined Stlaven vertaujden mogen?

Wir haben einen entjcheienten Gefichtdpuntt, der unfere bei-
pen Verhiltniffe erft in’s vechte Licht febt, bis julest aufgefpart.
Au ren diter beriihrien thatfachlichen Einfliifjen, welde die vecht-
liche Unbefchranttheit ded Subjects in allen Ridtungen mobderir-
ten und beftimmten, gefellte {ich ndmlich fiir bad Familienleben
nodh ein unendlich wichtiger und einflufreicher Factor hingu, ndm-
lich bie Familie jelbjt, b. . ber Inbegriff jdmmtlicher LVer-
wandten. Der natiivlich-jittliche Sujammenhang ves Einzelnen
mit feiner Familie, der in ver dltern Gentilverfajjung vechtliche

manere und bie Befreiung von der Crbjdaftsftener Plin. Paneg. 37. Ueber
bie Gnterbung Seneca de clem. 1, 14. Daber werben die Kinder jelbit
domini unbd heri genannt 3. B. bei Plautus Capt. Prolog. 18: Domo
quem profugiens dominum abstulerat, vendidit, Asin. II. 2, 63
herus major . . . minor hic est intus, Capt, III. 5, 49 herum servavi
(ben Sobn) . . cui me custodem addiderat herus major meus. Daber
cura prodigi itber den Bater im Jnteveffe der Kindber. IMit dem peculium
verhiclt e {ic) wie bei ben Stlaven, nur vafy e8 oft ungleid) grofer war ald
bei diefen. Dandhe filiifamilias batten bereitd bei Lebjeiten ihres BVaters
ein bebentenbed BVermigen in Hinben, fithrien einen eigenen Hanghalt und
madyten grofien Anfwand, ohne dafy ihre Unfabigleit, eigened Vermibgen 3u
befitsen, je eine praftifcdhe Folge gehabt hiatte. Dan benfe fidh, daf cin Bater
feimem @obn, ber ecinme bervorragende Stellung im Leben einnahm, die
bochften Ehrenitmter befleidete, eigeme Familie hatte u. §. w., pldplid) aus
reiner Laune fein Vermibgen hitte entzieben follen! So etivad ift auf dem
Papieve leicdht gefagt, aber im Leben ftellt fih die Sadhe dod) etwad anbers.
Gin foldher felbftdndiger Hausbalt nebit factijher Unabhingigkeit ded ermad-
ferenr Sobnes fam fdyon in dltefter Beit vor; fo erwdbhnen einige Antoren
bereitd beim Sp. Cassius, bem Urbeber der erften lex agraria (U. C. 261)
ein peculium, Val. Max. 5, 8. 2. 6, 3. 1 (domum). Liv. 2, 41 (. . sig-
num inde factum et inscriptum : ex cassia familia datum). Dionys.
8, 79 nimmt Anftof daran, dafi feine Duellen dem Cajfiud nady ber Bor:
ftellung des gewdhnliden Lebensd Eigentbum beilegten, und madht ihn darum
jum paterfamilias. Cic. pro Rosc. Am. ¢. 15, 43 Der bei feinem Glienten
bed Peculiums gebenft, (»certis fundis patre vivo frui solitum esse«
beeidhnet 8 al8 ein regelmifiige8 (»quod consuetudine patres faciunta).
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Gefjtaltung gewonnen und mit ihr jie verloven hatte, ward durch
bie Sitte in Form der Familiengevidyte wieder yur Geltung
gebracht.

Die Unbejtimmtheit und Biegfamteit, die wiv oben (§. 25)
al8 den Chavafteryug ver Sitte haben fennen lernen, dufert fidy
an diefem Jnjtitut in mannigjacher Weife. Theild namlich hin-
fichtlich des Begriffs ver Familie, e8 ift nicht ver jurijtijche,
per ber Agnaten, fonbdern ver ver natiirlichen Familie,325) per
Rreis ver B (utdverwandten, ja fo wenig ijt diefer Kreis abge-
fhloffen, taf auch vie ndhern Freunde 326) ju ihm hevangezogen
werden. Wlan Fonnte jagen : eé ijt vie ethijche Umgebung
ped @ubjects, ver Umkreis, innerhalb veffen feine fittlich hins-
liche Grifteny thre Wurzeln treibt, der Chor, der wie im grie-
dijchen Drama ihn durd) Billigung und Mifbilligung bei feinen
Handlungen beftimmen joll, und von vefjen Gunijt oder Ungunit,
Betjtand over Theilnahmlofigteit ver Frieven und die Bebaglich-
feit feinev Grifteny abhiangt. TWer diefen Ehor mit bilvet, ob alle
Berwanvte, oder nur die ndhern bis ju einem gewiffen Grave,
ob aud) bie Freunbde u. . w., ravitber hat vie Sitte feine Novrm ;
mijge ver Eingelne tm eingelnen Fall felbft bejtimmen, wen er ju
ben propinqui, necessarii, amici 1. {. w. vecdynet. Die Unbe:
jtimmtheit des Juftituté dufert fich fernmer vavin, daf vie unter-
laffene Buziehung jener Perfonen in Fillen, wo diefelbe hitte Statt
finven follen, bald al8 arger Verjtof gegen bie Sitte allgemeine

325) Davauf weifen nicht blof die Ausvriide propinqui, amici, co-
gnati 1. §. 1. bin, fonbern hinjidtlid) bes Vermwanbtengerichts iiber bie Ehe-
fran in manu verjtand e8 fidh von felbjt, dbaff man die Verwanbten von
ihrer Seite, alfo bic Cognaten nidyt itbergeben fonnte.

326) Mitunter jogar fern frehende Perjonen von Rang 3. B. Auguft
bei Seneca de clement. 1. 15. Ja bei Val. Max. 5. 9, 1 wurbe ein grofier
Theil bes Senats gugejogen. Selbft bie Freigelaffenen ber Familie, 1. 22
de his quae ut (34. 9) libertis patris instantibus. Jad) K lenge in ber
Beitjdr. f. gejdichtl. R. W. VI. &. 31 ,gewinnt bag ganze Hausgevidt erft
eine fefte @ejtalt durd) fe fte Regeln itber die Berufung der Ridter.” AB
ob ¢8 fidh) hier wm etwad Feft e8, um ein Red) t 8 inftitut hanbelte !
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Mibilligung erfubr unt fdhwere Folgen fiir ven Wiverfpenitigen
nad) fih joq, Bald aber auch nicht. Am DHiufigften 27) wird
vie Buziehung ver BVerwandten und Freundve beridhtet in Bezug
anj Augiibung ved jus neeis ac vitae {iber Ghefrauen und
Kinver. Der Ehemann oder Vater #2%) berief die Verwandten ju-
fammen, legte ihnen ven Fall vor und fprad) und vollog dad
in Gemeinjchajt mit ihnen 329) gefunvene Urtheil. Aber auch bei
anderen widhtigen vie Familienverhiltnifje betreffenven Hanbd-
[ungen bes Gewaltinnehabers erforverte vie Sitte eine Berathung
mit ven Verwandten; jo wird unsd died 3. B. auddriidlich hin-
fidhtlich ver Ghejcheidung bezeugt.?3) Ueberhaupt modhte fein
widhtiges Greignifi im Jnnern ver Familie vorfommen, an Tem
jie nicht Theil nahmen, fei es zur BVerherrlihung des Aftes, wie
bei Anlegung vev toga virilis, bei Verlobungen u. j. w.,33) fei
ed um ihve Billigung einguholen. Sie waven die natiivlichen
Bejchitzer aller jhugsbediivitigen Perjonen innerhalb ver Ver:

327) ©8 bedbarf fiir bdiefe jebr befanunte Sadpe feirer Belegftellen. I
verweife auf & lenge Beitjdrift fiiv gejd. Redhtdw. B. VI. ©. 25 fl. und
Geib Geidy. des vom. Krim.-Pro. S. 84 fl.

328) Aud) hinfichtlich der veimen N edht 8 frage, wer im concreten Fall
jur Augiibung ded jus necis ac vitae berufen war, und wer folglich die
Berwanbdten jum Gericht ju entbieten hatte, ward s im Leben wobl widyt
jo genau genommen. o {pridt 3. B. bei Cic. de finib. 1, 7 der Bater,
per jeinen ©obn in Aboption gegeben batte, ftatt ded jetsigen Innebabers
ber polestas bas Urtheil, fo modite iiber die Ghefran, die nod) in der patr.
pot. ibres Baters, alfo nidht in der manus des Manmned ftand, lesterer
biufiger bad Gericdht berufen als erftever. )

329) Dafp ev juriftijd nidt an ibre Anfidt gebunden war, verftebt
fid) von felbft, und e8 verrith ein BVerfennen der ganzen Cinvidtung, wenn
man dbies in Frage ftellt, aber ebenfofehr liegt auf der Hand, daf das Urtheil
per Verwanbten factifd) in der Regel den Anusfdhlag gegeben haben wird.

330) Val. Max. 2, 9, 2. Die Cenforen fticfen Jemanben, der 8 unter-
laffen, aud bem Senat. So erflirt bei Plautus Stichus 1. 2, 71 ein Bater,
der bie Ghe feiner Todpter vermige der patr. pot. trenmen will: mihi
auctoresitasuntamici, ut vos hinc abducam domum.

331) Appian, bell. civ. 4, 30. Liv. 2, 36.
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wanttichaft, #2) und thr Urtheil, ihre Firviprade une Einjpradye
fand bet ver frdftigen Entwidelung ves Familienfinus in alter
Aeit eine gany anveve Beachtung als heututage. LWiv diivfen
ihre Stellung une ihr Aujtreten nicdht nadh) heutigen Iveen beur-
theilen ; ihre Pritenfionen waven feine Anmafung, jonvern An-
fpriiche, die in ver rvomijcdhen Anujfajfung ves Verhiltnifjes be-
griinbet [agen, unb bie jich ohne Aujjehen und dffentliches Aerger-
nif nicht uviichweijen liefen. I will ein belehrendes Veijpiel
mittheilen, weld)ed pies Aufjtveten der Verwanrten in ein helleres
Licht jetst, al8 die weitldufigite Augfithrung e§ fonnte. Der
©obn von Scipio Africanus vem dltern, vem Vater in jeder
Weije undbhnlid), way treg jeiner Umviirdigeit vom BVolf jum
Pritor erwdhlt und madte als folcher jeinem Amt und jeiner
Samilie vie griofte Unehre. $Hier hielten es die Verwanbdten fiir
ihre Pilicht, vie Chre ves Gejchlechts ju wabhren; jie machten ihm
nicht blofy jeve Amtshanvlung unmiglidy, jonvern zogen ihm fo-
gar ben Ring mit vem Bilonif ved Vaters vom Finger.33?) Dies
gefchal gegen einen riémijchen Prator und gegen einen Wiann,
per jich aus vem Uvtheil ver Welt nichtd machte, und ver alfo
jdhwerlich fich einem jolchen Cinjdhreiten der Familie gefiigt
haben wiirte, wenn ev fich mit Grjolg vagegen hitte auflehnen
tonnen.

©o wenig nun die Suziehung ver BVerwandten bei Ausitbung
ped jus necis ac vitae vechtlic) vorgejdhrieben war, jo miflich
war ed tod) in ter Regel, diefelbe ju unterfapijen. €8 lag per
LVervacht 3u nabe, daf man fich nicht getraut habe, ihnen vie Sache
vorzulegen, und nur wo die Schuld des ju bejtrafenten Kindes
gany aufier alfem Sweijel war, mod)te Jemand es ohne Nadytheil

332) Namentlich fithrten fie aud) die Aufficht itber den Tutor und trugen
burdy die act. susp. tutoris auf feine Remotion an — diberhoben alfe ben
Staat der Mithe fidh darum ju befiimmern — ftellten tm Jnterefje der
RKinder bed Berjdwenderd den Antrag, eine cura prodigi anuordnen u. f. w.

333) Val. Max. 3. 5, 1. 9tur braudt man dabei nidt an ein cigent-
liches Berwanbtengeridht ju denten.
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wagen , fih iiber die Sitte hinwegzufepen.?3) Jevenfalls war
ed filv ten Vater tm eigenen Inteveffe unter allen Umfitdnden
a8 Gerathenjte, die Sitte yu beachten, venn ed [ief fich nicht be-
rechnen, ob nidht {dhon ber Cenfor gany abgejehn von ter Ge-
redhtigfeit ves gefillten Sprudhes vie Verletung des Herfommens
viigen und ftrafen wirde.335) Gin wirflicher Wifbrauc) ver Ge-
walt aber fonnte nod) gany andere Folgen haben. LVon einem
iiber bie Hausangehirvigen verhingten und vollyogenen Tobes -
urtheil unterfchier die dffentliche Meinung jehr wohl einen
Todtichlag bderfelben. Wer fich legtern batte ju Schulven
fommen [affen, fonnte vor die Bolfsverjammilung geftellt werden,
und das Podpen auf fein jus necis aec vitae, in vem jener Unter-
jchied allerdings nicht yu Tage (ag, fonnte ihm bei ver Gejtaltung
und bem Geift ver dltern Strafrechtspilege (S. 48) wenig niigen ;
bie fittliche Entriiftung ved Bolfs lief jich dadurch nicht bejdhwidy-
tigen. 336 Wird uns voch fogar von einem Fall berichtet, wo ein
Bater angeflagt ward, weil er feinen Sohn, ver durch Talent
und Gefdhlecht ju Hiherem bejtimmt fei, ausjdhlieflich yur Felo-
avbeit vermenbe und ihm dadurd) die politijhe Laujbahn ver-
jchlieRe.37) Daf audy vas Vaterland ein Anvedht auf die Kinder
habe, war ein Gejichtspuntt, ben ber BVater bei Anusiibung feiner

334) @. 3. B. Val. Max. 5. 8, 3. . ne consilio quidem necessario-
rum indigere se credidit. id. 6. 3, 9. Sall. Catil. 39.

335) Wie in dbem Fall ber Anm. 330.

336) Fille bei Orosius 3. 9 exstitit parricida, . . . filium enim
suum peremit; 5. 15 (16): Q. Fabius Maximus filium suum . . cum
duobus servis parricidii ministris interfecit . . . Die dicta Cn. Pom-
pejo accusante damnatus est. Seneca de clem. 1, 14. Gin anberer Fall,
in bem ber Angetlagte fitr jhuidlos erfannt und freigejprochen wurde . bei
Plin. Hist. nat. 14, 14. Valer. Max. 6. 3, 9 1. a. Ob biefer Fall, ben
Plinius unter Romulus verlegt, mythijch ift, relevirt nidts fitr die allein
wefentlide Frage, wie die Rimer die Sade anffafiten, und bafi fie die im
Texte ihnen untergelegte Cntfheidung wirklich machten, gebt aud Plining
bervor: eumque caedis esse absolutum.

337) Val. Max. 5. 4, 3.
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patr. pot. nidht auger Acht lafjen burjte. BVon feinem Stant-
punfte aus betvachtet war feine Strajgewalt ein reines Privat-
vecht, vom Standpuntte ves Staatd aus ein im allgemeinen
Jntereffe als Mittel ver Gratehung und Judt verliehenes Amt.
Darum unterlag ver cenjorijchen Riige nicht minder, wer bdie
Riigel ves Hausregiments u {dlaff, ald wer fie ju jtraff ange-
sogen batte. Bollfommen in Stand gefetst, die Seinen jur Bucht
und Orbnung angubalten, galt ev jelber in ven Augen ves Volfs
fiiv die gute Anfjithrung derfelben audy fiiv verantwortlich, 338)
und von ihm fonnte man, wenn diefelben ein Lerbrechen begin-
gen, 3unddit exwarten, vaff er die verbiente Strafe iiber jie ver-
hangen und fich felbjt von der morvalijchen Miitjchule losagen
wiirde, Der Staat hatte aber gewiff nur in den jeltenften Fillen
ndthig felbft eingujchreiten ;339) pie romijchen Viiter und Mdnner
wuften in alter Beit, was thre Pilicht war, und bejafen Seelen-
jtarvfe genug, um fie ju erfiillen.

o wenig nun diefer Gefichtspuntt dex Pflicht in vev juvi-
ftijcdhen Gonftruction ver hausherrlichen Gewalt Beriidfichti-
gung fand: in der Wirklichleit wavr er ver bejtimmende ; bejtim-
mend nicht blof fiir bie Handhabung verjelben, jonvern nicht
minver filv die gange Auffajjung verjelben. 3In vem Bilve, das
wir heutzutage von der haushervlichen Gewalt entwerfen, wiirve
ein alter Momer viefelbe Faum wiever evfannt und es fdwerlich
begriffen haben, wie eine Jnjtitution, auj die Rom ftoly fein
founte, und tie wie feine andere bie Quelle altrémijdher Kraft
und Tugend und ver wirkjamijte Hebel rémijder Grife war, ver-

338) Dinfidtlid) der Frauen erfennt Cicero in cinem Fragment aus
lib. 4 de republica (Nonius de num. et cas. ed. Mercer, p. 499 ed.
Gerlach et Roth p. 340) bies augbriidlich an : nec vero mulieribus prae-
fectus praeponatur, qui apud Graecos creari solet, sed sit Censor,
qui viros edoceat mulieribus moderari.

339) Dinfidytlich ber Fraren werden einige Fille crmibnt wo die Strafe
von Staatéwegen gefdllt, die Vollyichung derfelben aber ben Vermwandten
fiberfafjen wurbe. Val. Max. 6. 3, 7. Liv. 39. 18. Sueton. Tiber. 35,
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maleinft von den Kennern des rimijchen Rechtd und Alterthums
fetnent Bolfe jum jchweven fittlichen Vovwurf angervedhnet wer-
ben wiirde.

3. Derobjective Freiheitdgehalt ber Injtitute eine
Sdrante perjubjectiven Autonomie.

Die Gefalhr ver Sclbjtverniditung cine Slippe der jubjectiven Frei-

heit — der Objectiviémud in der Anjjafiung der Freiheit (die Freiheit

cine Pilid 1) — Nadweis defielben am rimijden Redt, namentlid
am Gigenthum (Scrvituten).

XXXIHI. Gin Punft, an vem die Aujfajjung ves Fretheits-
begrifis wie an feinem anvern ihre Probe bejtehen fann, ift die
tm Begriff vev Freiheit jcheinbar enthaltene WiglichEeit einer
Selbjtoernichtung derfelben. Dad Recht fret ju fein, hat man
oft gefagt, jchlicRt mit Nothwenbdigleit dvie WoglichEeit in {ich, die
Breiheit gany cver theilweife aufzugeben; ijt lepstere ein Redht,
warum follte ich nicht davauf verzichten, ijt ver Wille fret, warum
jollte feine Thatigkeit nicht aud) davin beftehen tonnen, fidh jelbjt
st befchriinfen, fich 3 binden und ju fefjeln? So triige aljo die
Dreiheit ven Keim ver Unjreibeit in fich, und aus ver Ausfaat
ver Freibeit Fonnte das Unfraut ver Unjreibeit hervorgehen. Und
in ber That cheint ras reutjche Recht bewuft over unbewuft von
piefer felbjtmiroervijchen Aufjaffung ves Freiheitsbegrifis ausge-
gangen it fjein. Devr freie Wiann fonnte duvchy Vertrag feine
peridnliche Freiheit aufgeben over minvern, Skave odex Leib-
eigner wevden ; durch Reallajten, die ev auf jein Grunditiict legte,
purdy Familienfiveicommifje u. §. w. vie Freiheit ves Cigen-
thums fiv ewige Seiten binden und Preis geben, vurdy Erb-
vertrdge die teftamentavijdye Freiheit opfern u. . w. Kury
pie Jnftitute, die ber Freibeit dienen folliten, wurben in Wirklich-
feit ju Werfzeugen ver Unfreibeit, ju Ketten und Banden, unter
penen die fubjective Freibeit erlag.

Diefe WMiglichfeit einer Selbjtvernichtung jdheint, wie gejagt,
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im Wefen der Freiheit begriinvet und vamit ver Beweis evbracht
3u fein, bafy dbie Freiheit in threr vollen Conjequeny praftijd) un-
augfiibrbar ift. Dag ijt jevodh nur Sdyein ; nur die falidye
Breibeit grabt jidy ihr eigenes Grab. Dev Anjpruch ves IJubivi-
puums$ auj die redhtliche Fretheit ftiinte fich, wie wir §. 30 nad-
smwetjen verjuchten, auj eine ethijhe Grunvlage, — den jdhipfe-
rijchen Beruf ver Perjvnlichfeit. Davaus ergibt fich junadit fiir
pas Jnviviouum ter Gefichtspuntt, daf fein Redy t auf Freibeit
jugleich eine Pflicht ijt, fiiv ben Staat aber, taf er nur biefe
walre, ethijch bevechtigte Freiheit ves Subjects anzuerfennen und
3u verwivflichen hat. Sewme Aujgabe der Freibeit ved Subjects
gegeniiber ift alfo nidht eine blof negative, ein Gewdhrenlafjen,
ein Nichteimgreifen in ein fremdes Gebiet, jeine Stellung nicht
pie des indifferenten Bujchauers ; jondern jeine Aufgabe ijt wejent-
lich pofitiver Art: Verwirtlichung ver vechtlichen Freibeit, Sidyer-
jtellung derfelben gegen die Gefabhyr einer Unterdriidung oder Ent-
stehung, drohe tiefelbe vom auflen ober von Seiten pes Subjects
jelbjt (Selbftvernichtung bev Freiheit). Davin eine vem Begriff
per Fretheit wiverjtrebenve Bevormundung von Seiten des Staats
au erblicten, ijt nur moglich, wenn man weper der Freiheit, noch
rem Staat eine fittliche Vejtimmung gujdhreibt.

Das romijche Recht gewdbrt und fiiv die vovliegende Frage
ein hochit inftructives Betjpiel, vas uns aller jerneven allgemei:
nen Betvachtungen fiberhebt. E& hat wohl nody nie ein Redht
gegeben, dbas pen Gevanten ver Fretheit in fo wiirdiger und rid)-
tiger Weife exfafit hat wie vas romijde. Jene Gefalyr ver Selbjt-
vernichtung, welche, wie das VBeijpiel ves veutjchen Redts eigt,
fitv pie faljche Anffajjung ver Freifeit vie Kiippe bilvet, an ber jie
jtrandet, ijt vom vimijchen Recht in meijterhajter Weije erfannt
unbd fern gebalten worden. Die Fovm, in der dies gejchehen, war
nicht vie eined dufern gefetslichen Verbots bes Miifbrandys der
Sretheit, jonbern die von ber Jurisprudbeny vem LWejen ber Frei-
heit felber entnommene Selbjtbejd)rdanfung verfelben auf wijjen-
jchaftlichern LWege.
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Die rémijche Anjchauungsweife und dbamit die Quintefjeny
per folgenven Ausfithrung (ift fidh am beseichuenditen in vex
Weife ausoriicden, daf evfteve in der Fretheit nicht etwas Subjec-
tives, ein ®ut over eine Gigenjchajt der Perjon, fonvern eine
pbjective, vom Willen ver Perfon unabhingige unzerjtérbare
Gigenfchaft ver Redhtdinftitute erblidt.

Die privatrechtlichen Injtitute find die Formen, in denen das
Freiheitsbeviivinify btes inbividbuellen Lebens fich befriedigt. In
ihrer Gejammtheit veprajentiven diefelben die fammtlichen Seiten
und Ricdtungen ver Bewegung ter jubjectiven Freiheit; jedem
einzelnen derfelben wobhnt ber Gefichtspuntt eined beftimmten
Sreiheitsberiivinifies une Freiheitsywedes inne. Diefen Gefichts-
puntt hat vad rimijche RNecht meifterhaft exfaft und vurchgefjiihrt,
. §. e8 hat den Bwed ves Injtituts jum Mafp fiir die dem
Gubject innerhalb vefjelben ju verjtattende freie Bewegung ge-
macdht. Die abjtracte Freiheit ve8 Subjects findet alfo an ver in
pem eingelnen Jnjtitut enthaltenen objectiven Freiheit ihr Maf
und Riel vor, eine Bahn, die fie eingubalten hat, damit jie nicht
mit fich felbjt in Wiverfprudy gerathe; vie Freiheitstheorie der
eingelnen Jnjtitute ijt die verwirflichte Disdciplin ded abitracten
Greiheitsgefiih(8. Didpojitionen, die dem Bwed bed Injtituts
wiberjtreiten, jinb baher nichtig uno umwivtam.

An per gegemwirtigen Stelle fonnen wiv diefen Gefichtpuntt
nicht nach jeiner gangen Ausdehnung verfolgen, 349 jonvern nuy
nach einer gang bejtimmten Seite hin, namlich viidfichtlich ver
Unmwirffamfeit von BVertragen und Dispofitionen, burd) die bas
Breibeitdelement ded einzelnen Jnftitutd dahin gegeben werven
joll, bei benen aljo bie jubjective Freifeit bed Disponenten mit
ber objectiven Freiheit ves Injtitutd in Wiberfprudy geviith.

Daf vie vertragsmafgige Aufgabe ver perjinlichen Freibheit

340) Was wiv hier iibergehen und bei einer andbern Gelegenheit nad-
bolen wellen, ift bie Bejdyrinfung ves Willens durch bas (ogifdh e Glement
ber Inftitute.
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nady rémifchem Redht unmiglich ift, darf ich al8 befannt voraus-
feen. Bur Strafe fonnte die Freiheit verloven gehen b. h. fie

“ fonnte verwivft werden 3. B. von vem Dieb, vem infolventen
@dyuloner u. . w., aber ein Verjicht auf viefelbe, ein BVertvag,
weburd) Jemand fich jum Sklaven eines Anvern machte war nady
rimijchem Recht ungiiltig. 341)

Wie weit war eine Befchranfung ver perfonlichen Freibeit
miglich? Jede Obligation enthilt eine Belajtung der Perjon.
Ditten die Rimer nun vie ihnen mitunter angedidytete Vorftel-
[ung von ber unbedingt verbintenten Kraft ves obligatorijdyen
BWillens wirklich gefannt, fo wiivve die Obligation das Mittel
bargeboten haben, bie Freiheit vem Cffect nach villig 3u unter-
graben, 3. B. durd) Uebernahme lebenslinglicher Dienftbarteit,
purch vag LVerjpredhen, fich nie vom Orte ju entfernen, ofue
Willen bes Anbdern fich nicht ju verheivathen, nichts ju verdufern
u.f.w. Diefe Borjtellung war ven Rimern villig fremd—Ihre
Obligation hatte jundchit eine audichliepliche Beziehung und Rich-
tung auf bad Bevrmigen ; eine Abweichung von diefer ihrer Bahn
war in alter Beit jchon duvch vie objective Aeftimation ded dltern
Redhts (S. 110) unmiglich gemacht. Dag dltere Redht fannte
nach ver dort geduferten Anficht feine Obligationen auf Dienjt-
feiftungen, fondern nur auf Sachen, o. §. e8 evjtredte jich mur
fo weit al8 tag Sacdhenvredht. Daf man bdie Hingabe einer
Sadye, fei 8 burch mancipatio, in jure cessio ober durch blofe
traditio, bindend verfprechen fonnte, davaus ergab fich in den
Augen ver Romer feineswegs, vaf dafjelbe auch hinjichtlich jolcher
Handlungen, die in perfonlichen Dienjtleiftungen bejtehen, hitte
gelten miiffen. Denn wasd dort verjprochen, ijt ein Stiid
ped Bermigend over, jurijtijch covrecter audgedriidt, jwar eine

341) Giner vertragémifigen Stlaverei fam jedod) jiemlid) nabe das
auctoramentum, ber Bertrag, durd) den die Gladbiatoren fich bem Willen
ibres Herrn unterwarfent (Schulting Jurisprud. antiq. Joten jur Collatio
leg. mos. tit. IV. ¢. 3, IX. ¢. 2), ein Berbiltnif, bas jdwerlid ans ber

guten alten Seit batixt.
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Yeiftung, aber eine jolde, vie in der Vornahme eines Rechis-
gefchijts ved Sadyenvecdhts bejteht; ein LVeripredhen hinge-
gen, das iiber dag Sadpenvecht hinausdgeht, wirft die Fefjel ves
Hechts iiber die Perjon felber, verdufert gewiffermaien thre perjon-
liche Srvajt, fury ed beywedt ein Verhaltnif pavtieller Unfreibeit,
an pem vad vomijche Freiheitsgefiihl Anjtofy nimmt.342)  A[S bie
Madht ver Verhaltnifje gleichwohl vie rvechtliche Bulajjung des-
felben erywungen hatte, jtridubte man jich vennody, einen divec-
ten Bwang auj Vornahme der Handlung 3u jtatuiven, und ver
Grunciag bes rimijdhen Prozefies, vap jeve BVevuvtheilung auf
®eld (auten miijfe, bielt noch fortbauernd bvie uralte rdmijde
Anjdhaung anjrecht, vaf ver freie Romer feine Amweijung auf
jich felbjt, fondern nuv auf fein Vermogen geben finne.

Aber unbejchadet dicjes Grundvijates, jcheint ed, hatte man
frofsbem purch ridhtige Anwendung ver Conventionalpin (. 113)
pie perfonliche Freiheit vollftanvig vernichten fonnen, indem man
jich vom Gegner fiiv den Fall ver Unbotmipigleit ein Strafgeld
in beliebiger Hihe verfprechen lief. $ier aber zeigt fich wieverum
recht veutlich, paft vie Rimer die objective Jvee der peridnlichen
Sreibeit hoher ftellten alé das Pringip ver abjtvacten fubjectiven
Willensfreileit; venn alle verartige Bevtrige, welche die per-
fonliche Fretheit antafteten, waven nichtig.343) Gine Parvallele
bazu findet jih tm Grbrecht. Der Tejtator, der die perfon-
liche Freiheit des Grben auj bivectem Wege durch Verbote und
Gebote nicht 3u bejcdhrinfen vermodyte, fonnte auf bie Jvee ver-
fallen, g indivect duvch Anoronung bedingter Vermdidtnifje zu be-
wirfen (3. B. wenn mein Erbe fich verheivathet, foll er dem A
1000 jahlen; ein Legat mit bem Swed einer Conventionalpsn,
d. i. legatum poenae nomine relictum). Jn der Kaiferseit

342) Cicero de offic. 1. 42 (abgedrudt Note 378). Weitere Aus-
filbrung in meinem , Swed im Recht” B. 1. S. 114 jl.

343) L. 71 §. 2 de cond. (35. 1) . . non esse locum cautioni, per
quam jus libertatis infringitur. Gine Ausnahme bei Freige:
laffenen im Verbiltnif sum Pateon 1. 1 de bon. lib. (38, 2).
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ward cin folches Yegat jehlechthin fitr ungiltig exfdrt,31) einer-
fei ob die Handlung, ju weldyer der Grblaffer ven Grben burdh
bie Ausficht anf ven Ver(ujt vevanlajjen, oder von ber er ihn ab:
halten wollte, unter ven Gefichtspuntt einer Bejchvianfung ver
perfénlichen Freibeit fiel over nicht. Fiiv das dltere Recht exijtivte
ein folches abfolutes Berbot nicht, aber im Geifte vefelben darf
man annehmen, vaff von einem jolchen Strajlegat tajjelbe galt,
wie ven ber Conventionalpin, o. h. Nichtigheit fiiv den Fall, daf
bie perfonliche Freiheit ves Crben badurch beeintrichtigt werden
jollte. :

Jm Cheredyt bewdhrt fich unjer Gefichtspuntt an ver Un-
tlagbarfeit alfer Bertrige, tie der vom romijchen Recht als Prin:
3ip aujgejtellten Freiheit der Ehe wiverjtreben witrden, 3. B.
per Vertrdge, mittelft veven man bivect ober mittelbar [unter vem
Berfprechen einer Conventionalpdn] jich anbeifchig machte, eine
Ghe ju jchliefien oder nicht ju jchliefen, yu trenmen obver nicht ju
trennen.5) Streitig ift nur, ob nicht vie Sponfalien im dltern
Recht flagbar gewefen feien ; fiiv bad neueve Recht jteht vas Gegene
theil fejt.46) Betradytet man die Frage von vornhevein, fo muf die
angebliche Klagbarteit devielben Hochit beventlich erjcheinen. Die
Ghe fret unv jeven Mioment (Bsbar, dvie Sponfalien binvend —

344) Durd) Ant. Pius. Capitol. in vita Ant. Pii c. 8. Dieje All-
gemeinbeit des Verbotd ward durd) Juftinian wieder aujgehoben und dbamit
bas frithere Recht, in dem ber Chavafter der bem Crben jugemutheten Hanbd-
lung iiber die Giiltigleit des Legats entfdhied, mwieder hergeftellt. Die Be-
bauptung, baff Antonin jened Verbot nidt fowohl erweitert, ald aft
eingefithrt habe, ift ein Jrrthum ; jdon Sabinus fannte e8. §. 36 L. de
leg. (2. 20).

345) L. 19. 1. 134 pr. de V, 0. (45. 1) Inhonestum visum est vin-
culo poenae matrimonia obstringi sive futura sive jam contracta. L. 2
Cod. de inut. stip. (8. 39) Libera matrimonia esse antiquitus placuit.
L. 14 Cod. de nupt. (5. 4). 1. 71. §. 1 de cond. (35, 1).

346) Gine inbivecte Veftdrfung durd) arrha war aud) hier moglid), ent=
bielt aber fetme Ausnabme, injofernt ja die Wirtfamleit diefed Wiitteld die
Grhebung einer Klage nicht evjorderte. L. 38 pr.de R. N. (23. 2). Isidcr.
oOrig. 1X. 7. §. 5, 6.
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pag mwdre ein feltjamer Wiverfprud). LWoher Fame den Spon-
falten eine ftarfeve Kraft als ter Ehe, wiahvend man vbod eher
pag Gntgegengefetite erwarten follte? Und weldhen praftijden
Nugen hitte fie gehabt? Wenn der Brautigam ober der Vater der
DBraut fich ber Gingehung der Ehe widerfepten, fo hitten fie, meint
man, mit der act. ex sponsu geywungen werben finnen.347)
Allein was Half ver Bwang, wenn beive gleich hinterher die
@he wieder trennen founten? Damit war ja der Weg gewiefen,
um bdie Klagbarfeit der Sponfalien vdllig ju veveiteln, und idh
meine, ben Romern follte man am renigjten ein o nutlofes
Spiel mit einer Klage jutrauen. Die Jvee der Klagbarkeit jtiitt
fidh auf die Autoritit ded BVavro ; weldye Bewandinify hat ed mit
lefstever? Der Ausdrud spondere, sponsio begetchnete 3t Barro's
Beit einen civilvechtlich obligivenben Aft: die Stipulation, und
fiir einen Etymologen und Nichtjurijten lag der Jvrthum nabe,
ben Umjtand, baf jener Austrud audy bei vem Ver(cbniff wieder-
fefhrte sponsalia, despondere, sponsus u. {. w.), unt daf bas
LBer[dbnif in Form ver Stipulation abgefchlojjen ward (spondesne
gnatam tuam? spondeo), 37 purd) die Annahure u evfliren,

347) Hinfidtlic) des Baters fann man fidh auf ein ausdriidliches Jeng-
niff vou Varro de L. L. VI. §. 72 berufen, allein wie gering die Autoritit
bed Barro bei biefer Frage ift, wird nadyber gezeigt werben.

347a) L. 2 de spons. (23. 1) Ulp. Sponsalia dicta sunt a spondendo,
nam moris fuit veteribus stipulari et spondere sibi uxores futuras,
Varro de L. L. VI. 70. Bei Plautus ijft dies die regelmdfige Form . 3. B.
Aul. I1. 2, 78. Jn biefer Stelle wird bie Stipulation jugleich auf bie »illae
leges cum illa dote, quam tibi dixi« geridytet, unbd wenn biefe Gumulirung
ber vermigensrechtlichen Berebungen mit den perfdnlidhen im Leben eime
regelmdfige war, fo wiitde fidh baraus am einfachften erfldren, wie fichy im
Leben (3. B. Plaut. Aul. IV. 10, 63: ut leges jubent, Plutarch. Cato
min. 7) bie Anfidyt bilben fonnte, bafy die Sponfalien verbindende Kraft
bitten. Wie wenig der Schlufy von der BVenuBung der Stipulation im
Leben auf bie Rlagbarfeit berechtigt ift, lebrt am beften der Umftand, dafy nodh
Arnobius adv. gent. IV. 20: habent speratas, habent pactas, habent
interpositis stipulationibus sponsas bie Stipulation erwihnt,
ungeaditet dod) 3u feiner Beit die Rlaglofigheit aller die Berlobung
betreffenben Stipulationen jweifellod war 1. 134 pr. de V. 0. (45. 1).
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vaf die Sponjalien wrfpriinglich gang die Krajt der gewdhnlichen
sponsio gehabt hitten.34%) Dagu fam, daf diefer Redhtsfag in
ver That in Yatium bis jur lex Julia (664) Geltung gehabt
batte, 319) was vem BVarre, ver fein Werf de lingua latina faum
50 Jahre fpdter jchrieb (jriihjtens 706) nicht unbefannt gewefen
fein fann. Daf jene beiven Diomente den Schluf nicht begviinven,
LGBt jich leiht jeigen.339) Denn sponsio bejeichnet urjpriinglich
Feinedwegs eine civilvechtliche, jondern eine veligisje Verpflichtung
(§. 18], und das Redht Latiums viivfen wiv ohne weitern BVeweis
nicht mit vem der Start Rom iventificiven. Daff aber Varro
bet biefer Frage mur Schliifie gemadht, nicht berichtet hat,
und vaf feine Antoritit bier eine hchjt problematijche ift, wird
fidy fchwerlich in Abvede ftellen (afjen.?5!)

348) Isidor. IX. 7, 3 gebt gleichfalls von ber Jdee ans, bafy bas spon-
dere bier cime juriftijd e Verbinbdlidyleit begriinbet habe, begieht 8 aber
auf vie Ghegatten und [ft (§. 4) ben sponsus sponsores beftellen.

349) Gellius IV, 4 §. 3.

350) Im Nefultat mit der yuerft von mir (1854) anfgeftellten Anjidt
einverftanben, aber aud) hier wicberum, ohue mid) ju nenmen, unb abwei-
dend in ber Begriindbung: M. Boigt, bad jus naturale. 1. S. 234 fl.

351) Wae die fonftigen jiir die Klagbarfeit der Sponjalien geltend ge-
macpten Gritnde anbetrifit, jo wird man, wenn man weiff, was die RNémer
unter fides verftanben (idh evinnere an fideicommissa b. b. in'éd Gewijfen
gejdhobene, alfo vedytlich nidyt verbinbende Anjlagen) in der Stelle aus
Feftug : consponsos antiqui dicebant fide mutua colligatos nur die
utrefjende Charafteriftif ded BVerbiltnifjed als eines rein movralifden er-
Blictert, es aber fdwer begreifen Ednmen, wie ein nambajter mewer Redyts:
biftorifer in ber fides mutua eine Andeutung von gegenjeitigen Stipulatio-
nen bat finven wollen. — Giner Greeption bedurfte e8 im dltern Nedt gegen
eine angeblidhe act. ex sponsu ebenjorenig, wie gegen jede flage, bie ipso
jure nidt begritndet war. Gegen bie Gintlagung ber Conventionaljtrafje
ficbert fueilich Pauius ben Bater in der 1. 134 pr. de V. 0. (45. 1) dburd)
eine exceptio. Daf aber eine stipulatio contra bonos mores (unbd eine
folde nimmt Paulus hier an) wur auf viefem Wege hatte entfraftet werden
Bdumen (unter biefer Voraudfepung alic im dltern Redt nidht, Gai. IV.
§. 108} ift befanntlich unrvidtig, in der RNegel wird fie gerabesu ald nidtig
ertlivt (ein Beifpiel aus dbem Eheredht j. in 1. 19 ibid.), und jdwerlid) wird
man Sod) fid) ju der Annabme entidhliefen, dafi das dltere Redht, weldyesd

Shering, Guift ved rom. Redhtd, IL 4, Aufl, 15
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Die Freiheit ves Crbredyt § bejteht in vem Recht ber be-
fiebigen Grrichtung over Aenderung letstwilliger Dispofitionen. 252
Alle Vertrdge over Aenberungen, welche jum Bwed hatten, diejed
Redht ju entzichen oder ju verfiimmern, waren nichtig.?>3)

Ging ver intevefjantejten Beijpiele bietet vas Eigenthum, 334
und unjere Frage gewinnt hier eine ungemein Hhobhe jowohl
national-tfonomijche alé politijche Bedbeutung.

Das Gigenthum gewahrt vie Widglichteit der unbejcdhrdantten
Benutung und Verfiigung iiber die Sache. un fann aber vev
Gigenthiimer befanntlich Dispofitionen doppelter Art trefjen :
jolche, welche blof fein Recht, und joldhe, welche vas ter Sadye
beriihren 0. f. jolche, weldhe ihre Wivkungen lediglich auf ihn be-
jepvinten wie 3. B. Verpachtung, Verfauf der Sache, unbd feiche,

feine Greeptionen fannte, alle Stipulationen einer Conventionalpdn ohme
Unterfchied ibrer Tenbeny fiiv giiltig erflixt habe.

352) Ambulatoria est voluntas defuncti usque ad vitae supremum
exitum. L. 4 de adim leg. (34. 4).

353) L. 34 Cod. de transact. (2. 4). L. 4 Cod. de inut. stip. (8. 39).
L. 15 Cod. de pact. (2. 3), libertatem testamenti faciendi. L. 61
de V. O. (45. 1). L. 17 pr. ad SC. Trebell. (36. 1). L. 15 §. 1 ad leg.
Fale. (35. 2). L. 5 Cod. de pact. conv. (5. 14). Gingehung einer So-
cietdt 3u biefemt Bwed 1. 52 §. 9 pro socio (17. 2). Vertrdge, woburd)
Jemand fitr ben Fall, baf thm eine Erbidajt anfallen jollte, jid ;uv Annabme
ober Augjdhlaguig derfelben im vovaus verpilichtet, find gleidifalld ungiiltiy,
I. 4 Cod. de inut. stip. (8. 39). L. 3 Cod. de collat. (6. 20). L. 16 de
suis et leg. (38, 16); ob aber der Gejidhtspuntt, bafy die Freiheit des Cnt-
jdluffes dem berufenen Grben nidyt verfiimmert werden bdifvfe, ber ents
jeibende toar, lafje i) dabin geftellt, indem fid) nod) ein anbever dar-
bietet, IV. 160 Rote 198.

354) Aud) ausd bem Bejits laft fid cind anfitbren, 1. 12 de precar.
(43. 26): Cum precario aliquid datur, si convenit, ut in Calendas Ju-
lias precario possideat, numquid exceptione adjuvandus est, ne ante
ei possessio auferatur? Sed nulla vis est hujus conventio-
nis, ut rem alienam domino invilo possidere liceat. Der Gebanfen-
gang ift : im Befis liegt dad Necht der Ausjdhliefung jeded anberm, e ift
Died bie Freibeit, bie der BVefih mit fid) bringt, folglich ift ein Vertvag,
ber biefe Fretheit aujgibt, vom Standpunft bed Bejites aus umvickjom.
L. 2 §. 2 ibid.
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welche ihve Wirkungen auch auj oritte Perjonen erftrecten wie
3 B. Bejtellung von Hypothefen unt Servituten. Diejer Gegen:
fas ift fiiv die Frage, in weldem Umfange die Gefesgebung
vie Gigenthumsireiheit anerfennen joll, von gany mafigebendem
Ginfluf. Die Didpofitionen ver erjten At befdyrinfen thre nach-
theiligen Folgen ausjdhlieRlich auf ven Gigenthiimer jelber und
jeine Grben, fie jhlieRen aber feine Gefaby fiir den Verfehr in fich.
Yat ver Eigenthiimer fein Geld burdygebracht und vie Sachen ver-
faujen miiffen, jo dupert jeine jdhlechte Wirthichajt in der Perjon
jeines Nadhjolgers feine weitern vedytlic) nachtheiligen Folgen
mehr, die Sadhe ift nur aus einer Hand in die andere gegangen,
fie befinvet fich aber in der yweiten gang fo frei wie in dev erjten,
®any anderd aber verhilt es jich mit joldyen Dispofitionen, weldhe
pag Redht ber Sadye (im Gegenjat zu dem des Cigenthiimers)
- afficiven, in vdmijdyer Sprache ansgedviidt : welche bem Bevechtig-
ten eine in rem actio gewdhren. Sind fie danernter Avt, jo be-
ariinden jie, wie es die vomijche Sprache fitv die dltefte Avt verfelben
treffend ausgenviidt hat, etnen Suftand ver Unjreiheit (servitus),
per jepem Vefitser fiiv ewige Beiten fithlbar bleibt. Die visllige
Jreigebung vevartiger Digpojitionen an die Privatautonomie
jehliet fiiv pag Gigenthum die griften Sefabhren in fich, enthalt
pen Nuin vev wa hven Eigenthumsireiheit, eine Preidgebung ver
wabren Jvee bes Cigenthums. Das Anvecht auj Freibeit des
Gigenthums, vad jeve neue Genevation mit jur Welt bringt, wird
vurd) ven jeitweiligen Jnnehaber in einer [eichtfinnigen Stunve
confumirt ; eine Uebeveilung jchleppt jich jortan duvdy alle Jahr-
hunverte vurch. Vian jdylage vie Folaen nicht 3u geving an. Idh
lege pag Hauptgewicht nicht auf die pecunidve, jondern auf die
morvalifde Werthverminverung dexr Sacde. Der moralijche
Ginfluf, ven pas Grundeigenthum auf ven Cigenthiimer ausiiben
fann und joll: das Sefithl ber Sidherbeit, Freibeit, Unabbangig-
feit, pie Liebe und Anhanglichfeit 3ur Schelle fann durch pas
einem Dritten jujtehende Redht vter Cinmijchung und ves Ein-
fpruchs in empfinclichjter Weife beeintridhtigt werven. Cin freier

15%
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Mann ein freied Gut, ein unfreied Gut eine dauernde Quelle ver
Berjtimmung ded Befiters, ein Hemmnif der Yandwivthjchait.
Dem Bejitser 3u verjtatten, beliebig fein Gut ju verfaufen, hat
fitv ven Staat feinen Nadhtheil; dajjelbe wedhjelt bie Perjon, aber
e8 jelber bleibt, wie es war. Aber ihm ju erlauben, den nithig
geworbenen LVerfauf vavurd) ju umgeben, daf er intellectuelle
Werththeile deffelben vevaufert, jich durd) Auflage von Rehnten,
ewigen Renten, Lajten u. {. w. auj die Sadhe Geld verjdafft,
Beifit es in feine Hanbd geben, dbas Cigenthum feiner wohlthitigen
Wirkungen auj die Gefelljchajt su berauben, e zu entnerven und
moralijh abjutdvten. Dabei geht etwas von dem Eigenthum
perfoven, was feinem von beiven Theilen ju gute fommt, *5°) gang
jo al8 wenn Jemand von einem Kunjtwerf ein Stiid abreifien
und verfaufen wollte, um nidht gendthigt zu jein, vad Ganze ju
verdufern; wasd ver Cmypfinger in Fovm ded jus in re erhilt,
ijt nicht pas, wag der Geber einbiift, — bver Zehnte einer
fritheren Reit hat in Wirklichfeit vielleicht oft ein Drittel des mige
lichen Grtrageg gefojtet. Der wabre Preid, um den dag be-
jchrinfende Recht ves Dritten exfanfjt wird, ift ein verfiimmertes,
tritppelhajtes, movalijh und dfonomifdy jieches Gigenthum.
Dies die Gefabhren und Nachtheile, vie mit dem Shftem ver
Gigenthumsbelajtung , wo e8 fidy, wie died bei ung in Deutjdh-
land ver Fall war, in unbejdhrantter Weije entwideln fann, un-
sertvennlich verbunden find. 3Jn diefer feiner ungehemmten Gnt-
wicdelung wird ed ju einem wahren Krebs ve§ Cigenthums, der
fich binterher nur noch durch Gewaltmafregeln exjtivpiven (ft.
Damit foll aber demjelben jeine Bevechtigung innerhalb gewifjer
Sdyvanten nicht abgejprodhen werven. Die dabei in Betradt

355) Gin Ocfidtspuntt, den Plinius epist. 7, 18 gan ridtig hervor-
bebt: me plus erogasse, quam donasse, cum pulcherrimi agri pretium
necessitas vectigalis infregerit, . h. id) habe mebhr verloren, al$ ber
anbeve Theil gewennen. Plinius hatte, um ju Gunften der Gemeinde cine
Rente auf fein Srunbditiid ju legen, lepteres dber Gemeinde mancipivt und
€8 von ihr in Fovm des ager vectigalis juriiderhalten.
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fommenven Gejichtspuntte find dag Maf ver Belaftung auf ber
einen, dpag Jntevejje over BVediirfnif ves Verfehrs auf der andern
Seite. Die Nomer mit ihrem wunderbaven Inftinct Haben von
altersher vie feine Grdanglinie, vie hier vad Redhte vom Verfehrten
fcheivet, vidhtig evfannt. Die eingige Avt der Belaftung ves
Grunveigenthums, die das daltere Redht fennt, find die Servi-
tuten ;%56 und bet thnen war fie in Gringen eingejdhlofien, inuer-
halb veren fie bem Gigenthum nicht gefibrlich werven fonnte. Bet
ven Perfonalfervituten lag die Schrante in der voriibergehenren
Dauter: fie exlojchen mit bem Tode ober einer capitis deminutio
ved Berechtigten. Fiiv die Pridialjervituten war umgefehrt das
Mioment der Dauer ein wefentliches. Die Romer gehen namflich
von ber Jvee aus, das Lerhiltnif nachbarlicher Gefilligleit und
Aushiilfe ywijchen ywet Grundftiicfen verdient nur dann in Form
per Servitut vermittelt ju werden, wenn fowohl bas Intereffe
von eiten bes einen, alé pie Vetftungsfdbigeit von Seiten pes
anbern Grunbditiicsd vanernder®sT) Art ijt; filv voviibergehenre

356) Bon dem Pjandredt fann fiiv die dltere Beit nidht die Rebe fein,
ba bie fiducia cine llebertragung, ba8 alte pignus aber feine Belaftung
ped Gigenthums enthilt, und fhwerlich betm Grundeigenthum vorgefommen
fein wird. DHidftens ift die Subfignation der Grunbdftiide betm Aerar von
Seiten per Staatdjduloner (Bacdhofen Plandr. B. 1. S. 217 {l.) 3u
Tenien.

357) Hinfidtlich der Dauer finbdet cine Verjchiebenbeit derfelben Statt,
beftimmt dburdh bie verjdhicbene Dauerhaijtigleit ver praedia rustica und ur-
bana. Bei beiben bat der Untergang bev jo ju fagen beredhtigten Sache ben
Untergang ber Servitut yur Folge, alfo 3. B. dbag Abbrenmnen ded Haujes,
arg. 1. 20 §. 2 de S.P.U. (8. 2). Wollte man einer fifr ein Haus beftimm-
ten Servitut 3. V. ciner serv. altivs non toll. eine von bem Untergang des
Hanjes unabbingige Eriftens geben, jo biek das, fie ftatt an die superficies
an bag solum Fniipjen (1. 3 de serv. [8. 1]); umgelehrt fonnte man eine
in ber Negel an bas solum gefettete Servitut an die superficies fniipfen
(I. 13 pr. de S. P. R. [8. 3]), 3. B. eine Weggeredptigleit, wovon bie
Folge war, baf; bie Servitut mit bem Untergang ded Tuafi= Subjects, bes
Haujes, hinvoegfiel. Wenn nidt gefagt war, wie die Pavtbeien fich das Ber-
biltnif; gedadbt batten (3. B. ein Hausbefiger [WFt fich einen Weg iiber den
benadhbarten Hof beftellen: inbérirt dbie Servitut der superficies ober dem
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Verhltniffe viejer Art, vie fich vegelmdkig in den Perjonen der
beiven Paciscenten exjchipfen, ift die Obligation ebenfo jebyr vieent-
{prechenbe Form, wie fie umgefehrt va, wo diefelben auf vie Dauer
bevechnet find und auf beiven Seiten auj die Nachfolger fibergehen
folfen, vdllig ungeeignet fein wiirve. Vermidge diefed ihres dauern-
ben ober jagen wir geravezu: ihred auf die Cwigleit angelegten
Gharafters (causa perpetua) hitten pie Pradialjervituten, wenn
ihuen inbaltlich nidyt eine ©chrante gefetst worben wdre, ven ganzen
Jubalt ves Cigenthums in {ich aufnehmen und lefsteves villig
pavalpfiven fdnnen,3572) pie Sidherjtellung ved Cigenthums gegen
biefe Gefalr bedingte aljo nothentigerweije eine Bejchranfung ver
Pradialfervituten in Beyug auf den Jubalt, und in ridtiger Er-

solum?), fo prajumirte man je nad) Verjdyiedenbeit ded JInbaltsd bald dag
eirte bald bad anbere, und mit Ritdficht hiecrauf batte die Praris eine Klajfi-
fitation ber verjdhiedenen miglidhen Servituten vorgenomnten ; wir befitten
fie in ber befanmten Lifte der Servitutes Praediorum urbanorum und
rusticorum. Died war meiner Anfidht nad) der praftifhe Swed jener Ein-
thetlung. Gbenfo prifumirte man, wenn aus der Jabl jen er Servituten
eine Beftellt war obne Angabe, ob fie em Bevedtigten jdhlechthin (ald Perfonal-
ferpitut) ober muy in feiner Qualitit als Cigentbitmer be8 Grunditiids jufteben
folle, filv letsteres. Das Wotiv, das idh) biermit der Cintheilung ber Servi-
futen unterjdhiebe, berubt auf einem praftijden BVeditrfnif, dasd jid) iiberall
geltend maden wird. Eine ndbere Ausfiihrung wire hier nidt am Plag,
id) bitte aber jeben, ber meine Anfidt ciner Priifung wilrbigen will, die in
ber gangen rémifdyen Servitutentheorie mit Notbwendigkeit liegende Confe-
queny, baf bie S. P. U. mit bem praed. urbanum untergehen muf, nidt
aufier At 3u laffen. Gine S. P. U. bejtellen hiefy bei den Romern eine Ser-
pitut auf die Dauer eined Gebauded befdyranten.

Sn bad BVewuiftiein unjerer Prayis ift jeme Confequen;, daf mit dem
Gebaube andy die bemfelben juftebende Servitut untergeben mufy, nidpt iiber-
gegangen; bei und werben im Sweifel alle Pridialjervituten ald S. P. R.
bebanbelt unb bloff in bem Fall, wenn die Partheien dic Servitut nadeis-
bar nur filv died beftimmte Gebinubde, jolange ¢8 ald foldes exiftivt, beftimmt
baben, fommt bei un8 eine . P. U. im rdmifdyen Sinne vor. Fiir eine folde
wilrbe unfere beutige Juridprubdens, fo wie fie jenen Unteridhied der S. P. U.
und R. aufyufaffen pilegt, gav feine Bezeihnung haben.

3574) 1. 56 de usufr. (7. 1) . . proprietas inutilis semper absce-
dente usufructu esset futura.
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fajfung oes eigenthiimlichen Beviirjnifjes und Sweds verfelben
baben die vimijchen Juviften bie Regel aujgeftellt: nur jolche
Pravialfervituten find ju Recht beftindig, weldhe durdy die dfo-
nomijde Bejtimmung ves hervichenven Grundjtiicds (ver:
jchieven, je nachvem tafjelbe ein praedium rusticum ober urba-
num ift) motivivt {ind (servitus fund o utilis esse debet), joldhe
bagegen, welde lediglich dem Bejiger einen Vortheil over eine
Annehmiichteit juwenden, weldye mit pem Swed bes herrjchenven
Grunditiits nichts gemein bhat, find ungiiltig. Jene gegenjeitige
Aushiilfe ywijchen 3wet GSrunvftiiden ift aber nur am Plat, wenn
beite Grunditiicde benadybarte find [praedia esse debent
vicina). Diefed [efsteve Requifit leitet fajt mit Nothwendvigkeit
auf ven Gefichtspuntt, ver ver vémijchen Theovie bei ver gangen
@ervitutenlehre vor Augen {cdhwebte, e ift ber ved pactirvten
Nadbarvedts. Die Pravialjervitut hat jum Jwed die indivi-
buelle Geftaltung ves Nachbavvechts , fie jetst an die Stelle ves
®efetsed pie Autonomie ver Privaten, fteht daher zum gejeslichen
Nachbarrecht in demielben LVerhaltnif, wie dad Tejtament zur
Jnteftaterbjolge. In diefem Gefichtspuntt ftectt vie gane Theorie
per Pradialjervituten, nach Wirkungen wie Vovausfepungen imi-
tiven viejelben nuv basd gejetsliche Nachbarvecht : vie Klage, gan;
fo gefafit und geavtet, wie vie mit pev [eiteved geltend gemadht
wirb (act. confessoria und negatoria = in rem actio); die Gr-
forerniffe ver Bicinitdt (cas Nadybarredht fetst Itachbarn vor-
aug), ver Perpetuitdat (pas Gejess gilt fiir immer, ebenjo aud,
was veffen Stelle vertreten foll), der Utilitdt (pad gefesliche
Nachbavrvedht vegelt nur vas Verhiltnif ver Grunvitiide) .57

357b) Daf man von diefenr Erjordernifien, wenigftend vom erften und
prittert, bei ber Beftellung der Prabialfervitut burdy deductio abjab, beftatigt
mur den im Text anjgeftellten Gefidhtdpuntt, den in diefem Fall wird nidht
wijdhen Nachbarn pactirt, jondern der Cigenthiimer legt vermige feines
Gigenthums einjeitig ber Sache Bejdrtinfungen anf, mit denen fie in jrembde
inde iibergeht, o8 ift der Fall einer lex rei suae dicta; f. {iber diefent Fall
meine Ausfitbrungen in meinen Jabrbiichern X. S. 549—554.
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Weldher Servituteninhalt nad) diefem Sejichtspuntt miglich war,
ftellte vie Praxis fejt; ed [dft fich faum beyweifeln, daf in biefer
Beyiehung eine alimahlige Entwidelung Statt gefunden hat, vaf
man vie Servitut urfpriinglicdh mehr auf die Fille einesd eigent-
lichen Beviivfnifjes einjdhrantte (Weggerechtigeiten und Wajfer-
jerpituten), fpater aber den Mafjtab ves Beviirinifies mit tmmer
griferer Freibeit handhabte. 39
Die Servitut war Jahrhunverte hindburd) in Rom bag
- eingige Berhaltnif, mitteljt deffen der Cigenthiimer die Freiheit
ped Gigenthums bejchrinfen fonnte, und ganj freffend vebete
rie ©pradhe hier von einem Buftand der Unfreibeit der
Sadye jelbjt (servit praedium, servitus), wie bei Aujhebung
veffelben von einer Wiederherjtellung dev Freiheit (usucapio
libertatis ; praedium liberum). Die Digpofitionsbefugnify ved
Gigenthitmers war hier in jo enge Gringen eingejdhlofjen, taf
pem Gigenthum ecine exhebliche Gefahyr nicht drohte. Jm dibrigen
aber Hatte ber Gigenthiimer iiber die Freiheit des Cigenthums
feine Madht ; fidh felbjt fonnte er binven und ruiniven, vas Cigen-
thum unov ten zufiinjtigen Gigenthitmer nicht. Die Lerjchieben-
beit, die in diefer Bejiehung wijdhen dem rdmijchen und pem
moternen Recht bejteht, it namentlich fiir bad Erbrecht intevefjant.
Die Gegenfate ywijdhen Freiheit und Gebunvenbeit haben fich
bier in eigenthiimlicher Weife verjchoben. Nach rdmifchem Redyt
befdyrantt fidy vie teftamentarijdye Dispofitionsbejugnif lediglich
auf dag relative LVerhaltnig des Cigenthitmers jum Cigen-
thum; fein NRedht fanm er vermadjen, wem er Lujt Hat, in
piefer Beziehung ift er vollig unbejdhrantt. Dagegen ven abjo-
[uten Gebalt ded Eigenthums fann er abgefehn von der Anord-
nung von Servituten nicht verfitvien, der Grbe befommt das
Gigenthum in ver gangen Freiheit, die ver Eigenthumsbegriff in

359) G. Badvavidv. Lingenthal, iiber bic Unterfdheidung jwijden
servit. rust. und urb., M. Elverd die Servitutenlebre Bb. 1 S. 1—16
und bas vorliegende Wert I11. 321,
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fidy feblieft. 59 Bei ven mobernen Bilfern gerave umgekeht ;
i jener Richtung Bejdhrintfungen ver Dispofitionsbefugnifi, in
viefer eine Grweiterung verjelben bi8 ju vem Gvave, bdaf ter
BWille des Teftators bas Cigenthum fitr alfe Jeiten fo 3u jagen
lahm legen fann (Familienfiveicommiffe u. . w.). Jch will die
Trijtigteit bes Motivg bdiefer Verfchievenbeit nicht verfennen,
ndmlich vie Nitdjicht auf die Familie, am wenigjten Hinfichtlich
ved evjten Punkted. Was aber ven jweiten betrifft, fo muf man,
um ein ridytiges Urtheil {iber venfelben 3u gewinnen, fidh mur
vergegemvirtigen, wobin o8 filhren wiivde, wenn nidht blof ein
eingelner Stand, fonvern alle Klaffen ves BVolks in griferem Mafi-
jtabe von jener Befugnif Gebraud) machen witvben. Das gange
Gigenthum im Staat finnte auf viefe Weife einer rechtlichen Gr-
jtarrung anbeimjallen, bie Freiheit ves Berfehrs fiir ewige
Beiten gelihmt, der Fortfchritt namenlos exjhwert, ja viel-
facy véllig unmdglih gemacht werden. Entjpricht dag — vom
nationaléfonomijden Gefichtspuntt gany ju jhweigen — per
Jvee bes Redhts? Hat die Gegenwart vad Redht, ver Fufunit
fiir alle Gwigfeit unlogbave Feffen angulegen, fie und ihre
Sreiheit unter eine cura prodigi ju jtellen?35%) Man mige
etne jolche Injtitution aud politijdyen Griinden als Privilegium
eined eingelnen Stanves redhtfertigen — davauf will ich mich hier
nicht einfaffen; aber man mige aufhorven, ung oviefelben vom
redhtlichen Standpunft aud ju vilhmen und vem romijchen
Redht einen Vorwurf dbavausd ju machen, daf es biejelbe nicht ge-
pulbet hat. Gevave hier hat vasd rimijde Recht in meijterhajter
Weife bad der Jdee bes Redhts Entiprechende getvoffen.

Fajfen wir die Summe ver bisherigen Ansfithrungen in einen

3592) Der Teftator fann ibm daber die Befugnifi nidt entzichen, bdie
Sadpe su verfaufen (1. 114 §. 14 de leg. 1. 30: talem legem testamento
non possunt dicere), ben Sflaven frei ju lafjen (1. 61 §. 2 de man. test,
[40. 4]), bic Gigenthumsagemeinfdaft aufzubeben.

359¢) Buftimmende enferungen f. in dber Miindyener Krit. Ueberjdan
VI. &. 383, 384 (1859).
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Saty sufammen, fo hat fidh ung als rer Gefichtspuntt, unter vem

bie Romer ven Freiheitsbeqrifi evfaft, und nach vem fie ihn bei

pen eingelnen Jnjtituten gejtaltet haben, ver Gevante exgeben :
raf bie Freibeit als Bedingung fjittlider
Entwigdlung etwasd itber dem MWenjdhen Gr-
habened ift, etn Gut, vas er vedhtlich werder
fidy jelbijt, noch feinen Nacdhfommen verfiim:
‘mtexrn foll.

4, Die Wohlfahrtdfrage und ver Staat.

Theilnahme ded Stantd an dem Wobl ded JIndividuums — die {. g.
jociale Frage — Duellen ded Pauperidmus (ber SHave der bije Feind
der vomijden Gejelljdinft) — die Stelfung der hohern Stiinde (jociale

Berpilichtung verfelben) — Mafregeln von Sciten ded Stants,

XXXIV. Nachvent wir jest dad Syjtem der jubjectiven Frei-
Beit nach feinem Inbalt und Umfang haben fennen lernen, bleibt
uns nod) eine Frage iibrig, vie fiiv die vidhtige Beurtheilung defjel-
ben von entjcheivenver Veveutung ijt, und dbie wir fury dabin
ausbriiden fonnen: berubte vied8 Syftem auf einem rvein nega-
tiven over auf einem pojitiven Verhalten ved Staats jum Jn-
pivtbunm?  ONit anvern Worten: ging der rimijde Staat
von ber Lorftellung aug, da die fubjective Rechtsjphire, jo-
weit nicht fein eigened unmittelbaved Intevefje in's Spiel fomme,
fiir ibn etwad ®leidyqiiltiged jei, daf er wenigjtend nicht dbas
Recht over ven Beruf habe im Jnuterejfe der privaten Whohlfalrt
bejchrantend in biefelbe eingugreifen® Obver aber: unterlief er
(estered, weil ev pojitiv diefe Fretheit wollte, weil jie thm unent-
bebylich evichien? In erfterem Fall wiivee jich ver Indifferentis:
mus ves Staats gegen bas inbividuelle Wohl al8 der Umitand
bezeichnen [affen, bem unjer Syftem fein eigentliches Geveiben ju
verdanfen gehabt hitte, und ed bevarf nicht der Vemerfung, daf
pafjelbe unter diejer Vovansfesung eine jehr robhe Aujfajjung vom
Beruf ves Staatd bLefunben, der culturbiftovijche Hohepuntt
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pejfelben mithin fein jonderlich hoher fein wiivve. Jch halte diefe
Auffaffung fiir entjchieden verfehrt und Hhoffe fie im folgenden
polljtindig widevlegen 3u finnen. Sie ift ywar meines Wiffens
nach von Niemandem gerabezu bewufit anfgejtellt und vertheivigt,
— man wiirve fidh vann wohl von ihver Unhaltbarfeit iiberzeugt
haben — aber Anflinge an viefelbe find miv voch nicht felten be-
gegnet, und ganz abgejehen vavon ijt bie Frage fiir unfere gange
Unterfuchung viel ju widhtig, al® vaf wir ihr aud vem Wege
geben diivften.

Sdhon unfere bigherige Darftellung fest uns in Stand, uns
von ver Jrrigleit jemer Wuffajjungdiveife ju iiberzeugen. Der
Gejichtspuntt namlich, ven wiv im vovigen Paragraphen gefunven
Baben, documentirt eine pofitive Pflege ver Freiheit von Seiten
pes NRedhtd, lehrt ung, vaf die jubjective Freiheit nicht ald etwas
{ediglidy bem fubjectiven Belieben Anheimfallenves angefehen,
fonrern in ihrer Gegenfitlichfeit sur jubjectiven Yaune und Will-
tir vichtig evfannt und gejchant ward, mit anveren Worten, daf
fie einen objectiven Gepanfen tes Redyts bilvete.

& foll jetst nody anj anberem Wege die Jvrigfeit jener Anj-
fafjung nachgemwiefen werben, baburcy ndmlich, vaf wir bie Frage
aufwerfen, ob denn ber romifde Staat bad Subject gany feinem
@dyictial iiberlajjen, fich um das Wohl und Wehe vejjelben, um
bie Privatinteveffen und bad Yeben und Treiben innerhalb ter
privaten Rechtdwelt gar nicht gefitmmert habe. Gelingt e uns,
pag Gegentheil nadyumweifen, fo wird bamit jever Bweifel iiber
bas wahre Verhiltnify ve8 Staatd jum Syjtem ber Freibeit be-
feitigt fein.

Dafi das BVerhaltnif ded Biirgers jum Staat in Rom ein
piel innigered wav alé beutyutage, ift befannt. Das vomijche
Rechtsgefithl wufite allerdings das FRecht des Einelnen von dem
begé Staats febr genau zu_trennen, und wenn wirflid) die natur-
rechtliche Doctrin, wie neuervingd behauptet ijt, ven Gebanten
einer jolchen Scheivung exjt dem rémijchen Recht hitte entnehmen
miifjen, fo wiirde ung nidyt ver Vorwurf trefjen, vaff wir vies
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iiberhaupt gethan, jonbern der, vaf wir bie einfache Wabrheit, baf
vie Perfonlichfeit ihr Recht mit auf pie Welt bringt, ein Recht von
Gottes Gnaven, das jever Staat vefpectiven joll, nidht jelber ge-
funven haben. Mt diefer Abgrinung ver Rechtsjphiren ded
Staaté und ded Cingelnen vertrug jidy aber in Rom bas innigjte
Berbiltnify beiver jehr wobl, fo wie ja audy die rechtliche BVer-
jchievenbeit yweier Perjonen ihrer villigen Cinigung in der Liebe
nicht im Wege fteht. Die Liebe verlangt feinedwegsd, vaf die
vedhtliche Scheivelinie hinwegfalle, fiir {ie exiftict vie Schrante
nicht, fieiiberjpringt diefelbe. So poftulivte das romijche Rechté-
qefith( jene Demarcationdlinie jwijchen dem Recht bes Sub-
ject und vem veg Staats, aber nicht, vamit fidh eine egoijtijche,
engbheviige Gefinnung in Sidherheit hinter diefelbe uriicziehe,
jonbern tamit die freie Hingabe und Aujopferung ihren Werth
und ihre Ehre habe. Wie falt, wie jrembd, wie liebeleer ijt im all-
gemeinen da§ heutige BVerhiltnify des Biivgers jum Staat; wie
warm, wie innig, wie von wirklicher Liebe befeelt in Rom! Der
beutigen Borjtellung evjcheint dver Staat alg abftracte dem Einzel-
nen gegeniiber _ité[)ente Perjonlichfeit, ver romijchen ald die
hishere, ven Gingelmen umfajjende und buvdh ihn mitgebilvete
Einbeit. Die Intevejfen des Staats {ind vaher nicht blof mittelbar,
jontern unmitte(bar jeine etgenen, jo wie e8 die ver Societdt fiiv
ven Gejelljchajter find, Hingabe an den Staat ift folglich nicht
Hingabe an etwad Frembdes, jonvern Unterordnung der rein
particuldven Bwece unter vie gemeinfamen, des jpecielleren Jn-
teveffe& unter dbas allgemetne.

Bei diefem LVerhiltnifp ywijchen tem Staat und feinen Biir-
gern, bei biefer innigen BVerjchlingung ihrev beiverfeitigen In-
tevefjen verjtand jich die Fiirjorge ded Staats fiir bag Wohl ved
Biivgers eigentlich gany von felbjt. Die Energie, mit der ex bie
Hechte feiner Biirger nad) aufen hin vertvat, ijt befannt ; wir
werden taber nur vie Borforge bed Staats in ihrer Ridhtung nadh
innen hin einer nahern Betrachtung ju unterwerfen haben, nament -
lidh) in Anwendung auj vad dfonomijche Loosd ter drmern Klaffen.
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Bon altersher gab es in den romijchen Rujtinven Cinen
hichit beventlichen Punft, vielleicht (iRt ex fich gevadezu al8 ber
Tovesteim bezeichnen, an vem vie rimijche Gefelljchajt su Grunde
gegangen ijt. G8 war dies die charhajte Gejtaltung ves Syjtems
ver Giitervertheilung und BVermigensciveulation. Die Ungleidh-
beit in tev Vertheilung ver Giiter ijt das unausbleibliche Rejultat
tes freien Berfehrs, und iibevall wiederholt fich vad Uebergericht
red grofen Bermigens iiber bas Heine, die Crideinung, daf die
Giiter am liebjten vafin ftrdmen, wo fie fich beveits in grdferen
Mafjen angefammelt haben. In Rom war aber diefer Andrang
purd) eigenthiimliche Berhiltniffe in ungewihnlicher Weife geftei-
gert und umgelehrt rad Niidfjtromen ves BVermidgens in die ent-
bloften Theile auferit evjdhwert. Nivgends ward ber Reiche fo
leicht Milliondr, ver Unbemittelte fo leicht Bettler als Hiev; niv:
genbé war die Gvdanglinie ywijchen beiven Gytvemen jo jhmal unv
fo fchwer gu behaupten ; ein Sdritt nac) vev einen oder andern
©eite, und [awinenavtig wudhd vie Noth oder ver Ueberfluf.

Der Grund viefer Cricdheinung lag junddit in ver ungleichen
Bertheilung ves Trudes, dben die Kriege auf vie dlonomijche Lage
per wohlhabenven unt Gvmeren RKlafje ausiibten. Die Kriege
viefen allerbings ven Seichen nicht minver al8 ven Avmen von
jetmen Felvevn, aber mit vem hichjt einflufveichen Unterjchier,
vap die ved Armen inzwijchen unbebaut (tegen blicben, bvie ves
Reichen aber von Stlaven bebaut wurben.363) Jn dltejter Reit
freilich, als vie Kriege noch ven Chavafter von Raubziigen an fich
trugen, mochte die Felvarbeit faum davunter leiven ; fie wurten

363) Liv. 6, 12, . .. servilia romana (ea loca) ab solitudine vindi-
cant. icrauf legt aud) Appian. de bello civili 1, 7 allen Radydbrud, nur
bhat er, wad die Folgen biefes Unter{dhiedes anbelangt, jdwerlid) ben cigent-
lich enticheibenden Puntt getvefferr, jonbern fid) an ein weniger wefentlidyes
Doment gebalten. Gr motivivt ndmlid) ben Reidthum dev grofen Grund-
befier Daburd), baf ibre familia rustica fid) wegen threr Befreiung vom
Striegadienft in'8 UnermeRliche habe wvermehren Fdnnen, wibrend bie freie
Bauernbeod(ferung durd) die Kriege decimirt worben fei.
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in per Regel in Beiten verlegt, wo e8 auj vem Felbe nichts 3u
thun gab. 3In vemijelben Wafte aber, al§ die Kriege an Vebeu-
tung gewannen, der Kriegdjchauplag ein entfernterer, vie Dauer
ped Felvzuges eine lingere ward, in demfelben Mafe mufte
aud) die Landwirthjchajt die nachtheiligen Folgen vejjelben ver-
jpiiven. Aber, und dies ijt ver entjcheivende Punkt: nicht jdhlecht-
hin — bad hitte 3war ven Wohljtand ves gefammten Bolfs be-
eintradhtigen, nicht aber das Verbiltnif des Befiftantes ber
eingelnen Klaffen jo vollig verjdhieben fonnen. Entjdyeivend war
hier vielmely ver Unterjdyied in der Bewivthjchaftung des Lanbes,
ob ber Befiser feine Felver felbjt bejtellte over jie burch Stlaven
bewivthichajten lief. Der leptern Wiethove der Bewivthjdhajtung
war per Krieg ungefahrlich, va ev ihyr feine Avbeitskrifjte entyog,
fiir die exjtere hingegen bebeutete jever Krieg von [dngever Dauer
eine Stivung, wohl gar einen vdlligen Stilljtand ver Cultuy.
Diefe eine Diffeveny wav duferit folgenreich. €3 ijt befannt,
bafs jever Ausfall in ver Aerndte ein Steigen der Pretie yur Folge
hat. Die Entwidelung ved heutigen Hanvels, die Sidyerheit,
Rafchheit, Yeichtigleit unjeved Transportiyftems bewirfen, daf
biefe Steigerung fidy heutzutage fiber einen weiten Raum vertheilt
und dadurdy fiiv die von vtem Ausfall unmittelbar betroffenen
egenven verhiltnifmafig fich auf ein Minimum vevucivt. Sang
anvers im Wlterthum. Der Kornhanvel ward allerdings aud
vamals jchon mit einer gewtjjen Gvoavtigteit betvieben, aber ev
hatte podhy weder die Univerfalitit hinfidhtlich feiner Ausvehnung,
noch auch die inmere Ovganifation gewonnen, um eine foldhe
woblthitige Wirkung in grogerm Mafjtabe ausiiben ju fonnen.
Der Kovmwucher, der heutyutage duvdh vie moderne Gejtalt vesd
Rornhanvels in die engjten Grdanzen eingejhloffen ift, fonnte fich
aus tem Grunve im Alterthum bis ju furdytbaver Hohe jteigevn. )
Dazu fam gang abgejehen vou der Unvollfommenbheit ves Trans-

364) . dariiber 3. B. B dh Staatshaushaltung der Athener. BD. 1
Bud 1, §. 15.
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portipjtems die durch Pivaten uno vilfervedhtliche Verbiltnifje
bewirfre Unficherheit ves Hanveld. Daber ver (ocale Chavatter

ver Theuerungen und das enorme und fajt unglaublidhe Schwan-
fen ver Getveivepreife.367)

Madyen wiv cavon nun die mwendung auf unjere vorliegende
Bdrage, jo fonnen wiv ung jelbjt fagen, wie der durd) vie Kriege
vevanlafte Ausfall in der Aerndte wivken mufte. Die Preife
gingen jofort in unverhiltnifmapiger Weije in die Hibe, bdie
PReicheren, bdie allein im Stanve gewefen wiven, im griferen
Mafijtabe Kornzujubhren ju bewerkjtelligen und vadurd) vie Preife
binunterjudviicen, hatten ein Jnterefje davan, taf dies nidt ge-
jchab, 355 penn gevabe jie allein bejfanven fich in der Lage verfanfen

365) Hinfidtlid Griehenlands ift bied von BB dha. a. O. nadgewiejen.
Qn Athen, wo per Debimnusd unter Solon 1 Dradyme geboftet batte, ftieg
er eimmal auf 16, Fitr Rom hat €. F. €. Sdhulp Grundlegung ju ciner
aefd). Staatdwiffenidyaft der Rmer &. 502 u. {l. bagd Gegentheil bebauptet,
allein fiiv die dltere Reit gewifi mit Unvedht. Allerdings trat fpiterhin in
bemfelben Diafe, ald Rom feine Herrfdaft ermweiterte, und ald damit der
Stornbandel an dufierer Sidyerheit und geegrapbijcher Ansdehnung gerwann,
eine aufiere Gleidhmapigteit der Sornpreife ein, allein felbjt aud) nod fiir
bieje Beit weify die Gefdyidhte von anjfallenden Sdwantfungen ber Preife ju
berichten. Im Jabre 544 foftete mady Polyb. Reliq. 9, 44 per Dedimnus
(6 Modii) fictlijdhen Getreided in Rom 15 Denare, der Viodius alfo, ba der
Denar bamald 16 A{ galt, 40 AR, Sechs Jabre fpdter war der rémifdye
Dartt devmafen iiberfiillt (Liv. 30, 38), bafi ben Sdiffern die Ladbung fiiv
bie Fradt iiberlajjen ward. * Der Sa, fiiv dben Sicilten denw Nimern dag
forn gu liejern batte, war 3 und 4 Sefterzen fiiv den Viodiud. Bei ben
drientlidhen Getreibefpenden wark der Modius fiir 1 AR und dbarunter abge-
geben (. 1.). LVon vem Acebilen €. Sejus, der bet einer Thewerung diefen
Preis innegebalten, bevidhtet Cicero de off. 1L 17. baf er feinen fo febr
grofen ©daden dabei gebabt babe. JIm Jabre 314 war eimmal durd) bejon-
bere Wmjtdnde (Liv. 1V, 12—16) der Marftpreis an brei aufeinanber fol-
genden PMarfitagen anf 1 AR hevabgedritdt (Plin. Hist. Nat. 18, 4), und
ein dhnlicdhes Fallen fam fpiterhin nod) einige Pale vor. S. Ricbubr
vim Gejdy. B. 1. Aufl. 4 S. 483, Die duferflen Schwanfungen der
Getreibepreije, bie man vou 1816 bis 1860 in Preufen beobadptet hat,
Betragen 1 i 4, unbd bied aud) uur bei einer einzelnen Frudtforte.

366) Plin. Hist. nat. 18, 4 beutet anf thren nadytbeiligen Cinfluf in
biefer Beziehung bin (latifundia) singulorum arcentium vicinos. Kein
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ju fomnen, unb beuteten in jever Weife tie Conjunctur aus —
finangielt und politifch.*67) Daber ihr Haf gegen ven Sp. Miiiling,
pex ihnen in einem jolchen Fall ihre Speculationen vereitelt hatte.
Die gegen ihn evhobene Anjdhulvigung, vaf ev nad) vem Kinig-
thum jtrebe, war mehr ein Vorwand jur Rache, alg ver wabhre
Grunt derfelben.363)

Die Yage per Aermeven war unter foldyen Umitinden gany
unbaltbar.39) Bei unfern heutigen Verhiltnijjen fann ein gutes
Qahr allen Schaven ped vorhergehenven jchlechten IJabres fitv
pent Lanbwirth wieder ausgleihen. IJn Rom war died nicht
miglih. Denn in cinem Jahr ded Ueberflujjes, wo audy ver
9ermere volle ©cheunen hatte und an's Vertaujen venfen fonnte,
ftanden die Preife fehr niedrig, vielleicht um vag Biev- und
Miehriache niebriger, alg 3ut venen ex felbjt fur juvor geywungen
gewefen war 3u faujen. Um das Kanjgele aujzutreiben, Hatte
er 3u enormen Binfen Geld aujnehmen miifjen. Die ndchite
Nerndte jollte Kapital und Jinjen und Kriegsjtener decten ; fam ein

Wunber, dafy ein Sujtand cintrat, ver faft ber Abfperrung gleid) fam. Liv. 2,
34 caritas annonae ex incultis per secessionem agris, fames
deinde, qualis clausis foret.

367) Liv.4,12 . regno prope per largitionis dulcedinem in cer-
vices accepto. Darauf ging aud) die Abfidht bes Coriclan. Liv. 2, 34: si
annonam veterem volunt, jus pristinum reddant Patribus. Um bdie
jeitmeife Nadygiebigheit und politijde Apatbie bev Plebd ju begreifen, barf
man ben Ginfluf diefed Swangdmitteld nicht aufier At lafjen.

368) Liv. 4, 12—16. Aehnlid) verbielt ¢8 fid) voobl in anbern Fallen
3. B. bei @©p. Caffiug, M. Manfins. Das cigentliche Motiv des Haffes lag
nidyt in ben politijhen Tendengen bes Geguers, fondern in den jocialen Be-
frebungen defjelben, in den mateviellen Nacdhtbeilen, dic man von feinen
Neverungen befiirdhtete. Man fdheb dann den Staat als den bedrobten Theil
vor, wibrend nan nur die mateviellen JIntereffent im Ange batte.

369) Gin Seitenftitd ju dem im Text gefdhilderten Verhiltnif findet fidh
aud) beutgutage, ndmlid) im Weinbau, nur mit vem Unterjdyicbe, daff bie
Urfachen, bie hier bem grofien Producenten ein jo bedentendes Uebergewidit
itber ben Fleinen geben, nidht in dufeven Verhaltuifjen, fonbern in der Natur
pe8 Weinbaued und Weinhandels ibren Grund haben. Riehl, die bihvger:
lidge Gefelljdhaft. Stuttg. 1851, &. 60 fl.
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Rrieg8- oder Nothjahy, jo bradhte daffelbe ftatt Hiilfe doppelte und
treifache Yajten.36%*) Man hat ven Grune ver jteten Verjchul-
pung ver Plebd in vem hoben Binsfuf finden wollen. Letsterer
war aber nur eine Wirkung bed Uebels , nicht das Uebel felbit ;
obne bie angeveuteten Verhiltnifje wiivde der Heine Grunbbefits
tem grofen Grunvbefits und Kapital nidht tributidr geworden, ber
Binsjuf jelbft folgeweije fein jo hober gewefen fein.

Jened unnatiivliche Uebergewicht, das dem bisherigen nadh
ver veiche Grundhery iiber den fleinen Miann augiibte, ward nodh
baburd) erhiht, baf evjtever in per Lage war, lepsteren von ber
Goncurveny an den Vortheilen bes ager publicus fajt ginzlich
audzujchliefen. Aber gany abgefehn Hicvvon war jenes Ueber-
gewicht jchon bebeutend genug, um die befannte Thatjache ju er-
fliven, paf vex Eleine Grvundbefify fich neben vem grofien nidht vecht
3u balten vermochte und um grofien Theil von thm abjorbivt
wure. 37 Dag Mittel, vad die lex Licinia (&. 152) dagegen
exgriff, veichte nicht aug und, wie eimmal die Verhiltnifje lagen,
gab 8 feins pagegen. Denn das einyige, was hitte helfen fonnen,
pagd Berbot der Vewivthjchajtung turd) Stlaven, war natielich
unventbar; es hatte vie Staverei jelbjt aufgehoben werben miifjen!
Die Bejtimmung des Gefetses, welche vie Vevwendung einer ge-
wiffen Anzahl freier Yente neben vem unjreien Gefinve vorjdhried,
modhte den Nuten haben, daf fie wenigftens einem Theile ded
[dnplichen Proletaviatd ein angemeffenes Unterfommen ficherte
und vie Bewirthjchajtung der grofen Giiter um etwas vertheuerte,
bas Uebhergewicht in ter Concurreny mit demt fleinen Grundbefits

i~

3693) &. 3. 8. Liv. 6, 32. Parvo intervallo ad respirandum debi-
toribus dato, postquam quietae res ab hostibus erant, celebrari de
integro jurisdictio et tantum abesse spes veteris levandi foenoris, ut
tributo novum foenus contraheretur,

370) Plinius H. N. 18, 7. Appian. 1, 7. Bei Cicero de off. 2, 21
bie Aeuferung bes Tribunen: non esse in civitate duo milia hominum,
qui rem haberent. Liv. 7, 22... solutio aeris alieni multarum rerum
mutaverunt dominos.

Sbering, Geift ved rom. Redtd. 1L 4. Nujl. 16
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afjo umt ein geringes verminderte. Aber, wie fchon gejagt, eine
Abbiilfe ved Uebels felbjt gewdhrte fie nicht, denn die Stlaven-
wirthichajt bebielt tmmer swei Bortheile, vie fich buvch nichts wieber
ausgleichen liefen, cinmal vie grofere Billigteit der Avbeit und
folglich der Production, fodann der oben hervorgehobene Umijtans,
auf ven idh) ein noch hiheres Gewicht legen michte, daf nimlich
ein Krieg vie Wivthjchaft ver Heinen Bauern jtorte, bie ded grofen
Gruncbefiters aber nicht exbeblich beeintrachtigte.s™!) Daf die
lex Licinia ein Maxtmum ves Grundbefities (500 Jugera) und
pes Bichftantes (100 Stitd Grofvich, 500 Kleinvieh) feftieste,
war fitr die etgentliche Cartinalfrage ebenfall$ gleichgiiltig. Gin
®ut von jenem Umfange war ein grofies in unferm Sinn,372) an
einer Ausvehnung veffelben iiber viefe Grinze hinaus lag nidt
viel. Die Mafregel fonnte jchlieflich nur vem grofen Gvund-
bejits 3u gute fommen, tenn wenn aud) alles fiberichiijjige Land
pamalé in fleinen Parvcellen an drmere Yeute verfauft worten
wive, fo mufite dafjelbe nach vem oben entwicdelten Gefels Jum
griften Theil fich bald wieder 3u groferen Complexen von 500
Sugera jufammenjiigen. Das eingige aljo, wad die lex Licinia
purdh viefe Beftimmung wirflich evveichte, war ver Erioly, daf
fie bie Bahl ter grofen Grundbejifier vermehrte, im Intevefje
verwoh(habenven Klajje vie Milliondre verhinverte, ihr Ver-
migen in Grunvbefis angulegen. Uebrigens jtief vas Gejess {hon
von Anfang an auf jo hejtigen Wiverjprudy, daf es nicht etnmal
jeine bejchrintten Intentionen erveichte.373)

Den Gefahren, bie aus ver Verdringung oder ber betridt-

371) 3m Mittelalter wavr das Verbdltnify bas gerabe entgegengefetste.
Der grofie Grundbefiger, den vorugsweife bie Yaft ber Kriegsfiihrung traf,
wiire durd) ben fleinen total ruinirt worben, wenn er nicht durd) andere
Mittel das Gleidgewidyt wicder hergeftellt htte.

372) v. b. auf Stlavenwirthjdaft angewiefen. Das novmale Maf bes

tieinen Grundbefitses war befanntlidy 7 Jugera, in den dlteften Jeiten fogar
nur 2.

373) Appian. 1, 8.
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lichen Verminverung bes freien Bauernjtanded evwadyien muften,
hitte man begegnen Ednnen, wenn man denjelben alg Pachterjtand
wiever an den Grund und Boven gefeffelt hatte. Allein das
©yftem ber Verpachtung ver Giiter in Heinen Pavcellen, ¥74) wie
ed 3. B, in Cngland befteht, war den vimijchen Verhiltnifjen
weniger entjprechend. Diefelben Mifjtinde, welche die Yage des
fleinen Gigenthiimers erfdhwerten, dufierten viefelben Wivkungen
audy fitr ven fleinen Pachter. Wit dem grofen Grunvbejiter
fonnte nuy ver grofe Padter concurriven. So diirfen wiv an-
nehmen, vafy bas Syjtem vev eigenen BVewirthjchaftung vas bei
weitem vorfevrichende Blieb,7) wenigftens fc lange, al8$ in den
gejchilberten Lerbiltniffen nidht eine wefentliche Levdnderung
eintrat, wie fie in ver Kaiferjeit Statt fand und jur Bilbung ves
Colonats fiilyrte.

Au vem focialen Schaden, ven wir bisher behanvelt haben,
gefellte fich noch ein anverer nicht minder folgenveicher, ver gleich-
fallg mit eigenthiimlich romijchen Lerhiltniffen eng jujammen-
hing. Fiir den Unbemittelten gab ed in Rom Jahrhunverte lang
nur Gin anftindiges Crwerbsmitte, ven Krieg. Der Rimer
fafte ben Srieg alg Crverbsquelle auf, und e§ begreijt fich von
piefem Sefichtspuntte aud, vaf man in vem Kriegévienjt nidht
eine Yaft, fondbern einen Vortheil evblidfte. Das Heer nahm bdie
Bertheilung ver Beute als Recht in Anfprud), und die Ueber-
weifung derfelben an ven Schag exjchien vemijelben als ein Raub
an feinen Rechten.37%) Hinfichtlich diefer Crwerbsquelle bejtand

374) Ueber die verfdhicdenen Padtiyfteme, bie jur Beit ber Republif
porfamen, . . W. Nipjd die Gracden und ibre nidjten Vorgdnger.
Bexl. 1847, &. 188—190.

375) Die Nomer waven der Verpadptung gar nidt geneigt. So 3. B.
Columella 1, 7, ber fie nur ausnabmsmweife und unter bejonbern BVoraus-
fetungen zulaffen will.

376) Liv. 2, 42. . malignitate patrum, qui militem praeda frauda-
vere. Wie ergiebig bie Quelle mitunter war, gebt aus Liv. 42, 32: quia
locupletes videbant u. j. w. unbd 10, 25: mihi cordi est ut omnes lo-
cupletes reducam hervor.

16*
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eine jcheinbave Gleichheit aller Stinde, aber in WirklichEeit waven
poch bie Reichen im Bortheil, vadurd) daf fie ndmlid) die Nubung
ped evcberten und in ager publicus perwanbelten Yandbes vov-
jugsweife in ihre Hinde ju bringen wuften. Die iibrigen turd
pie rémijche Sitte al8 anftindig beseichneten Erwerbszweige fet-
ten fadmmtlich BVermidgen vovaus, unt zwar, um mit Erfolg be-
tricben ju werden, ein beveutenves. Hinjichtlich ber Lanbwirth-
fchajt ift dies jo eben gejeigt worven, diejelbe Cricheinung aber
wieterfolt jich iibevall, wo dag Kapital arbeitet. Dem fleinen
Kapital war ver Butritt ju ven meiften Gefchdften, jum eigent-
lihen Gelbmarft fo gut wie verjchlojien; es fab fich bejchriinkt
auf ven Kleinhandel und dag Binsgejchajt. Die Uebermadht, die
pag grofie Kapital an und fiir fidh jhon hat, war in Rom burd
ein eigenthiimliches Pioment nod) aufevordentlich verjtarkt, nams
lich durch bie jociale Gejtaltung ber Gelvaviftofratie ju einem
eigenen Stanbe, bem ber Nitter. Die Bafis und vag Motiv
diefed Stanves beftand im Kapitalreichthum als foldyem in Gegen-
fag 3u dem Grunvbejis. Rithrigkeit, Betriebjamteit, Unterneh-
mungsgeijt find die Cigenjdhajten, die ihn ausgzeichnen, ev ijt vas
eingige Glement der rémijdhen Gefellichaft, das fich, jowohl was
feine dufere Stellung wijchen der Avijtofratie und dem Prole
taviat al§ feine Sinnegweife und feinen Lebensberuj anbetrifft,
mit vem heutigen Viirgerftande vergleichen liefe. Darin, daf die
Gelemadht fich hier yu einem eigenen compacten, von corporativem
Geift bejeelten Stante abgejchloffen hatte, 3 einem Stande, ber
in ber Staatsverfafjung felbft feine bejtimmte Stellung angewiejen
exhalten Datte und durdy fein feftes Rujammenhalten und jeine
auggedehnten Berbindungen eine unwiverftehliche Wacht ausiibte
— darin [iegt Jchon auggefprochen, dafy an eine Concurveny mit
ihm nicht 3u venfen, er vielmeby iibevall, wobin er feine Specu-
lationen augdehuen wollte, ves abjoluten Vionopold ficher war.
Der Grofihandel, die Pachtung ver dfjentlichen Abgaben, Ueber-
nahme ausverdungener dffentlicher Yieferungen und Arbeiten,
Gelbgeichifte im groferen Mafijtabe 3. B. mit Staaten und
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Communen u. j. w. bilceten befanntlich die Hauptgegenftinve
feiner Thatigkeit. -

Was fitv Crwerbsquellen blicben nun aufier ben bisher ge-
nannten nody iibrig? Diefe Frage bringt uns auf ben eben er-
wihnten jweiten Grundichaven der rimifden Jujtinve. Heut-
sutage vingt tag Talent unb die Avbeit in taujend Formen mit
tem Rapital. Die Kunit, vie Wijfenjdaijt, die Kivche, ver Staats-
bienft, dev Kriegsvienft, bad Hanvwert, ver Hantvel, die Fabri-
fation nehmen Taufenbe in Anjpruch und gewdihren Taufenden
thre ©ubjijteny. In Rom beftand aber hinfichtlich aller diefer
Berufsarten und Crwerbsiweige bas eigenthiimlidie Verhiltnif,
vaf jie, wenn fie nad)y Brote gingen, veradhtet waren und, wenn
fie geehrt waven, nicht nad) Brote gingen. Bur erjten Klaffe
gehorten ver Staatédienft, bie Kunjt und Wiffenjchaft ; ver Kriegs:
dienft war in alter Beit fein eigener Lebensberuf, jonvern allge-
meine Biivgerpilicht. Auf die eigentliche Handarbeit aber und
felbjt auf ben Kleinhandel hatte dagd fociale Vovurtheil ober bdie
Gmpfindlicyfeit bes vepublifanijhen Stolzes cinen Matel ge-
worfen.?™) $Hier way die gweite Stelle, wo fidh das JInjtitut

378) Cicero de off. 1, 42, llliberales et sordidi quaestus merce-
nariorum omnium, quorum operae, non quorum artes emuntur: est
enim in illis ipsa merces auctoramentum servitutis. Sor-
didi etiam putandi, qui mercantur a mercatoribus, quod statim ven-
dant, nihil enim proficiunt, nisi admodum mentiantur . . . opificesque
omnes in sordida arte versantur, nec enim quidquam inge-
nuum habere potest officina. ... mercatura autem . . . sin
magna et copiosa, multaque undique apportans multisque sine vani-
tate impertiens non est’admodum vituperanda. Dionys. 9, 25. Liv. 22,
25 ... loco non humili, sed etiam sordido natus. Patrem lanium
fuisse ferunt, ipsum institorem mercis filioque hoe ipso in servilia
ejus arlis ministeria usum. Aur. Vict. de viris illustr. ¢. 72 . . nam
pater ejus, quamvVis patricius, ob paupertatem carbonarium
negolium exercuit. Ipse primo dubitavit, honores peteret an (aljo
alg unvereinbave Gegenfitie gedadyt) argentariam faceret. Bu den Ge-
fdyijten, quae in odia hominum incurrunt et improbantur, 3iblt Cic. de
off. 1 ¢. 42 aud) bie der foeneratores, unbd ibid. 2 ¢. 25 [dft er Cato auf
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ber Staverei an ten Rdmern in einer nicht minver empfindlichen
Weife vachte ald beim Grundbefis. Wenn man die Staverei
pie Folie der romijchen Freibeit gemannt hat, wenn man bas
Stlaventhum alg einen Abzugsfanal begeichnen fonnte, in ben die
rimijche Freibeit alles Unfaubeve, Unwiirdige, alled, was vasd
Gefithl ber Ehre und Wiirbe einesd rimijden Biivgers hitte be-
eintrachtigen fonnen, entlief, fo liegt davin jugleich, vafy alle nie-
beve rbeit, bie ausjchlieflicdh orer vorzugsweije ten Stlaven
sugewiefen wax, ver Ghre verlujtig ging, daf die Fertigteit und
Runft eben paburd), daf fie von Stlaven geiibt ward, ven Cha-
vafter eimer ars illiberalis annahm b. §. eined Freten un-
wiivdig exjchien. Diit bem SHaven hievin u vivalifiven, fich
itber vie herrichenven Borurtheile himwegfesen, hief auf Rang
und Stellung im Yeben vevzichten, fich vegraviven. Aber wer fich
purdh bie Noth auch hievsu beftimmen liefy, ein wie ungiinjtiges
Lerrain fand er vor! Uebevall trat ihm die Concurreny ver bil-
ligen ©lavenarbeit hindernd in den Weg. Die grobe Hanbd-
werferarbeit, alles, was jum reguliven Yebensbevarf gehirt,
ward mit fehr unbeveutenden Ausnahmen in jevem griferen
Haufe vurd) Stlaven beforgt.57) Der Abjat war nad) diefer
Seite alfo vorjugsiveife anj die untern Klaffen bejchrantt, mit-
bin wenig evgiebig. Fiiv bie Hanvwerte aber, die eine Hihere Ge-
febictlicheit und Uebung verlangten, gab es Officinen und Fabri-

dieFrage: quid fenerari antworten: quid hominem occidere? — E8 gab
aewiffe Gewerbe, welde die Stiftung ibrer Innung auf Ruma guriidjithrten,
Plutarch. Numa c¢. 17. Hufjdyfe, Berj. ded Serv. Tulling S. 149, Th.
Mommsen, de collegiis et sodaliciis Romanorum Kil. 1843 p. 27 sq.
Daraus lafit fidy auf das Alter diefer Innungen jdlicfen, nidt auf ihr An=
febn. Die Handwerter-Centurien ber Servianijdhen Berfafjing (Tibicines,
Cornicines und Fabri) waven feine 3iinjte, jondern nichts anders als unjere
beutigen Handwerfercompagnien und Regiments-Mufifcorps beim Militdr,
wie ein Blid anf den militirijden Jwed jener Berfafjung lebrt.

379) Gallus von Beder Bd. 2 1. 3 der Ausg. von Rein. Cine Per-
fiflage diefer Einvidptung §. bei Petronius Satiricon c¢. 38: Nec est, quod
putes, illum quidquam emere, omnia domi nascuntur etc.
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fen, bie mit Sflaven betvieben wurben, neben vtemen alfo per
freie Arbeiter, gany abgejehen von dem erforverfichen Betriebs-
fapital, bet gleicher Gejchictlichleit gar nidht, bei einem Hhihern
®rade der Gejchiclichfeit nuv febr jdhwer bejtehen fonnte. IJIm
allgemeinen mufte jogar ver Sflave ten Vorfprung grifever
Uebung und Fertigeit vovanshaben, ausd dem einfachen Grunve,
weil e fich ungeftévt und unausgefett feinem Sejchifte wivmen
fonnte, wibrend bev freie Hanbwerfer oft pavin unterbroden
wart. Wenn der Stlave freigelajjen wurde, jo fesste er das Ge-
werbe fort, und ihm mit feinen gevingen Anfpriichen, feiner
grofeven Uebung und der Protection eined michtigen Patrons
modyte dafjelbe ein bejdheidenes Augfommen gewdbhren, tas dem
freten vbeiter wever ficher, nody vielleicht geniigend, Feinenfalls
aber verfithrexijch genug war, um Biele ju veranlaffen, die Be-
quemlichfeit und Selbjtinbigfeit bed Faullenzerlebensd mit bex be-
miithigen Stellung eines folchen Avbeiters zu vertaujchen. Dex
Uebergang von einer hohern gejelljchajtlichen Stufe ju einer nie-
pern Bat etwas Hiochit widerftrebendes; wie Heutzutage der ver-
armte Adlige ed fiiv nobler halt ald avijtofratijcher Proletarier u
vegetiven, denn al$ tiichtiger Biivger fich einem ehrenwerthen Cr-
werb hingugeben, und felbjt innexhalb ves Biirgerftandes ein Jn-
pividwm aus j. g. guter Familie lieber Abentenrer, Schaujpieler
. {. w., al8 Handwerfer wird, ebenfo im alten Rem.

Wobhin per Arbeit juchende Frete fonit nod) jich wanbvte, iiber-
all begegnete ev vemfjelben Grbjeind: dem Stlaven. o in der
Sdyiffahrt,350) im Hanvel, 1) im Steuerwefen, *52) felbft in den

380) Man nabm nidt blof Staven ju Matrofent (einmal fogar auf ber
friegsmarine Liv, 24, 11. 26, 35), fonbern aud) jur Stelle beg Kapitins,
wie aus ber act. exercitoria hervorgebt.

381) 8¢ bejtand nidyt biof das bienenbe Perfonal haufig aus Stlaven
(act. institoria), fonbern oft batten legstere audh felbft einen Fleinen Hanbdel
(act. tributoria); dort verfpervten fie den Freien den Plag, bier maditen fie
ibmen eine gefibrliche Concurreny.

382) Daffelbe erforberte ein grofied Unterperfonal; bie Plublicanen
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unteren Stellen der Staatd- und Communal - Berwaltung (die
servi publici).32*) Qn allen diefen Fallen gefellte fich u ver
grisfeven Billigheit der Stlavenarbeit noch ein anterer Grumd
hingu, ber bem Sflaven vor bem Freien den BVovjug gab, ver
Umftand nidmlich, vaf man nad) Grundjdgen des dltern Rechts
aoar burd) hausunterthinige, nicht aber buvch britte freie Pex-
fonen evwerben fonnte. Darvin lag, daf in allen Verhaltnifjen,
pie ven Abjchluf von Rechtdgejchiften purd) Mitteldperionen mit
jich brachten, die Vevwendung des Stlaven alg Mittelsperjon
por ber ded Freien entjchieren den Vorjug verdiente. Auf Um:-
wegen [ief fich ywar and) im leptern Fall vad gewiinjchte Refultat
erreichen, aber der divecte Weg Hatte hier nicht blof den BVovtheil
per Ginfachheit, jonbern aud) ven der grifern Sicdherheit. Die
Uebertragung ded erworbenen Rechts erforderte dort einen eigenen
Willensact der Mittel8perfon, fonnte alfo verzdgert, verweigert,
vereitelt werben u. . w., hier erfolgte fie von felbjt; doxt hatte
vie Mitteldperfon vollftindige Dispofitionsbejugnif iiber das ex-
worbene Recht, hiev nicht.

@elbjt alfo innevhalb bes Nechtsgebiets wieverholt fich fiir
ven Freien tie Schwierigleit einer Concurveny mit dem Stlaven !

©o war alfo tm alten Rom die perfonliche Crverbsjihigteit
pem Rapital gegeniiber villig machtlos, bas grofe Bermbgen
(Grunbbefig wie Kapital) hatte iiber bag Fleine ein unverhiltnif-
miipiges Uebergewicht. Der Wiittelftand, ver bei einer gejunden
Oeftaltung der Berhiltniffe vas Gleidhgewicht der Gefelljchait
hersujtellen hat, fonnte in Rom nicht gedeihen. Anuj der einen
Seite hiujte fic) immer mafjenbajter ver Reichthum an, auf ver
andern die Avmuth unv vas Proletaviat; wasd dort etnem Cingel-

janben es begreiflichermeife am vortbeilhafteften dagu Staven ju nehmen
(familiae publicanorum).

3822) So beftand 3. B. fiir die Beforgung der Wafferleitung in fom
in ber Kaiferjeit eime familia publica von 240 und eine familia Caesaris
von 460 Stlaven; ebenfo im Dienft dev Tempel. Ueber die servi publici
vergl. jet Th. Mommien, Rim. Staatsvedht 1. 350—359.

Source : BIU Cujas



Die Woblfabhrtsirage. Dellen bes Pauperismus. §. 34. 249

nen juflof, hitte bei vichtiger Bevtheilung geniigt, um Taufenten
eine ehrenhajte Criftens u gewdhren. Seinen Culminationspuntt
erveichte diefes Mifiverhiltnif ywav erft gegen das Ende der Re-
publif, aber im mindvern Grade wav e8 von jeher vorhanten.3s3)
Aus vem bisherigen evgibt es ficdh, vaf bas Proletariat fiir
Hom eine unvermeinliche Folge feiner Cinvichtungen war. Aus
begreiflichen Griinven drdngte vajjelbe von allen Seiten Jtaliens
vorzugdwetje nacd) Rom jujommen , denn Rom war eine Stadt
fiiv Proletarier, wie jie nie dagerwefen. Hier war ed miglich, mit
Nichts und chne Avbeit eine in gewiffem Sinn behagliche Crifteny
3ut fiihren, hier gab es ewige Berftrenungen, Spiele, Fefte, Spen-
ven pon Seiten ded Staats und ver Reidhen. Hier war wenig-
jtend vas Clend glanzend, venn auch) ver Aermite fonnte fich
in vem Glang und ver Hervlichfeit ver rémijchen Madht, an ver
ja audh ihm ein Theil gebiihrte; anch ver Bettler fam hier ju bem
Gefiihl feines Werthes als rimijdhen Biivgers und fonnte in ben
Zributcomitien jein Stimmvyed)t ansiiben und — verfaufen.
Die Vevantwortlichteit fiiv eine folche Griften turfte der
Gingelne ju einem betriachtlichen Theil von fich ablehnen und vem
Staat ober ten joctalen Einvidhtungen jujdhicben. Wasd gefcdhab
nun von Seiten bes Staats, wm das Uebel 31 heben und ju lin-
bexn? Vevor wiv diefe Fvage beantworten, muf noch auf eine
Gridheinung bed vomijchen Yebens aujmerfiam gemacht werden,
bie hievmit im engften Rujamumenbhang jteht, und vie denfelben
Grund und Bwed hatte wie die Fiirforge von Seiten ded Staats,
ich meine die Vibevalitdt ver rémijchen Grofen gegen die untern

383) Mit Redht bemerft Peter Gejdhichte Roms Bv. 1, S. 103, baf
aug ben Nadyridhten iiber bem Cenjus ded Serviud Tulliud ju entnehmen
fei, bafj ,in ber bamaligen Beit fdhon cine verbaltnifmifig bebeutende Un-
gleidyheit des Befies beftand. Das Normaloermigen der lepsten Klajfe ver-
Dalt fich 3u dem Dev evften, wie 1 3u 10 ; wie e8 aber viele Biirger gab, dic ben
gevingften Saty der unterften Klafje nidyt erveichten, cbenjo feblte e8 gewify
nidyt an jeldpen, bie dent Sats der erften Klafje und ywar theilweife um ein
fehr Bebeutended itberftieger.”
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©tanve. Diefelbe gewann im Yaufe ver Beit eine jo folofjale Ans-
behnung, daff ung jever BVergleich dafiiv fehlt. Den Grund der-
felben fann idh nicht in dem bloRen Streben nady BVoltsgunit und
in per Bejtechung ved Bolfs jum Swed ber Wabhlen exbliden —
fonjt miifite fich piefelbe Crjcheinung auch in andern Republifen
wiederholen — und noch) weniger [t fie fich aus vem Wiotiv dex
Wobhlthatigkeit ableiten, venn dieje Cigenjdyajt lag befanntlich nicht
im Chavafter der Himer. Dev tiefere Grund diefer Crideinung
ift vielmehr in ben oben gejchilverten Lerhaltniffen zu juchen. €3
galt al8 joctale Pilicht ver vermdgendven Klaffe, rasd Uebergewicht,
bag jene Ginvichtungen ihy gewdhrten, durch Freigebigleit gegen
bie Klajje, welche bavunter ju leiven hatte, wieder auszugleichen,
pas Unvedht, dag darin enthalten war, einigermafien aufyubheben
unv evtriglid) 3u machen. Weldye Motive auch ven Eingelnen
bejtimmen modyten : bag allgemeine Weotiv war die Berjohnung
bes vevleften Gefihl(s der untern Stanbe mit
einem focialen Unredt. Daher die Ridhtung jener Frei-
aebigteit auf eine gange Klaffe ves Volfs, daher die Bezeichnung
perfelben al$ einer formlichen Stanvespflicht und die Schimpf-
lichFeit einev Ablehnung over Umgehung derfelben. 354 Mit vollem
Redht; e8 war ein Jeichen gemeiner, fhmusiger Gefinnung, die
Bortheile einer bevorzugten Stellung ausdubeuten, ohne die ent-
fprechenten Pilichten tragen zu wollen. ,Auj jevem grigern
Bejip hajtet, wie ein neuever Schrijtiteller jagt, 355) gleichjam die
moralijche Schulvverpflichtung , einen Theil vefjelben neben vem
egoiftijchen eigenen Genufje jum Bejten der Gefammtbeit ver Ge-
jelljchaft in Umlauf ju feen.” Die aviftotvatijhe Freigebigteit
biente in Rom wefentlich jur Crginzung ves Syjtems ves Giiter-
Umlanjé, inbem fie namlich bag Riidftrdmen des Bermigens in
vie [eeven ‘Theile, bag durch die unvollfornmene Organifation jenes
Shftems in nicht geniigender Weife vermittelt ward, befdrderte,
384) &. Cicero de offic. 2, 16, 17.

385) Riehl, die bilrgerlide Gefelljdajt. Stuttg. u. Tiibingen 1851,
©. 178,
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ver iiberméfigen Anbiufung an den bevorugten Puntten wenig-
jtens in etwas abhalf.

Jene Freigebigheit hatte alfo ein burchans fociales, Fein eigent-
lih moralijhes Motiv; fie fteht auf gleicher Linie mit unjern
heutigen Stanvesausgaben, mur daf lettere freilich binjichtlich
bes Mafied und ber Ausvehnung gav micht mit ihr verglichen
werden Fonnen. Dag eigene Intevefje ber hishern Stinbde exheijchte
fie alé ein wejentliches Mittel jur Behauptung der Stellung, als
eine Bethitigung dcht aviftotratifcher Gefinnung, die vem Vol
imponirte und ven Neid entwafinete. Die untern wie vie hihern
Stinde waven alfo gleichmafig dabet betheiligt, jene Libevalitét
pem fubjectiven Belicben ju entjiehen und zu ciner purdy vie Sitte
gebotenen Pilicht ju erheben.356) Die hauptjachlichjte BVevan-
laffung . an welche die BVoltsanficht die Grfiillung viefer Pflicht
Iniipjte, war bie Vetleivung ves dvilitijchen und fpiter audh ves
quiftorijchen™7) Anmted, ber erfte Schritt, den man in ver Regel
3u machen Hatte, um vie hihern Stufen ber Staatsverwaltung
aut erfteigen. Der ufiinjtige Beamte hatte bei jeinem Cintritt in
ben Staatsbienit gewiffermafen jein Cintrittdgeld ju entvichten, 33
vie Liberalitdt war hier bie ftilljchweigenve Vorausjesung einex
exfolgreichen Fiihrung ves Poftens, mittelit diefes Amts aljo als
wefentliches Element in den Organismus ver Staatdvermaltung
aufgenontmen. Gin Aedil, der fich der mithjamiten perjdnlichen

386) Cicero de off. 2, 16. .. tota ratio talium largitionum genere
vitiosa est (e8 fpridit ber homo novus aug ibm) temporibus neces-
saria. ibid. 17. Mamerco homini ditissimo praetermissio aedilitatis
consulatus repulsam attulit.

387) Aur. Vict. de vir. ill. ¢. 74. Lucullus. ... munus quaestorium
amplissimum dedit. Suet. Domit. ¢. 4 ... quaestoriis muneribus,
quae olim omissa revocaverat. Nad) dem Beridht von Tacitus erhob
Glaudius jene Pflicht der Sitte formlich um Gefels, inbem er die Dudftoven
verpflichtete, auf cigenc Koften Glabiatorenipicle i veranftalten.

388) @o fafit aud) Eicere in der angefithrten Stelle vad Verhiltnify auf,
inbem er meint, im Vergleid) yu den Ehren, die ihm fpdter yu Theil geroor-
ben, jei ibm bas Eintrittdgeld nidyt jo hodh gefommen.
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Mithwaltung untevyogen, aber e8 fich nichts hatte foften lafjen,
bag munus patrimonii al§ ein munus personae befantelt hitte,
wiirde nidyt blofy die Gunjt der getdujchten untern Stianve, jon-
pern die Achtung ves gefammten Volfs verloven und auf immer
jeine Ausfichten auj Cinfluf und abermalige Wahl verfdherst
haben. Die Gelegenbeit, bei der jene Verpflichtung ver Aedilen
fidh guerft und unvermertt augbilven fonnte, mag die Bejorgung
per Bffentlidyen Spiele gewefen fein. Der Staat jhof eine Summe
bazu her (fiiv die ludi magni 500,000 AR), es verftand fich aber
von felbjt, pafy wenn die Aedilen mit verfelben nicht reichten, fie
pen Ausfall ju decen hatten, ba ed ihre Sadye gewejen wéive, die
Spiele von vornberein billiger einguvichten. Gbenfo hat auch fiir
bie iibrigen Ausgaben, die dag dvilitijdye Amt mit fich bradhte
3- B. Yeferungen von Getreive, Vel an's Bolt unter dvem Gin-
taujgpreis, Bewivthung dejjelben, Anlegung von Hifen, Wafjer-
leitungen, Stragen, Theatern das odffentliche Geld urfpriinglich
pen Stamm abgegeben, 3u bem fid) die eigenen Auslagen bdes
Aevilen nur ald Sujchiiffe verhielten. Jene dffentlichen Fonvs
beftanven theil8 aud Gelvern, vie fiiv ivgend einen beftimmten
eingelnen Bwed aus dem Aerar bewilligt waren, theils — unp
hier mit freiever Dispofitionsbefugnif fiiv die Wevilen — aqus
Strajgelvern, die fie felber evfannt und beigetrieben hatten.389)
&8 Degreijt fich leicht, paf vie Beiftener ver Aedilen tm Lauf vex
Beit eine tmmer grifeve ward; ein ehrgeiziger, eitler, verjchwen:
berijcher BVorgdnger zwany durdy fein Beifpiel den Nachfolger
nicht gar zu weit hinter ihm uriiyubleiben, und jo gejchal es,
paf fich dev Aufwand jdhon frithseitig?®) ju einer ungeheuven
Hishe fteigerte.291)

$89) Decreta in eam rem pecunia und pecunia multatitia i. 3. 8.
Livius 10, 23, 47. 31, 50. 33, 42. 38, 35. 39, 44.

390) Wie Cicero de off. 2, 16 fagt: intelligo in nostra civitate in-
veterasse jam bonis temporibus, ut splendor aedilitatum ab
optimis viris postuletur. Liv. 32, 7; 33, 25, 42,

391) Dies ijt befanunt, unbd id) darf mid) auf einige Beifpiele bejchrinten:
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Auch von andern Beamten und felbft von Privatperfonen
werden Beifpiele einer grofartigen Munificeny gegen vas BVolt
erwdhnt.32)  Gegen das Gnde der Republif finten wir bas
@yitem bes arijtofratijchen Anfiwanves in feiner vollen Bliithe,
wiv werden baffelbe im folgenden Buch beviihren; ein niheres
Gingehen auf vajjelbe ift dureh unfern gegenwivtigen Jwed nicht
geboten. '

Wir febren jetst yu unfever obigen Frage juriic, nimlich : was
gejchal von Seiten ded Staats, um das materielle Loos der un-
tern Klaffen ju evleichtern? Die hauptiachlichiten Mafregeln, in
benen fid) die vimijche Wobhlfahrispolize bethitigte, find folgende:

1) Anweijungvon ¥indereien an die befislofe Maife,
fet e8 burd) Anlegung von Colonien oder durdy Affignation aus
pent ager publicus. Unter alfen Mitteln ftand viefes in focialer
wie politijher Begiehung oben an; es fdafjte einen Theil der
befitslofen und wnrufigen Mafje aus der Stadt umd gewdlhrte
viejem die Bajis einer fittlichen Crijteny. Die Romer betrady-
feten tngbefonbere bie Ausfithring einer Colonie al3 eine Ant
von Aberlaf, *9%) unbd ed it die Frage, ob der fociale Organidmus

®etreibe- und Oellieferung an's Volf ju einem enorm niedrigen Preife Liv.
31, 50; 33, 42. Plin. H. N. 15, 1, Geldgejdhente an bie Solbaten Liv.
33, 231t a., Anlegung von 170 Bibern auf eigene Koften, Plin. H. N. 36,
24 §. 9 von Theatern, Vellej. Paterc. 2, 130 (munera Pompeji) u. j. .
S pielen Fillen, wo die vémifdyen Beridhterftatter der Anlagen unbd Leiftun-
gen gedenfen, durd) die ein Aedil fich den Dant und die Anerfernung desd
Bolks erworben habe, bemerfen fie nidyt, ob er e8 aufj eigene Koften gethan;
wir werden annehmen biivfen, baf lepstered gemeint und dad Verdienftlide
porgugdmeife hierin gefunden worben ift.

392) Getreibejpenden Liv. 4, 3, viscerationes (Bertheilung von
Fleifch) Liv. 8, 22; 39, 46. Aur. Vict. de vir. illustr. c. 32., Anslifen
von Sdulbhiedhten. Dionys. 4, 9, 10. Liv. 6, 20. Gine DMenge von
Beifpiclen, die auf Infdrijten vorfommen, j. bei Kubn iiber dbie Munera
der rémifdhen Gemeindben in der eitfhrift filv Alterthumswifi. v. Cfar
1854, §. I. &. 11—15.

303) Wenn nidht ald Reinigung eines Sumpfed. Cic. de leg. agr.
2 261i. f. urbanam plebem exhauriendam eése; hoe verbo usus quasi

Source : BIU Cujas



254 1. Der Madpt- und Freibeitstrieh. A. Dag Individuum.

Roms ohne das Shitem jolcher periodijcher Aderldfje nicht beveits
friiher jeinem innern Fehler erlegen wive. Die Anwendung
viefes Wittels veicht bis in bie dlteften Beiten Hinauf;3%1) pa
wihrend ver Dauer ver Republif vie Groberungen mit ver Ver-
melhrung des Proletaviatd gleidhen Schritt hielten, jo war ein
jtets wieberholter Gebraudy miglid).

Gine anbere hierzu gehirige Wiafregel war

2) vie Ginfithrung ves Solbes.

Je weiter fidy die friege von Rom entfernten, und je linger
folgeweife ihre Daner ward, um fo mebr jteigerte fich ver Drud,
mit bem biefelben gerave auf vem dvmern Theil bes BolEs [afteten.
Bermochte man auch die Verhiltnifje, in denen dies feinen Grund
hatte, nidyt ju dndern, fo fonnte man dodh) durdy jene Mafregel
vies Mifverhiltnif etwas ausgleichen, jedenfalls den Druct
einigermafen vermindern.  3m Jahre 348 per Stadt gab die
herrichenve Parthei den bavauf gevichteten Anforderungen ber
dvmeren flaffe nach.395)

Gin Puntt von duferjter Widhtigleit war

3) bag Getreibewejen.s9)

de aliqua sentina. Gbenfo Liv. 24, 29 sentinam quandam urbis rati
exhaustam. Liv. 10, 6: Romae quoque plebem quietam et ex-
oneratam deducta in colonias multitudo praestabat, 5, 24 . . . mulli-
plex seditio erat, cujus leniendae causa coloniam in Volscos, quo 3000
civium Rom., scriberentur, deducendam censuerant. Wadsmuth,
bie dltere Gejdidhte bes rém. Staats. S, 326 fl.

394) Engelbregt de legib. agrariis ante Gracchos. Lugd.
Batav, 1842, p. 31.

395) Liv. 4, 59. Ginfiibring bes Solves, Bertheilung des ager pu-
blicus und Ausfitbrung von Colonien werbert m bie Beit al8 die Defiderien
ber Plebs und folglich als Lodipeife fiir fie gemeinjdhaftlich) gemannt. Liv.
4, 36. Agri publici dividendi coloniarumque deducendarum osten-
tatae spes et . . . in stipendium militum erogandi aeris.

396) Aufer ber von Marquardt in Beder, Hanbdb. ber vim. Alters
thiimer TH. 3. Abth. 2. St. 88 genannten, unter denen namentlid) bie von
E. Nasse, Meletemata de publica cura annonae apud Romanos.
Bonnae 1851 $ervorbebung verdient, . nod) Ruborff, Rom. RN.-6. L.
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Die Bemiihungen ver Staatdbehirve muften in diefer Be-
siebung namentlich vavauf gevidhtet fein, einen moglichit gleich-
migigen Preid herftellig oder wenigjtens vie Schvanfungen tex
Getreivepretje fiiv die nieveven Rlafjen unjchivlich u machen.
Siiv gewdhnliche Beiten gehirte das Getreivemwejen jur Compe-
teny der edilen, fiir befondere Nothzuftinde ward wohl ein
eigener Beamter (praefectus annonae) oder eine Commiijion ex-
nannt. Die Fiivjorge diefer Perjonen dugerte fich sundchit varin,
baf fie tem ververblichen Wirfen tes Kornwudhers entgegentra-
ten, 395) jobann barin,*%9) baf fie auswirts auf cigene oder auf
Rojten ves Staats Getreive aujfanfen und daffelbe 3u einem
mafigen Preis an vie Beviirftigen verabfolgen liefen. Billig
unentgeltliche Bevtheilung ves Getreives wie gegen vas Ende
per Nepublif in Gemipheit eined Gejeses von Clodiusg fam an-
fanglid) nidht vor. Daf aber der Staat oder ber Veamte den-
noch jchenfte d. h. unter vem Ginfaufspreid verfaujte, wird nidt

§. 18 und Rubino, de Serviani census summis disputatio partic. 1.
(Marburger Lectionslatalog fiiv ba8 Sommerfem. 1854), worin der Berf.
u. a. nacdyoeift (S. 24 {l.), daf bie in asses angefetsten Preife der leges
framentariae pom Pfund-AR (in der Praxid in ber Regel nady einem ab-
fichtlich febr exmaRigten Anjats 3u einem Seftery geredhmet) 3u verfteben find.
Der unglaublid) niebrige Preis der Stellen in Anm. 401 hatte SHulp
Grundlegung su einer gefdidtliden Staatdwifj. der Romer S. 509 ju dem
willtivlichen Borfdlag verleitet, ftatt aeris: seslertiis ju fefen; Rubino
hat ung jefst bie vichtige ¥ojung gegeben, und es ift feins der geringjten BWer-
bienjte jener Heinen, aber werthvollen Gelegenbeitsidyrift.

398) Theils durch polizeilide und friminelle Verfolgung deffelben, Liv.
38, 35. 4, 12: et objiciendo irae populi frumentarios, N ein Kriminal-
redht Der Romer S. 829, theild badburd), daf fie mittelft ber im Text befpro=
denen Goncurreny die Preife herabdritdten Plin. H. N. 18, 4. Tiberius
awang einmal dic Getreidebandler ju einem ermdfigten Preife yu verfaufen,
legte aber bad Feblenbe bei. Tac. Ann. 2, 87,

399) 3n ber duferften Noth ergriff einmal ein Praefectus annonae ein
febr gewaltjames Mittel, basd freilich wie alle berartigen Cingriffe feinen Swed
viillig verfelte ; er verorbuete ndmlid), baf jever jeine Vorrithe angeben und,
fomeit fic ben Bevarf eines Wonats itberftiegen, verfaufen jelle, Liv. 4, 12.
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blof ausdbriidlidy gefagt,+9%) fonvern e8 (it ficdy audh von vorn-
herein annehmen, bdafi er bei einem Preife von etnem AF und
pavunter fiir pen Mobing, wie er ung fiiv verjdyiedene Jeiten be-
seugt wird, 401 nicht jeine Rechnung finben fonnte.402) Diefe
@orge fiiv das Oetreidewefen veicht in die dlteften HBeiten
hinauf,203) nur bejchrintte fie fich anfanglich auf wivkliche Roth-
falle. Die etaigen Koften fielen vamals noch ausjchlieflich ver
Staatstajie jur Yajt, und ed (Gfit fich begreifen, daf ver Senat
nutr bei dringenven Beranlafjungen Bujdhiiffe aus vem Aerar be-
willigte, und nicht, ohne fich vas Gefchent bezahlen 3u laffen.101)
€8 war alfo eine wefentliche Berbefferung fiir vie nievern Klajfen,
baf fpdter pie Aevilen anfingen, auf eigene Kojten billiges Ge-
tveive ju liefern. Aufer den Lieferungen ward nody im Tempel
ter Geres, ver gewiffermafen tad Amtslofal ver Aedilen bilvete,

400) Plin. H. N. 18, 4 . . frumentum populo in modios assibus
donavit.

401) Aufer den Beifpielen anf S. 239, Anm. 365 {. Liv. 30, 26.
31, 4 (quaternis aeris 4/;o0 AR), 30, 50 und 33, 42 (binis aeris 2/;5 AR).
Epitome 60 (lex frumentaria) beg €. Gracdus: ut semisse et triente
[7/g AR] frumentum plebi daretur).

402) Der Preis war ein fehr niedriger, denn der Marftpreis bes Wei-
3ens betrug in guten eiten etiva 3 Sefterzen fiiv ben Mobdins, aljo dreimal
foviel alg ber Modius dem BVolfe abgelajjen ward, wenn man das PBhunb-Af
nur ju einem Seftery vedinete. Nach Rubine's planfibler Annabme (a. a. O.
p- 15, Mote 5) wive diefe niedrige Verehnungsmeife des aes grave gerabe
beiden Getreidevertheilungen juerft aufgefommen. Mit dem Mobius (un-
aefdbr ' berl. Sdyeffel) reidhte eine evwadfere Perjon, audy wenn fie febr
tenig andere Nabhrung ju fidy nabhm, eine Wodye. Solbaten erbielten im
Monat 4 Mobii, die Bitrger bei jpiterer Getreidevertheilung 5, die SHaven
im Winter 4, im Sommer bei ber hivteren Arbeit 41/5, ber villicus, weil
feime fonftige Soft befjer war, nur 3. Cato de re rust. 56. Polyb. Reliq.
6, 39. Weldy geringen Werth bas AR jchon in alter Beit batte, und wie febr
Derfelbe fidh fpiterhin nod) verminderte, fann nidyt voeiter auggefiibrt werben.

403) Liv. 2, 9 (a. U. C. 246). 34 {262 si veterem annonam vo-
lunt). Aur. Vict. de vir. ill. ¢. 7.

404) Davauf jiclte der Vorfdlag des Coviclan, Liv. 2, 34. 35. Liv.
4, 12 regno prope per largitionis dulcedinem in cervices accepto.
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an Ddiejenigen, tie bort ihre Buflucht genommen Hatten, unent-
geltlich Brot verabreicht.10%)

Jm Laufe der Reit vebhnte iy die Fiivforge der Staatsbe:
birven auch auf andere Gegenjtinte tes (eiblichen Bediirinifjes
aus, 3. B. Sals, Oel, Biver, Waijerleitungen, Baumaterial. 1052)
Was namentlicdh) bas Saly anbetrifit, fo ware jhon in den exften
Jahren ver Republif vie Salyregie eingefiihrt, nicht aber in der
Abjicht, um ravin eine neue Ginnabhmequelle fiiv den Staat ju
eriffnen, jonbern um ver Hinjtlichen Thenerung, die der Hanvel
hinjichtlich diefes Artifel8 ju bewivfen gewufit hatte, ein Enbve ju
machen. 1°%) Jm fechsten Jahrhundert legten 3wei Cenforen, von
benen bev eine, M. Liviug, vaher den Beinamen Salinator er-
hielt, eine Stenter auf vag Saly, und ywar in der Weije, daf vie
Lieferung ded Salzes ju einem nacdy ven verjchiedenen Gegenten
Jtaliens bifferiventen Preife verpadhtet ward, wobet filv Rom bex
bigherige Preis innegehalten werden mufte, 107)

4) Dag Sdulbenmwejen.

Daf baé Sdultenwefen fiiv Rom eine gany eigenthiimliche
joctale Beveutung hatte, ijt fdhon frither (S. 71) bemerft. Fiiv
vie Gegenwart fann von einer joldhen Bedbeutung faum vie Neve
fetnn; e8 qibt feinen Stant der Gefelljchajt, ter heutjutage vor-

405) Non. Marc. de propr. serm. ed. Merc. p. 44.

4052) Liv. 3, 35; 6, 4.

406) Liv. 2, 9. Salis quoque vendendi arbitrium, quia impenso
pretio venibat, in publicum omni sumtu ademtum privatis. Liviug
bitte fich fawm beutlicher anddriiden Fonnen, unb die Auffafjiung des Tertes
wird feiner Nechtfertigung beditvfen, e8 ift aber unglaublid, wie man ibn
mifoerftanben und an dem LWorten gefiinftelt und erperimentirt hat. S.
Drackenborch ju diefer Stelle. Gine Salzftener wird jdon dem Ancus
Martiug jugejdrieben, Aur. Vict. de vir. ill. c. 5, ebenjo bie erfte Gin-
ricgtung ber Salimen unbd tas erfte Gefdhent von Salz an dbad Volf. Plin.
H. N. 31, 41.

407) Liv. 29, 37. Woranf {id) die Bebauptung von Ruperti Hanbb.
ber vim. Alterth. 2. TH. S. 838 ftiist, daf das Salymenopel in Jtalten
anfgeboben mworden fei, fann idy nidt einjeben; Belege bat ev nidht hinzu-
aefjiigt.

Jhering, Geift bed tom. Recbts, 11 4. Nufl. 17
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jugsmweife dem Loofe der Verfdhuloung ausdgejetit wive, over dem
umgefehrt die Veridhulbung ver anvern Kiaffe ju gute Fame.
Gany anvers in Rom. Die Verjduldung (Gft fich bier als eine
Gpivemie begeichnen, ver bie untern Schichten vermige ihrer un-
giinftigen blenomijhen Situation fajt ausichliefilich ausgejesst
waven, unt von rer nidt Cingelne, jondern der ganie Stand in
furchtbarer Weife und mit peviovijcher Regelmafigteit heimgejudht
warb. 408

Auf die Frage, wie der Staat fid) viejer Thatjadye gegeniiber
verhielt, haben rwiv beveits friiher bei Gelegenheit ber novae ta-
bulae (&. 74 u. fl.) unt der Bingbejdyriinfungen vie Antwort
erhalten; eé mige an viefer Stelle nur noch ein Nadytrag Plats
finven. Gr betrifit einen Fall, ven Liviud ung aujbewahrt hat.409)
Jm Jahre 403, als die Schulvenlajt wieder einmal eine uner-
trdgliche Hihe erveicht habe, bevichtet er, habe fid) ver Staat in's
Mittel gelegt, um eine Abtragung der Schulren ju bewirken. €§
fei eine Commijfion 3u vem Bwed ernannt, derjelben ein Fonds
aud rem Aevar jur BVerfiigung iitberwiefen, und jodann ein Theil
per Forderungen im Namen ded Staatd abgetragen und von ihm
fibexnommen worden, ein anvever fei dbaburd) erlebigt, baf die
Commijfion einen Accord jwijdhen Glaubiger und Sdhulener,
namentlich purd) Abtvetung von Sadyen gegen billige Tayxe ju
Stande gebradyt habe. So jei yur Sujrievenbeit allev Theile und
ofne nennensdwerthe Cinbufe fiix ven Staat eine ungeheure
Sdyulvenmaije getilgt worren.

Die Flirjorge und Beihiilfe ved Staats bejdyrintte fich nicht
einmal auf allgemeine, eine gange Klajfe ded Volfs betreffenve
Mafvegeln, jondern ftieg mitunter in die engjten Kreife des indi-
pidbuellen Betiivniffed hinab. So fehen wir ben Senat nad
viejer Seite hin in etner fajt viterlichen Weife thitig werden 3. B.
ven Tochtern verdienter, aber unbemittelter Miinner aus Staats-

408) Liv. 6, 36 gregatim quotidie de foro addictos duci et repleri
vinctis nobiles domos.
409) Liv, 7, 21.
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mitteln eine Dod bejtellen, jid) ved Hausdwefens abwejencer Be-
amten annehmen u. . w.419

Aus vem bigherigen ergibt fich jur Geniige, vaff die IJdee
von einem gleichgiiltigen BVerhalten ves Staats gegeniiber dem
Wobhle ves Indivibuums durdhaus verfehrt ift, vaf alfe, um auf
unjere obige Frage (©. 219) bdie Antwort ju evtheilen: tas
@vjtem ver jubjectiven Freiheit nicht auf einem reinnegativen,
gleidygitltigen Berhalten ves Staatd gegen tas Individuum, jon-
vern auf pem pofitiven Willen vefjelben beruhte.

Die LBorjtellung, die wiv bisher befampft haben, hat ihren
Grund in der Wabhrnehmung, daff ver rémijde Staat bei fo
mandhen BVerhiltniffen, in vie der heutige durdy) bejdhranfente
Gejetse over Levanjtaltungen anverer Avt 3. B. Controle, Mit-
wirfung von Seiten ver Obrigfeit u. {. w. einjugreifen pflegt,
fidy villig pajfiv verhielt. Dem Eindrud diefer Vevidhierenheit
wird fid) Niemand entjiehen fonnen, ver 3. B. tad Verhalten
Ded dltern vdmijchen und ved heutigen Staats jur Bormuntichaft
und Familie in’s Auge faft. Aber fibeveilt ift ter Sduf: vem
romijchen Staat fei bie Gejtaltung diefer Lerhiltnifie gleichgiiltia
gewefen. Der wahre Gvund lautet vielmehy : vie Staatdgewalt
mifchte fidy nicht weiter ein, alg ed nithig jchien. Soweit es un-
exlaflich war, hat aud) ver vomijche Staat fich nicht gejcheut be-
jbranfend oder nadhbelfend einjugreifen,*1%%) baviiber hinaus
aber unterfie} er ed, wihrent der moderne Polizei-Staat von der
fiven Jdee ausging, als ob ohue feine Leitung, Controle u. i. w.
alles in'é Stoden fommen wiirde und bavum fidy fitr verpflichtet
bielt, iiberall feine ©orgjalt 3u bethitigen.

410) Val. Max. 4, 4 §. 6 u. 10. Front. Stratag. 4, 3 § 15. Aur.
Vict. de vir. illustr. ¢. 40 (Alimente an die Frau und Kinder des Regulus)
ib, c. 18, 24, 33 (@efdpent einmes Haufes, einer Bau- und Begrabnifijtelle)
Val. Max. 5, 1 §. 1 (Begribnif anf Koften bed Staates) Seneca Consol.
ad Helv. 12. Mitunter gefdhab jo etwad durd eine ffjentlicdhe Collefte bes
Bolfs 3. B. Aur. Vict. de viris illustr. c. 18, 32.

4108) Das Weitere bei der Unterjudung fiber den Grunbd des jubjecti:
ven Recdhts (AbJd. 11).

17#
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B. Der Aladit- und Freifieitstrieh innerhalb der Wagiftratur.

Dad jreic Walten der Perfonliditeit in Verhaltnifjen ded dijentlidien

Nedtd — Die Madtftellung der romijden Magijtrate — Die Ga-

ranticen gegen den Mifibraud) der Amtdgewalt — Die {tantBredhtlidye
PBrarid — Bebentung der Perjonlidfeit fiir die Magiftratur,

Fateor in ista ipsa potestate inesse quiddam mali,
sed bonum quod est quaesitum in ea sine isto
malo non haberemus.

Cicero de legib. 3, 10.

XXXV. Der Gegenfats des Epjtems ber Freiheit und Un-
fretheit, ter in §. 30 aufgejtellt ward, erftredt ficdh) ebenjowohl
auf pad bffentliche al8d das Privatredht. LWenn ber Lefer fich ter
obigen Darftellung evinnern will, jo wird er wiffen, taf idh die
Sretbeit im dffentlichen Redht feinedrwregd mit dev republifanijden
Berfaffung iventificive. Der Geift ver walren Freiheit ijt an
feine Staatsform gebannt; er hat nidht felten vie Republifen ge-
flohen und in einer abjoluten Monardyie fich niedergelaffen. Wo
vie Staatégewalt ficdh gur ausidliefilichen Quelle alled Rechts
unt alfer Krajt gemadht, die Freifeit und Bewegung, die iiber
ven ganzen Organidmus audgebreitet fein follte, fich allein guge-
eignet hat, um jie nur von fidy aus ju entlaffen, hirt ver Raub,
ven tie Staatsgewalt an der wahren Freiheit begangen, tadurdy
nicht auf es ju fein, daft die republitanijche Form der Verfajjung
jepem Gingelnen feinen homdopathijd) verviinnten Antheil an vem-
jelben verftattet.

Wir haben frither (S. 128) rad Wejen und den Endywed
per Freibeit in ven jchopferijchen Beruj ver Perfonlichleit gefest.
Diefer Beruf unt ver Trieb, vad Bediirjnify der Pevjonlichteit,
ihn 3u bethitigen, bejchrintt fich aber nicht auf ten engen Kreis
ver privatrechtlichen Gyiften;, fondern wobhin die Perjonlichleit
jih) wenbet, im dffentlichen Leben, in Kunft und Wijfenjdhajt,
bringt fie viefen Trieb mit fid), und in vemfelben Mafe, in tem
jie Gelegenbeit finvet, ifn 3u bejriedigen, jtellt jich jene Liebe yum
Beryf ein, tie gevave in ver Hingebung, vie fie bewdhren, und in
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ven Opfern, die fie bringen vary, ihre Befrievigung und ihr Glic
findet. Diejes heilige Feuer wahrer Liebe, diejer hihere Sthwung
tev Perfonlichfeit wivd nur vurd) die EHjtaje, in die bas Sdafjen,
vag freie Wirken jie verfest, gewedt. Beraubt vie Perjinlichleit
per Freibeit, bevormundet fie, umgebt fie mit einem Nep (iftiger
Bejdyranfungen, — und jener uneridhopjliche Krajtvorrath ves
jpontanen Wollens, iiber ven die Peritnlichfeit gebietet, jeme
Hingebung und Willigheit geht fiiv vie ihr gejtellte Aujgabe
verfoven. Allerdings gibt ed auf allen ®ebieten menjdhlicher
Thatigteit Stellungen und Aujgaben, rie ihrer Natur nady ein
freied Wirfen und eine {hdpferijhe Thitigkeit ausjdliefen und
lediglich andlangerdienjte erfordern und julafjen, fie maden
rad Wejen ped fubalternen Verujs aus. Wer {id) ihnen unter-
steht, versichtet von vornbervein auj freies LWalten; in ber
Stellung und Aujgabe felbjt legt Nichts, was ein Anvedht
vavauf extheilen, MNichts mithin, wad vad Subject innerlich mit
ihr entyweien fonnte. Anters aber, wenn bvie Aufgabe ifhrer
Natur nach ein felbjtindiges Handeln vorvausjest, diefe Selb-
ftanvigteit aber aus Mifitrauen miglichit bejchrantt und befdhnitten
wird. Eine Gewalt unv vamit vie Anjpriide, die jie erwedt, ju
gemdhren ober 3u bufven, ihr aber von allen Seiten die Wig=
licheit einer jpontanen Bewegung abjujdneiven und fie vaturd
fidhy felbjt yu verleiven; die Yujt, Liebe und Hingebung an die
Aujgabe in der Geburt ju exjtiden; in vem gewidhunlichen Cha-
vafter bie Perjonlichieit villig abjuthun und bas Gefiihl Stiid
einer Wiafdhine, willenlojes LWerfzeng des Gejetses ober eined
hohern Willend 3u fein an pvie Stelle ju fegen; im dem frdfti-
gen Charatter einen tiefen Groll itber den innern Widerjprud
awifchen ter gejtellten Aufgabe und rem Wiaf der gewdhrten
Miittel und eimen beftindigen Jeiy zur Uebertvetung vev Ve-
jdhrintungen ju unterhalten — das ijt bie Weisheit eines Sy-
ftems, bag noch bis auf ven heutigen Tag bet uns in voller Bliithe
fteht, das Syjtem ver Bevermundung ven oben hevab, ver Angjt
vor der Freiheit und Macht ber Perjinlichieit.
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Durdyalle unfeve Injtitutionen geht ein Sug ves Miftrauens,
iiberall floft und rvie volle Gewalt Angijt ein, wir ruhen nicht
eher, big wiv ihr vie Moglichfeit ved Mifbraudhs entzogen haben.
@8 it jene Fludht vor ver Perfonlichfeit und bie Ueberjchituny
per todten Regel und Anjtalt, die ich jdhon friiher al8 einen Cha-
raftersug unjrer et begeichnet habe, ver fich in allen unfern Ver-
biltniffen, nicht blof in benen ved difentlichen Rechts, nachweijen
[aft. Pan nehme unfer Veamtenwefen. Wie erdriidt ift es
rurdy die Yajt von Gejegen, Veroronungen, Inftructionen, dvie den
Beamten wie einen Blinden bei vem feinjten Schritt, ren ex
macht, [enfen follen! Und wo basd todte Gejets eine Liide [aft und
tamit die Gelegenbeit bietet, der perfdnlichen Cinjicdht e Be-
amten die Enticheidbung ju iiberlaffen, entjieht bad Miftrauen
thm diefelbe wieber, indem e8 ihn bavauj befchrantt ju bevichten
und vie Entjcheivung von oben ju Holen. Dian nehme ferner
unfer Corporationsleben. LWie hat man Hier aus Angjt tas
Selbjtregiment und die Selbjtanvigleit der Corporation unter-
graben und dag Spjtem ver Bevormundung von Seiten des
Staatd an vie Stelle gefept! Und gar unjre heutige VBormund-
fchajt, welch ein Berrbild ijt fie! Wie geldhmt ijt ter Vormund
purd) vie Obervormundichajt bei jebem Schritt und Tritt, ven ex
beabjichtigt | Anjtatt alles Gewicht auf die Perjonlidteits:
frage 3u legen, dafiir 3u forgen, dafi nur jolche Jnubividuen u
Bormiinvern genommen werden, die Vertrauen verdienen, anjtatt
vie nothigen Gavantieen in ihrer Perjvnlicheit, ihrer Solveny
. . w. 3u juchen, hat man vem gangen Injtitut der Vormune-
ichajt einen Bujdynitt gegeben, ver, auf villig unjihige Bormiinder
bevechnet, ten tichtigen aller Ovten hemmt und (Ehmt und ihm
alle Lujt und Freuve an feinem Amt verfiimmert. Die duferite
©pitse ded Unfinns, zu dev fich dieje Politif ber Angjt vexftiegen
bat, wav wohl vie, daf man einen Feldheryn, ter bem Feinde
gegeniiberftand, untey bie Leitung einer entfernten Kviegsfan;let
jtellte, ihn anwies, ficy von ihr die Autovifation jur Schlacht und
vie Genehmigung ved Schlachtplanes einubholen.
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Au diejem unjerm heutigen Syjtem bilvet vas rimijche ben
jharfjten Gegenfag. Die Rimer wufiten, baf ein madtiger
Staat frajtvoller Werfzenge bedarf, ein Staat mit gebunvenen
Olievern nidhts Grofies 3u leiften vermag, und wever bie Angjt
vor ber Widglichleit ved Mifibrauchs, nody ihr Freiheitsgefiih!
bielt fie ab, pie Magijtraturen mit der vollen Gewalt ausdju-
jtatten.  J3n allen Verhiltniffen an eine energijcdhe WMlachtent-
faltung gewohnt, wiirden jie am wenigjten an ter Spike ihres
Gemeimuejens die Schwdcde und Ofnmadyt ertragen haben.
Nicht ein vevotes, dngjtliches, anjprudhdlofes Aujtreten, jondern
ein gebieterifches, fonigliches Venehmen wiinjdhte dad Lolf von
feinen Beamten ; die Wadyt und Majejtit ves Staats jelbjt follte
in thnen jichtbayr werden. Darum viumte e8 ihnen beveitwillig
ju biefem BVehuj die nodthige Madyt und Stelfung ein, und
PBolhbius fonnte die Bemerfung madhen, vaf der romijdhe Staat,
wenn man tie Pagiftraturen in's Auge fajje, ben ECindrud einer
PMonardhie hervorrufe.12) Die Madhtfiille, mit der bas Beam:-
tenthum von alter8her audgeftattet war, blieb jeit tem vierten
Jahrhundert bis ju Ente ter Republif nicht blof unvermindert,
fontern aud) villig unangefochten bejtehen ; venn vie Demofratie
gefiel fich hier nicht wie bei und davin, die WMacht der Regierung
unt die Autovitit ved BVeamtenthums im vermeintlichen Intereffe
ber Bolfsjouverinetit hevabjujesen. Wie giinjtig der Boven fiir
bag Gedeihen ver Nadyt ver Beamten war, jeigte fich insbejonbere
pavan, vaf e8 den Wagiftraturen, die erft jeit Anfang ves vierten
Sabhrhunderts in'é Leben gerufen wurden, miglich war, ihr ur-
fpriingliches Madytgebiet obhne $Hiilfe ber gefetsgebenven Gewalt
blof burch cigene Krajt im weiteften Mafe audzudehnen.

Diefe Popularitit ber Gewalt und diefe Autovitit des Be-
amtenthums in Rom evklirt fid) jur Geniige aud tem angebornen
Sinn ver Romer ity Wadyt, Digciplin und Unterordbnung, und
ed thut nicht Noth jur Crildvung dviefer Thatjache ju tem Kinig-

412) Polyb. Reliq. VI. 11, 5. 12, 9.
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thum zuviidiugreijen. €8 gibt befanntlich eine Aujfajjung bes
romijchen Kinigthums, die in vemfelben ecine theotvatijche Infti-
tution, eine Art Hohenpriejterthum exblict.413) BVon der Jvee
ausgehenv , al8 ob die einfad) fittlid) - natiirliche Anjchauung der
Verhiltnifie es nicht ju bem Gevanfen ber Nothwendigleit ber
utoritdt ju bringen vermodht habe, hat fie jenes Kinigthum it
Hiilfe genommen, um auch vie Magijtratur ald Erbin dejjelben
mit bem Nimbusd gittlicher Weihe ju befleidven. Selbjt wenn id
pen Glanben an jenes Konigthum theilte, fonnte ich body diefe vt
per Berwenvung rejfelben wever fiv nothig noch fiiv jtatthajt
halten. Neben ven Conjuln, die man alg die eigentlichen Grben
per foniglichen Wiirve begeichnen fann, famen nach une nad) nod
antere Magijtvaturen anf, unbd jie alle befafen vod) darum fein
geringeres Anjehen und Gewicht, baf 8 fiiv fie feine alten velie
gidfen Travitionen, fein Kinigthum gab, vad ihnen bie nithige
LWeibe hitte verleihen fnunen. Unbd jovann ward ja die eigentlid)
priefterliche Function des romijdhen Kinigthums von der Mia-
giftratuy getrennt unbd dem rex sacrificulus fibevmwiefen. Weldh'
Higliche Rolle aber jpielte gerave diejer Grbe ver religitjen Ge:
walt pe§ Konigs !

Wir wollen jept vie Madhtjtellung ver vomijchen Beamten
an einigen {chlagenben Beweifen erldutern. Hocdhjt beadhtens:
werth ift jundchit die Unabhingigfeit und Selbjtindigleit ter
Magijtvate in ihrem Verhiltnif jum Volfe. Dad BVolf bejtellte
fidy in vemr Beamten nicht einen Diener, einen Nievern (minister),
fonvern einen Hervn, einen Hibhern (magister mit magnus u-
fammenhingend). Der Umijtand, daf ev turd) die Wah( ves
Lolfes berufen unt nady Nieverlegung ved Amtsd vor dajjelbe
jur Vevantwortung geyogen werden fonnte, DHatte auj die ihm
anvertraute ®ewalt felbjt gav feinen Ginfluf. Sowie exr jein
Amt angetreten, dnverte fich fein Verhiltnif zum Vol villig;
fury vovbher nody hinaujblifend ju vemfelben, blidte er jetst auj

413) Gerlad u. Badofen, Oeididte ber Romer. B. 1. Abth. 2.
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paffelbe hinunter. Der Wille ved Volts fonnte ithm fortan
nicdhts mehr entyiehen — er war fiiv vie Dauer feines Amts-
jahres vechtlich unabjegsbar — noch audh ihn hinvern, in jeiner
Amtsfithrung gany jeiner eigenen Ueberzengung zu folgen. Der
Boltswille exjcheint aljo nur ald vein tranjitorijches Moment bei
ver Magijtratur, er exjdipjt fid) mit vem einen At ver Wah(
und tritt jovann ein ganges Jahv wiever in ven Hintergrune. Es
ijt begreiflich, paf die Veamten auf den Willen und die Wiinjche
ves Volts Gewidht legten, aber fein hoberes als etwa in einer
monardhijchen Verfafjung vev Fiivit. Wo fie anderer Ueber-
jeugung waven, nahmen fie nicht ren gevingjten Anftand fidh
vaviiber hinmwegsujetsen, ja e8 werten ung in diefer Veziehung
Blige uno Aeuferungen bevichtet,414) die eine fajt abjolutijtijche
Oejinnung athmen.

LWas pie eingelnen Wagijtratuven anbetrifjt, jo nimmt hin-
fichtlich ver Fitlle ver Pachtbejugnif die Dictatur befanntlich
die erjte Stelle ein. Sie [ift jicdh ald eine voriibergehente An-
leihe ber SRepublif bei dem abjoluten Kénigthum bezeichnen une
enthialt das Rugejtindnif, daf bdie rvepublifanijdhe Lerfajjung
awar fiiv gewdhnliche Buftindve ruvdpfiihrbar, fiir ungewsbhnliche
Berhiltnijje aber tie Concenfrivung der gejammien Staatdges
walt in der Hand eines abfoluten Hevrjders nothig jei — Ddie
Anerfennung der rvelativen Bevedhtigung des Abjolutismus innex-
halb eines Freiftaats.

Die Madht ver Conjuln war befdhrdntter; aber welde Be-
fugnif jdlof dech audy fie in fih! Hing es vodh de jure vom
Conjul ab, ob und wie oft er Volfs- und Senatverjammilun-
gen 415 berufen wollte — wiver feinen Willen waven beive nicht
mbglich — weldhe Gegenjtinve yur Berhandlung fommen joliten,

414) Val. Max. 3. 7, 3: Tacete quaeso, Quirites, plus enim ego,
quam vos, quid reipublicae expediat, intelligo. Ibid. 6.2,3.6.4,1, 2.
Aur. Viet. de vir. illustr. 58 §. 8.

415) Dinfidtlidh der Sipungen bed Senats bejtand eime Pilidt der
Sitte (f. unten).
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ob er, wenn die Stimmung ihm nicht giinftig exfdyien, bie Ver-
jammiung wieder entlajjen wollte u. f. w.*1%) AB ein hdchjt
merfiirtiges Recht verdient auch die freie Didpojitionsbefugnif
iiber dag Aervar bezeichnet zu werben; an die Witwirfung ves
Senats war die Ausiibung vefjelben nidht gefniipjt. Wir werben
pievauf unten bei Gelegenheit ver Stellung der Magijtraturen
jum Senat juriidfommen.

An pofitiver Viacht famen den Conjuln am nddjten die
Cenjoren. Jhre Strajgemalt war zwar hinjichtlich der Straf-
art befdyrdntt, alfein im iibrigen nicht minder audgezeichnet durch
ihre Ausvehnung ald durd) ihre Bejreiung von vem Redht ber
Provocation an die Volfsverjammiung. Vermige diefer Gewalt
fonuten fie befanntlidy Jemanben aud dver Tribus, vem NRitter-
jtanbe, bem ©enat ausjtofen. Sobann hatten fie bad Redt,
nady eigener W3ahl ven Senat 3u exginzen, Stenern aufzulegent!?)
u. §. w., tury Redhte, die ein gany unbd gar abjolutijtijches Ge-
prige tragen.

Die Macht ver Tribunen war urjpringlid vorwiegend
negativer Natur, ein Cinjpruddredht gegen willkiivliche Waf-
regeln ber patviciichen Magijtrate. IJm Lauj ver Reif aber
wufiten fie nicht blof diefem Cinfpruchéredht bie weitejte Aus-
rehnung 3u geben, fonvern fie evwarben fidy audy hschit wirkjame
pofitive Redhte hinzu, namentlidh vas jus prendendi. LWikhrend
ihuen tajjelbe anfanglich fogar in jeiner Richtung gegen Privat-
pevjonen patricijden Stanvesd bejtritten war, jesten fie dajjelbe
ipater felbjt gegen die Confuln durd).41%) ,Die tribunitijche Ge-

416) Jn der erften Aujlage batte idh im Anfdluf an eine neuerdings
ofters vertheibigte Anfidht nodh ein anvered Redht ded Confuld angefitbrt,
beffen Ungrund id) ingwijden glaube nadygerviefen ju haben, j. IV. 221, 222,

417) ie 3. B. Livius Salinator (Anm. 407) die Salzftener.

41%5) Jened bei Liv. 2, 56, diefes bei Liv. 3, 26 (o ber Senat felbit
threr Ujurpation in bie Hinde arvbeitet). Sic wverfudhten e8 aud), wie und
Gellius 13, 12 beridytet, fid) bag jus vocationis, bas ben Magiftraten mit
imperium jujtand, juzucignen, ja fie wagten 8 jogar gegen die Cenfuln
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walt, um mit Niebubhr ju veven, iberilog Conjuln, Senat und
pas Bolf felbit, und die Tribunen waren nidht jowohl Reprijen-
tanten ver Nation gegeniiber der hidhjten Gewalt, fondern fiir die
Dauer threr Seit exnannte Tyrannen.” LieR doch Einer einjt den
Gonjul, ter ihn in der Reve unterbrodien, in’é Gefiingnif werfen,
ein anverer gav beive Conjuln, ein britter neun feiner Collegen
[ebenbig verbrenmen !419) -

Dags Ueberrajchende an riefen Gemwaltverhiltnifien ift nidht
fowob! die auferorventlid) weite Critredung ver Gewalt, als der
Umijtand, paf jelbjt vie exorbitantejten Befugniffe an gar feine
Bovausjetungen gebniipjt find. 8 gilt hier diefelbe Bemerfung,
ie i) €. 136 hinjidhtlich ver gleichen Cridheinung auf dem Se-
biete ves Privatrechts gemacht habe.429) Die jtilljchweigende Be-
vingung fitv die Ausditbung aller jener Befugnijje ift bad Dafein
rev Borausfesungen, welde ihren Gebraud) vechtjertigen. Wie
aber pie Vorvausiesungen bejdhajfen fein jollen, und ob fie wivkid
vorhanden find, tas ift aud) hier lediglich dem Urtheil des Inmne-
habers ver Gewalt anfeimgeftellt. Cr fann einen Mifigrifi be-
gehen — gewify — aber vafiiv ijt ihm andeverfeitd aud) rie
Miglichteit ver Wahl veg Vejten offen gelajfen. Selbjt wenn
jene ®Gefahr nidyt durd) Cinfliiffe, von venen gleich vie Rede jein
wird, betvachtlich verminvert worben wivre, jo modten fidh) die
Romer boch mit tem Gefidhtspuntt triften, den Cicero bei der
Beurtheilung ver tribunitifchen Gewalt aujjtelite, ndmlid) vaf rasd

augzuiiben, allein hier batte ibre Ujurpation nidt den gewiinjdten Cricly,
bie vocatio ward ihnen nie yugejtanben.

419) Val. Max. 6, 3, 2. 9. 5, 2. Cicero de leg. 3 ¢. 9. Aur. Vict. de
vir. ill. 66, §. 9.

420) 3¢ fénnte hier nod) auj bie Bormunbjdaft ded dltern Redyts ver-
weifent, deven id) dort ju gebenfen feine BVeranlafjung fand. Die Charafte-
rijtif ber Effentlidien Gewalten pafit jajt ug fiiv Sug aud) auf fie. Sie war
befauntlih im dltern Rechte ein Gewaltverhialtnif (jus in capite libero),
unbd 3war ein rechtlicy jebr freied, der Bormunbd ward burd) feine Voridriften
und Bejdyranfungen gebunben und fonnte et nad) Nieberlegung feimes
Amts jur Verantiwortung gezogen werben.
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Sdylechte ter Raufpreis ves Guten ift.42!) Gegen ren IMif-
braud) ter tribunitijdyen Gewalt gab es gevave die wenigjten ver-
faffungémagigen Garantieen, gegen ven Miifbrand) ves Beto gar
feine; {te ven allen Gewalten batte fid) am meiften fiberheben
und vergangen, und dodh finvet Cicero felbit fiiv fie in jenem Ge-
fihtgpuntt einen ausreidhenten Grund u ihrer Rechtferti-
qung.421%)  3n ter That aber verliert jene Gefabhr tes Mif-
braudy bet niherer Betvachtung ein erflectliches von vem Sdyved:-
baften, das jie vom abjtracten Standpunfte aus ju haben jdyeint.
Daf ein Tribun ausd Uebermuth dven Conjul in's Gefangnif
werfen [[ft, ter Cenjor aus Chifane Senatoven und Ritter aus
per Yifte ftreiht und feine Kreaturen in ren Senat bringt, baf
per Conjul pie Schige de§ Aerars ju nicdhtigen Jweden vevgendet
over aug perjdnlider Abneigung fid) wetgert, die vom Volf ge-
wihlten Magijtrate ted folgenden Jahres zu proclamiven, raf
pie Augurn im politijhen Partheiinteveije wegen angeblicher
Formfjehler in ben Aujpicien die Wahlen und anvere jtaatdvedht-
liche Afte cajfiven — alled dad wav abjtract genommen durdhaus
miglidh und fam fpdaterhin, als die Willkir {ich aller Scham
entband und felbjt vor offenbaren Vevlepungen ter Gejete nicht
suviidbebte, wivklich vor. Freilih blieb venn aud) vie nothwen-
rige Folge der Ausjdymweijung nicht aus — die Selbjtvernichtung,
wie wiv im jolgenden Bud) zeigen werven. Wir ftehen aber hier
nod) in vev alten Reit, und fiiv fie gilt etwad anveves. Auj die
verfajjungsmagigen Gavantieen lege idy fein entjcheirendves Ge-
widht ; {ie bejtanven auch {pdter, ofne daf fie vem Uebel hitten
Cinbalt thun fnnen, jum bejten Beweife, taf ein anvered Nio-
ment den Ausjchlag gab. €3 war ver Geijt ver alten Beit. Wenn
ein jchlechter Geijt fie befeelt, jine alle vechtlichen Formen (abhm

421) De leg. 3 c¢. 10. Sed iniqua est in omni re accusanda prae-
termissis bonis malorum enumeratio vitiorumque selectio. Nam isto
quidem modo vel consulatus vituperabilis est, si consulum, quos
enumerare nolo, peccata collegeris.

4212 Die Worte find oben als Wotto diefes Paragrapben benubt.
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und unwirfjam; wenn die Pavtheilichfeit und Bejtechlichleit ju
Gericht fist, werten die bejten Gefetse ver Willkiiv nicht jtewern.
Darum mige man aud fiiv die alte Beit immerhin die Garan-
ticen, welche bie Verfajjung gewibhrte, nambajt machen — aber
nuv al8 dufere Mittel, die exft in BVerbindung mit dem Geift, ver
vie alte Beit exfiillte, ihren Bwed evreidhen fonnten.

Diefe verfajfungdmifigen Gavantieen lagen theild in ter den
Beamten nach Niederlegung feines Amts treffenven Vevantwort:
lichfett, theils in ber Jntercejjion ber Tribumen und Hiheren
Magiftrate. Jene Vevantwortlichleit bejdhrantte fich, wie faum
bemerft 3u werden braudyt, nidht auj die BVerlepung ver BVer-
fajfung und Uebertretung von Gejeen, fontern fie exjtvecte jich
auch auj Hanvlungen und Unterlajjungen, vie bem Jnterefje bed
Staatd wiverjtrebten, modyten fie duferlidy auch nod) jo legal
fein.422) Das Intercefjionsrecht ver tem Rang nady gleidhen
eder hiheven Miagiftrate gehirt ju ren merfwiirdigjten Cigen-
thiimlichfeiten per rémijdhen LBerfajjung. Dem rein Negativen,
rer hemmenven Krvajt ijt mittelft ihrer ein Cinfluf jugeftanden
worten wie nivgendd anders, und ed [Gft fid) evwarten, daf dies
Mittel in er Regel jeinen Bwed, tad entjdyieven Schlechte ju ver-
hinvern, erveicht haben wird — wenigjtens innerhalb ver Stadt
Rom. Gher friige ed fich, ob vaffelbe nicht umgelehrt einen [ih-
menven Cinfluf ausgeiibt, mandyes Gute vevhindert habe. €8
bing Degreiflicherweife alles von vem ®eifte ab, in btem bied
Recht geiibt ware. LWarb das Veto, wie e8 im Sinn der Ver-
fajjung lag, nur al8 ein Schupmittel gegen abjolut vevwerfliche
Mafregeln gehandhabt, fo fonnte darin eine Gefaby fitv die Selb-
jtanvigteit ter WMagiftvate nicht exblidt werden, im entgegenge-
festen Fall, wenn alfo eine blofe Dieimmgsveridyiedenheit over
gar tie Chifane fidh ver Intevceffion bevient hitte, wiivde dies
Mittel ven Ruin alfer Selbjtanvigheit der Magijtrate enthalten

422) E.Laboulaye, Essaisur les lois criminelles des Romains,
concernant la responsabilité des magistrats. Paris 1845.
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haben, und dag Uebel, rtad in ihm felbjt gelegen, wive grofer
gewefen, al8 das, gegen weldpes ed hitte helfen jollen.22*) Gs
ijt befannt, dafi tag Mittel nach Ciner Seite hin nidht felten 3u
einem ihm an fich fremven Bwede gemifbraucht wurde, nidmlich
von ten Tribunen, um turd) Cinjprudy gegen nothwenvige Naf-
vegeln 3. B. eine Anshebung, Ausjdyreibung rver Kriegsjteuer
politijche Concefjionen 3u ertvoken,423) allein, vaf im iibrigen die
gange Ginvichtung der Selbjtanvigheit ver Magijtraturen Cintrag
gethan, (Gft fidy meiner Anjicht nach nicht behaupten. €8 begretjt
fich vies auch fehr wohl. Cine leichtjinnige Benutung ved LVeto
enthielt nicht weniger einen Mifbraud) ver Amtsgewalt und 3oq
nidt weniger Lerantwortung und Straje nady fich als ein
tadendwerthey Gebraudy ver pojitiven Befugniffe.424) Soramn
aber war eine Intevcejjion audy factifch nicht jo leicht, wie man
fih vorftellen finnte.125) Sie warf bem Magijtrat, gegen ten
fie geridhtet war, ven Fehrehandjcdhuh hin, und ohne Noth entjchlof
man jich jdhwerlich 31 einem fo gebdjfigen, Auffehen ervegenven
@dyritt.  Cin leichtjinniger Jntercevent Batte der bffentlichen
Meinung gegeniiber feinen [eichteren Stand als jeter andere

422) Dicfelbe Bewandbtnif batte ¢8 mit manden andern Befugnifjen,
und bie Seit ded BVerfall8 hat e8 an eflatanten Fillen ihres Mifbrands nidt
feblen [affen, eines Mifbraudys, der von der andern Seite wobl dburd ofjene
RNidtadtung des Gejetted beantwortet wurbe (Sueton. Jul. Caesar 20. Cic.
ad Att. 4,2, §. 4). Beifpiele: Mifibraud) bed servare de coelo und obnun-
tiare (vitiare diem Cic. ad Att. 4, 9). Cic. ad Att. 4, 3, 3. de domo
15, 39, 40. de har, resp. 23. 48. Sueton. cit. Berhinderung des Senats
an ber Abftimmung burd) diem dicendo consumere, Cic. ad Att. 4, 2, §. 4,
unb felbjt an der Berbandlung id. 1, 18, §. 7. 3, 24, §. 2. Chifaneuje Ans-
fithrung pes Aujtrags, cinen Dictator ju ermennen Liv. 8, 12; epit. 19.

423) ©o verbinberten fie jogar fiinf Jabre lang (379—383) bdie Wabl
ber patricijen Beamten, um bie Julafjung der Plebejer um Conjulat ju
erzivingen. Liv. 6, 35.

424) ©. 3. B. Liv. 5, 29.

425) Man fehe 3. B. Vellej. Paterc. 2, 44 : Bibulus, collega Caesa-
ris, cum actiones ejus magis velle t impedire, quam posset (b. b.
er wagte ed nicht) majore parte anni domi se tenuit.
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Beamte bet feinen pofitiven Mafregeln, es fam nicyt blof davauf
an, den Wiberfpruch ju evheben, fonvern auf ihm su beharvven; ein
unmotivirter Widerfprud) fonnte feinem Urheber pie Demiithis
gung eintragen, ihn felbjt wieber juviicknehmen 3n miijjen.129)
Auch hier alfo war die Gewalt in Wirklichteit nidyt fo gefidbhrlich,
al$ fie in threr abftracten Gejtalt ven Anjdein Hat.

Jdh habe gefagt, vaf idh auj bie beiden bisher befprochenen
verfajjungsmigigen Gavanticen gegen ten Mifbraud) ver Amts-
gewalt nicht vas entjcheivenve Gewicht lege. Die bejte Garantie
lag vielmehr auferhalb ver Berfaffung — in vem Geijt vev Reit,
vem Chavafter des Bolts, ven Verhiltniffen und thatjachlichen
Gewalten bed rémijchen Lebens. Jdh will hier nidht wiederholen,
was idh) jchon oben (©. 142) bei Gelegenbheit ved Privatvedhts
ausgefithrt habe; ein jeder wird fich fagen fonnen, vaf alles vovt
®efagte in verjtivitem Niafe auf ven vorliegenven Fall Anwen-
bung finvet. Wasd von der vein privatrechtlichen Gewalt galt,
bie per Gingelne aus eigenem NRedht hatte, und die fich tm Innern
ved vomijchen Haufes verbarg, um wie viel mehr mufite es gelten
von der dffentlichen, rie thm nur jur Bevwaltung anvertraut
war unt fidy jtetd im vollen Yicht der Oeffentlichfeit bervegte, bei
allen ibren ©dyritten ver Contvole und Kritit ver Miit- une
Nadywelt audgefetst, 126%) von allen Seiten juginglidy und purdy
Ginfliiffe, Niidfichten aller Art temperivt.427) Frei dem Recht

426) Liv. 45, 21 . ... persaepe evenisset, ut .. qui ad interceden-
dum venissent, desisterent victi auctoritatibus suadentium legem.
Liv. 31, 6 laceratusque probris in senatu tribunus plebis. 31, 20 vic-
tus consensu patrum tribunus cessit. 39, 5 victus castigationibus
tribunus. Bei Liv. 4, 60 legten bie Tribunen ihr Veto ein gegen die And-
fdreibung der Kriegsftemer, allein e ward ihuen bier die Vefddmung ju
Theil, dafy bei Arm und Reid) spreto tribunitio auxilio certamen con-
ferendi (tributi) est ortum. @8 vergingen mitunter viele Jabre, obne daf
fidh) ein Jutercejfiondfall eveignete. Liv. 9, 33,

426a) Indbefondere aud bie Ausfidht auj die Demiithigung, baf ber
RNadyjelger im Amt die getroffenen Mafregeln juriiduchmen werde, . 3. B.
Liv. 9, 30, wo dies mit bartem Tabel gejdhab.

427) Selbjt durd) den influf der Familienverbdltnijje 3. B. burdy die
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nady), war der Beamte umgeben von einer unjidytbaren Gewalt,
pie ifn am Guten nidht hinderte, aber bet jetem LVerfud) jum
Sdylechten juviichielt. Jn biefer unjichtbaren Gewalt und in
pem Geijt ver Vaterlantsliche, Selbjtverlengnung, Achtung gegen
pag Althergebrachte u. §. w., den man bet dem Magijtrat vor-
ausieen mufite und fonnte, jtedte vas bejte Theil ver rimijden
Berfajjung, unt erjt fie macdhten fie u bem, was jie war. Ab-
jtrabiven wir ven ihnen, halten wir und lebiglid) an ven dufern
Wiechanismus ver Verfajjung, an dad formelle Recht, dann
freilich muf uns dieje Berfafjung alé eine ver unvollfommeniten
erjcheinen, bie e§ je gegeben hat, und die {chlechtejte von unjern
modernen Conjtitutionen wiirde jie unendlich fibertreffen. Wiiften
wir e§ fonjt nicht jchon jur Geniige, jo finnten wir ung hievaus
pie Lehre entnehmen, dag ver Werth einer Verfaffuug nicht durch
vie Planmifigeit und Vollendung threr Medhanit, jontern durd
ven Geijt bepingt ijt, in vem fie gehanrhabt wird. Diefer Geijt
ift befanntlich durch fein Gefets zu banmen oder 3u geftalten, benn
e ift bag Volf unt die Beit jelber. Wo er der vedhte ift, hat die
Oefetsgebung leichtes Spiel, und jo war ed in ver guten Beit bes
romijchen Freiftaats. Dad Gejets braudite ven Beamten nicht ju
untermwetfen, wasd ver ved) te Gebraud) fei, unter weldhen Bor-
audfeungen ev jidy viefes unt jenes Rechts zu bedbienen Habe
— ermufite e§ wiffen und wufte es.

Die Behauptung, daff das gefdriebene Redht, jowohl
wasd tie Zahl al8 ven Inhalt der Gejese anbetrifjt, in Beyug auf
vtefen Punft duperit viivftiy war, wird jdwerlich auj Wider-
fprudh jtofen. €8 ijt bereits friiber (&. 45) davauj hingewiejen

patria potestas (Val. Max. 5, 4, 5. 5, 8, 3. Liv. 2, 41) bie Ugnaten und
Gentilen (1. 3. B. Anm. 333). Selbft der Pontifer marimus ward durd
bie Vollsjtimme geyoungen, fid) iiber angeblidhe Hindernifie ves geiftlichen
Rechts binwegaufetsen. Liv. 9, 46 coactus consensu populi. Gin Cenjor
mufte fogar ber dffentlichen Meinung, die ev burd) cinen Willkiivalt gegen
fidy aufgebradt batte, bie Concejfion maden, fein Amt niederzulegen. Liv,
9, 29.
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worden, taf pie Tenbeny nady Firivung und Objectivirung des
Fechts fich auf dem Gebiete des difentlichen Rechts iiberhaupt in
unenclich) gevingerem Grabve bethitigt hat al8 auf bem ves Privat-
rechtd. Den Grund bavon biivfen wiv theils in ver bereits an
jener Stelle angegebenen innern Vevjdyiedenheit 3wijchen beiven
Jechtstheilen erblicfen, theild aber audh in den gany bejonderen
Berhiltniffen ver romijchen Berfaffungsgejchichte, namentlich in
vem Dualismus ves Patricier- und Plebejerthums. Nach und
nad) jand jidy in ver vémijchen BVerfajjung vas BVerjdyievenartigfte
sujammen, Refte aus der Kinigszeit mit Jnjtitutionen von vein
republifanijdem Geprige, arviftofratifhe und vemotratijche Joeen,
prei verjchiedene Bolfdverfammilungen, fury ein hchit buntichediges
Gemijch. €8 wirve fiiv die Gefesgebung eine duferft jdhwierige
Aufgabe gewefen, dag Jneinanvergreifen aller diefer Gewalten
und ihre Competenzverhiltnifie nach Art eines Uhrwerfs genan
s beftimmen, und voriiglid) bet Cinfithrung neuer Gewalten
bie Riidwirhung, welde die Aenderung auf bad Gange ausiiben
mujte, im vovaud ju iiberfehen und ju veguliven. Abgefehen von
tem mit dem Stury ves Decemvivats wieder bejeitigten ftaats:
rechtlichen Shjtem ter XII Tajeln haben die RNimer e§ nie ver-
fudht, ibre Lerfafjung in threm Gejammizujammenhang legislativ
s formuliven. JIn Beyug auf die Magiftratur begniigte die
Gefegebung fich damit, fie hie und da ju bejdhvinten (3. B. hin-
fichtlich der oft wieberfolten Bejtimmung iiber vie Provocation
an die Volfdverfammiung, hinjichtlich ved Mafes ter multa
u. f. w.), bei Cinfiithrung newer Gewalten aber that fie faum
etiwad mehr, al8 paf fie ifmen jo 3u fagen dag nadte Leben gab.
Wie fie in dad Gange eingugreifen, wie jie fich 3u ihrer Umgebung
aut ftellen und thre Gewalt jum VBejten bed Staatsd 3u verwenden
batten, alles bad blieb thnen felbjt . h. vem Tatt ihrer Triger,
ber Macht der Wmijtinde und der Prayis iiberlajjen. Gegeniiber
per Fiille unb BVieljeitigteit ftaatsrechtlicher Entwidelung in Rom
jehwindet babher ver Stoff, ben die Gefesgebung dazu lieferte,
auf ein Winimum jujammen; aug den jdhwid)iten von ihr ge-
Shering, Geijt b, vom. Redped, I 4. Anil 18
-
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nibrten Ketmen entwidelten fid) unter dbem Cinfluf ved Lebens die
midtigiten Biloungen, fo 3. B. vor allen bei der Cenfur, wo die
Romer felbjt auf viefen Gejichtdpuntt aufmerfam machen.125)
PMan wird miv entgegnen, vaf vas Gewohnheitdredht hier
wie o oft die Yiiden ded ungejchriebenen Rechts ergdnzt habe,
Mit viefem Eimwande beviihre ich einen Punkt, dev fiiv die richtige
Ginficht in das rémijche Staatdrecht iiberhaupt, jo wie die Stellung
ver Magijtrate indbejondere ven ber duferiten Widchtigheit ift
und bet vem ich ver hevvidyenven Anficht auj's entichiedenite ent-
gegentreten muf. Dev Febler, den letsteve begeht, befteht davin,
pafy jie Sitte und Herfommen (mos , mores majorum) mit Ge-
wolubeitdrecht vevwechielt. Das gewohnheitdvechtliche und ge-
jesliche Recht unterjcheiven fich befauntlich nur tuvd) die At
ihrer Entjtehung, ihre verbindenve Kraft ift aber gan viefelbe, eine
Uebertvetung enthilt bei beiden eine Jllegalitdt und bewivkt
Nidhtigleit. Dem Gewolhnheitdvecht geht aber ein Sujtand ber
Unbejtimmtheit voraus, ven id) beveits frither gejchildert und mit
bem Namen der Sitte belegt habe. Diefer Buftand, ter fiir die
Normen, die fich 3u eigentlichem Gewohnbeitsrecht verdichten, nur
alé voriibergehende Entwidelungsphaje vorfommt, bleibt fiiv
manche andere ein davernder, fie fommen nie diber thn Hinaus.
Dem Gewohnheitsvecht gegeniiber exjcheint bie Sitte als etwas
Unvollfommenes, nod) nidht Fertiged, aber in diefer Unvoll-
Fommenteit (iegt zugleich ein eigenthiimlicher Lorzug derfelben
vor bem Gewolhnheitsvecht. Fiir gewifje Vevhiltnijfe ijt gevave
jie tag allein jutreffende, ba namlidy, wo jwar die Beobachtung
einer gewiffen Jtovm bie Regel bilven, die WMiiglichteit einer mo-
tivivten Abweichung von derfelben aber offen bletben muf. GE8
ijt alfo nidht Bufall, daf gewijfe Novmen ftets im Stavium der

425) Liv. 4, 8 .. reia parva origine ortae, quae deinde tanto
incremento aucta est, ut morum disciplinaeque Romanae penes eam
regimen, senatus equitumque centuriae decoris dedecorisque discri-
men sub ditione ejus magistratus, publicorum jus privatorumque lo-
corum vectigalia populi Romani sub nutu atque arbitrio essent.
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Gitte verharven; fie wiirben ifre eigenthiimliche Brauchbarkeit
etnbiifen, fowie fie yu eigentlichen Rechtsfdten exvftavvten. Diefe
Bemerfung begieht fich ebenfowohl auf dbie Berhaltniffe ves bffent-
lichen Hechts, ald auf die ves Privatrechts, und gerade bas Bei-
fpiel e dltern Rom (wie aus vev Gegenwart vas von Cngland)
ift vecht gecignet, ung bie Bebentung ver Sitte fiiv vas dffentliche
Jedht 3u vevanjchaulichen. In vem confervativen Glement bes
rimijcdyen Chavatters (ag e begriindet, taf man ben ftaatsredht-
lichen Vorgiingen, Praceventien (exempla majorum) einen grofien
Ginfluf einviumte, 129 und vaf fich folglich leicht eine ftaatsredht
liche Praxis ausbilvete. DHatte jchon die Praxid fiir die Civil-
rechtdpflege nicht fdhlechthin verbindliche Rraft (ungeachtet ver
Grundfay ber Gleidhheit, wie oben bemerft ward, fiir jie eine
gany andre Beventung hat, ald fiiv bie Verwaltung), fo fonnte
pied fiiv bie Verhiltniffe ves Hifentlichen Rechtd noch weniger ver
Fall fein. Allerdingd gab es vort wie hier gewiffe Cinvichtungen,
Regeln u. i. w., die, obne durd) Gefets vorgefchricben ju fein,
poch vom ber Prayis unabinverlich zur Anwendung gebracht

429) @8 it eine gewaltige Uebertreibung, wenn in ber Gejdhidyte ber
Rimer ven Geviad und Badofen Bb. 1, AbtH. 2, S, 208 : , bie Price-
bentien jur eimzigen Grunbdlage bed fpatern Suftanbded unbd ur eingigen Norm
feimer BVeurtheilung” erhoben werden. LWive ein jolder Suftand irgendmwo
bentbar, fo verdiente dad BVolf, bei dem er fidy fiinde, mur mit einer Sdaj-
beerde, die bem Hammel nadyfpringt, verglidhen ju werben. Bisher midyte
bies Volf nur einem Verehrer bed abjoluten Stillftanbed in nadtliden Bi-
fiomen exjdyienen feinm, baffefbe aber nad) Rom ju verfetsen, miifte Cinem,
ber etoad vom Rom gehdrt bat, meine iy, felbft im Sdlaf nidit mdglich
fein. 2Bad biefe denn jemer Gdpenvienft mit Pricedentien anderd ald ber
fitndbaftefte Sluietizmus, die jhmablidjte Apathie, die blinde Unterorbnung
per Ginficdt aller folgenden Reiten unter dad Urthetl ber erften und jugleid
Tetsten je (6 ft denfenDen Perfon — bed Préacedentien-Adbams? Beifpicle
bes Gegentheild §. Liv. 31, 9 toties ante . . . de pecunia certa, ii primi
de incerta; 31, 4%,49; 7, 16: novo exemplo; patres.. . auctores fue-
runt; 8, 16 petitum a consulibus, ut extra sortem Corvi ea provincia
esset; cbenfo 10, 24 omnes ante se sortitos; S, 23, 26 i. f. prorogatio
imperii non ante in ullo facto; 9, 30 . . quod traditum ab antiquis
erat; 10, 37 novo exemplo; 45, 21 u. a.; {. u. Note 435 fl.

18*
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wurden, aber ed wiirde verfehrt fein, dajjelbe von allen Sien
per Proxis anmjunehmen. Wir unterjcheiven vielmehr auch fiir
ba8 Staatsvedht dad eigentlihe Gewohnheitdredht (3. B.
Unjibhigleit der Frauen jur Befleidung von Staatddmtern, Noth-
wenbdigeit er Veacdhtung der Aujpicien, rechtliche Unmoglichieit
einer Voltsverjammiung chne Berujung von Seiten eines Wa-
giftrats u. {. w.) und vie blofe ftaatsredytlide Sitte und
Praris.

Die Stellung ves Magijtratd der Praxid gegeniiber war
weber eine freie noch villig unjrete. SKeine villig jreie, tenn rie
ftilljchoeigente Crmwavtung, unter ver ihm jeine Gewalt anver-
traut war, wav bdie, daf er, wenn feine bejonderen Griinve 3u
einer Abweichung vorligen, die bisherigen Bahnen innehalte.
feine villig unfreie, denn e§ war feinem Grmefjen iiberlajjen,
piefe Bahnen aus gevechten Gviinden audnahmsweife zu ver-
laffen.439) @8 lag in per Weife der Rimer, daf died nur aus
pen bringenditen Griinven gejchal; eine unmotivirte, leichtfinnige
Abweichung von ber bisherigen Sitte war in alter Beit eine grofe
©eltenheit unbd evvegte betm Lolf vielleicht faum gevingern An-
ftoft al8 eine Verletung ver Gefeze.431)

430) Died mbchte i) namentlid) gegen Laboulavyea. a. 9. &. 73
eimwenbden, der imt itbrigen bas Berbaltnify trefjend davafterifivt. En droit
le magistrat était tout-puissant; mais la coutume I'emprisonait dans
un cercle de précédents, dont il lui était comme impossible de sortir.
Freebylaw, slave by custom: cette devise du citoyen anglais
était aussi celle du magistrat romain, qui se glorifiait de son respect
pour la tradilion et considérait la coutume comme une des bases les
plus solides de I'Etat.

431) S0 ward ¢3 3. B. von Tarquiniud Superbus ftets als Jeidyen
fetmer dejpotijdhen Gefinnung angefithet, dafy er die Bugiehung eines consi-
lium bei ber Fllung von Straferfenntnifjen unterlafjen. Mit diefer Buzies
bung hatte ¢§ aber Feine anbere Bewandinify als mit der bed Vermanbdtenraths
bei Ausiibung der Strafgeriditsbarfeit von Seiten des Vaters. Unter den-
felben Geficytapuntt fillt meiner Decinung nach aud) der Borwirf, den man
ibm jo wie denr Decemvirn madjte, daf fie fich itber die Sitte, den Senat
gujammenguberuferr, bimweggefent hitten, — Die in bev erften Auflage fiix
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€8 war nun Sadhe bed Beamten im eingelnen Fall u pritfen,
ob e$ viithlicher, vem LWohl ped Staats yutraglicher fei, das Her=
fommen 3u verlajjen obev ju befolgen. Died exjorverte eine jorg-
jame Abwagung ver individuellen Lerhiltnijje. Denn es fonnte
ihm nicht entgehen, vaff bas innere Gewicht ber in vev bisherigen
Praxis bejolgten Movmen ein jebhr verjdhiedenes war. Wande
muften ihm mebr al8 (Gblicher Braud) evidyeinen, der fo unbd
anvers fein fonnte (wie 3. B. die Reifenfolge ver Abjtimmmung
int ©enat), anbere hingegen als Ausvruc politijcher Nothwen-
pigeit (3. B. Befolgung der Bejdhliiffe ves Senats). ES war
mithin auch dad Gegengewidht der Griinde vevjchieven, die von
ber anvern Seite in die Wagidhale geworfen werben muften, um
fier unb bort eine Abweichung 3u vechtfertigen. Begreijlich, paf
fierbei die Individualitit des Beamten, feine WAengitlichfeit ober
Gntjdhloffenbeit, feine politifdye Ridtung und Anjicht vom griften
Ginflufy warven. Jmmer aber mufte er fich jagen, vaf vte Ab-
weichung von dber Sitte ein Schritt fei, der Aufjehn madhe und
per Redhtfertigung bediivfe, und daf ihn, aud) wenn er nad
bejter Ueberseugung gehanvelt habe, Tavel und demnidyt An-
fHage und Straje treffen finne. Wer von dchter Vaterlanvslicbe
befeelt war, (iefy fich turd) folde peridnliche Nidjichten aller=
pings nidht abhalten, aber ohne Notl, ohne entjchicdenes Ueber-
gewicht auf der anvern Seite trat audy er nicht mit der bisherigen
Sitte tn Wiverfprud). So war ed moglich, baf mande Normen
SJahrhunverte lang audnahmslos beachtet wurden, bis eine un-
gewdhnliche Complication der Lerbiltniffe einen entjchloffenen
Magiftvat vevanlafte fich hievin von ver Prayis lodzujagen.
Ditte lepteve abjolut vevbintenbe Kvajt gehabt, fo wiirde eine
folche Handlung eine Jllegalitit enthalten haben, wozu ber Ma-
giftrat ofhne die Autoritdt ved Senats fid) ficherlich nicht entjchlof-
fen faben wiirde. Die Art, wie die vimijhen Schrijtiteller dex-
bent im Text entwidelten Gegenfapy ywijden Redt und Sitte in Bejug ge-

nommene Unterfdheibung von Cic. ad fam. 1, 9, 25: necesse esse unb
opus esse batte wobl eine anbere Bedbentung, j. IV. 226, Jote 313.
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artiger Beijpiele gevenfen, jo wie die Umijtinde, unter demen
fie vorfamen, jeigt, baf eine jolche Auffajjung den Rimern
fremd war.

E3 fommt jest bavauj anm, die bidher entwicelte Anficht ju
beweifen. Wean fonnte verfucht fein, ihr die allgemeinen Aus-
fpriiche ber 9imer iiber die mos und mores majorum, 3. B.
taf die mos alé Gefety beachtet werve, entgegen 3u feten. Wie
wenig diefer Ginwand ju beventen hat, mige der Umijtand jeigen,
baf mos nicht blof das Gewohnheitdrecht, jonvern aud) die Sitte
in unferm obigen Sinn begeidhnet.133) Der einzige Weg, ver jum
Biefe fithren fann, ijt ber, daf man die romijde jtaatdreditliche
Praxig felber in's Auge faft, und died foll im folgenden we-
nigjtens infoweit gefdhehen, um u zeigen, was jid) auf diefem
Wege evveichen LiRt.

€8 war entjchieven gegen das Herfommen, daf bie Magijtrate
bei Abhaltung ver Comitien yum Swect der Wahl ihrer Nadfolger
fich felber ihr Amt prolongiven liefen, allein wdhrend ved puni-
fchen Rvieges fete fich ein Conful in bejter Abjicht iiber dies
DBevenfen himweg, und feine Handlungsweife fand allgemeine
Billigung.435) Dem DHerfommen nad) fonnte nur der Conjul

433) Gimvidtungen focialer Art, Sifze der tradbitionellen témijdhen Doral
. f. w. werben ebenfowobl auf die mos geftiitst al8 Cinvidtungen rein
rechtlicher Avt. Bei einer jo befannten Sadye bebarf es faum der Seugnifie;
beifpieldweife verweife idy auj Cic. de leg. 2, 24, §. 61; de offic. 1, 35,
§. 129, 2, 19, §. 66. Gellius 5, 19, §. 15. Diirfte man auf das durd
Servius und Macrobing uns aufberwahrte Seugnifi ves Varro SGewidyt legen,
fo wiivbe gar mos nur bie Sitte in unferem Sinn, consuetudo aber die
Steigerung derfelben jum eigentliden Gewohnbheitdredt ausdriiden. Serv.
ad Aeneid. 7, 601: morem esse communem consensum omnium
simul habitantium, qui inveteratus consuetudinem facit.
Ebenjo Arnobius adv. gent. 2, 21 fiet familiaris e more consuetudo
in naturam versa. Macrob, Saturn. 3, 8§, morem praecedere, sequi
consuetudinem . . perseverantiam copnsuetudinis . . . cultus moris,
quod est consuetudo.

435) Liv. 24, 9. Tempus ac necessitas belli ac discrimen summae
rerum faciebant, ne quis aut in exemplum exquireret etc.
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einen Dictator ernennen; bie Augurn aber verjtatteten ed audy
ben Militdrtribunen.436) Nur ver Senat follte einen Trinmph
bewilligen ; al8 er aber aus Ehitane vem Pojtumiug den verdien-
ten Triumplh vevweigert hatte, decvetivte diefer ihn fich jelbit,
und ein Theil der Tribunen unterjtiigte ihn.437) Die Tribunen
machten gleich ven mit imperium verfehenen Wagijtraten das
Redht geltend wihrent der Dauer ifhres Amts nicht vor Gevicht
gezogen it werben, und bad Hevfommen Hattejjich allerdings vakhin
gebilbet; allein in einzelnen Fillen, wo ein Tribun fid) in hidhit
vevwerjlicher Weife auj bies Privilegium berujen, liefen jeine
eigenen Golfegen ihn im Stidy und vecretivten, vaf das Herfom:-
men hier nidht beachtet werven jolle.*3%) DHinjichtlich ver Abjtim-
mtung im Senat way feit altevdher eine bejtimmte Ovdnung her-
gebracht, alfein died hinderte nicht, daf manche Conjuln fich vaviiber
hinwegiesten.139) Ebenjo nahm ver Senat, wo ed ndthig jchien,
feinen Anjtand, das Herfommen zu verlajjen, 1) ja jelbjt ber
Pontifex maximus mufte fid) auj Wunjd) ves BVolfed mit wider:
jtrebenvem Hevzen dazu entjchliefen.4!) Eine unmotivivte Ab-
weichung vom Herfommen, eine eigentliche MiRachtung dejfelben
ervegte in Jom bpie grifte Wigbilligung, allein jelbjt bei ber
fchiivfften Sritit ward die Anflage boch nicht auj die Redht -
wivrigleit ter Hantlung gejtellt, wenigftens von Seiten jolcher
Sdyriftiteller, weldhe die Sache fannten unt einen ungenauen

436) Liv. 4, 31.

437) Liv. 10, 37, novo exemplo.

438) Val. Max. 6, 1, 7. 6, 5, 4.

439) Gell. 14, 7. §. 9. Su vem Fall, von dem Gellius fpridyt, gejdab
¢8 per ambitionem gratiamque, allein bas Red)t dagu ward gleidwobl
aud hier dem Conjul nidt beftritten.

440) Val. Max. 2, 7. §. 15, tribuno plebisadversante, ne
adversus morem majorum animadverteret, Liv. 7, 16: 24, 9;
31, 6 u. 8; 39, 39.

441) Liv. 9, 46, quum more majorum negaret nisi consulem
aut imperatorem posse templum dedicare.
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Ausprud vermicden.*42) Daff antere Sdrijtjteller das Her-
fommen unbd die Prayis leicht mit tem Recht verwechfeln Fonnten,
fiegt auf ter Hand, und es wive dbabher ein Wunber, wenn fid)
nicht unter den Bevidhterftattern mandhe blof hievdurch vevanlafte
Differengen iiber jtaatdrechtliche Fragen finden jollten. Wo na-
mentlich griechijche Bevichterftatter, wie Polhbing, Dionyjius,
Plutareh eine vedh tliche Berpflichtung annahmen,*43) wufte
per mit ter altrdmijchen nationalen Anjdhanuungsdweife vertrautere
einfeimijche Schrijtiteller, vaf eine jolche nicht exiftive; was dem
einen al8 Rechtéverletung exjdien, davin fand der anbdere eine
wenn auc) anftéfige, tavemswerthe, doch aber formell [egale
Handlung. Iy brauche nicht ju bemerfen, wie gerave diefe Dijfe-
veny ywifdien ven Bevidhtevjtattern vie Richtigkeit meiner ganzen
Auffaffung beftatigt. An diefer Differeny, ober allgemeiner an
tem Gindruct ver Unbeftimmtheit, Fweifelhaftigleit u. {. w., der
und auf vem Gebiete ves rimijdhen Staatsvedhts feinen Augen-
blict ver(dft, zeigt fich reutlich, paf hier vie Sitte, beren Wefen
ja gevabe die Unbeftimmtheit ift (. 35), ihr Spiel treibt.444)

442) 3. B. Cic. in Vat. c. 14, §. 33 in omni memoria omnino in-
auditum. Liv. 45, 21 novo maloque exemplo.

143) @o 3. B. hinfidtlich der Frage, ob der Conjul ohne einen Senats-
bejdy(uf Gold aus dem Werar mehmen diirfe. Polyb. 6, c. 12. §. 5, c. 15.
§. 4. Zonar. 7, 13. Da unfere nencren Sdriftiteller dem im Text ange-
aebenent Gefidgtepuntt nidht beadhtet haben, jo jesst fidh aud) unter ihnen, wie
bei biefer Frage (Rubino Unterfudungen, S. 178. Beder Hanbdbbuch der
rim, Alterth. BD. 2 Abth. 2. &. 110), jo bei vielen anbdern die Differeny
fort; alle Bemiibungen, die fdeinbarven Widerjpritde der Quellen 3u veveini=
gen, werden bier fo lange exfolglos bleibern, bi8 man fid) entfdliefit, den cbigen
von mir anfgeftellten Gefichtapuntt su Grunde ju legen und 3u verwerthen.

444) &8 wire ein verbienftlihed Unternehmen, anftatt wie bisher bei
ber Bearbeitung des rémijden Staatdredits fidh durd) ven Swed leiten 3u
lajjen, iiberall beftimmte unbd fidere Grunbdidte ju gewinmen, umgelehrt ein-
mal bie Controverfen dejjelben ju conftativen. €8 ift miv hiev nidt moglich,
bag Matevial, bas id) miv gejammelt, mityutheilen, gany abgefehen bavor,
Dafi ed bei weitem nidt vellftindig genug ijft. Aber ich fann auf Grund
beffelbent Jebent, der fidy gu eimer joldyen Arbeit entjchliefen wird, im voraus
eine felr veidpe Ancbeute in Ansficht ftellen.
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@8 gab in Rom eine Gewalt, an ber vie Madht ver Sitte
fich wie an feinem andern Puntt bethitigte, ven rimijdhen Se-
nat,44%) und unjere Aufgabe bringt es mit fich, daf wiv fein
Berhiltnif u ven Magijtraten, namentlich ven Conjuln der
Priifung untevwerfen. Daf vem Rechte nach ver Senat nur eine
rein bevathende Behirde war und nidht iiber, jondern unter den
Confuln ftand, daviiber wiirde wahrideinlich gar fein Brweifel
berrichen, wenn hier nicht wiederum bie Geftaltung, die dies BVex-
hiltnif} in ber Sitte gewonnen Hatte, ivve geleitet hatte. Die
Formten, in die dev Senat feine Vefdhliifje einfleidet,446) jollten
allein jchon auf ven rechten Weg weifen, und auferdem fehlt es
nicht an Bijtorijchen Thatfadyen und Weuferungen ver Romer,
pie jenes Verhiltnif ver Senats in's favfte Licht fesen.147) G8
begreift fich aber, daff vas Gutachten und ver Antrag einer Kor-
perfchajt, die aus ven durd ihre joziale Stellung, politijde Ein-
ficht und Crfahrung hervorragenditen Nidnunern beftand, fiiv die
Beamten jowoh( wie fitr bas fouverdne Volf eine hohe moralijche
Autoritit haben mufte. Gany abgefehen tavon aber geniigte
fchon das eigene Jutereffe, um bven Conjul ju beftimmen, alle

F

445) Faft alle Normen, bie fidh in Bejug auf den Senat entwidelt
baben, fallen meiner Anfidht nad) Praxid und{Sitte anbeim, 3. B. bic BVer-
pilibtung sur Berufung ded Senatd, jur Cinbaltung eimer beftimmten
Reibenfolge bei ber Abftimmung, die Wirfung der senatus autorilas, dafy
lestere Den Beamten, weldher ihr gefolgt war, gegen cine Anklage vor dem
Volf ficher ftellte u. §. w.

446) Senatui placere, videri, senatum existimare, arbitrari,
aequum censere etc. Brisson. de voc. ac form, lib. II, c. 73—T8.
Daber aud) der Bejdyuf felbft: Senatus consultum.

447) 3. B. Dionys. excerpta-16, 16, wo der Conjul cinen Senats-
befchluf mit ben Worten juritdwies: od 17v Bovdyy aoyewr iaviov, fws
Eotiv vmatos, ¢AX avtov s Bovdis, fermer folde Scemen, wie 3. B. bei
Val. Max. 6, 2. 2. 9, 5. 1, 2, wo ber Senat fid) bem Conjul gegeniiber
aufé Bitten legte, und lefsterer ihn nidt einmal einer Antwort wiirbigte, ober
per Conful in ber Sigung ded Senatd an cin Mitglied Hand anlegen lief.
. aufierbem bie von Rubino Unterjudungen u. f. . S. 145 u. 146
beigebradyten Stellen.
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widhtigen Mafregeln mit vem Senat 3u berathen und ein mig-
lichit gutes LVernehmen mit ihm 3u unterhalten, um an ihm dem
Bolt gegeniiber einen movalijchen Riikhalt yu haben. Konunte er
bet Mafregeln, die vovausfichtlichermagen auj Widerftand ftofen
wiirven, fich die Buftimmung ves Senatd verjchafien, +4%) jo lentte
er nicht blof bad Gebijfige derfelben #49) fo wie die Gefabr einer
pemnddftigen Berurtheilung?s?) von jid) ab, fonbern bie MaRregel
felbjt fand von vornferein eine gany andvere Aufnahme, als wenn
e einjeitig aus eigener Niachtvollfommenheit jie verhingt hitte.
Dazu fommt ferner, vafi vie Bewilligung der Provingen, Legio-
nen, Triumphe u. §. w. vom Senat abhing, ein ehraeiziger Dia-
aijtvat aljo allen Anlaf hatte, {ich den Senat geneigt ju madyen.
©po begreift es jich, vaf die Senatsbejchliiffe in ber Negel bei vem
Conjul biejelbe Beachtung janden, wie in ber Kaijerseit die ora-
tiones principis beim ©enat, und baf dem Gfject nach der
@enat eine ver einflufreidhjten jtantsvechtlichen Gewalten war,
ungeachtet er ver Fovm, der abjtractreditlichen Stellung nady eine
blofy berathenve ©timme hatte. Vian darf aber die Sache nicht
jo anfefen, alé ob vag abjtractrechtliche Weoment fier ein Begrijf
ofme alle praftijde HRealitdt gewejen, ein Wioment, dag bet der
ftaatsvechtlichen Chavafterijtif ves Senatd aufer Acht gelajjen

448) Aus bemfelben Grunde fithlte fid) ber Senat veranlafit, Fragen,
bie er verfafjungsmifig allein entjdeiden fonnte, an bad Volf yu bringen.
©. 3. B. Liv. 5, 36. Itaque ne penes ipsos culpa esset. ..,
cognitionem . . ad populum rejiciunt und 7, 20, 9, 30. Rubino
a. a. D, S. 273, 274, ober wobl an ben Magiftvat jur eigenen Entjdpei-
bung juriid ju vermweifen (rejicere ad magistratum), Liv. 9, 43.

449) Liv. 5, 20 ipsum dictatorem fugere invidiam ex eo ; eo dele-
gasse ad senatum. 5, 22 qui ad senatum malignitatis auctores quae-
rendo rem arbitrii sui rejecisset.

450) Liv, 5, 29. $ier werben et Tribunen, die auf Veranlajjung
be3 Senats intercedirt hatten, denmod) hinterher verurtheilt, aber wie Liviug
jagt: pessimo exemplo, unb gevabe biejer Fall zeigt beutlid), weldpen
©dyuts bie Autoritas senatus gewdbhrte. Die Confuln wurben auf's bitterfte
getadelt, baf fie e8 gelitten bdtten: fide publica decipi tribunos, qui
senatus auctoritatem sequulti essent,
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werden diivfe. Selbit fitr vie Beiten, als der Senat ven Gipfel
feiner Macht evveicht hatte, wiirde dies nicht u billigen fein, ge:
feheige fiiv bie fritheven. Die praftijche Realitit jenes Moments
setgt fich vavin, vaf in Wirklichkeit mandhe Félle vorfamen, wo
bie Beamten nicht blof bdie wichtigiten Mafregeln ofhme Juzie-
hung bes Senats aus eigener Madytvollfommenteit vornahmen,
fondern fich auch mit der evfldvten Meinung des Senats in Wiber-
ipruch jetsten, die Bejchlitffe beffelben miffachtetents!) (non esse
in autoritate senatus), ofne taf ecine folche Handlungsweije
al illegal und nichtig, ja nur einmal jchlechthin als tadelns-
werth gegolten hatte. Hatte 3. B. der Senat fidh durch Parthei-
leidenfchait 3u feinem Vejdhluf verleiten laffen,*22) fo warf das
moralijche Uebergewicht der dfjentlichen Meeinung fic) auj Seiten
ves Beamten, und letever trug formell wie movalijch einen Sieg
itber ten ©enat davon. Abgefehen hievvon aber hatte derjelbe
bem Senat gegeniiber einen jdhweren Stand, und bei einer Ops
pofition in jchlechter, vem Staat ververblicdher Abjicht feine Aus-
ficht auf Grfolg.+52*) Denn wenn der Senat gleich vechtlich Feime
Gewalt iiber ihn hatte, fo fehlte es thm dodh nicht an Mitteln,
jetnen Willen burchzufetten. Das nidyjtgelegene war, 452°) paf ex
jidh ter Mitwirfung eined Magiftvats verficherte, ver vermige
feiner amtlidhen Stellung den Wiberjpenjtigen 3u jwingen ver-
mochte. In viefem Verhaltnif ftanven 3. B. der Dictator und vie

451) Beifpiele bei Appian. de bello civ. I, 19. Liv, 42, 9. Rubino
a. a 9. S.128. Anm. 3 u. Laboulaye &. 34. 36,

452) 2WBie 3. B. gegen ben Poftumius. Anm. 437, ober den Detellus,
Aur. Vict. de vir. illustr. ¢. 45 quum per calumniam triumphus ei a
senatu negaretur, de sua sententia in Albano monte triumphavit.
vl 17

4522) Dian vergleide 3. B. den Conflict, den ber Conjul M. Popilling
mit bem Senat batte. Liv. 42, 8—10, 21, 22

452b) Ein anderes {. 3. B. Liv. 42, 10, Macedoniam decreturos
negant, ni de M. Popillio referretur. Postulantibus deinde, ut novos
exercitus scribere, ut supplementum veteribus liceret, utrumque
negatum est; 7, 17 omnique ope impediebant, ne quid dictatori ad
id bellum decerneretur parareturve.
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Tribunen 3u allen Beamten, ver Conjul ju alfen anbdern mit
Ausnahme diefer beiven. War alfo 3. B. ver Conful felbjt nicht
in autoritate senatus, fo warb fein College beauftragt, einen
Dictator 3u ernennen.33) Fiihrte diefer ven Anftrag aus, jo war
pie Gewalt ter Confuln erlofhen und damit der Widerftand
gebrochen. Fithrte er ven Auftrag nicht ausd, over madhte er von
Unfang an gemeinjdhajtliche Sache mit feinem Collegen, jo fonnte
per ©enat die Tribumen angehen unbd rviefelben erjuchen, von
threm Bwangsredht gegen die Conjuln Gebrauch ju maden, um
{etstere 3u der gewiinjchten Mafregel ober yur Niederlegung ihres
Amts (unmittelbar durch Abbvication ober mittelbar durd) Gr-
nennung eined Dictatord) zu jwingen.44) Aud) fie wie der
Gonjul felbjt waven rechtlich nicht verpjlichtet, ven Auftrag angu-
nelmen, aber e8 ijt begveiflich, vaf fie gevn beveit waven ed ju
thun. Jm duferjten Fall blieb vem Senat nody dag Mittel, ven
DBeamten fiiv einen Feind bed Vaterfanded und bamit feines
mtes fiiv vevlujtig i exflaven.55) Abgejehen davon fonnte aber
per SGenat ihn nidht jeines mts entjepen (befanntlich Fonnte
vies felbft bas BVolf nicht) und eignete fich dbaher der Fall nicht
su einer dufierjten Miafivegel, und verweigerten die Tribunen
thre Hiilfe, jo blieb vem Senat nichts iibrig, al8 auf vad Enbde
ved Amtsjabhrs und auj grofere Willfahrigkeit ver Nadyfolger ju
hoffen (j. 3. B. ote 452°).

Die bishevigen Beifpiele migen geniigen, um meine obige
Behauptung von der eigenthiimlichen Geltung ver ftaatsrechtlichen

453) Liv. 30, 24.

454) Liv. 4, 26: ut dictatorem dicere consules pro potestate ve-
stra cogatis. Der bier evivdhnten Aufferderung von Seiten des Senatd
batten bie Tribunen die Mglichfeit einer Auddebnung ibrer prensio gegen
bie Confuln yu verdbanfen. Liv. 5, 9: et collegae aul facient, quod censet
senatus aut si pectinacius tendent, dictatorem extemplo dicam, qui
eos abire magistratu cogat. Gine folde geywungene Nieberlegung besd
Amtd wird fterd in ven Daellen ermidbut. Liv. 5, 31; 8, 3. epit. 19 u. a.

455) Ober blofy: ded Amted u. Bitrgerred)ts, wie 3. B. bei Appian.
de bello civili I, 65,
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&itte ju exldutern und ju beweifen. Was idh aber nidht beweijen
fann, ijt bad quauntitative Verhaltnif ver Sige der jtaats-
rechtlichen Sitte ju tenen bded Stoatdrechts; ein folder
Yeweid ware mit einer Darjtellung des gejammten rémijdhen
Ctaatdrechts gleichbeventend. In diejer Besiehung muf ich mich
alfo auj bag blofe Behaupten bejchvanten, im dibrigen aber auf
pas Urthetl jachfundiger Richter provociven. Wieine Behauptung
aber geht dbabin, baf ter beiweitem grofte Theil tevjenigen Novmen,
die im difentlichen Leben ber Romer jur Amvenvung famen, nidt
Staatdrecht, jondern Staatdjitte gewejen. Diejer Zujtand
machte es moglich dem wechjelnven Veviivjnify dev Beiten gevecht
it werden, ofme jtetd erjt bie Gefepgebung zu Hiilje u rujen,
fo wie er e§ andererfeits dem Hiftorifer jreilich unendlich evjchwert
per Bewegung 3u folgen, jenesd fajt ununtexbrochene Wadhfen unv
Abmnelmen , Ausdehnen und Bujommenzichen ver verjchievenen
Gewalten, jenes Wogen, Sdhieben und Stofien der verjchiedenen
Glenente 3u fdhilvern. Diefe Biegjambeit der Sitte, diefe redht-
liche Weiglichteit, publicitijche ovmen und Wiaximen in Fillen,
o e Anmwencung dem wahren Wohl ves Staats widerjtrebt
haben wiirbe, ausnahmsweije sur Seite 3u jdhieben — fie diberhod
bie Rimer jener traurigen Nothwendigleit, in die wiv hentjutage
und jo oft verjest feben, nimlich bei einem Conflict swijchen den
bejtehenven Gefesen und ver Noth ves Augenblids pem Be-
piirfniff ved invividuellen Falls ju Liebe entweder tas Gefes 3u
dnbern ober 3u fibertreten over aber bad ganje BVeviirfnip vem
Gefets 31t opjern. Wenn ed uns bei der Schilderung ver privatredt-
lichen Berhiltniffe vorugsweife darim 3u thun wav 3u zeigen, wie
bie Sitte befchrantend auf die abjtracte Freibeit etmwvirfte, jo
fam es uné bet bem vorliegenven Gegenjtand umgekehrt darauj an,
nadyzunweifen, wie die Sitte trof ihres bejdhrantenden Cinflujjes
immerhin ver Freiheit noch einen grofen Spielvaum lief. Bei
jenen Verhiltniffen hat man ven Cinjluf ver Sitte ebenjojehr 3u
gering wie bet diefen ju hod) angejchlagen. Der Grund diejer Ber-
fdhiepenfpeit liegt in ber Bejchaffenheit unfever Quellen, nimlich
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in ter Diirftigleit bevjelben viidfichtlich tes vein privatrechtlichen,
ver Reichhaltigfeit verjelben riidjichtlich bed difentlichen Lebens.
Die Juriften, die bad Privatvecht behantelten, jdloffen das Ele-
ment ter Sitte mit vollem Redht von ber Betrachtung aud. Wer
aber pas romijde Staatsrecht bavjujtellen hatte, fonnte fid) nicht
in gleicher TWeife auf ven abftract- rechtlichen Gefichispuntt be-
jhranfen, fondern mufite das gefammte dffentliche Leben zum
Gegenjtand ter Darftellung machen.

fury dad Staatdrecdit war Gejdichte und Statiftif,
pag Privatredht eine abftracte Theovie. Fiir jemed befteht die
Aufgabe darin, iiber ver Sitte nicht dad abjtvacte Recht, fiir
biefes, fiber dem abjtracten Hedyt nicht vie Sitte ju iiberfehen.

Wir haben jest die einzelmen objectiven Miomente, bie jur
Charafterijtif der Magiftratur nothig jind, fennen lernen: bie
abjtract-vedhtliche Freiheit auf ber einen, dasd Miaf und bie Art
ihrer Gebundenbeit auf ter anvern Seite. Aber ein wefentliches
Meoment 3u diejer Chavafteriftif fehlt uns ned), ed ijt dag vein
fubjective per Perfonlichfeit ved BVeamten.

Die metften Gewaltverhiltnifie ves difentlichen Redhts lafjen
fih gang wie bie bed Privatredhts (S. 140) al8 weite, elajtijche
Formen bejeichnen, die ber Perfon die freiefte Regung verjtatten
und exft mit und an ver Perjonlichfeit ihred Tragers ihren eigent-
lichen Jnbalt befommen. Sie find alfo vas gerade Gegentheil
pon tem, wag man in neiever Zeit fo gern aus ihnen hat machen
wollenn, Mechanidmen, die von ver Perjonlichteit tes Subjects
miglichjt unabhingig jein, bei aflfer Lerjdhiedenheit derjelben doch
bie miglicht gleichen Rejultate hervorbringen follen, enge, fejte,
ftarre Formen und Gebduje, vie {ich nicht ver PerjdnlichEeit,
fontern venen jie fic) accommobdiven joll. Jene rémijchen Ge-
waltverhiltniffe aber, wie fie den entidheivenden Accent auf die
PBerjdnlichfeit werfen, von dem freien Schwunge derfelben alles
boffen und evwarten, find eben darum in ihren Nefultaten, ja in
ihrem jemweiligen Machtgehalt wefentlich von dev Perfon abhingig.
ie vidhten fich nach ver Grife ihres Trigers; weit oder elajtijch
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genug, um auc) vem midhtigiten Charafter die nothige Aus-
vefnung ju vevjtatten, fehrimpfen fie yujammen, wie das Kleid in
ber Sage, am Kirper ves Rleinen. Dem abjtracten Recht nad
batte die Macht einer und derjelben Magiftratur diefelbe fein
miifjen, wer jie aud) bef(eivete, allein in Wirtlichkeit vichtete fich
bag Maf diefer Madht wefentlich nady ver movalijhen Krajt
ihres Trdgers. Gin jdywadper, dngjtlicher, 3aghajter Chavakter
in den Befifs diefer Gemwalt verfest wagte es nicht, fie in ifrer
ganzen Wudht geltend ju machen, und fonnte e8 auch nicht, denn
um dies ju finnen, bedurfte e8 eined entjchlofjenen Diuthes unbd
eined feften Armes. Bei einem foldhen Trdger verliert die Magi-
ftratur an fvaft, fie fiigt fih, wo fie e8 nicht ndthig Hatte, 457)
vermeidet ben Streit, und wo jie thn vennody aujnimmt, unter-
liegt fie. Aber wenn dann einmal wieder ein ganger Niann, ein
eiferner Charafter, ein wahrer Hervjder an befjen Stelle tritt,
wie jdhwillt pas Amt an, ju weldher Witrve, Gewaltigeit und
Majejtit! HRechte, weldhe feine Vorginger jeit Jahrhunderten
nicht mehr gewagt haben ju benugen, werden der BVergeffenbeit
entrifien, %) neue Anfpriiche, ober joldhe, tie bisher ohne Grioly

457) @ 3. B. bei Liv. 4, 26 bie Conjuln viidfidtlid) des von ben
Tribunen in Anjprud) genommenen jus prensionis; wenn bamals anbere
Manner bied Amt betleidet hitten, fie wiivben bdie tribunitijde Anmafung
gewify verbientevmafen juriidgericjen haben. — Wie verfchieden benuften
mandye Conjuln die ihnen vem BVolf ober Senat ertbeilte Autorijation yum
AL uf eined Frievens! Cinige jdhloffenn ohne Borbebalt unbd ohne vorherige
Anzeige an den Senat nad cigenem Gutdiinfenn den Vertvag ab (Beijpicle
bei Rubino a. a. O. S. 267, 268), andere wagten veu ibrer Bollmadht
feinen Gebrand) ju madjen, jondern bebiclten dem Volf die jdliefilide Cnt-
fheidung vor. Liv, 30, 43. 44.

458) Gin bidft intereflanted Beifpiel gewdbrt bier Liv. 27, 8. Der
flamen Dialis batte von altersber Sif und Stimme im Senat, allein mebhrere
Menjdenalter hinburd) war dies Redt »ob indignitatem priorum flami-
nume« nidt jur Ausitbung gefommen, bis einmal eine geadhtete und ent-
floffene Perjtulichteit biefen Poften befleidete und e wagte, vou jemem
Redyt Gebraud) ju madben und den Wiberfprud), ber anfinglid) entgegen-
gejetst warb, befiegte. IMit diejem Cinen juriideroberten Redhte batte das
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erfoben waven, geltend gemadht und burdhgejetst, ber Glany des
Amts wiederhergeftellt und erhsht, fury dag Amt nimmt einen
madtigen Aufichwung, und nody viele Jahre nachher zehren bie
Nadyfolger von dem Gewinn diefes einen Amtsjabres. Wian
erinnere jich 3. B. der Cenfur. Was war fie bei ihrer Cinfith-
rung, was ein Jahrhunvert fpater! Und wodurch? Nicht duvdh
Unterftiigung und Beibiilfe von Seiten der Gefesgebung, jonvern
Alles durd) pvie Macht der Perfonlicheit. Mit jebem grofen
Ghavafter, ben man mit diefem anfinglich jo unbebeutenden Amt
befleivet hatte, vefhute und weitete jich daffelbe, jeder dchte Cenjor
way ,Dichrer ped Reichd”, ein Stiid Cenfur. Kein Gefefs hitte
ein folches Jnjtitut jchaffen fonnen, jo wenig, wie ed dafjelbe 3u
Balten vermodhte, al8 die alten Cenjoren ausjtarben. Das innere
PMaxt ves Jnjtitutd, in vem feine Krajt und Stirke rubte, und
ofme tasd es nichts war, fam duvd) die Cenforen felbjt Binein,
war bas Rejultat ver Unerjdrodenheit und Strenge, ves {itt-
fichen Grnftes und vev eigenen fittlichen Wiirdigkeit, buvd) bie
fie vem Bolf imponirt hatten. Wenn wir heutzutage 3u jagen
pilegen: dasg Amt madht ven Miann, fo dnnen wiv fitr die ro-
mijche Welt den Sats vahin umbrehen : ver Mann madyte tag
Amt. 459)

Jdh habe oben gejagt, vaf bie Amtsgewalt fich wejentlich nady
per movalijchen Kraft ihres Trigers vichtete. Am anffallenditen

Amt felbft unendlich viel gewonnen. Dafi aber lediglid) bie Perfdnlichleit
bed bamaligen flamen ben Ausjdlag gegeben habe (magis sanctitate vitae,
quam sacerdotii jure rem obtinuisse), dariiber war, wie Livius beridtet,
nur eine Stimme. . ferner das Beijpiel vom Seipio Liv. 38, 55, i. f.,
von Edjar Sueton. Caesar 20.

459) Liv. 4, 8 leqt ben Patriciern bei Cinfithrung der Cenfur diefe Cr-
wigung unter: futurum . . . ut mox opes eorum, qui praees-
sent, ipsi honori jus majestatemque adjicerent. Gin
joldyer Mann war Cate, und die Riidfidht auf feine Perjenlidteit verjdhafite
ihm itber alle feine einflufreichen Mitbewerber ben Sieg (Liv. 39, 40, 41),
unb er entfprad) ven Crivartungen (ibid. . 44). Mitunter artete die Kraft
aud) wobl in Trots aus, jo 3. B. bei Appiud Elaudius Liv. 9, 33. 34.
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seigt fidh bied an tem Verhdltnif ver verjdyievenen Staatsge-
walten jut einander. €8 wirdb aud vem bigherigen flar geworven
fein, taf vajjelbe ein auferordentlich fruchtbaver Boden fiir Con-
flicte ber mannigfaltigiten Art fein mufte. Denn die Madhtge-
biete pev eingelnen aus jo hetevogenen politijchen Elementen ge-
bilveten Gewalten duvchfveusten jidh in feltjamer Weife, die
Gringen waven vielfad) jehr unbeftimmt, und felbjt ver Bejin-
ftand, foweit ev jich auj ftillichweigende Convention und Hevs
fommen {tiigte, jchlof nidht die Wdglichleit einer Crweiterung ver
Madht auj Kojten anvever Gewalten aud. Dagu fam, raf bas
Jntercejfionsrecht bie Befugnifi gewdbrte felbit in bas jweifel-
[ofe ®ebiet einer anvern Madyt hiniiber ju greifen. €8 begreift
fich, paf bei einer jolchen BVerjuchung u Conflictent) unendlid
viel davauf anfam, welche Chavattere fid) einander gegeniiber-
jtanben, und baf je nad) Veridyievenfheit verjelben der Ausgang
pes Conflicts felbjt ein vevjchievener war. Einer imponivenven
Perjonlicheit verjtattete man, wad man einer andern nie einge-
viumt bitte, und Wafvegeln, vie man gegen lepteve unbevent:
lidy ergrifi, wagte man gegen erjtere nicht in Anwendung 511'
bringen. ©o 3. B. ward einft von wei Cenjoren wegen einer
und perfelben Amtshandlung ver eine in Anflagesuftand verjest,
an dem andern, der durch feine Stellung und Perjdnlichteit im-
pounivte, wagte man fid) nicht 3u vevgreifen, und mur dem ent-

460) Uebrigens verbient hier die trefiende Bemerfung von Laboulave
a. a. 9. S. 75 beberzigt 3u werben : Ces pouvoirs indépendants, jagt er,
les consuls, les tribuns, le senaf, s'entendaient comme aujourd’hui
les chambres et le pouvoir exéculif; les consuls essavaient de se
maintenir constamment in auctoritate senatus, et le sénat, de son coteé,
s'efforcait 'de conserver la bonne intelligence entre les tribuns et les
consuls. On était tout-puissant par l'union, mais chacun était
sans force dés que 'accord n'existait plus. Il fallait
donc a tout prix conserver cette harmonie, et c'est ce
qui explique, comment tout se faisait par une suite de trans-
actions, de concessions mutuelles, de tempéraments
perpétuels.

Shering, Geift ved vom. Rechta. IL 4. Auil. 19
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jehloffenen Auftveten vefjelben hatte jemer ed 3u verdanfen, rap
er freigefprochen ward.1%!) o bejtimmie fid) namentlich auch
ver Grjolg ver Drohung, burd) die der eine Magijtrat ven an-
bern einguichiichtern verjudhte, gang nach vem Verhaltnif ver jich
gegenitberftehenven movalijchen Strajt. Wakrend fie in diefem
Fall machtlod war und verladht ward, erreichte fie vort ihren
Awed.4%2) Pald ywingt mittelft ihrer ein Tribun ren Conful,
balp wieder ein Conful ben Tribun unbd den eigenen Collegen jum
Nachgeben ;153) bald wird der Drohung von der einen eine
Drofung von der anvern Seite entgegengejest. o judt ein
Dictator vie Plebs von ihren BVovjiagen abjujchrecten , indem ex
antiinpigt, daf ev eine Aushebung vevanjtalten und vie unrubige
Mannjdyajt aus ver Stadt fithren werde, unv die Tribunen
ihrerfeitd antworten hm bavauj mit einem Plebijcit, wodurd) thm
fiiv diejen Fall eine Straje von einer halben WMillion aujerlegt
wird.164)  Vald wiever wagt ver Veamte nicdht aus feimer
Drohung Crnjt ju macdhen unv [Gft gefdehen, was ev verhindern
wollte, bald weicht ev feinen Sdhritt juviid und fest jeinen Jwed
buvd).*67) Die Cenforen Batten befanntlich dag Recht, die Yijte
ped Senatd anguferiigen, und es behielt bet ihrer Revaction jein
Bewenven. ALS diefe Yifte aber einjt fiach Gunjt und Willkiv
entworfen wav, evfldvten die Conjuln, daf fie fidh nicht vavan

461) Aur. Viet. de vir. illust. ¢. 57: ob quod a populo collega
ejus Claudius (nam ipsum autoritas tuebatur) reus factus et
quum eum duae classes condemnassent, Tiberius juravit, se cum illo
in exsilium iturum; ita reus absolutus est.

462) Man vergleidpe 3. B. Liv. 4, 26 mit 5, 9; 7, 3 i. f.

463) &. 3. 8. Florus epit. 2, 2. §. 17. Liv. 2, 56. 4, 26. 38, 54:
Cato tribunos auctoritate deterruit, abnlid) der pontifex maximus bei
Liv. epit. 19; Liv. 37, 51: Etin senatu et ad populum magnis conten-
tionibus certatum est et imperia inhibita ultro citroque et pignora
capta et multae dictae el tribuni appellati el provocatum ad populum
est. Religio ad postremum vicit, ut dictoaudiens esset flamen pontifici.

464) Liv. 6, 38,

465) Man vergleide 3. B. Liv. 8, 15 mit Vellej. Paterc. 2, 92 und
Gell. 6, 9.
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binten wiitben, und griffen yu einer fritbern juviicf.468) (s
einft ein Pritor, wdabhrend er fein Amt vevmwaltete, fich nicht
ethob, inbem der Conful Aemiliug Scaurus, ein Mann von ge-
waltigem Chavafter, voviiberging, lief viefer ihm nicht allein vas
Rleiv am Yeibe 3erreifien und feinen Seffel jerjchlagen, jonvern
ev exlief ein Goict, taf Niemand fovtan bei vemijelben NRecht
fuchen folle, vasd heifpt alfo im Grunde: er nahm ihm bas Amt,
weldyed tag Volf ihm gegeben hatte.467) Jn ven beiven letsten
Béllen war die formelle Beredhtigung 3u einer jolchen Mafregel
wohl mehr alg 3weifelhajt.

Jch will die Beifpiele nicht mehr hiaufen, um fo weniger da
fchon unfeve frithere Darftellung Gelegenbeit hatte, an ywei widy-
tigen Puntten, vem Hevfommen und dem BVerhiltnif ves Magi-
ftratd 3u dem Senat, die Bereutung ves peridnlichen Moments
fiiv oie Diagiftratur hervorjuheben. LWir haben vamit unfer Biel
crreicht und ten ®Gebanten ver Madht und Freiheit
alé den pihcdhologifch nothwendigen und fittlich be-
vedhtigten Ausdbrud ded PerjonlichteitSgefiihls nicht
ntinper im dffentlichen als im Privatrecht vevwivklicht gejunven.
4Benn idh den Lefer durch ven langen Weg, den idh ihn fiihren
mufite, evmiidet habe, jo mige mich jweierlei entjchulvigen. Ein-
mal, tafp jener Gevante fich als innerjter Kern ved gangen vi-
mifchen NRechtsgefiih(8 beyeichnen [ARt, daf er, mbge man auj die
Berfafjung ves Haujes oder auf die ves Staats jehen, eine Be-
achtung verlangt wie fein anbever, ja daff alled Anvere nur feinet-
wegen da ift, um thn gu fdiiten und ju vevwivtlichen. Sodann
aber, paf es8 jugleich meine Abficht war, in dem Bilve, vas ich
bier entworfen, einev Beit wie dev unjrigen, dbie in Wiffenichait
und Leben tas Recht und die Neacht ver Perjdnlichfeit nicht felten
jo grindlich mifachtet hat, einen Spiegel vovubalten, aud vem
jie exfenmen fann, wie fie ift, und was ihr fehlt. Daf ich nicht

466) Liv. 9, 30.
467) Aur. Vict. de vir. illustr. c. 72.
19*
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209 1. Der Macht- und Freibeitstried.

per Anjicht bin, ald fonnte unv jollte fie bas altrimijche Shitem
copiven, daf ich vielmehr fehr wolhl weify, wie fehr [eptered in
feiner gangen Gigenthiimlichfeit an dag alte Rom mit jeinen
Menjchent une Bujtinven gefniipft war, — bies ju eigen, wird
mir die Schlufbetvachtung ves folgenden Pavagraphen eine
pajfenvere Gelegenbeit geben.

. Sifforifdie Wedenfung des Syftems der Jveiheit.

Dic Ubftraction ded Freiheitdbegrifid in ihrer Bedeutung fiiv das

Privatvedt — Die Selbjtanvigfeit der Abjtraction gegeniiber demt

Leben — Die Productivitat der autonomijden Bewegung deg Ver-

fehes — Die uatiivlid) = jittlidhen Begichungen ded Syftems jur
romijdyen Welt,

XXXVI. v find jetst auf vem Punft angelangt, um vasd
©yftem ver Freiheit in feiner Totalitdt itberjchawen und benr-
theilen gut fonnen. Jubem ich e8 vem Lefer glaube fiberlafen 3u
piivfen, fich vie Biige, weldhe die bisherige Davjtellung geliefert
hat, ju einem Gefammtbilve ju veveinigen, benuge id) ben ge-
wonienen Standpuntt, um unfer Shjtem al§ eine einzelne hifto-
rifhe Ericheinung in feinen hihern Sufammenhang eingureihen
und die hijtovijhe Veveutung zu beftimuien, bie es von bdiefem
Standpunft aus in Unfpruch nehmen fanmn.

DBei ver Aujfajjung des Syjtems der Freibeit haben wiv
ung, wie beveits frither bemerft, gleichmiRig vor ywei Cinfeitig-
feitent u bitten, namlich einmal fiber dem abjtvacten Recht nicht
pie itte und die veale Wirtlichfeit des Yebend und jobann {iber
legterer nidht dag abjtracte Nedht aufer Acht u lajfen. E8 ijt
nicht minver unerldflich, die vechtliche Freiheit in ver gamsen
Sdhirfe bes abjtracten Begriffs zur Anjdmuung ju bringen, ju-
nadyit aljo von allen fittlichen Begitgen, Einfliffen und Banten,
purch die jie mit dem Yeben vertniipit wav, ju abftvahiven als
anpeverjeitd , hintevher diejen thatjachlichen Gewalten die volljte
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Beadhtung 3u Theil werden ju laffen. Beive Gefichtepuntte
und Aufgaben aber joll man auj's jdharfjte aus einander Halten,
und gevate bied ift ein Punft, wo wir nidht gemug von den
Rimern levnen fonnen, denn viefe Scheidung ift eins ihrer un-
ftevblichjten Verdienjte, ver erfte und wefentlichite Schritt jur
Begriindung ves Privatredhts. Zu diefemt Jwed war es exfor-
verlich, baf fie fich bei dev abftract-vechtlichen Formulivung ves
Sreiheitdbegrifjs turd) die fittlich - natiivliche Lebensanjchammg,
von bev fie burchrungen war, purdy vie dufgere Cridyeinung der
Breibeit tm VYeben, burd) die taufenderlei Einfliijje und Bejdhrin-
fungen, benen [efiteve hier ausgefetst war, in feiner Weife be-
trren [iefen.

Jch habe mich frither (. 139—141) jchon dahin ausdge-
fprodyen, vaf die Romer hier vad abjolut Richtige getroffen Haben,
tenn die einfeitige Geltendmachung undv Durdhfithrung ves Ge-
fichtspunttes ver Wacht und Herrichaft, vie Vetradytung ves
gejammten Privatvechtd und aller feiner Verhiltniffe unter diefem
einen Gefichtspuntt ift cben bpad abjolut Richtige. Juviftifdy
pieje Lerhaltnifie su betradhten Heifit nichté andeved alg den
abftract = vechtlichen Machtgehalt vevfelben ausidyeiven und ur
Darftellung bringen. Jeved Necht ift ein Stiid concret gewor-
bener und bejtimmt geftalteter Willensmacht; nur diejenigen
Lerhiltniffe find juriftifche, und nur fo weit find fie es, ald in
thuen viejer Bejtanvtheil fich finvet; was fie jonjt nod) enthalten
an anvern Stoffen, an jittlichen, politijchen, sfonomijchen Iveen
u. j. w., foll von dem Juvijten war jo wenig iiberfehen ober
geringgejchatit werben, daf ex fich im Gegentheil vamit bes wirk:
jamiten Miitteld 3u ihrem wahren Verftandnif berauben wiirde,
alfein bet ver Abftraction der Rechtsbegriffe joll er von alle dem
abjehen. Darin haben die Rimer ver Juridpruden; aller Seiten
pag muftergiiltige Bovbild gegeben. War ed angeborne Birtuofi-
tat der jurijtifhen Abjtraction, was jie dazu in Stand fepte?
Qb erblice ven Grunb lediglich in per Giferjucht und Enevgie des
rimifchen Freiheitdgefiih(s, vas Privatrecht war dem alten NRimer
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204 I, Der Madyt- und Freiheitstried.

per Cober, pie Magna Charta jeiner perjonlichen Freiheit. Idh
meine nidyt, al8 ob e§ nicht hiheve Gevanfen und Eneywede gebe
ald diefen vidmijchen — aber was die Rimer bei Verjolgung
befjelben gejunden, bad barf und foll ber Welt ju gute fommen.
Medgen anveve Vilfer eine poetifchere Lebensanjchauung bejejjen
haben alg die Rimer, anvere wieterum fich eines hiheven ethifdyen
Sdywunged vithmen diivfen — bdie rdmifche Welt, fo projaifdh
jie tmmerhin jein mag, lag gerade auf der vechten Hobhe, um von
ihr aus eine Entvedung ju machen, die man von einem wirflich
ober vermeintlich hheven Punfte aug nicht gemacht haben wiivve —
pie Entdedung des Privatredhts. Diefe Crrungenjdhait
fann und foll jedes BVolf fich ju Nute maden. Nur mifverjtehe
man mid) nicht. €8 ijt newerdingd rie Behauptung aujgejtellt,
pas vomijche Recht fei bas abjolute Recht.*58) Das ijt eine avge
Uebertreibung. 3In dem romijdyen Recht fowoh( dber gegenmwir-
tigen wie der folgenden Peviove ftectt viel national Rémijdhes,
pag auf alfgemeine Geltung vuvchaus feinen Anjpruch hat, s ift
bie vergdngliche bijtorijche Fovm, vie felbjt Gedanfen von ewig
bauernver Whahrheit bei ihrem erjten Aujtveten nicht exfpavt bleibt.
Sadhe der Nadhwelt ijt e, das Verganglidhe und Sujillige von
pem Dauernven und ewtg Wahren u jdheiven. Dex abjolut vidh:
tige Gebante, ver im rdmijchen Recdht jur Gejtaltung gebracht
wovden ift, ijt ver : alle privatvechtlichen Verhiltniffe jind Madht-
verhaltniffe, Willensmadht ijt vad Pridma der privatrechtlichen
Auffaffung, und die ganze Theovie ded Privatrechtd hat nur die
Aufgabe, dag Freiheits: und Machtelement in ben Yebensverhilt:
niffen aujzuveden und ju bejtimmen. Das Romijde und Ver-
gingliche aber ift bas Maf, die Ausvehnung und die Form, in
ver diefer Gevanfe ver Wadyt innerhalb dev eingelnen Injtitute
jur Geltung gelangt.

Die erfte Hiljte diefer Behauptung ift weit entfernt jich ver

468) ©. Len itber die gejdhichtliche Entftehungsweife bes Redhts. Greife-
walb 1. Leipzig 1854,
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allgemeinen 3ujtimmung uerfrenen. €8 gereicht unjevem wifjen-
jchajtlichen Bewuftiein gevave nicht sur Ehre, vaf eine Wabrheit,
pie der einfache gejunve Menfchenverftand in Rom [ingft entoectt
hatte, von Manchen nicht bloft aus ven Augen verloven, fondern
geradesu al8 Jrrthum und als ein Niangel ves rémijchen Rechts
bezeichnet werden founte. Man hat leisterem ndmlich ven Vor-
mwurf gemacht, vaf es bet der Conftruction feiner Rechtdverhilt-
nifje vag jittliche Weoment gany aufer Acht gelajjen habe, und
nennt e§ Romanifiven, wenn man bei den veutjdh-vechtlichen Ver-
hiltnijfen diejelbe Miethove befolgt. Ein jolcher Tadel bezwedt
gevabezut die Negation jever Juvigpruveny, venn das LWefen ber
lefsteven bejteht eben davin, daf fie von allem Nicht-jurijtijchen
in den Verfjiltnifjen abjtvabivt, nicht-jurijtijchy aber ijt alles, wag
auf ven Gejicdhtspuntt dver Wacht nidyt reagivt.

Dafi gany verjdyievenartige Iveen und Niidfichten bet bev
legislativen Geftaltung eines Herrichajtdverhiltniffes mitwirfen
fonnen 3. B. die Nidjidht anf das difentliche Wobl, die Sitt-
lichFeit . §. w., wird Niemant [Gugnen, aber jurijtiich gejprochen
bejteht biefer Ginflufi nicht davin, vaf fie in das Jnnere ved Bex-
hiltnijjes etne fremoartige Subftans brichten, ven Inhalt defjelben
qualitativ zu etwas Andevem machten alg ur Willensmacht,
jondern daf fie fo 3u jagen von aufen gegen die LWande ded
Rechtsverhiltnifjes briten und daburc) ven Wachtgehalt defjelben
bejchrinten, pie Herrjchaft mehr oder weniger compriniven. Wie
jebr immerbin die fittliche Auffafjung eines und defjelben Injti-
tutd ju verfchievenen Reiten vaviivt, wie jehr vicfe Verfchiedenbeit
in der vechtlichen Gejtaltung des Inftituts fich verwivtlicht haben
mag — vom jurijtijchen Standbpuntte aus biirfen wiv diejer That-
fache feinen anbern Ausdrud geben, al8 den der Vevjdyieden:
heit ves Madhtgehaltd bed Injtituts. Die Unterichiede
alfo 3. B. 3wifchen ver Bormundidhajt, vem BVerhiltniR ves Va-
terd ju ten Kinvern, ded Manmes jur Fraw u. . w. im dltern
vimifchen und heutigen NRecht veduciven fich, wenn man fie juri-
ftif) bezeichnen will, auj eine quantitative Differeny n dem

Source : BIU Cujas



206 II1. Der Macht- und Freibeitstried.

Machtgehalt jener BVerhiltniffe und die Begriintung einer gegen-
iiberjtefenden Macht (pes Miindel8, Kindes, ver Frau) ; 8 heifit
wic ein Laie fprechen, wenn man fagt, daf jene Verhiltnijfe nicht
mehr Gewaltverhiltnifje jeien, ver niidhterne Gedante ver Macht
Bier vielmehr ivgend einem edlern dag Feld gerdumt odev fich mit
ihm 3 ivgend einem hihern, ben Rimern unbefannten verbunven
habe.

Man [affe fich davurcd) nicht taujchen, daf ber Bwed ves
Berhiltniffes nicht immer auf den eigenen Nupen bes Berechtigten
gerichtet ift. Der Beamte hat jeine Dacht nicht feinetwegen, jondern
im Jntereffe bes Staats, aber wer wiirbe thm parum die N a dyt,
jomweit fie veicht, abjprechen ? Der altrdmijche Vormund follte dasd
Befte feined Miindeld wahrnehmen, und ed war vafiiv gejorgt,
paf er e mufte (postulatio suspecti tutoris, actio rationibus
distrahendis, Jufamie),469) trogdem aber ward bdie Tutel ald
jus ac potestas in capite libero definitt. ©o mag alfo auch
pag heutige NRecht dem Bater eine Gewalt iiber die Kinber nur
tm Quteveffe threr Crziehung anvertvanen und durd) Bevanijtal-
tungen ver{chievener Avt dafitv forgen, vaf er fie nur in diefem
Sinne benuge ; dadurd ijt feine Gewalt allerdings im Vevgleid
jit ber rimijdhen patria potestas wefentlicy bejchrintt, allein
gletchwobl iRt dodh auch fie fich nicht anders vefiniven denn ald
eine Pacht, die fich fo und o weit exftrecdt, diefen und jenen Be-
jdyranfungen audgefetst ift u. §. w. Wit diefer MW adht vertrigt
fich febr mwobl bie Annabhme einer gleichzeitigen Pilicht. Der
Beamte, ver Lormunt haben eine Madyt, aber fie find verpflich-
tet, viejelbe tm Jntevefje bed Staats, ved Miindels ju gebraudyen
— wer wird hentzutage vavan Anftof nefmen ?

An diefemn Punft jcheivet fich nun die altrimijhe Anffafjung
von unfever heutigen, denn erftere vermag bieje beiven Begriffe:
Macht und Pilicht in verjelben Perfon nicht ujammen 3u veimen.

469) Die act. tutelae gebdrt erft dem fpateren Redht an, wie an einer
anbern Stelle gegeigt werden foll.
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Afle vrei oben genannten Weachttriger : dver Magijtrat, ter Vor-
mund, der BVater find nach altem Recht blof bevedhtigt, feiner
von ihmen jugleich verpflichtet. Allerdings wird ven beiven erften
bie Macht nur in vem Sinne und in ver Abjicht gewdhrt, vaf jie
jich terfelben nicht ihretwegen, fondern jum wahren Bejten ves
©taats und ved Miindeld bedienen follen, und wenn fie vas Amt
niebergelegt baben, miijjen fie Rechenjchajt ablegen und im Fall
per Pilidhtverletung jtrenge Strafe gewdrtigen ; der Gedante dev
Pilicht ijt aljo bem LVerhitltnif jo wenig jrembd, dbaf er umgekehrt
ben unjichtbaven Regulator veffelben bilvet. Aber eben biefer
Umftand, daf er ver unfichtbare Negulator ijt, daf er in der
@tructur ded bejtehenben Lerhiltnifjes nicht jum Ausbrud ge-
fangen fann, fonbern abwarten muf, big daffelbe beenbdet ijt, um
hinterber jeine Bejrievigung ju finden, gevabe biefer Umijtand et
pent wahren Sachverhalt exft in's vechte Lidht, daf e ndmlich
nicht der Gedanfe der Pflicht an fich 1jt, den die Ridmer Fuviict-
weifen, fonbern die gleichzeitige Vereinigung bdeffelben mit bem
®ebanfen ver Madyt. Und fragen wir dann weiter, worin diefe
Unvertriglichfeit beiver Begriffe fiir ven rémijchen Geijt feinen
®runbd batte, jo weif ich feine andere Antwort als vie Einjeitig-
feit, Maflofigteit, mit der berfelbe ven Gevanfen ver Niacht von
altersher erfafit hatte. Pabe i) einmal vie Wadt, fo bin idh
innerhalb meiner Machtiphive feinem andern unterthan, und
unterthan wive ich ihm ja, wenn idy ihm verpjlichtet wire, venn
pann hitte ex vechtliche Macht fiber mich, fonnte gegen mid tlagen,
mid) ywingen. Die WMaflofigteit ves Madhtgefithls ift das fpeci-
fifjeh vomijche, verginglidhe Moment des altrdmijcdhen Privat-
rechts, — eine Uebertveibung, weldhe nicht exft auf frembvem
Grund und Boden al8 jolche exfannt und abgethan worden ijt,
jondern gegen weldye beveitd auf heimijcher Crve in ber [etten Reit
per Mepublif vie Reaction eintritt.

Wenn wiv den Gedanfen der Nacht al8 bdas eigentliche
privatrechtliche Prinzip haben fennen levnen, jo diivfen wir bas
dltere Necht ven Triumph ver abjtracten Privatrechts-IJvee nennen.
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Jener Gedbanfe hat fich hier einmal in feiner ganzen Cinfeitigheit
unt Ungebunbenbeit verfudien, fidh felbjt von Seiten feiner prat-
tijchen Moglichteit auf vie Probe jtellen wollen. Daf jener Ver-
judy gelang, Hatte in Vovausjepungen feinen Grund, bie fidh) in
Rom fanven, aber nicht iiberall wieverholen. Beides, diefe Bor-
ausfetungen wie tie praftijche Wb glichieit einer o excefjiven Ver-
folgung ter Madht, ift fpater hinweggefallen — e8 war bdas
fpesifijd Rimifche, das ver Beit Angebivige, dad mit der Beit
abfterben fonute und mufite, ohne daf damit aud) bad dadurdh
gewonnene NRefultat der Nadhwelt verloven ju gehen braudyte.
Wo ein bedeutungsvoller Gedanfe entdect und jur praftijdhen
Gyifteny und Herrichaft gebracht werben foll, bebarf es der Ein-
feitigfeit uno Sdyrofibeit, vev jpatern Reit bleibt e8 vorbehalten
und fallt ed nicht {chwer, pie Uebertreibung auf vas redhte NWaf
suriiciufiibhren.

Sdylagen wir dad Verbienjt diefer Leiftung nicht ju geving
an. @8 fam nicht blof auf vad einmalige Finven an, fondern
auf ein fortgefegteé PBilegen ves Gefundvenen. Dad Leben ift ben
jurijtijchen Abftractionen feinedwegs giinjtig. Jft die jurijtifche
Auffafjung nicht ftetd anf ihrer Hut, {o fommt fie leicht in Se-
fapr, vie Wirtlichleit und Sitte mit dem Redht ju verwedieln,
wie e$ die vulgire Aufjafjung thut. Die jtrenge Unterjdheidung
ywijchen Sitte und Redht ift etner der bejten Priifjteine fitr die
©elbjtindigleit ver juriftijchen Betrachtung, benn fie fesst eine
unabldjfige Thatigleit und Anfpannung ved Wbftvactionsver-
migens, die geiftige Emancipation von der dufern Grideiming
voraus. Wo diefer Unterfchied jcharf exfaft und praftijd) gehand-
babt wird, wie im vomijchen Recht, it die Bildung des Gewolhn-
heitsrechts febr erfchert; wo e8 nicht ver Fall, im Halbountel
swijdyen Recht une Sitte, finvet umgekehrt dad Gewolhnheitsrecht
ein ungehinverted, iippiges Gedeihen.

Wir haben frither dfters Selegenheit gehabt, auj die Diffe-
reny ber abjtracten Freiheitsformen und ihrer juriftijchen Aufj-
faffung auf der einen und ihver vealen Cridheimumg und natiivlich-
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jittlichen Anffajjung tnt Leben auf ver anvern Seite aufmertjam ju
machen. Berlegen wiv nun, wie meiner Meinung nady gar nidt
anterd moglicy ijt, unjer abftractes Freiheitsjpftem in den An-
fang ver vimijdyen Redhtgejchichte, jo haben wir vie frappante
Eridpeinung, daf dajjelbe viele Jahrhunderte (ang im wejentlichen
unverinvert aufrecht erhalten worten ift, ungeadhtet — und died
ijt vas Entjdheibende — bie Gejtalt, die es in der Sitte an fidh)
trug, eine fo villig abweidende war. Wie and) im LYeben bdie
verjchiebenen Gewalten bdes difentlichen und Privatrechts fich
praftifdy gejtalteten, weldye Bahnen fie inne 3u Halten pflegten
und factijch innebhalten mufiten: die abjtvacte Anjfajjung exblicte
rarin nuy etwad Factijdhes. — Swijchen dem abjtracten Redt
unbd dem thatjddylichen Leben, jwijchen der abjtvact-rechtlichen unbd
natitelich-fittlichen Aujfajjung eine ungeheurve Klujt!

Jn unferer deutjdhen RechtSentwidelung ift der Uebergang
pes Thatjachlichen yum Rechtlichen ein fehr leichter gewefen ; vie
Sitte, vom FRecht wenig unterjchicven, ward unvevmerkt um
Jecht. In Rom hingegen blieb vie Sitte, mochte jie aud) Jakyp-
huntevte lang beftanden haben, davum doch, was fie war: blofe
Citte. Die Befdyrantungen, die fie auferlegte und praftijcy purdy-
jetste, bdie Gejtalt, die fie den veimen Rechtsinftituten gab, bie
pojitiven Jnjtitute, vie fie jelbit hervorgebradit hatte — alled pasd
waven Thatfachen, die jever fannte und vejpectivte, denen man
aber trok alle vem eine vedyt(iche Beventung fortwihrend ver-
jagte. ©o fonnte venn ber abjtract-vechtliche Bujchnitt der Ge-
waltverhiltniffe Jabrhunverte lang in feiner Urfpriinglichfeit
und begrifflichen Reinheit unverdndert erhalten werden. LWas
auch dag Leben aug ihnen madite, wie audy ihr praftijches Ver-
Dalten und bie jittlichen une politijchen Iveen, fo wie die thatjid-
[ichen Semwalten, die fie in dicjem BVerhalten beftimmten, n\ed;fel’n
modyten — dev abftracte Begrijf blieb, joweit nicht vas Gefess
eine Aendverung traf, iiber allem Wedhfel exhaben, tmmer derjelbe.
Fiiv bad Leben Hatte viefe ftavve Unverdnderlichfeit ves abjtracten
Redhts teinen Nachtheil, da einerjeits die abjtvacten Formen weit
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genug waren, um allen Strsmungen ves Yebens freien Spielvanm
3t gewibhren und anbrerfeité tas Leben felbjt einen hinling-
lichen Reichthum an Krdften und Diitteln beja§, um dad, wasd
Noth that, audh ohne eine Aenderunyg des Rechts 3u erzwingen.
Grit alg bdiefe Krdfte jchwad) wurden, ward bdiefer Buftand
unhaltbar und vas Redyt geywungen fich dem 3u accommobiven.

Das dlteve RNedyt Hatte ven Verkehr im wefentlichen fich felbit
fiberfaffen und gwar in vem Wafge, daf es ihu nicht einmal mit
fogenannten tidpojitiven (fubfididren, bdie Autonomie ergdnzen-
ben) Bejtimmungen 3u Hiilfe Fam. Jedes eingelne Rechtsgefchift,
tas abgefdhlofjen ward, muBte mithin aufer jeinem materiellen
Jubalt ugleich fammtliche Novmen aufitellen, nach venen es fich
felber beurtheilt wiffen wollte ; die concrefe lex contractus mufte
bie abftracte lex de contractibus erfegen. Cin jolder Buftand
ift fibevall ber Bilvung desd dispofitiven Rechts voraudgegangen,
aber fibevall wiederholt fid) auch bei ihm eine Cinrichtung, weldye
bejtimmt ijt, thn ju evmiglichen — der Gebraud) der Formu-
[ave (I1. 604). 3n vemjelben NDeafie, in vem bad didpofitive
Jtecht fich entwidelt, nimmt die Bedeutung ver Fovmulave ab.
3n ber gegemwdrtigen Peviobe fpielten fie in Rom nod) eine
grofie NRolle.

diix alle Arten von Gejchijten gab ed beftimmte, Hochit jorg-
filtig ausgearbeitete Fovmulave (actiones, leges rerum ven-
dendarum u. {. w.},470) bie purd) vie fortgejesste Probe, weldye

470) @enannt werben ingbefonbere die Manilianae venalium venden-
dorum leges. Cic. de orat. 1, 58, §. 246. Varro de re rust. 2, 5. Gato und
Barro theilen an jeder Stelle ihrer Scrift de re rustica, o fie irgend einen
Contract 3. B. ben Berfauf von Stlaven, Bieh, ber Weindrndte, das Ber-
bigtgen einer Avbeit u. a. m. erwihnen, die Letreffenden Formulare mit. Die
Hostilianae actiones, bie i) frither ebenfalld bievher geredynet batte, ent-
bielten teine ,juriftifhe, fonbern ovatovijhe Mufter”. Rubdovij Romijde
NG, 1§, 95 Note 9. Indbejondere gab 8 aud fiir die Contvacte, welde
ber Staat absujdlicfien hatte, 3. B. Ausverdingung von dffentlihen Werfen
und Arbeiten, Verpadytung der Gefiille und Stenern folde fefiftehende For-
ntlare. Ve ben fpitern Rechtdgrundidpen ded Redytscontracts fdeint der
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jie im Leben 3u beftehen hatten und ein jtets wieberholtes Feilen
und Nachbejjern einen fehy hoben Grad ver Braudybarteit erlangt
hatten. Sowie ivgend eine neue Avt von ®ejchiiten auffam, ward
filv biejelbe ein Formular ausgearbeitet b. §. pas Gejchift von
vornbevein in eine beftimmte gevegelte Bahn gewiefen. Da bdie
Benupung des Formulars nidyts Obligatorifches Hatte, foncern
gamy vom indivivuellen Grmefjen abhing, ta ferner bie in pem-
felben entBaltenen Stipulationen, modhten fie auch tiglich wieper-
fehven, nmur al8 jubjectiver Willensinhalt in Betracht
famen, fo fonnte man vas vechtliche Material, welches in Diefen
Sovmulaven aufgejchichtet war, nidyt als Bejtandtheil ves Rechts
beseichnen. Gleichwohl aber hatten fie fiir das Recht felber die
bichite Beveutung, fie waven die B orldufer, Surrogate
und Funvgruben tes dispofitiven Rechts. In thnen war
bereits die Aujgabe geldft, mit ver fich viefer Theil ves Redhts ju
bejchdftigen hat : die Glaffification ver Redytsgejhifte, ingbejon-
vere die Scheidung ver verjdhiedenen Bertrige, die Erfindung
und vidtige Formulivung naturgemdafer Rechtdregeln fiir bie
eingelnen Avten devielben. AlS in fpaterer Beit vie Wijfenfchaijt
und Yegislation (namentlich pas pratorijche Recht) fich ver Aus-
bilbung des bidpofitiven Redyts 3uwandten, fanden fie in jenen
Sammlungen ein veidyes Material, von bdem jie Vieles unver-
anvert aujnehmen fonnten, und wiv find u ber Annahme befugt,
paf fie diefe Quelle in veichem WMafe benugt haben. Die mei-
ften gu diejer Slajje gehirigen Rechtsfike werben aus ven Bdor=
mulavjammiungen hiniibergenonmen fein — ein Oefichtapuntt,
vev fidh bereitd fiiv mandye Fragen (3. B. fiiv ven Piandvertrag)
al8 fruchtbar bewdlrt hat und filv manche anvere noch eine
lohuenve Ausbeute in Ausficht ftellt.

Der Sadhe nadh alfe waven bdie Glemente jenes Rechtstheils

Anjprud) veg Paditers auf remissio mercedis wegen casus fid) juert
in ben alten »leges censoriaed fefter ausgebildet 3u haben, vergl. Cic. de
prov. cons. 5, §. 12: is, qui frui publico non potuit per hostem, hic
tegitur ipsa lege censoria. Polyb, VI, 17, 5.

Source : BIU Cujas


http://befteb.cn

302 1. Der Dadht- und Freibeitdtrieh.

buvch die Autonomie bes Verfehrs bereits ju Tage gefordert. €8
war bies diefelbe Bilbung ves Abjtracten aus vem Concreten
beraus, fiiv bie und in dev britten Periove die Entwidelings-
qefchichte pes pratorijchen Rechts ein fo interefjanted Veijpiel
(iefern wird. Aus den Atomen ver einmjelnen concreten Rechts-
aejchdfte, vie fich im wefentlichen jtets in verfelben Form und mit
vemijelben Inhalt wieverholten, bilvete fich ein abjtracter Nieder-
jehlag — der BVegriff ves beftimmten Nechtdgejdhifts — ein
Borgang, den die Sprache durch Bezeichnung deffelben mit einem
beftimmten Namen 3u markiven pflegte. Dad Wiatertal, vad auf
piefe Weife gewonnen ware, hatte aber, wie gefagt, in der gegen-
wirtigen Periove noch feine formell vechtliche Bebeutung, es war
nichts alé eine Amveifung jum rechten Gebrauch der Antonomie
vermitteljt Davlegung der Swecte unv Wege, die ver Verfehr ver-
folgte, nebjt Angabe ver Form, deren er fich tabei zu bedienen
pilegte. Vom formellen Redytsjtandpuntt aus war vies , Pilegen”
pes Verfehrs nicdht minder beveutungsdlog wie tasd der Sitte,
. . e8 fam feiner von ten vorhanvenen Siten ohne ausoriict-
liche Aufnabme vejfelben in vad einzelne Rechtgejdhift ur An-
wendung, wihrend ja bad Wejen ted didpofitiven Redhts parin
befjteht, paf tie Beftimmungen defjelben eine von der Anutonomie
per Privaten gelajfene Lide ergingen jollen. Nur in Cinem
Puntt mag die Thatigleit ber Autonomie beveits in der gegen-
wirtigen Periobe Niederjchliige objectiv-vechtlicher Art geliefert
haben. Die Wahl ver Ausbriice, in denen man bie wefentlichen
Defjtimmungen eined Rechtdgefdhifts treffen wollte, war urfpriing-
lich gewify vdllig frei, e8 begveift fich aber, vaft ver Lerfehr die
treffendften und ungweiveutigjten Hevausfudhte, und daf fiir
manche Gejchifte gewiffe Schlagwirter in Gebraud) Famen
(IT§. 68). Wir wiffen nun ausd Mittheilungen fpitever Juviften,
vafp ber Gebrauch viejer Schlagmwirter yu ihrer Reit obligatori-
icher Art war, jo daf aljo die unterlajjene Venugung verjelben
Nichtigeit ves Gejchafts begriinvete. An eime Anfjjtellung diefes
Fequifits durch) Gefes wird Niemand venfen; ed war alfo ein
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Werk ved Verfehrs, und wir diirfen diefen Borgang unbedentlich
in bie dltere Beit verlegen und ihn und in folgenver Weife ex-
fliren. Gine an ven Worten Flebende, dngjtliche Interpretation
modhte die auf Abjchliefung einesd bejtimmten Gefdhijts gevichtete
Abjicht in Bweifel 3iehen, wenn fie vie Ansdriide vexmifite, veven
man fid) vegelmagig beim Gefdyaft bediente ; vad bejtimmte Wort
galt ihr als Merfmal ves beftimmten Willens. Hievaus ergab
fich tann fiiv ven Berfelyr vie praftijdhe Nothwenbdigeit einer Be-
nugung ded Worts; vem Criolg nad) hatte aljo die Intex-
pretation bamit eine wirfliche Redht&norm durdhgefetst.

Der Gefichtspuntt, von dem aus wiv int bisherigen die Be-
peutung unferes Syjtems zu beftimmen verjucht haben, war der
abftract-jurijtijche, und nach diejer Seite hin haben wir unjerem
©yjtem eine unvergingliche und univerfalhijtorijche Bedbeutung
pindiciven miifjen. &8 bleibt uns jedod) nodh iibrig, dajjelbe von
Seiten feines natiivlidy-fittlichen Aujammenbhanges mit ver romi-
fehen Welt in's Ange ju fajjen. Iy will in diefer Begiehung ju-
erjt des Ginflujjes unjeves Syjtems auj vas romijdhe Volf ge-
penfen. Der Quellpuntt unjered ganzen Shjtems war die Idee
ver Perjonlichfeit, vas Enbziel veffelben: ber Perfonlichfeit in
alfen Vexhiltnijjen de§ privaten wie des difentlichen Lebens die
vechtliche Mbglichteit einer freien Cntfaltung threv jelbjt und aller
ihver Kriifte 3u gewdhren. Dasd ganze Recht wav ein praftijcher
Hymnus auj den Werth und ven Bevnj ver Perfdnlichteit, die
Moral veffelben : Entwidelung und Bethitigung ver Perjonlich-
feit. Dem Nomer ward durch fein Recht von frith auf die Vehre
gepredigt, baf ver Viann dazu da ijt, fich jelbjt feine Welt ju
gritnoen, felbft fiir fich eimzuftehen, felbjt die Entjdyeivung 3u
tveffen, fury baff jeder ber Schmied feines Gliids ijt.

Sitv einen jehwachen Chavafter wav bie romijde Welt nicht
gemadyt. Wer jich bier mit Crfoly bewegen wollte, dem turjte
pas Gijen im Chavafter und die Selbjtindigeit in dev Anjic)t
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nidht fehlen. So nicht blof hinfichtlich der Verhiltnifje ves dffent:
fichen, fontern ebenjowohl hinjichtlich ver ves Privatredhts. Uns
beutzutage bejchivmt und bejchiitt vad Recht von der Geburt an
big sum Tode; ed verjchafit uns dpas Vermibgen ver Cltern, in-
vem ¢8 fie 3wingt, uné daffelbe 3u hintevlafien, es bewahrt und
fidpert ung dajjelbe wihrend ver Jahre ver Weinderjdhrigleit, ed
gewdhrt ungé Hiilfe, wenn wiv uns haben betriigen oder jwingen
(ajfen, unc macht es uné miglich, unjere eigenen wie jrembe Hand-
{ungen, die uns nachtheilig geworden find, anzujechten, Verfehen,
Bevjdunmnijfe ungefchehen ju machen. LVon alle dem ijt im dltern
rimifcdhen Necht feine Spur. Wer {idh hat zwingen (ajfen, tragt
jelbjt vie Schulo — ver Wann [t fich nicht wingen; etiamsi
coaclus, attamen voluit.471) Wer betrogen ift, gleichfalls ; venn
ver Mann, wie ihn vas Recht wilf und im Auge hat, fieht fich
vor ; ihn betviigt man nidht. Ghenjo begeht ev Feine Verfdumnifje
und ficyt feine eigenen Hanclungen nicht an und varum aud) feine
fremden: jus civile vigilantibus scriptum est.*72) it der
Pubertdt wird Jever HDerr feines eigenen BVevmbgens, die Schuts-
anftalten pex Cura und restitutio in integrum find vem alten
HRecht unbefannt, die lex Plaetoria gehirt fritfeftens vem Cnbde
ves fiinften Jahrhunderts an. Das heifpt aber nichts anbdeves als :
vie jpdtern Rimer wurven jpdter jelbjtindig als die fritheven —
eine Crjcheinung, die nichts aujfilliges hat, denn die Cultur und
Givilijation verzdgert den Cintritt der Reife ved Chavafters. Wer
mannbar geworden, batte in alter Beit aud) vie ndthige Selb-
jtanvigfeit, um in's praftijche Leben ju treten; hitte ex jie nicht
gehabt, jo wiirte das alte Recht ihn anderd behandelt haben.
Dafp nun ein Recht, weldhed iibevall eine mannlidye Selb-
jtanvigfeit vovansfetst, diefe Cigenjdhajt tm Volf eben tamit ju-
gleidh febendig exhalt und neu evzeugt, bedarf wohl faum der Be-
metfung. Wenn vie Gejchichte Roms eine fo beneidenswerthe

471) L. 21 §. 5 quod met. (4. 2).
472) L. 24 quae in {r. cred. (42. 8).
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Menge hervorragender Perjdnlicheiten und grandiofer Chavaktere
aufuwetjen hat, jo werben wir ben letsten Grund davon allex:
bing8 nidht in irgendwelcdhen Cinvidhtungen, die ja ihrevfeits nichts
al8 Producte ves BVolfdgeifted find, fonbern in dem rdmijchen
Bolt felbjt 3u fuchen haben. Aber ten Cinfluf der duferen Ein-
richtungen auf vie Befeftigung der nationalen Sinnesdweife, die
Augbildbung und Steigerung der angebornen Anlage werden wir
parvum nidht minder jugeftehen miiffen. Hatte die vimijche Krajt,
Gelbjtindigteit, Chavafterfeftigfeit jidh) nidyt durd) perionlichen
Gontact von einer Genervation auj die anbere veverbt, hiitten biefe
Gigenjchajten mit irgendeiner Generation untergehen fdnnen —
i) glaube, fie hatten yum grofen Theil ausd bem Redyt, aus dem
Vorvath gebuntener rimifcher Krajt, der in ihm ftecdte, fich wieder
exzeugen fonnen.472*) Ginen Nichtromer, der mit diefem Recht in
Beviihrung trat, mufite e8 anwehen mit frijdhem, ftarfenvem
Haud). Die Lujt, dbie in demjelben herrichte, war gefittigt mit
rimijcher Stirfe; wer fie bauernd einathmete, auf den ging un-
vevmerft efivad von einem Romer fiber — fie ftectte an. Den
Berfall der rimifchen Kraft vermodhte freilich bas Recht nicht ab-
sumwenbten, weil itberhaupt feine Cinvichtung ven Seift, aus vem

4723) Mit ven menjdylichen Cinvidtungen verhdlt e3 fidh in Bejug auf
ben ®gift, ber fie exjengt hat, eben fo wie mit der burd) die Sonne erzeugten
Grbmwirme — wie wir im Herbft nody von der Sonne ded Sommers jebren,
fo sebrt ein beveitd juriidgehendes Gefdledht nod) von ber Kraft der BVor-
fabren, die fid) in beven Cinridtungen, Sitten, Formen objectivirt hat —
eine Bemerfung, die id) felber ymwar jdhon anberwirtd gemadyt habe (III. 500
und in meinem Kampf un’'s Redt, AUufl. 5. S. 79), die id) aber body nicht
umbin fanun bier ju wieberholen. Freilid) hat die Sadhe aud) ihre Kehrieite,
dertrt fo qut wie ber Gegenwart der in ben Cinvidtungen firivte Wille der
Bergangenbeit ju gute fommt, ftebt ev ibr aud) beim Fortdritt als ju iiber-
winbenbed Hindberniff entgegen, gang fo wie in der Natur die Kalte bes
Winterd der Sonne ped Friihlingd. €8 ift bas Sefets ber Ansgleidhung ver
RKrajt, tad gejdidtliche Pringip, das in ber Natur ganj fo gilt, wie in der
Gefchichte — e8 gibt fitr beide feinen Moment, der bie Vedingungen jeines
Dajeins gang aus fich felber {dhdpjte, bei jebem wirft mit der Gegenwart
jugleich die Vergangenbeit mit.

Shering, Geift ded rom. Redtd, II. 4, Uufl, 20
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fie bervorgegangen ijt, dauernd bannen fann. Aber nichts befto
weniger bleibt e§ walhr, daf das Recht, intem ed bie genannten
Gigenjchajten ju Poftulaten bed praftijden Yebens er-
Bob, ter Fortvauer verfelben wefentlichen BVorjchub geleiftet bat.

Nod) eine andere rimijche Cigenichaft ift ed, die aus unjevem
Freiheitsinjtem ihre Hauptnahrung jog und fich tiglich an thm
vevjiingte, i) meine ben rvimijchen Stoly und dad Gefithl ver
Wiivde eined rimijchen Biirgers. Wenn der Rimer mit Stolz
auf antere Bilfer fah, fo ftiigte fid) viefer Stoly nicht blof auf
pag Gefiihl ber Ueberlegenbeit rimijcher Krajt und vas Ueber:
gewicht pes romijchen Staatd nad) aufen hin, jondern ebenjo-
fehr auf vie vechtliche Stellung des romijdyen Biivgers im Jn-
nern; nidyt minver anj ten Klang und dvie Wirkung, weldhe bie
Worte: civis Romanus sum dabeim, al§ die jie im Auglande
hatten. Gin angefehener Rimer durfte fich madhtiger und fefter
in pem Befits feiner Macht diinfen alé mander Kinig ver da-
maligen Beit, und felbjt vem Geringften gewdbhrte vie Verjafjung
einen gewiffen Antheil am Weltregiment. Aber hiher als alle
politijche Macht unt Beredhtigung ftand dodh die rechtliche Sicher-
Beit und Unverlegbarfeit der Perjon, die Herridajt iiber das
Haus unv die Unantajtbavfeit ter ermworbenen Rechte. Daf die
Wiirde und dbas Recht ver Perfonlichfeit in Rom in einer Weife
praftifd) anerfannt unbd gefdhiist waven wie fonfjt nivgends, daf
die Bafis ver gangen perfonlichen Crijteny, bas RNecht eine feljen-
fejte waxr, und jeder Romer fidh innerhalb ves Flected Grve, der
ihm biev bejchieven, abjolut ficher unt ald unumjdrantter Ge-
bieter betvachten durfte — bag, meine ich, war vas Werthoolijte
und Schinjte, déffen ein Romer {ich Ju vithmen hatte.

Der Stely, den bie Freiheit verleiht, ift ein durchaus be-
vedhtigter, benn er ijt nicht ein Stoly auj ven bloffen Befits oder
®enufy derfelben, fondern auf vas eigene Vevdienft. Die Freibeit
ijt befanntlich fein Gefchent ver Gitter, jondern ein ®ut, das
jeved Belf fich felbit verdankt, und das nur bei dem evforderlichen
Maf moralijdper Krajt und Wiivbigteit gedeiht. MRt ver blofen
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Liebe juv Freiheit ijt e8 nicht gethan; felbjt wenn dieje Liebe, wie
e nicht anbderd fein fann, eine wertthitige unt opferibige ift, fo
gefellt fich noch ein anbered wefentliches Requifit hingu — bie
funjt, die Freiheit ju gebrandjen, und diefe Kunit ijt eine jehr
fchmere. Denn bad erfte Gebot derfelben ift Mafigung. Kein
[®ut veizt jo febr yur Unmagigkeit und geht fo leicht und jo un-
ausbleiblich badurch verloven al8 gerade das hichite, die Freiheit.
Der Begriff ver politijchen Reife und Unveife ber Vilfer ijt
unferer heutigen Beit jehr geldufig, aber man fesit denjelben wiel
f 31t febr in bie intellectuelle Biloungsitufe ver Vilfer unb viel u
wenig in die movalijche Qualification derjelben. Hanbelte e fich
bloff um ein intellectuelles BVerftindnif ver Freiheit, fo miiften
bie gebilvetiten Vilfer bie hischite Reife jur Freiheit befitien, wih-
vend umgefehrt bas Steigen der Cultur und Civilijation nidt
felten mit pex Abnafme jener Reife verbunben ift, wie Rom felbit
ung died an einem [efhrreichen Beifpiel veranjchaulicht.
Diefe movalifhe Qualification bed dltern rdmijhen Volfs
gur Freibeit fann ich nidht genug betonen. Unfer ganzes Shitem
ftand und fiel mit ibhyr:

Moribus antiquis stat res Romana virisque.

Der Berfall ver rimifden Sittlicheit war jugleich der Ver-
fall ver vomijchen Freiheit. Die praftijche Miglichteit aller Frei-
heitdverhiiltniffe jowohl bed dffentlichen als ded Privatredts war
bebingt paturch, daf ber vedhte Geift fie bejeelte; jowie biefer
®eift wich, jowie vie Willkiir, Yaune, Suchtlofigleit fich ihrer be-
midhtigten, hatten fie ifhren Sinn unv ihre Bevechtigung verloven,
und an die Stelle ves freien Geijtes, ver fich nicht bejchwiren
lie, trat fibevall bas Gefets und die'Bejdhrinfung. Darum darf,
wer ein Urtheil itber dag %reifyeiﬂﬁem ber ‘-_aIten Beit fallen,
wer den Sinn und Bwed der Injtitife beffei'ﬁm begreifen will,
feinen Augenblid vie alte Sittlicheit umi bie gamge Heit aufer
Augen laffen. Die alte Sitte ijt der unentbehrliche Schliifjel
sum LVerftantnifp ves alten Redhts; zeigt ung lehteres die ab-

20*
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ftracte Freibeit, fo erjteve bie Se(bjtbejdhrantungder Frei-
heit, viefe Selbjtbejchrintfung aber war eine ftilljchweigende
Vorausjesung desd gangen Rechts. Wenn einjt Lacitud e8 an
ven alten Germanen pried, daf bdie Sitte bei ihmen mehr ver-
michte alé anbermwirts bie Gejegse, fo bdirfen wir dajjelbe Lob
audy fiiv die alten Romer in Anfpruch nehmen — weil fie fid)
jelbjt ein Gefets waven, fonnten fie in jo vielen Punften der ®e-
feze entbehren. Das dltere Recht hat die Anlegung bes fittlichen
Mafiftabes nicht 3u fcheuen; nur vergejfe man dabet nicht, daf
die alte Freifeit, durch und tuvd) bebingt und moberirt, wie fie
war, turd) die thatjichlichen Vovausfegungen, bie fie in Rom
porfand, nmur aus dem Veben Heraus verjtanben werden fann.
Wer viefen Gejichtapuntt fejthilt, ver wird nicht umijonit nad
vem jittlichen Oeift” der altrimijhen Cinvidtungen juchen,
wibrend biejer Geift allerdingd vemjenigen, der ofne Kenntnif
per Quellen, ofne Anjhauung rvémijchen Lebens, rimijcher
Denfart und Sinnesweije fich an die Aufgabe gewagt hat, nie-
mal8 erjdyeinen wird. 4727

72b) Den sweifelhajten Rubm, der bejte Reprifentant diefer Klaffe von
Sdriftftellern ju jein, muf man dem Berfaffer des Note 43 und 143 ge-
nannten Werfed (affen ; e8 feblt ibm {ibrigens nidt an Concurrenten.
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