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IX.

Bemerfungen uber den Gevichtsgebraudy, dabey
auch wber den Gang dev Rechtsbildung und die
Befugnifie der Gevichte,

"Bon Heren Dr. Sordan, ord. Prof. der Rechte ju Mavbury.

§. 1,

BVBovrbemerFung

@roﬁ ift Gefanntlich das Unfefien, Oeffen fich die Proxid
oder der Geriditdgebraudy in allen Theilen ded gemeinen
NRedjtd ju erfrenen hat.  Ale Sdhriften iber dad gemeine
deutfdje Nedit, fo wie die tdgliche Erfahrung bey den Se:
riditen , gewdfren die fprechendften Velege PHievfiir. Dev
Grund diefed Anfehens, weldjen man in neuefter Jeit 1) fos
qar in einer, den Geridhten juffefenden — wenigftend negas
tiven — Gefesgebungdaemwalt finden will, liegt tiefer in der
Natur der Sadje felbft. Der Sang der Rechtdbildung und
die aud diefem, fo wie aud Dder nativlichen Befdfjaffenfeit
der Gefese und ded Rechtdbediiviiffes fliefenden Befugnife
ded Ridjteramted geben die Deffen Aufichliiffe ber jenen
Grund, fo wie iber dad Wefen, den Vegriff und die recht:
lidje DedeutfamFeit ded Gerichtdgebrauched felbft.  DHieriiber
nun einige Bemerfungen mitsutheilen , diivfte um fo weniger
iberfliiffig fepn, ald man gerade jefst in Dentfhland, nach
ecfamypfter duferer Ruhe, alled Ernfted bemiiht ift, audy den
innern vedjtlichen Suftand durdy jeitgemise Neformen in dex

1) D f. 5 B Gerfdfer im neuen Yrch. des Criminalr, VI BD.
o. 19. &. 463 u. folg.
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Gefetigebung, wobey der vorliegende Gegenftand nicht uns
. beachtet bletben darf, ju vegeln und ju befeftigen; fep b
aud) nur ju dem Jwede, um tiefere Jorfdhungen, ald fie
der Verf, der folgenden Bemerfungen ju geben im Stande
ift, dadurdy su veranfaffen. '

§. 2 z

Allgemeine Bemerfungen wber den Gang der
Redjtdbildung.

Dab Redit, ald RNorm fiir den dufeven gegenfeitigent
Berfehr der Menfdjen, und jo ald Mittel gur Begrindung
und Crfaltung eined geordneten Fricdendsuftanded unter fic,
ift dad Crjcuguif des Bediivfnified, und dafer fo -alt, ald
Mefes. Das dltefte Necht eined Volfed bevuht dehalb tmmer
auf Gewohnfeit, die fih aus dem Bediivfuiffe Hervors, und
piefem angemeffen audbildet, und fich almdlig nach der Jus
nafuie ded Bediirfuifies und der geiftigen Audbildung erweis
tert und vervolfidndigt. Dasd Necht wird daduvel cin freued
 Gebifde ded Stofleé, fiiv den e Form und NRegel fepn foll 5
. e wird feuntlidjcd Geprdage ded Bolfed , bey weldjem eb ents
© ftand, und weldjes in demfeclben die eigenen Recjtdanfidjten
ausfpridit. Denn das RNecht ift wrfpriinglich immer eine Yns
gelegenfeit ded gefammten BVolfed, deir gangen Gemeine, fiie
Dag oder die ¢b bindende Novm fepn foll.  Mit der Fout:
fhveitung der Cultur, weldje die Staaten aud natiivlichen
Erjeugniffen ded Dediivfniffes nad) und nady in Kunftgebilde
umgefaltet, bildet fidh aud) dicfe nativliche Rechtbgeftaltung
allmdlig in eine Fiinftlicie um. Dab Redjt wird jest alimdlig
von ciner eigencn gefeggebenden Gewalt jum Borand beftimmt,
wadfhrend juvor fiir neue Falle die pafienden Novmen erft nach
tfrem Cintreten aufgefudht und Bc(timmt wurden; eb werden
cigene Behirden avfgeftellt, die fidh mit dem Redjtfpredien,
was juvor von Allen, oder von aud Allen fiiv eingelne Fille
ausgewdlfiften Urtheilern gejcfal, ausfchlieffich bejchaftigen s
Dab RNecht wird complicive , und der Gegenftand eined cigenen
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Studinms und fo einer cigenen Kafte, wifirend ¢ juvor ein
fach, von Allen gefannt, einer wiffenfcfaftlichen Vefandlung
unbediivftig und fo Gegenftand ded ganjen BVolfes war, Died
ift der Hiftorifdhe Gang, den die Nechtsbildbung ofjne wefente
liche Unteridjicde bep allen Volfern nahm, weldje fich aud dex
Rofifeit entwicelt faben,  Man fann Hierbey die jwep Duels
Ten Ded Nedjts, die Vernunft und Erfafrung , weldje fich im
Fiinftlichen NRecdjtdgange alg Philofophie und Sefdjichte, ald
Wiffenfchaft und Pragid nadj den funftgemdfen Begeichnungen
darftellen, durcjoud nidht verfennen. Diz Evfalrung lies
fert den Stoff, unddie Bevnunft, nadj ihrer jededmaligen
Aubbildung bey der vorsiiglicheren Mefjrfeit des BVolfes, die
reditlidie Form (die Nedjtéanfidht), welde der-BVers
ftand auf eine, dem Stoffe entfprecjende Weife als wirflidhe
_ RNorm ausfpridjt, fo dap der Berftand aud den beiden Quels
Ten deb RNecitd, aunbd der Exfafrung und Bernunft , dad gels
tende Gefep fhafit. Fiir diefe THAtigleit deb Werftanded
fat man die technifche Benennung der Gefesgebungsd:
politif in den fpdteren Jeiten exfunden. Dem Wefen nach
darf die Hinftlide Nedjtsbildung von der natiirlichen und urs
fpriinglidjen nicit abweichen.  Philofophie, Gefhicite und
Politif miiffen Gey dicfer einander die Hand bieten, Ofne
Philofophie wiirde dad Gefess der redjtlichen Grundlage,
ofine Gefdjichte ded Stoffes, unb ofne Politif der Jweds
magigeit entbefren. Aud dev Philojopfie muf der Sejesss
geber die jededmal fervichenden Begriffe und Unfidjten ded
Rolfes iiber Nechr und Unvedjt, aud der Sefdjichte die Ges
genftinde, wef.cﬁe vcB Gefetsed bediivfen, und aud der Politif
Die Befte vt und Weife {chopfen , die Gefete den vorhandenen
NRedhtBanfichten und Gegenftanden anjupaffen. Nur auf dieje
Weife werden die Gejese dem Jwede ihred Dafeynd ents
fovedjen, eine aflljeitige und dauerfafte Ovdnung begritnden,
und einer Adjtung genicfen, weldje ihre Beobachtung bejfer
und fefter gewdhre, ald afler dufere Jwang. Dic Gefese,
wenn fie auf Gediegenheit, Giite und Swedmapigfeit njpruch
Archiv f. b, Gy, Prop, VUL, 1L 5, 13
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madjent wollen, diirfen niemald mit den Hervihenden NRechts:
anfidjten und den duferen Berhialtnifien ded Bolfes im Wider:
fprudje ftehen, fondern miiffen der Wiffenfdjaft und dem
Reben gleichmaipig Gendige leiffen. Damit aber dic Gefesse
den jedeBmaligen Redjtdanfidjten und BVerhiltniffen, mit
Cinem Worte, dem Bediivfntife de BVolfes entfpredjend abs
gefaft werden und Gletben Fonnen, find, da einmal dic Recjtss
anfidjten eined BVolfed mit den Fortfchritten der Cultur fich
tmmer mefr vevedeln , und dann auch die duferen BVerfiltniffe
defielben faft in Demfelben Maafe fich verdndern und ertweis
tern, vovjiiglidy swep Dinge ndthig : einmal, daf die gefegs
gebende Gewalt die Recitbanfiditen und Verhdltniffe ded
Bolted genau Fenne und in diefer Kenntnif fortwdfrend bleibe,
und dann, daf die Gefefse von Jeit ju Jeit auf eine der Vers
dnderung ded Bediivfniffed angemeffene Weife veformirt wers
ven.  Beided ift nur dadurch moglich, daf enttweder dad BVolf
felbft an der Gefepacbung Antheil fabe, oder daf diejenige
Rafte von Staatblivgern , weldje im Finftlichen Staatsleben
fidj mit dem NRecite, ndmlidy mit der GefeseBerflirung und
nwendung , befddftigen, d. . die theovetijhen und practis
fhen Rechtbgelefirten, und ifre Producte, bep dev Sefesss
gebung su Rathie gesogen, und alle fidy etwa gebildet Habenden
Gewolnfeiten beviididjtigt werden. Werden diefe Elemente
genau mit den beftehenden gefchrichenen Gcefegen verglidhen,
fo wird fidh die Nothwendigfeit und dic vt der Gefehedrefors
mation leicht exrfennen laffen.  RNur fo werden die Gefesse dem
Swede ifred Dafepnd entfpredien, und eine paffende Form
ded vorfandenen Stoffed fepn , da fie aud dem Volfdgeifte und
fecben gefdiopft find, und nacdj diefem und jenem fich forts
bilden. TWie bey allen Dingen die Form das Erjeugnif ded
Wejend fepn muf, wenn jene wedmdigteit anfprechen will,
fo muf diefed auch bep den Gefesen der Fall fepn. Diefe
fonnen jedodj niemalg in einer foldjen BVolftandigkeit, daf fie
alle moglicdien Falle, die im wirklichen Leben fidh eveignen
Fonnen, mit gleicher Umfdit exfchopften, und in einer foldhen
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Deutfichfeit gegeben werden, daf iifer ifren wahren Sinn
gar fein Jweifel entftefien fonnte, Denn ¢b iiberfleigt die
"~ menfdjlicien Geiftedfrdfte, vovaud su beftimmen, wad fidh in
reditlicher Hinficht im Leben mglicher Weife Fiinftig eveignen
werde, und fich mit Worten fo audzudriiden, daf jedem Doyps
pelfinne, jeder Mifdeutung, jeder Unverftdndlichfeit fite immer
vorgebengt wive. Bielmehr fann die Gefegebung, da fie
nue aud dem BVorfandenen und davaus, wasd fich aus der BVers
gleichung des Bergangenen mit dem Seqenwdvtigen als wahs
feheinlidies Riinftiged voraudijefen At — und wie triiglich
ift nidyt diefed? — fchdpfen fann, nidjt anderd ald mangelfaft
ausfallen , twozu nodh die Urmuth der Spradje fommt, welde
diefe Mangelfaftigfeit vermelrt; fie fann nidht fogleich , wenn
fic ey irgend einem neuen, oder wenigfiend mit nenen IMNos
dificationen begleiteten, Falle ein wirflicjer Mangel der Ge:
fege zeigt, eine neue Norm {daffen, die audy auf den fie
veranfafit Habenden Fall angetvendet werden fonnte, da Ge:
fege feine surii€wirfende Kraft Haben, Die Gefese faben
feine organifivende Kraft in fidj, durdy weldhe fie i allmds
lig , nac§ Maafgabe ded eintretenden Bediivfuified , von felbft
fortbilden Founten. Dad Gefess ift an F§ etwad Tobdtes,
waihrend dad dufere Leben in fortwahrender Lebendigfeit fich
ftetd neu geftaltet, und durdy dte cigene inneve Kraft beftefie
und wirft, €8 miiffen daljer Elemente im Staatdleben be:
ftefen, weldje der Mangelhaftigfeit, Dunfelfjeit und Starys
Beit der Gefege ablelfen, jeden entftefienden Widerftreit jwis
fihen Gefes und Leben audgleidjen, jened diefemt fortwdlrend
anpaffens alfo forgen, Haf der lebendige Stoff niemald dex
jwedmdpigen Form entbehre und in WVerwirrung gerathe
weldje mithin den Gefesen Leben dadurdj, dag fic aud und
nadj jenen fiiv alle miglichen Redjtsfile Entfcheidungbnormen
auffinden , und jene nadh dem Leben modificiven, und dem
Leben Gefeglichleit dadurdj gewdfren, daf fein vorfommender
Nedjtfall unent(djieden bleibt; auf diefe Weife von einer Pes
rviode der Gefegedreformation 68 auv audern im Geifte dex
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Gefege fortwivken, die Gejesse nady dem Leben und dicfes nacy
jenem geftalten, und fo der Gefeggebung jugleidh nadihelfen
und vorarbeiten.

Dicfe Elemente find: 1) dad Volf felbft, weldjes durdy
Nutonomic und Gewolnfeit, 2) die Servidte, welde
durd) Geviditbgebraud), und 3) dic Rechtbgelehrs
ten, weldhe durd) Wiffenfcdhaft wivflam find. Alde drey
Elemente werden gwar durdj die Gefepe geleitet und bes
fdjranft, in o fern ifir Streben nicht gegen die Gefege ges
vidtet, fondern nur dicfen angemeffen fepn davf; aber fie
feiten Hinwicderum audj die Gefefgebung, in o fern diefe nur
aud ifnen die Nechtbanfichten und practifchen Bevfaltniffe ded
Volfes crfennen Fann.  AMe drep ftefen dafer mit der Gejelyr
gebung, aber audy unter fidh felbft, in einer beftdndigen
Wedhlelwivfung. Dad Bolf — natiivlich mit Audfdhluf dev
Kafte der Reditdgelefirten ex professo — bildet fiir neue,
im @efege nidjt beviidfidjtigte, oder dunfel beftimmte Rechtds
verfiltnifie Gewopnheiten, durch die ¢d audh dad beftehende
Necht , in o fern ¢8 dunfel, umwedmdpig u. f. w. ift, ges
ftaltet, oder {dhafft vermdge der Nutonomie, die thm tmmer
wenigftend in o weit juftelit, ald fein aubdriidliches gefess
liched Berbot tm Wege fteht, durch auddriidlidie Willeners
flavung nene Normen (Statute). Die Redjtbgelehirten, mit
Ausfhluf der Riditer, erfliven Gefege und Gewoluleiten,
entwideln den vollftindigen Sinn und Snfalt bexfelben;. fuchen
deren Principien , Griinde und Jwede auf, prifen ifre vechts
lidje Haltbavfeit und Unwendbavkeit; ftelen, dadurdj verans
lafit, etgene Anfiditen Hieviilber und dariiber, wad iiberHanpr
Neditend fep, wie die Gefege n vedhtlicher und politijher
Hinfidit bejdjaffen fepn follen, in Syftemen oder bey andern
Gelegenfieiten auf, weldje (Unficdhten), wenn fic BVepfall fin:
den, gang oder theilweife ober mit Modificationen allmdlig
alfgemein, und fo Boltdanfidjten werden; cultiviven auf dieje
Wetie vorsiiglich die veditliche und politijdhe Seite der Gefese,
und wirfen jo fir dic Sejeggebung, WiffenfGaft und Untwens
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dung (Praxis) gleidy wohlthatig. Sie thun diefed bald dburch
Gutadjten (respondendo) , bald durd) veditliche Bepftandd:
leifftung (agendo vel defendendo), Bald durdy Unterridjt
{(docendo), und bald durdy Sdviften (libris)., Die Ges
vidjte endlich Genugen die Nefultate dev Doctrin; erfldven,
“erfdutern, ergdngen und modificiven die Geyetse gleichfalld jum
Bwede unmittelbarer Amwvendung ;5 Fiefern durdy die Enticjeis
dungen der ver|djiedenen Fille Stoff fiix die Doctrin und
Legidlation; paffen beide der WirvklichFeit an u. f. w.  Defons
Derd wirfen Doctrin und Prapid, wenn fie i freundiicher
Stellung su etnander bleiben, vortheilfaft auf einander, und
fo gemeinfdjaftlidy auf die Redjtsbildung ein.  Ofne Pragid
-oiirde die Doctrin nuy gu leidit unpractifd) und fo wabraudys
"bar, und fene ofine dieje nur ju leicht unwiffenjdyafelidy wnd
fo Wilkihr und Sdjlendriany diefe erhilt durdy jene neues,
frijdhed Qeben, jene durdj diefe neuen practifdjen Stoff , und
die ed)tsbildung duvch beide Lebendigheit, Griindlichfeit und
Al jeitigFeit.

$. 3.

Beftdtigung der allgemeinen BVemerfungen ausd
dem Gange der romifden und deutfden
Redjtsbildung.

Diefe allgenteinen Anfichten werden auch durdy die Ges
fdjichte de8 Ganged der Rechtdbildung bey den Romern und
Dentfchen befttigt.

1. Wenn audy den dlteften Rechtdzuftand der Rbmer ein
bi5 jefst nodj nicht volig aufgefellted Dunfel umfilt, fo ifk
docj fo viel aufer Jweifel, daf audy ju dev Jeit, alf die
Nomer bereitd ¢iv jus scriptum verfdhicdener vt Hatten 2),

2) Bergl. Dugo, Rechtgsefch. Yusg. v. 1815, §. 59. §. 166. u.
folg. Die Titel 3. u. 4. ded I. B. der Dig., die Titel 14. u.
16 des I. V. ded Cod. und Fit. 2. des 1. B. des Snit. Heiw
neccii Antiquitatt, Romm. ed. Haubold. Fraacof 1522,
pag. 33. folg.
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ein grofier, ja der bey weitem. grofere Theil des Redjtd nody
Gewolinfeitdredit im weiteren Sinne (jus non scriptum)
war 9, weldjed theild in den moribus majorum, theifd in
den edictis magistratuum und theild in der auctloritate
Jurisperitorum beftand 4), fo dap wir bep den Romern die
drep bildenden Elemente ded RNedhtd: das BVolf — in fo weit
ifim nidjt in feiner Gefammefeit die gefesgebende Gewalt felbft-
uftand — die Gerichte (DbrigPeiten) und die Rechtdaelehrten
wirkidy antreffen 5). Bovjiiglid) waven eb die Prdtoren und
Redjtdgelehrten, welde gleidifam Hand in Hand ded Redhtd
gemeinfcjaftlidy pflegten und e fovtbildeten. Sene fuchten
ingbefondere dad ftrenge gefeglidie Nedit (jus oivile im Gex
genfage d¢8 jus honorarium) den wirklichen Redjtbverfiles
niffen anjupaffen, indem fie ¢ nadh den Srundfigen der
aequitas mifderten, ergdngten und ertveiterten, auf diefe
Weife in mancher Besichung woblthitig wirften, und den
Borwurf, welden man ifnen madjte 6), wohl nidht verdien:
ten 7)., Der Prdtor fonnte fidj, nadj feinem Standpunfte in
dem damaligen vémifdien Staatdorganidmusd, Mandjed ers
lfauben, wad freplich bep unfeven Obrigfeiten fefir auffalien
und nidjt angefen witrde. Wenn die Gefese nod rofj und
im folfien Grade mangelfaft find, fo mup man den Gerichtss
behdrden grofere Befugniffe einvdumen, foll anderd nidt, ans
ftatt der Gevedjtigfeit, die Ungevedjtigfeit walten, abgejefen
davon, daf ¢b nichit wolil ju begveifen fepn wiirde, wic ed

3) Macdeldey, Lebrb. dec Jnfit. & Audg. §. 21. folg.

4) Heinecc. I, c. p. 43. folg. PMadeldey, lc. Ob auch die
auctoritas rerum judicatarum bieber gebire , 1fi wobl nicht auds
gemadt.

§) Bergl, Rofbict, Grundlin. des Rom. Redtd. Heidelb. 1824,
&. 20, lit. c.

6) 8. B. Heinecc. L ¢. Lib. I. Tit, IL §. 24. p. 49.

7) M. f. Yugos L c. §. 179. &. 279. folg. K. S. 3achavid,
die Wiff. der Gefeligeb, Beipg. 1806. S. 100,
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miglich wire, alfe vorfommenden Fdlle nady foldjen Ges
fegen vichtig gu entcheiden, wwenn dem ent{cheidenden RNidjter
die Hinde fo fefr gebunden wdrven.  Aud diefern Grunde Hatten
alle hferen magistratus der Romer diberhaupt grofere Bes
fugnijfe, und namentlich die Befugnif, inuerfald ifres Wire
fungbfreifes Bevordnungen u erfaffen, wenn eb an paffenden
Novmen fehlte. Bep weitem am groften war die WirkFfameeit
der NRechtbaclehrten. Dad gange von felbft entftandene Nedjt,
weldjed vorzugbeife das jus civile 8 hief, wurde groftens
theils von den Nechtdgelefirten aubgebildet %), fo daf die Bes
Hauptung 19, bep den Romern finde man die Aufgabe geldst,
die SJuridprudeny an die Stelle der Gefesgebung ju fesen,
Faum an Webertreibung grdngt, da die eigentlichen Gefege fehr
unbetrdditlich waren, und die Edicte der Priforen, fo wie
nadyfier die Faiferfichen Sonftitutionen, meiftens nur in wiffens
fefaftlichen Entfdheidungen beftandens wad freplich nur in Ans
fefung des Privatreditd vovyiighd) gilt. Sind ja {elbft in
Suftinian’s Redjtsfammiung die Aubsiige and den Schrifs
ten der RechtBgelehuten der bep weitem reidjhaltigfie und widjs
tigfte Sheil, fo dag der Holfe Werth, den man dem v¥mijdhen
Nedite nodj Heutsutage beplegt, ihm vorsiglich nur jener
Audsiige wegen gebiifrt. Die WivFfamfeit der Suriften ift
darum von fo grofem Werthe, weil fie fidy nidjt mit fpecula:
tiven , fiiv dad wirflidje Leben oft nuglofen Theovien befafiten ,
fondern thre gange Thitigfert fiiv die wirflidhe Unwendung
(Praxid) bevedjuet war, indem fich bey den Romern iberfaupt
nic die ThHeorie von der Praxid getvennt Hatte, und nic eine
eigene Redjtbphilofophie in unferem Sinne von dem pofitiven
Dt wirklidy geltenden Nedjte genan unterfdjieden wurde.
Analpie der Gefese und ded practifhen Lebend war das Haupts

§) L2 §.6.u.12. D.de O, J. (1, 2) Macdeldey, L. e
§. 29. Cf. Heinecec. L. c. &. 59.

9) Bergl. Hugo, I. c. §. 18C.
10) & &. adarid, L c. S. 98.
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Beftreben der Suviften, indem fie in ifiren Snterpretationen,
worunter man wohl nidit blof Gefesedauslequngen im Heus
tigen Sinne 11), fondern vorgliglich audj dag, was wir Anas
Togie nennen, 3u begreifen Hat, und Refponfen u. {. w. nidht
nur die duntelen Gefefe evtldavten, fondern aucdh und befoiders
dad unvolftindige Redht ergdnsten 12), fo daf fie mit RNecht
auctores und conditores juris genannt werden fonnten 13),
Sic arbeiteten dafier vedht eigentlicdhy fiiv dic Praxis, weldye
di¢ iibereinftimmenden Meinungen alfer de jure refpondirenden
Suriften wie Sefese vefpectivte 14), und diefelben in geifel:
Haften Fdllen um NRechtsbelefrung anging 15).  Bortheilfaft
fiiv die Redhtbildung war ¢ aber nidit, daf ¢b fpdter dew’
Ridjtern gur Pflicht gemadht wurde, von den Gutadjten der
nun privilegiveen Rechtsrefpondenten nicht abjugefien.!6); und
nodj mefir ju tadeln ift Fuftinian’s Bejdhranfung 17) der
WivEfameeit der RNedjtdgelefrten; denn da ev duveh fein Madht:
gebot bie Elemente der Redjtdbildung unthdtig madjte, mufte
auch das Necht felbft erftavven, und, nun entzogen der Pflege
der frepen GeifteSifdtigheit , ofine weitere felbftftindige Fovts
bildung bleiben. Die Brudjftiide in den Pandecten find traus
vige Ueberrefte Geffever Jeit, gleidifam die fprecjenden Jeugen
der politifcjen und geiftigen Abnafme der damaligen Jeit, die
fich Eeine Kvaft sutvaute, in dev betvetenen Bahn dev Recjtss

11) Cf. Hugo, 1. c. &. 286.

12) M. {. bef. Heinecc. L. c. &. 54. folg.

13) 8. B in 1. 3. D. si pars hered. pet. (5, 4.) 1 30, D. de
act. emt. (19, 1.) I. 17. D, de jure patr. (37, 14.) L. 23. C.
de procurat, (2, 13)

14) Gajus L. 1. c. 7.

45Y 1. 2. §. 47. D. de O. J. (1, 2.) Gellius Noctt. Att, XII.
13. Car. Sigon. de antiquo jure civ. Rom. II. 18.

46) §. 8. Inst. de jure n., g.-et civ. (1, 2) L. 2. § ult. D.
de O. J.

17) §. 2. et seq. Const. de concept. Dig.
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bithung der Borfafren fclbfthdtiq vormirtd u fchreiten;
aleichiam dic Grabjdhriften hingefchoundener frdftigerer Jahrs
funderte, €8 ift der Flarfte Beweis der Schwidje eined Vol
feb, wenn ¢8 aud dem Grabe der BVergangenheit die Gefefseds
trinmmer gufammenlicdt, um fich aud denjelben cine Gereds
gebung fiir die Gegenwart, eine Kriide fiir die geiftlafme
Beit, mofaifartig jufammen;ufiigen 18, Seht war ¢b, bes
fonderd bey der grofien Maffe von Gefegen, uicht mefjr wolil
wiglich, daf dic Jurisprudeny gedeifien fonnte, die viclmelr,
fo twie dic Pflege ded Necdjts durd) Herformmen und Praxis,
unter jener Maffe erliegen mufte.  Denn je mehr fich die
"pofitiven Gefege anfidufen, und je weniger fic den genannten
Bifdenden Elementen Syfelraum geftatten, defto mefr mup diz
eigentlidie SuriBpruden; abnehmen, und Had Recht in farven
Sormalidmus , der-den Geift todtet, iibergefen. Genug, jeit
der 3eit, wo dic Gefegebung gang in den Hinden dev Fmipes
vatoren fag , Wo gewiffermagen ¢8 in riim@y‘rﬁea'z Staate wieder
fo wurde, twie e nad) der Sage in RNoms dlteften Setten
war %), und die bildenden Elemente deb Rechtd immer mehr
geldfmt wurden, ging eb mut der romifdjen Rechtsbildung
nicht mefir vorwivts, und jelfirte man nur an dem geiftigen
Mavfe der BVorfahren,

I Sn Deutjdiland war ed urfvriiug[idj ebenfalld dad
aus dem fehen Hevvorgegangene Bediivfuif,. weldhed dem
Rechte Dajeyn, Geftalt und Nichtung gab.  Sdjon yur Jeit
der dlteften Boltbgeiese, deven fchriftlicdhe Abfaffung ndmlich
durdy veridhicdene dufere Umftdnde vevanfaft wurde 20),
waven die drep bildenden Elemente ded Nedhjts, wenn audy
noc) nidjt faftenmdfig getrennt, doch wenigftend im Keime

18) M. f. tiber den Werth des Rom. Rechts: 9. §F . Thibaut,
fiber die Nothwendigieit eines aﬂgem biiegerl. Rechts fiir Deutfeh»
fand. Seideld. 1814.

19) Tacit. Annal. III. 26, 1. 2, §. 2. D, de O. J. (1, 2.)
20) M. f. Ge. €ichborn, Deutfdhe Stantss und Rechtsgefch. §. 30,
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vorfianden und wirffam : dad BVolf ndmlidj, die Gevidjte und
die Redjtdoerftdndigen. Dad Wolf, in fo fern e8 nicht in
femer Totalitdt ald gefetgebend thidtig war, wirfe durdj die
Sovtbildung ded Gewolnfieitsvedites, das neben den gefchries
benen Gefegen, weldje felbft groftentfeils nur aufgeseithnete
Gewofinfeiten waven, nodj fovtbeftand, da einmal nidyt alle
Gewolinfieiten in die Bolfsgefese aufgenommen worden find 21),
und Ddiefe felbft einer Erqdngung und weiteren Ausbildung bes
durften. Die Gerichte, wenn man von dem vorfienden und
Leitenden Nichter abfieft, der auf dad cigentlidje (mateviele)
Redjtfpredjen gav Feinen Einfluf fatte 22), wurden jwar
ebenfalls aus dem Bolfe befet , indem (wenigfiens vor Karl
dem Grofien) entweder {Emmtliche in den Gervidjtdtagen Ans
tefende, oder einige audgetvifilte Standedgenoffen der Pars
thepen a8 Scdffen das Urtheil fanden 23); ¢8 waven aber
die Urthetler in diefee ifree Cigenfdjaft dodj anderd fiiv die
RNeditdaubbilduny thdtig, ald fonft, und dafer in diefer Riick
ficht vom BVolfe ju trennen. Wie umfaffend die WirFlamPeit
der Geridjte in Bejug auf die Redjtdbildbung war, und daf fie
bey der Mangelfaftigeit der Gefege und der Sunafime ded
vedytlidien Bevkehrs faft allein das NRedjt fortbildeten und evs
gdnsten, ift ju befannt, al8 daf ¢8 ficr eined Beweifed bes
diivfte.  Fiir die NRechtBverftandigen diefer Jeit, weldje in
sweifelfjaften Fallen, wenn ndmlidy die Urtheiler felbft Fein
Nedjt finden Ffonnten, NRedjtdbelefrung ervtheilten, find die
Sadimdnner (Sagibarones) der Salter ju Halten , wie
Mauver 24) mit fiegenden Sriinden gejeigt fat. Daf foldje

21) Biener, Commentar, de origine et progressu legum ju-
riumque Germanic. P. I. §. 11, und dic doct in Rot. 5. AUne

gefiibrten.

22) ®. &. Naurer, Gefcd. des 5F. mindl. Gevichtsverf. Heideld.
1824. §. 1.

23) Mautrer, a. a. D. §. 8.

21) a. a. 9. §. 10.



uber den Gerichtsgebrand. 203

Gadjmdnner audj bep andern BVdlfern wahridheinlich vorfans
den waren, 3. B. in Baiern (judex genannt) 25), ift woll
fanm ju beywoeifeln, da dad Bediivfuif der Redjtbbelehrung
audy bep andern BVo(fevftdmmen eintrat, und dieje fpdter, nuv
in einer andeven Form 26), fo allgemein vorfam, daf man
vas. friifiere allgemeine Dafepn diefer Sitte Faum begweifeln
fann,  Yud dic siemlich allgemein geftattete Juldfiigteit von
ednern und Gemalthabern 27), fo wie die Fornwlbiider 28),
fegen die Criftens von. Perfonen , weldje fidh vorsugdrocife mit
dem S‘ed)te Beubafttgten, volig . aufer Sweifel. Dicfe drey
Elemente blichen in beftandiger Wedjelwirfung bis su und
Herab, RNur war im Mittelalter, bevor fidh dad vomifche
RNedit. in Deutfchland. befeftigt Hatte, die Wirflamfeit der
Geridjte: vorfervichend. Jwar hat um jene Jeit aud) dad
Bolf nodj. durch autonomifcfe Normen, 3 B. Statuten,
Dienftvertrige u. f. w., jur Erweiterung ded Redjtes bepges
tragen; aber vorjiiglid) waven ¢b die Geridjte, weldje feit
dem gefnten und eilften ‘Safhrfundert, wo die gefchriebenen
BolFsgefese in ifiver Cigenfdjaft alb gefchriebened Recht all:
mdlig in BVevgeffenfeit. famen, und dad Redjt wicder anfing
al8 ungefdjriebenes fovtsubeftefen 2%), fidh der NRedjtbbildung
vollig bemeifterten, indem jest die alligemeine Meinung in das
Ridjrevamt dic Befugnif und die BVevbindlidhfeit feste, dasd
Necht ju ergdngen und der Jeit anjupaffen 30, audj die
oberfte Staatdgewalt nur in auferordentlichen Fillen, wenin
.ﬁe von den Pavthepen befouders .ngegangen wurde, eins

25) Lex Bajuv. tit. 2. c. 15. §. 2. c. 16. 18, 19, NMauter, a.
a. D. 6. 22,

26) Maurer, a. . .26. 160.

27) Maucer, a. a. O. §. 13.

23) Mittermaier, Grandi. des gemeinen dentfchen Privatrechts.
Landsh. 18621, §. 19. und dort Not. 5.

29) Eidyborn, a, a. O. §. 257,
30) Cidhyborn, a. a. O. §. 258.
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fdjritt, wab fie, nady dem von WillmFind 31)-exsdhiten
DBepipicle ju urtheilen, nur felten ju thun wagte. Aucj die
Nechrdbelehrungen , wenn ein Gericht Fein Wrtheil fnden
Founte, und nidjt auf einein Dritten compromittivt wurde 32),
gefdjafien von anbderen angefefencren Geridhten (Obers
Hifen) 33, deven wichtigere Audipriiche um dieje Seit allein
gelammelt wurden (Weidthiimer) 34).  Am unerfebliche
flen waren um jene et die Friidjte der Rechtsgelelten,
weldje evft dann, alé daf Studium ded iBmifdjen Recjtd nen
auf;uleben begonnen atte , widftig ju werden anfingen. Seit
dem viligen Siege ded fremden Nedjtd 35) arbeiteten die
Doctrin, weldje nun begriindet wurde, und die Praxid eins
ander vedjt eigentlich in dis Hinde.  Jwar wurde feitdem die
Cdjbffenverfaffung vélig verdrdngt, und traten, bei der im
mer mehr fich ausbildenden Landesfolieit, an die Stelle der
Oberfisfe die new entftandenen Hofgevidite 36), indem jept
sum Nechtfprechen ein voraudgegangenes ‘befondered Rechtds
ftudium evforderfich ward, mithin die unftudivten Schdffen
von elbft wegfallen mufiten 37); aber davum fidvien die RNectss
Belefrungen nicht auf,  weldje jegt nur’ von den hiheren
Neidjs s und Landedgerichten, den Suriftenfacultdten det allent:
Halben aufbliifenden Univerfitdsen und den Scvppentliifilen
aubgingen, Die Doctrin und Prayid Hatten jeft, ey dem

81) §n Annal. Corbej. Lib. IL. bey Meibom. Tom. L. p. 644,

82) Maurer, a. a. O. §. 158.

83) Gichbotn, Cinl. in dad deutfche Privatrecht. GtL. 1823. 9. 5.
NMittermaier, I c. §, 3. u. 21, auch §. 24.

34) Gidhbhorn, L. c. Mittermaier, 1. c. Runde, Gtundf.
ded gem. deutidhen Private. §. 36. u. folg

35) €idyborn, Rechtsgelch. §. 269. 440, folg.
36) Mittermaict, a. a. O. §. 3.

(37) ©. Mittermaier, der gem. deutfche biirg. Proc. in Bevgleich.
mit dem Preuh. . L1, Beptr, No. L. &. 4 folg.
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Deftehen deb fremden NRedited und der deutffen Rechtdinftis
tute, deven Sammlung vorsiiglich durch jened veranlafit wors
den war 38), swar nidit mehr dad Redjt {elbft ju fhaffen,
wolil aber dad frembde und einheimifdje Necht gehisrig ju crlds
ven , bie Unwendbarfeit ded erfleren anf die einfeimijchen
Redjtdverfiiltniffe su beftimmen, dag Unwendbare von dem
Unanwendbaven forgfdltig audsulefen, den jwifdhen beiden
Nechtsquelen entftandenen Streit audjugleichen, die Liiden,
an denen ¢d natiirlidy audy fest nodj nicht fehlen fonnte, duvdy
Nuslegung und Unalogic ju ergdngen; Fury, ausd der grofen
Maffe von Nedjtsmaterialien cin fiiv die deutidjen Anfidjten
und Berhiltnifie paffended Gebdude aufjufiifren — eine Ars
beit, die nicht wohl ein Gefefgeber, fondern nur die Wiffens
fhaft und dad Leben durdh Harmonifdjes Sufammenwivfen
allmdlig jum gewiinfdyten Jiele fiifren fonnten. IMit weldfem
AYuftwande von Scharfiinn, Fleif, Beharvelicheit und Kraft,
mit weldjer Umfcht und mit weldhem Erfolge an dicfem gros
fien Werfe feit Sahrhunderten die Doctrin und Prapis gears
Beitet Gaben, jeigt dic heutige Geffalt deb gemeinen Redhts,
dic ¢8 nur ifjnen verdanft, und jeigen die vielen Particulars
gefegse in allen Sweigen deb NRecits, weldje Hauptiddlich aus
dem jededmaligen Suffande der Doctvin und Prayxid ded ges
meinen Redjts Hervorgegangen find. Die Arbeiten der Doctrin
find gu ciner foldjen Maffe angewadjjen, daf ¢5, um das viele
Sreffliche, was felbft in den {djon faft vergeffenen Werfen
friifever Jeiten fif vorfindet, von dem gdnglichen Untergange
ju vetten, faft nothwendig ju werden fcfeint, cine dhnliche
Gammlung, wie die Pandecten finb, aud den Bearbeitungen
der verfdicdenen Jafrfunderte ju veranftalten, Wenn audy
vic Doctvin und Praxid niemald frey waren von den Ges
bredjen ifrer jededmaligen Beit, jene nur ju oft in nuflojen
Opigsfindigbeiten fich gefiel, oder in leere, dad Leben vers
{dfmdjende Speculationen audavtete, und diefe nur ju oft in

38) Cichbhorn, a. a. O. §. 277, U folg.
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Mibraudy und vernunfrwidrigen Schlendrian auswndd, fo
fonnten docj folche Audgeburten der Jeit dicfe nie lange dibers
Teben, und, bep dem natiivlichen Nechtsfinne der Dentfdhen
und dem redlidien Streben der Helleven Kopfe, nie dad Biirs
gervedjt Tange Befaupten. Mit dex Jeit, die fie geboren
Batte, gingen fie unter, und nur dad Beffere, welded von
der Majoritit der ftimmfdhigen Biivger in der deutfdhen Sus
viften: RNepublif al8 foldjed gutgeleifen, und fo communis
doctorum oder judiciorum opinio wurde, iiberlebte ftetd die
Beit feiner Entftefung.  Auf diefe Weife beFam dad gemeine
Nedjt durdy die beftandige Wedjielwirfung swifden Doctrin
und Praxid, indem jene auf diefe dadurdy-wivkte, daf nidjt
nur die Finftigen Nidjter und Rechtdbeyftande auf den Unis
verfitdten ifre RNeditsbildung erfielten, und die Anfidjten,
weldje fic dovt fich eigen gemadyt Haben, in dad practifdje
feben mitnafmen, fondern audy die verfdhicdenen Schriften
der Redjtdgelehrten, fo wie die in-den Sutacten und Urtfeis
Ien der Suriftenfacultdten niedergelegten Meinungen und Ans
fiditent, bey der ubiibung der NRehtbpflege benupten,: und
Pinwieder die Prarid dadurdy einflufreich auf die Doctrin
wurde, daf diefe aud jener die Beridjtigung, Erweiterung,
Crgdngung oder docj Beftdtigung mandjer Lefiren, Anfichten
und Meinungen {dGhopfte, in allen feinen Theilen eine Sedies
genfeit , Bolftandigheit, ANfeitigleit und Sriindlidfeit, wie
wofl fein andered pofitives Nedjt, da feinem andeven eine
foldje Pflege und Bearbeitung su Theil ward, wie unferem
gemeinen NRedjte. :

§. 4.
Hilgemeine Folgerungen aud dem Gange dex
Nedhtdbildbung fiir die Prayis.

Nud den gemachten BemerPungen iiber den Gang, weldjen
die Rechtdbildung in der RNegel su nefmen pflegt und nefmen
muf, wenn dad Redht paffende und fo wirkfame Form fiie
vad Staatdleben twerden foll, ergeben fidy mandje intereffante
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Solgerungen fiie die Prayid, von denen wir Hier nur einige
auBfeben wollen.

1) Der WirFungbFreid der Prayid I66¢ fich nidht abjolut,
fondern nux velativ, d. §. beziehungdweife, anf eine beflimmte
‘Gefesgebung bemeffen, Denn

2) ¢ unvoltfommener cine Gefehgebung iff, je weniger
diefe mit der Jeit vorwdrtd fdhreitet u. f. w., defto grifer
wird die WirFfamPeit der Prapid fepn miiffen, um die Liicen,
weldje fich i cinem foldhen Falle in den Sefegen vorfinden,
aubufiillen, berfaupt , um die Gefese mit dem wirfliden
feben in Einflang su bringen und ju erfalten. Dagegen
wird fidy :
©3) der Wirfungsfreid der Prapid in dert Maafe ver:
engen , ald die Gefesgebung an Volftandigfeit und Klavfeit
junimme, und iy nady den redjtlichen und Hiftorijden BVeys
Baltniffen ded Volfed vonm Jeit su Jeif veformivi, weil
demfelben Grade, alb die Jwedmdpigheit der Sefese fteigt,
fich die Kluft ywifdjen den Gefesen und dem Leben verfleinert,
alfo die NothwendigFeit der BVermittelung jwifchen beiden abs
nimmt.  Davum wird ed

%) in einem Staate mit reprifentativer Verfaffung, nadj
weldjer den Wolfbreprdafentanten ein Untheil an der Sefess
aebung eingerdumt ift, in dex NRegel efer thunlich feyn, der
Prapis beftimmte Schranfen Hinfichtlich threr WirFlameett
vorjuseichnen , weil e ich nadj ciner foldjen Staatbyerfaffung
vermuthen: [dfit, daf die Gefese mit grofever Umfichit und
vollftdndigerer Berlickfichtigung dex jededmaligen Anfidhten
der Befferen TMefrfieit ded BVolfes und der beftefenden Hiftos
rifden BVerfaltniffe abgefaft werden, ald tn cinem Staate,
wo dad BWolf an der Gefessgebung gav Ffeinen Antheil Gat.
Da ¢8 aber .

5) geradesu fiir eine Unmbglichfeit erflirt werden muf,
folche Gefese su geben , weldje fiix alle moglidier Weife vors
fommenden Fdlle voMig flave Veftimmungen enthalten, fo
aefiet eb su den Ungeveimtfeiten, wenn man der Propid
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gans und gar alle Wirfjamebeit unterfagen, d. h vorfchreiben
will, daf die Gevidjte bepm Rechtipredjen niemald von deny
DBudjftaben ded Gefefsed abgehen follen; denn fie wirden, wenn
man diefed im Ernfte vor{djreiben wollte, nur ju o't in dic
fage fommen, cntweder gar nicht entfdjciden ju Ednnen,
oder Do wenigftend gegen alle Billigleit, weldje ftetd ald
dic Seele menjdhlidher Gerveditigheit ju betvadjten ift, ents
fcheiden ju miiffen, abgefefen Ddavon, daf felbft in den
Worten der Gefege niemald alle Doppelfinnigleit und Dunfel:
feit durchaud vermieden werden Famn. So vollfommen dafer
audj eine Gefeggebung refativ fepn mag, o muf dodj irmmer
den Gevidjten einiged Bermittclungdredht swifden den Gefegen
und dem wirflidjen Leben iiberlaffen bleiben. Dabey fann ¢b
audj, um die Gevechtigkeit im Staate wahrfaft ju befordern,
6) nicjt jo faft davauf anfommen, dafi man den Umfang
der vidhte-fichen Shitigfeit moglidhft bejchrantt, afld vielmehry
davauf, dag man die Gerichte mit veblichen und einficitdvolen,
iiberfaupt tiichtigen Subgecten bejekst; denn einem {djlec)fen
Nichter wird aucdy eine noh fo grofe Befdhranfung feinew
Wilfifr fein Hindernif feyn, Ungerechtigfeiten ju Legefen,
wifrend dag cine foldje fiir den gewiffenfaften und wahrfhaft
gebildeten Richter unndthig, ja fogar hadlich ift, weil fie
ihn nur gu leicht in die Sage verfest, gegen feine inneve Uebers
seugung enticheiden gu miiffen, und fo oft vur findern wird,
wahrfaft gevedht ju fepn.  Unmbglich Fann aber eine Rechts:
plege gut und fobhin aucd) in politijher Hinfiht ;wemidig
genannt werden, nach weldjer Enifdeidungen erfolgen , die
mit der algemeinen Unficht dev befjeven Mefhrheit des Bolfed
von Redit und Unvedht im Widerfprudje oder audy nur nidt
im Einflange ftehen. Die Udjtung der Gefesse, mithin aud
ded Gefesgebers, mup da {dhwinden, dad lebendige Sefithl
von Jecit und Unvecht durdh dic haufig oder gar in dev Negel
exfolgenden Berlegungen deffelben almdlig erfalten, an deffen
Stelle Gleichgiiltigfeit und aufdiefe Weife Ver{chledjterung des
moralifdjen Chavafterd ded Bolfed mit allen Folgen eintreten,
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Sichit fidh dagegen der Richter durcy Sutrauen auf fetne Ges
wiffenfaftigfeit und Eifichten vermittelt Geftattung einer
freperen Beurtheilung der Gefege geehve, fo wird er dadurdy
aufgemuntevt werdenr, alle Krdfte anjuwenden, nm dem ifm
gefchentten Sutrauen auf alle mbgliche Weife u entfpredjen s
er wird bep bem Nectfpredjen um fo gewiffenhafter und um:
fidhtiger su Werke gefjen, ald dad audsufpreciende Urtheil in
gewiffer Hinficht ald yeine Anfidht erfheint, mit der ex vor
feinem Gewiffen beftefien foll, als er dafer dic Schuld einer
etwa farten Catfdjeidung nidht auf den Gefessgeber {dichen
fann, fondern diefe vovsiglich auf ihn fel6ft faflt, und aud
diefemt Grunde feine” cigene perfonliche Achtung von der Bes
fhaffenfeit feiner Urtfeile abfiangt. Die Adjtung, welde
der Staat feinen Beamten {dhenft, erseugt bey defen Selbf:
adjtung, die dad Gefiifl der cigenen movalifdfen Wiirde ers
wedt und belebt, vom Schlechten abfdlt, sum Suten ermuns
fert und fo gur Selbftveredlung fiihre, weldje eine vedlide
Piichterfiilung fichever und dauerhafter gewdhrt, ald afle
Controlle und pofitiven Schranfen.

7) €ine Gefesigebung, weldje, ungeachtet fie die Mins
ael dev Deftelenden Gejese fennt, Ddennodj Ffeine geitgemdfe
NReform vornimmt, rviumt den Sevichten fiflfchweigend die
DBefugnifi ein, die Sefese, mit BVerfidficitigung der Grunds
principten, NRedjtbgriinde und Swede derfelben, den Hervidhens
den Unfichten und Werfiltniffen ded Bolfed moglich anjus
paffen, und durdh die eigene Suridprudens ju ergdnger. Denn
¢d ift anjunehmen, daf der Gefesgeber dad feinen Piichten
Entfprechende wolles ju feinen Pichten gehset nun auc
dic Begriindung der dufieren Geredjtigheit im Staate durdj
. awedmifige Gejese; die GSefese vermbgen aber nur dann jene
3u begriinden, und find dafer nur dann jwedmdifig, wenn fe
bem vorfandenen Stoffe, den fie ald Form nadh vechtlidien
@Srunbf(j@m vegeln follen, entfprecien, . §. wenn fic den
Berrfdenden Anfichten der beiferen Mefrheit ded Bolfed von
Recht und Unredit cben fo, als den vorhandenen Hiftovifhen

Archiv . Civ, Pray, VIIL B. 1L § 14
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Rerfidttniffen deffelben geniigen. €5 ift debhalb anzunefmen,
¢ fep dev fodifte Tille ded Gefesgebers , dap die beffeljender
Gefese mit dem gedaditen Stoffe méglichft in Emflang ges
bradjt werden, damit die dufere Gevedjtigheit in der Ehat
befteie, dag folglich jened von den Geridhten gefcjelie, da dic
Mangelfaftigfeit und Swedwidvigleit ded Gefees erft bey
deffen wivflidher Antwendung fiihlbar wird., Fedem Einwande
ftefit dad Dilemm entgegen: Entweder ift angunehmen , daf
der Gefesgeber wolle, daf Nedjt und Gevechtigheit, und das
durdy der Staat Geftefie; oder eb it das Gegentheil gu vers
muthen. Da man vedjtlicher Weife nur jened vermuthen darf,
{o ergibt ficy dad Ucbrige von felbft.

8) Dic Prayid darf die Doctrin niemald unberiifichtigt
laffen, weil fie vovyiiglich aus diefer entnefmen fann, weldje
Nedjtbanfichten jededmal Hervfchend find; wie nach denfelben
diefed oder jencd Gefess audgelegt; weldher RNechtdgrund wnd
Swed thm untergelegt, und vie diefer oder jence Mangel in
den Gefesen durch Unalogie w. f. w. gefoben wivd, ofine daf
fie aber an die Doctrin, wie an ein Gefeh, gebunden wive.
Dagegen fat fie die eigentlichen Rechtbgervolnfeiten natiivfich
eben fo wie die Gefege, fwiclmehr wie Bevtragdredite, ju bes
Handeln.

§. 5.
Weber dic Befugnifie der Servidjte.

I. @3 wiirde fich jwar fchon aud dem BidHerigen erqes
ben, wad der Geridjtdgebraudi oder dic Prayid eigentlidh fey.
Um jedoch den Vegriff ded Geridhtdgebraudjed genauer beftims
men ju Fonnen, fcheint eB ndthig ju fepn, dber die Befugs
niffe der Gervidjte iberfaupt Einiged vorandufdyicen , da fich
jener nur aud diefen erfldven [dff.

Die Beftimmung der Gerichte, ald vechtfpreciender Bes
Borden (von den ibrigen Gefchdften , weldfe denfelben in den
wirflidien Staaten fonft nod aub politifchen oder finanzieen
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Griinden — ungwemdfig genug 3°) — oft sugetheilt find ,
wird fier billig abgefefien, da fie in Anfehung joldher Ges
fchdfte nicht mehr ald cigentliche Gevicite evfcheinen), ift
pad Nechtfpredjen (jus reddere, wie Uipian 40 und Poms
poniud 41 fig ausdriiden), . . dad YUnwenden der
gitltigen Redjtdnormen auf wirilid) vorfemmende
Rectsfalle. DHievin liegen, da jeder Rechtsfall eine ges
doppelte, eine factifche und redhtliche Seite Hat, folgende Bes
fugniffe (wobep ¢b fich von felbft verfielit, dap diefe nichs
privatrecitlicher Natur find, wornady ihre Ausiibung nur von
Der WillFiifir ded Defugten abfdngen wivde, fondern nur in
fo fan Befugniffe oder Nechite Heifen, aff fie den Gerichten
auBfdjliefend juffehens in fo fern aber, als die Yudiibung
devfelben sugleich Nechtdpflicht fiir die Gerichtbbehsrden ift,
nur uneigentlich und in dem Sinne Befugniffe genannt e
den, tcldjer dem Uusdrude: Befugnif oder Redht in
" fffent[ic[)en Berhaltniffen meiftend unierfiegt ) s

1) bdie Befugnifi, dad Thatfddhliche ded Rechtsfalled, o
weit ¢8 von veditlichem Einflufie iff, nad) den hierfir beftes
Henden veditdgiiltigen RNormen jum Jwede der Subfumtion
Deffelben unter dad Gefes und in jo weit e5 diefer Swed evfors
Dert, audsumitteln;

2) die Befugnifi, dad audgemittelte Factifhe ded Nedhtss
falled unter die giiltige , Hrerfiir anwendbare Rechtbuorm ju
fubfumiven, d. §. ju priifen, ob und i wie fern die factijchen
Merfmale ded concreten Fales mit den geehlich voraudgefess
ten Merfmalen identifch fepen oder nicht, wnd fo vermitrelft
eined Scdhluffes dad Urtheil felbft u fallen s und

3) die Befugnif, dad gefdllte Urtheil, ndthigen Falles,

39) M. f. Mittermaier der gem. d biiva. Proc. 2. IL Bentt.
§. II. &. 35 u. folg.

40) 1. 12. D. de just. et jure (1, 1.).

41) 1, 2, §. 10. D, de O. J. (1, 2)
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nady Vor{chrift der Gefege su vollzichen, b, i den Snhalt’
Deffelben in der Wirklidhfeit gefeslich ju vealifiven. “
Demnach erfdjeinen die Procefleitung, die Hrs
theifdfallung und BVollfivedung afd die Hauptbefug:
niffe der Gevidhte. Jwar Hat man behauptet, daf die Boll:
ftredung nicht wefentlih in der Nidjtergemwalt liege, wenigs
ftend von derfelben getvennt feyn fonne, wie diefed 3. B. in
Sranfreidy wivklich dev Fall fey. Allein da die Urtheiltfilung
nur der Bolichung wegen gefdjicht, wenigftend ofine diefe
feinen wed Hdtte; die BVolziehung aber nidht nur vidtige
Beurtheilung ded Jnhaltd ded Urtheild vovandfest, fondern
audj fel6f an die Redjtdgefesse gebunden ift, d. . vedtlich ges
fchehen muf, weil dad NRedjt lediglich fiiv dad Aufere Leben
beftimme ift, mithin, wenn der Geredhtigeit vollftdndig
Geniige gefdiefien foll, audy dad BVevrwirflidjen ded gefuns
denen Rechtd derfelben entfpredien muf: fo fann, nady allge:
meinen Rechtbgrundidgen , die Bolftrecung der Mrtheile nure
ven Gerviditen, ald ein twefentlicher, jedodh im Civilproceife
nur al ein vefativ wefentlicher (in fo fern der Befiegte auch
frepwillig dem Urtheile nadjfommen Fann) Theil ded Berfahis
rend juftefen. Wenigftend ift ofine Volzichung das Gefchift
der Audgleicjung der Rechtbfivrung oder Berlepung nidht bes
endigt, da diefe in dev dufeven Welt ald Thatfache exfheint,
mithin audy dort facrifch wieder gefoben werden mug. Man
wende Hiergegen nicht ein, daf dic Wrtheilsvolfiredung sulest
nur ein Befehlen, alfo ein Act der vegierenden Gewalt fep s
denn audy ju dem iibrigen proceffualifdien BVevfahren ift den
Gerviditen eine befehlende Gewalt unentbefirlidi, ofne daf
man deshalb befaupten wird , daf dad der Urtheilsfillung
vorangefende BVerfafren nicht in dem NRidhtevamte enthalten
fep. €8 fommt allerdingd ein Befehlen vov, aber ein Befelys
Ien nach den Nechtdgefeen und vermittelft diefer. Damit ift
iedody nidjt gefagt, daf die Vol ftredung nidjt etnem anderen
Geridjte, ald dem, weldjed dad Urtheil gefdlt fat, iiberlaffen
werden fonne und divfe, 04 ja audy dic Audmittelung deb
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Zhatiddilichen von einem anderen, alf dem urtfeifenden obder
erfennenden Geridhte gefdjefien Fann; fondern nur behauptet,
daf audy die Bolftrecfung der Urthcile, menn fie nothwendig
wird , vedjtlich nur durdyjdic Gevidjte gefdhehen Mirfe.

Da die Uudmittelung der ThHatfachen eined NRechtsfalled
fowofil, ald dic Vol ftrecung der Urtheile nach den befichen:
den giiltigen Recjtdgefesen gefchehen foll, und die Urtheild:
fallung felbft in der Subjumtion ded THatjdchlichen unter eine
giiltige anwendbave Rechtdnorm beftehit; da mithin die Wn:
wendung ded Gefeged durch deffen Kenntniff bedingt iff: fo
muf den Geridjten andy nocy 4) die Befugnif, die in jdem
Salle anwendbaren Rechtsnormen aufufudjen, und ifren Ins
Halt ausyumitteln, ald Hilfsbefugnif juffehen. Hier beginnt
cigentlich dad Scwierige, dad Feld ded Streitigen und ju-
gleih da8 Gebict ded Geridhtbgebraudjes. Diefe Befugnif
umfagt dad Gebict der Fnterprefation in dem Sinne, in wel:
diem e8 einft bep den rdmifchen Suviften, nach der obigen
Demerfung, gebraudilich war 42). Fergliedert man nun
diefe Befugnif, fo ift darin entfalten

a) die Befugniff, dic in concreto anwendbaren , fosvohi

a) auf dad BVerfafren, dic Urtheilbvollfivecung mitbegrif:
fen, . . formefen, alb

B) auf die Urtheilsfallung feidft begiiglichen, ». f. mate:
viellen , Rechtdnormen aufjufudjen , und ifre ntwends
barfeif inSbefondere ju priifen, d. §. ju unterjudjen ,
ob die aufgefundenen NRedjtdnormen fiberhanpt gil:
tig, und, wenn diefed ju bejafen ift, ob fie audy auf
den vorfiegenden concreten Fall in der That auwends
bar fepen;

o) die Befugnif, den Jufalt der aufgefundenen, und
alg giiltig und Janwendbar audgemittelten , formelen und ma:
teviellen Recjtdnormen, forwofl in grammatifdier ald jurifiis

42) Dben §. 3. Not. 11,
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fdher Dinficjt, s Gefimmen, d. G. diefe Mormen audjus
fegens und
c) die Befugnif, das Redjt ju ergdngen.

1I. Dariiber, ob dic genannte vievte BDefugnif den Ges
viditen gufomme, Fann wofil fein Jrweifel entftehen, da die
Anwendung ded SGefesed duvd) deffen volftdndige Kenntnif
Dedingt, und dafjer diefe cin nothwendiged Mittel jum Jwede,
d. f. ju jener YUnwendung, fofiin in dem NRedjte ju diefer ents
Balten ift; fondern nuv daviiber, wic weit jene Befugnif
gefie, Herrfchen verfchicdene Unfichten. Folgende Grundiige
diivften Hier ent{cheidend feyn:

1) Die Beurtheilung dev Giiltigheit eined Sefeped flehit
den Geriditen unbedingr ju, und Hat die Unterfudjung: ob
vad fraglicie Gefets wivflich von der verfaffungdmdfigen Ges
feggebungdgetvalt Hervithre , ob ed in der verfaffungdmdpigen
Kovm gegeben, und ob b durdh Fein neucved giiltiges Gefes
aufgefjoben oder abgedndert worden fep, jum Gegenftande.
Dabey find nativfic) audy dic Eovigen, von dev Sefepgebungds
gewalt gebilligten Redjtsnormen ju beriidichtigen, und deven
Giiltigheit nacj den diefe bedingenden Crforderniffen audjus
witteln,  AMe Novmen, weldie die ju hrev vedtlichen Giils
tigheit evforderfichen Eigenfehuften nidjt vollftandig an fich
tragen, find ungiiftig, wnd divfen dafier von dem Richeer
nicht sur Unwendung gebracit werden, weil diejelben niché
ald gefeplidh bindend Detraditet werden Fonnen; die Ridjter
abor nur jur Anwendung ded Gefeplichen ieh verpflichtet Has
Gen, und dafer verbunden find, dad Nidjeqefeslidye unbeviick:
ficeigt au laffen. Wosu wiirde aucy fonft die verfaffungss
wdfige Feftftellung der jur Giiltigfeit eined Sefefsed nbthigen
Crforderniffe frommen, wenn deffen ungeadjtet auch andere
Novmen , weldjen eb an jenen Evfordernifjen gebricht, gleidy
den wivtlidien Gefegen verbindlich wdren?  Ein gevegelter,
ficever Rechtduftand liefe fidy wenigftens nidht woll denfen,
Hicraud folgt von [elbff, daf Nefevipte, Befehle u. f. w.
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weldje entweder nicht von der Gefepgebungdgetvalt Hervithren,
oder nidgt in der verfoffungdmdfigen Form erlafien find, fiiv
den Nidjter, n o forn er diefelben auf dad NRehtfvreien
antvenden foll , Feine Verbindlicheeit Haben, follten fie aud
vou dem hochften Hevvfcher felbff gegeben worden fepn. Dev
cingige Jall bdiivfte eine Audnafme begriinden, wenn foldje
Referipte 1c. lediglich die Form der Gefdhaftsbehandlung unter
den mefjreren, nach den Deftehenden Gefefen gleich juldfiigen,
mbglichen Formen vorfjreiben, oder nur das ausfiifren,
wab dad Gefes diefer oder jener Behidrde aubsufiifren ands
pritcflidy vorbehalten Hat. Sobald fic aber von wefentlichem
Einfluffe auf den Procefgang oder dic materielle Veuvtheifung
find, oder nicht blof ald Dibciplinarverfiiguugen evidjeinen,
find fie fiiv den Nichter wie nicht vorhanden. Daf foldje Res
feripte tc. audj in dem Falle , wo fie ald verbindend angefefen
werden Fonnen , jur Sffentlichen Kunde gebracht , und nicht
blof an die Gerichte erlaffen twerden foflen, erfordert fhon
die Nidficht, das dic Gervichte nicht in die Notfwendigkeit
forhmen follen , fidj von dem Berdadjte dev TWillfirlichFeit u
veinigen, in den fie leidhit geratfien, wenn fic nach Normen
Handeln, die dad Publifum nicht Fennen Fann; daf 3 dbers
Haupt swedmigig wnd fiiv dad BDenefmen dev Parthepen von
Satereffe ift, und ed im Ulgemeinen nidht wolhil ¢ebilligt
werden fann, wenn in einem Staate Novmen gelten, deren
Dajeyn fiir dad Volf Seheimnif ift. €5 ift in diefer Linfidht
in mandjen deutichen Lindern eine Lerdjtfertigfeit cingetreten,
die fic) mit cinem wollgeordneten NRedtdzuftande fhwerfich
vertragen michte.

2) Wenn cin Gefes alb wivklich geltend audgemittelt if,
fo entftefit erft die Jrage iiber deffen AUntwendbarfeit. Jwar
tft tn der Regel jebed giiltige Geieh audy ald antwendbar ju
betrachten, wenn fich ein unter daffelbe fteWbaver Fall eveigs
net; aber gleichoofl ift Ungiiltigfeit cined Gefefsed mit
per Mnanwendbarfeit cined foldjen fetnedwegd gleied:
Bedeutend , mdem ein ungiltiged Gefes gar nidit mehr juv
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Anwendung Fommen Fann, wad ey einem unanwendbaren
Giefege nidjt der Fall ift; denn b Fann fid) ereignen, dafi
irgend ein Redjtbinftitut eine Jeit lang gar nidht mefhr vors.
fommt, oder wegen politifdjer Eretgniffe nicht mehr vorfoms
men fann, nadjfer aber, wenn die politiffen Berfdltnijfe
fid) wieder verdndern, gang in feiner alten Form und Geftalt
wieder neu anflebt. Dasd deutihe gemeine Redjt liefert mehis
rere Bepfpiele. €5 tft fonadh jwar jeded ungiiltige Gefess audy
unanwendbar , aber nidht umgebehre, Bey einer jeitgemdfen
Gefesgebung wird in Ynfefung der Mnwendbarfeit cined Ges
feged nidht leicht eine Sdhwievigfeit eintveten, weil die Gefefse
in dicfem Falle ald cine volig paffende Form ded dufeven Loz
bend eridjeinen; anderd verhalt ¢ fich aber bey Gefeen ausd
dltever Jeit, jumal dann, wenn diefelben urfpringlich fiiv
cinen andern Staat gegeben und von diefem nur recipivt wors
den find, ofine daf die Gefeggebungbgewalt felbft das Uns
wendbare yon dem Unanwendbaren genau abgefondert), furg,
aud dem einfeimifcien und fremden Nedjte ein abgerundeted
@anzed gebildet, fondern dicfed Sefdjdft ledigldy der Doctrin
und Prapid iberlaffen Hat, wie diefed bep unferem jgemeinen
Rechte dev Fal ift.  Hier fann die nach allgemeinen Redjtds
quundfdgen vollig ciditige Regel: dap der NRidjter von demt
flaven Gefesse nicht abweidjen diivfe, nicht in ihrer voligen
Gtrenge angetendet werden, da erft audgemittelt werden
muf, wad unter der qrofen Maffe der formell giiltigen Ges
fefse auch matevield — in Bejug auf den vorliegenden Rechtds
ftoff — wivFlicy und in wie weit anwendbar fep. DHier tritt
der {djon oben (§. 4. No.7.) Dberiihrte Geficitdpuntt ein,
daf vedjtlich ju vermuthen fep, der Gefepgeber fabe der
Doctrin und Praxid die nifere Geftaltung der Gefese su einer,
dn Unficditen und BVerhdltniffen dev Feit entfprechenden,
Sorm vilig iiberlaffen, und ¢b liege gine foldhe Bearbeitung
des Nechtd, nach dem Willen ded Gefebgebers, der Destrin
und Praxié ald Pilicht o6, da jener Wille nur auf cin geve:
gelted und gwedmdfiges Neitdgebdude gevidjtet fepn Fanng
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DicfeB aber eben fo wenig in ciner blofen Mafie vou Gefeten, -
al§ ein andered Gebdude in Blofen Baumaterialien befteht,
fondern erft aus jener Mafie mit f‘zmbige?‘-@anb jufamniens
getragen und gefiigt werden muf.  Tabey darf jedodh nicht
nad) Wilkkifr und Laune verfafren werden, fo‘nbern mug de
Surigpruden;, welche dem Suviften das fepn foll , wad dem
Baumeifter die Ardjitectonif ift, vermittelft weldjer alfo jener
nicht nur einfieft , wad ju einem wohlgeordneten Rechtéipfteme
gehirt , fondern audy tim Stande ift, jeded wirlich beftefjende
Rechesipftem richtig aufsufafien, in deffen Geift, den der
Budjftabe umpbiilit, etmzudringen, 8 in'jeine einjelnen . Bes
feandtheile nadh den Grundprvincipien und dem Jwede, nach
der Anlage und Ausfiihrung, nacdh dem Wefen und der Form
deffelben ju jergliedern und wieder sufanunen ju fegen, und o
deffen abjoluten Wevth und relative Jwedmdfiqkeit gefivrig
ju wiirdigen, allein die gecignete Anleitung geben. Bor
AlMem wmiiffen die Grundprincipien aufgefudit werden, auf
weldjen fodaun, twie auf den Grundpfeilern, dad ganze
NRedjtbgebdude ju einent, den Herrfdjenden Recjtdanfichiten und
DBerfditniffen des Volfed angemeffenen, confequenten und ge:
fcfoffenen Gangen aufjufiifren ift.  Uuf diefe Weife wud
man, geleitet durd) ecine vidhtige Juvibprudeny, die feine
blofe, dasd Leben verjdhmdafhende Speculation fepn davf, leidit
vermbgen, dad wirflich Unwendbave nadj dem prifumtiven
Willen deb Gefepgeberd audjumitteln. DHiernad) fonnen 3. B.
nur foldhe Gefesse ded gemeinen dentfcfhen Redjtd, deven Redjts:
grund und Jwed auch nad den Heutigen Rechtdanfidjten vélig
gebilligt werden 40), jur Untwendung fommen, wenn b ihnen
iiberdied nady den jepigen rechtlichen und politijchen Berfalt:
niffen nidjt an Stoff gebricht; Hingegen find jene Redjtshes
fimmungen , deven Rechrbgrund wnd Jwed jest wegfailen,
deven Grundprincipien in Deutfdjland nie angenommien oder

43) @. Suieland, ib. d. eigenth, Gelf des Nom. K. Gief. 1815,
I. &b. IT. Ubh. . IIL. u. IV.
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in der Folge verworfen wurden, fir weldie Fein Stoff mehr
vorliegt , weldje mit nicht mefr exiftivenden Staatbeinrichtungen
sufammenfiangen sc. , fiie gang unanwendbar ju alten. Kury, nue
jene Recjtbuormen , dic nach der iibereinftimmenden Meinung
ber Dechtbgelelirten alb giiltig anerfannt find, diefe mag fidh
durdj die Doctrin oder Praxid andgefprochen aben, find nach
dem vermuthlichen Willen ded Gefesgeberd , da nady diefem die
DBildbung ded gemeinen Rechtd griftentheils den Redhtbgelehrs
fen tiberlaffen wurde, ald anwendbar ju betradjten. Einem
groferen Wedhfel wird indeffen immer dic Unwendbarkeit der
Criminalveditsbeftimmungen , ald die der Civilrehtdgefehe
audgefept Bleiben, tweil dad Criminalvedit mit der Culturs
ftufe eined BVolfes ju tnnig vertoebt ift, s tief in dad inneve
Staatds und BVolfsleben eingreift, dad allgemeine Fnteveffe
s madjtig anvegt und befdjiftigt, Fury, zu fehr Sadje Aler
ift, ald baf ed einen ju grofien AbGfand von den Hervfdhenden
Redjtsanfidten, von der ganzen Gefittung ded BVolfed , vers
tragen fonnte, ofine von dem nadjtfeiligfien Einfluffe auf in:
neve Rufe und Sidjerheit, Jufriedenfeit, Vaterlandbliebe
u f.w. qu fepn, waheend dad Civilrecht wegen der Bes
fjaffenfeit feined Objected und feines Sweded feine fo volls
ftandige Jeitgemdflicit, wenigftend nicht fo gebieterijcy, evs
fordert. Gin Criminalvedjt, weldjed nidjt véllig der ganjen
RNationalitdt cined BVolfed angemeffen, und aus dicfer hervors
gegangen ift, wirft dem Jwede feined Dafepnd geradeju
entgegen, anftatt denfelben ju vealifiven.  Um fo mefir muf ¢d
alfo bep dicfem dem Willen des Gefelgebers gemdh feyn,
wenn die Ynwendbarfeit dev beftehenden dlteren Criminals
gefege nady den Modificationen beftimmt wird, weldje thnen
die audgeseicineten Vemiihungen der Nedhtbgelehreen in der
Doctrin und Prapid gegeben Haben.

3) Die Audmittelung deb Wortverftanded und juriftifden
Ginned ded anwendbaven GefeGed gefdhicht nadj den Regeln
der juriftijjen Audlegungéfunft. Die in der juriftifchen
Auslegungbfun® befanntlid) fefr Oeftvittene Srage iiber die
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Buldffigeeit dee Ausdehnung und Einfdjrdnfung der Gefese,
weldje jedody fefst wohil vorr den meiften Redjtslehrern audh
nach gemeinem Recjte mit Fug bejahit wird 49, ift von einey
gedoppelten Seite, von der Seite des Rechtd und der Politit,
su betvaciten. €5 ift in politifdjer Hinficjt feinedwegd ju
ldugnen, daf die Sulaffung der doctrinellen — auddehnenden
und cinfchrantenden — Auslegung den Gefegen felbft durdh
Mibraudy gefdhirlic werden, diefelben verwirren, fo Redjtss
ungewififieit Herbepfiifren, und an dic Stelle ded Gefetsed die
WilFiihr und mit diefer die Leidenfchaftlicheit fefsen Fann, da
vie TMoglichfeit, Gefepe, unter dem Borwande der Aube
fegung, 3u verdrefen, ifren Sinn ju entfiellen, und fie vlig
su umgefen, nidjt wolil in Jweifel gesogen werden Fanm.
Der BVevftand dient jum Guten wie jum Bofen, Die Redjtss
gefese find die Bafid der Gufeven vedjtlichen Ordnung, weldye
nidjt wolil beftehen fann, wenn Feder an dem Budjftaben ded
Gefesed meiftern, und in diefen nad) feiner Anficht died und
jened fineinfegen, und aud demfelben dics und jened ferausds
uchmen darf.  RNue ju leicht gelit dad Sefess felbft unter, wenn
an dem Budjftaben, duvch den b befehit, su viel gearbeitet
witd, wie cin Scdnifwert feine eigentliche Gefalt bald gany
verlieven wird, wenn jeder Stiimper , unter dem BVorwande,
demfelben die wafre Jorm ju geben, die ¢d nadj der Fdee ded
Ghopfers Baben folf, davan fdhnigen darf. Daljer Hat man
fdjon friter und in den neueften eiten auch in Franfreidh
die GefesseBauslegung ald eine gefdfrlidje Fetndin deb Rechts
verfcfjricen , und Hialt man 3 B. in England den Budjftaben
veb Gefegsed eben fo Heilig, wie dic Staatbyerfajjung jelbft.
Yuch in vechtlicher Hinficht [aFt fidh gegen die Juldifigbeit der
logifcjen Yublequng wancherley und unter Underem audy dad
cimwenden, daf, da nur jene Gefese verbindlidy fepn fonnen,

47) M. f. 5. B. Thibaut, Syt des Band.R, §. 49. folg. Gals
o, fehrd. des W?"!- M. 0§ 6. Zittmann, Handbuch der
Gtrafeechtiwiff. (2te Yudg.) § 4. u folg. u. a m.



220 Sorda, Bemerfungen

weldje nadj gefiriger BeFanntmachung audh fiix AMe, die fie
angefien, verfdndlich find; ald gemeinverftandlidy aber nur
danu angefefien werden fonnen, wenn man ihnen Feinen an:
deven Sinn unterfegen darf, ald weldjer in ifren Worten nadh
bem gemeinen Syradjgebraudje enthalten iff, — ein anderer,
engever oder weiterer Sinn, ald weldjen die Worte gewdh:
ren, Niemanden verbinden , alfo vecdhtlich audh nicht angewen:
det werden Fnne, ba Seder, gegen den Ddiefed gefchefen
wollte, die rechtlicie Einwendung Habe, daf der Sefesigeber
daj, wad man geltend machen wolle, nicht gefagt, aljo auch
nidjt getwollt fabe, da er, wenn er ¢ wirklidy gewollt fitte,
ja aud Hdtte fagen Fnnen und in der That gefagt Gaben
wiirde, weil ju vermuthen fep, daf der Gefefgeber fich deut:
lij) und fo auBdrii€en finne, daf man, um feinen Willen'
au exfafren, nidjt ndthig Habe, von den Worfen, die er jur
Crilirung fetned Willend gebraucht , abjugefen, und daf ev
Dab, wad man fHintenfer durdy Uuddehnung in dad Gefef
nodj hineinlegt, oder durdy Cinfdjranfung von demfelben wegs
nimmt, gleidifald mit Worten audjufpredjen im Stande ge:
wefen wdre, wenn ev wivflidy diefe Willendmeinung gehabt
Bidtte, da ja and der neue, durdy die Auslegung aufgefundene
Sinn mit Worten audgedriict werden miiffe.  Judem vers
trage e5 i nicht mit der vedhtfichen Ordnung, der Grund:
bedingung der Mbglichfeit ded vechtlichen Jujammeniebensd,
wenn aufier der aud den Gefegedtvorten entnefmbaven Willends
meinung nodj Hie Meinungen. von Hundert Andeven, die man
nidjt voraudsufefen vermdge, ber dad vedjtliche ShHun und
Laffen der Staatsgenofien beftimmen , da jur Begriindung
einer vedjtlicdhen Ordnung beftimmee und deutliche Gefesse und
dic Gewifiheit nithig fepen, daf aufer dem flar audge:
fprocienen Willen ded Gefepgebers Feine andere, in den
TWorten nidht enfhaltene Willendmeinung verbinde, weil man
fonft nie mit Juverldffigeit wiffen onnte, wie man fein
Thun und Laffen einzuviciten Habe, um gegen Fein Gefes ju
verfiofen.
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Man wird allerdingd gern jugeben, daf e8f befjer wire,
wenn man der logiffien Auslegung entbefren founte, d. §.
foldie Gefetse ju geben vermbcjte , weldje in Anfefung der
DBollftandigteit, Deutlichfeit, Befimmiheit und Jwedmipig:
feit Feinen Wunfdy mehr iibrig laffen wivden. Da aber
Diefes, wie fchon oben Gemerft tourde, anerfanufer Maben
durdjaud unmglich ift, o fat man nur jwifdjen jwei ebeln
dic Wahl. Man fann ndmlich entweder die logifche Yus:
fegung verbieten und fich mit der urvolftdndigen Gejesgebung
begniigen , oder jene julaffen, um diefer nacjufelfen. Sn
jenem Falle vermeidet man zwar die mbglidien Mifbriudje,
weldje die logifdje Gefetesauslegung erseugen fann, man fest
fig aber allen jenen politifchen und vehtlichen Nachtheilen
aus , weldje unvollftdndige Gefebse erseugen, und fweldje man
in diefemn Falle groftentfeild vermeidet. €5 fommt aljo, da
man unfer jweien Ucheln, wovon eined unvermeidlich ifi,
dad gevingeve wdfjlen muf, nur davauf an, weldjes von
Betden dab gevingeve fep.  Bedenft man, daf die Nacjtheile,
weldje man in der Geftattung dev fogifchen Anslegung finden
will, in der That guoptentfeild nuv cingebildete Uebel find,
dic in der Regel nidjt eintreten, und nur aud einer frvigen
Anfidit von der Auddefnung und Einjfrénfung abgeleitet
werden, da die Aubdefnung oder Einfdhrantung nidjt willfiivs
lidh gefchefen davf, fondern an beftimmte Grundjife und Nes
geln gebunden ift, und fteth mit Hinveidjenden Griinden unters
ftiist fepn mup s erwdgt man ferner, daf audy der Budjftabe

Deb Gefetses der Berdrehung, ja nodj mefr afd die ratio
legis, fdfig iff, daf man nur juw leicjt den Bucjfiaben ded
Gefetsed umgeljen , und fo indivect feine vechtdwidrige Ubficht
erreicien fann, ofize fid) den geyeslicdien Nachiheilen audzu:
fegen, daf auf diefe Weife dad Gefef eine todte, lAcferliche
Sigur wird, die den vedhtlich Gefinnten nicht ju {dhiisen, undy
den {dhlanen Bojewidit nicht su evveihen vermag, weldje
dafer weder jener adjten, nody defer fiirdjten wird, da ¢b
einer Wadje it gebundenen Hinden nicht undfhnlich ifts bes
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rviididjtigt man endlidj, daf, wenn die fogifdhe Auslequng
verboten oft, fefjr viele Reditdfdlle enfweder gar it oder

doch nur Gochft ungevecht cntfeficden werden Fonnen, tveil
bey der gevingften Modification des Falled diefer nicht mehr
Sunter dad Gefessigeftedt werden Fann, oder nur ofne BVeriid:s
fitigung etncr foldhen oft cinflufreichen Modification unter
daffelbe fubfumivt werden muf, wad nothwendig jur Hirte
und fo gur Ungeredhtigfeit fiifre, und weil fisy mancjen Sal,
bep weldjem doch diefeibe ratio legis eintritt, wic bey dem
‘i Gefese audgedriictten, gar Feine Entjcheidungsnorm in den
Worten ded Gefehed aufjufinden ift, wilirend auf andere,
auf weldje jwar die ratio legis, die den Gefeedworten nn:
terliegt, gav nicht paft, demnodj das Sefes in feiner gangen
Gtrenge angerwendet werden muf, da fie in den Worten debs
felben Begriffen find: fo wivd man Feinen Anftand nehmen,
bad Ucbel, weldjes moglicher Weife aud dev logifchen Auss
Tegung entftefen fann, fiir dad geringere ju evfldven, oder
vielmehr , genau evwogen, fiiv gav fein Uebel, foudern fily
ein nothwendiges Mittel ju Halten, der wavermeidlichen Une
vollftandigbeit menjchlicdier Sejefe nacjzubielfen, dem todten
Budyffaben ded Gefesed Leben einzuljauchen, jened mit diefem
in mbglidhft volfommenen Cinflang su bringen, und fo den
eigentlichen Willen ted Gefefgebers, den e durdy dad bes
fdjrantte Mittel der Sprache, da ev diefe in die todte Fefiel
bes Budjftabend [djlagen muf, nidjt in jedem Nomente, wo
€5 Noth thut, eben (o (chueldl, alb ed ndthiig wdvre, in vedhts
Tich) Gindender Form auddriiden, und o alfeitig vealifiren
fann, tn der THat und cben fo geiftig und lebendig, ald dad
Qeben felft ift , fortwdfrend ju verwirtlichen. Darum faben
fich anch) dic meiften Gefepgebungen fiiv die Juldifigheit der
Togifthen udlequng evfldvt, weldje aud) ofue alle Gefahe
geftattet werden Fann, fobald nur auf dic Aufftellung gewijfens
Hafter und einficitsvoller Ridjter die gehorige Anfmerflameeit
geviditet wird.  Fe vollffommener indeffen eine Gefefgebung
ift, defto entbefirlicher wird audg die logifhe Aublegung fepn,
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wie fidj aud der Natur der Sadje und dem Bidherigen von
felbft ergichbt. e unvolfommency dagegen dic Gefehe find,
defto Gaufiger wird man jur Iogijden Uudlegung Jufludye
nefmen miiffen.

Der Umfang der Yusdefnung und Einjdjranfung ift vedjes
lidy durd) den gewiffen Rechtdgrund und Jwed ded audjus
fegenden Gefetsed, und politifeh duvdy die ju febende Mangels
Paftigfeit der Gejege begrdngt 4°).  Dabey Faun auch der
Beranlaffungdgrund eined Gefesed jur Beftdrfung der Ausds
definung oder Einfdjranfung jugleidy benugt werden.

4) RKann fir einen Nechtsfall duvch die eigentliche Auds
Tequng feine Rechtdnorm aufgefunden werden, fo muf man
den Weg der Analogie verfudhen. Fn Unfefung der Unas
Togie find die Redjtdlefrer befanntlich verfhiedener Meinung,
indbefondere dariiber 1 ob fie eine Rechtdquelle, oder nuyr dasd
NRefultat der Audlegung , ob fie ju billigen fey u. f. w., in-
dem 3. B. in neuefter Seit Rudhart 46 fie aud dem Sebiete
der Ouelen verbannt wiffen will, und fie fiiv eine Yusds
fdiweifung der Snterpretation exfldvt, fidh aber gleidjwofl
felbft auf Analogie Geruft 47); wdhrend Andere 4*) fie von
der Audlegung al eine befondere Quelle ded ungefchricbenen
Redjtd unterfcdeiden.  Sicht man AMed , woraud NRedjtdidse
und fo Entjcheidungds respective Rechtbnovmen iiberfonpt
abgeleitet werden Fonnen, ald eine Redjtsquelle an, wad man
allerdingd thun fann, fo gehdrt dic Analogie, in fo fern fie
nad einer Geftehenden Gefetsgebung geflattet wird, wohil uns
Begweifelt ju den Necjtdquellen, da fie in der ShHat Redjtds

45) M. |- meine Sdrift, 4b. d. Ausl. dev Strafaefche 2c. Landsh.
1818, §. 15. &. 92. folg.

46) Qn feinem BVuche: das Necht ded deutfhen BVunded. Stuttg. u,
giib. 1822, S. 9.

4D a. 0. O, S. 124. Not. **).

48) M. 1. 3. B. Gdnner, teutfd. Staatse. §. 29. KIdber, off.
9%, des d. Bundes 2. 2te Yuf, § 61. u. d. dort Yngef.
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mormen gewdfrt. Faft man aber den Begriff von Recjtss
quelle tn einem befchrdnfeeren Sinnie auf, wornady man davs
unter blof dad bereitd Gegebene, dasd pofitiv durdy die Gefess
gebung aubdriicflich Feftgefeste, od:v dad durdy die gefeslich
geftattete Bolfsautonomie (durd) Gewolnfeit 1) Beftimmte
verfteht, ‘fo fann fle audh mit Grund fiiv eine Rechtdquelle
nidjt angefefen werden, da durdj die Analogie erft ein nody
nidjt Gegebened, alfo etrvad Neued, darum aufgefudjt werden
foll, weil in den wirflich vorfandenen pofitiven Rechtéquellen
fiiv trgend einen Fall fcine Entidjeidungbuorm , feine BVerfals
tungdweife u. . w. feftgefetst iffs da aljo ein Mangel in den
beftefenden Rechtbquellen gefoben werden foll; da die Bils
dung der Analvgie nicht durdh die Gefesgebung, jondern durch
die Doctvin und Praris gefchiehit; dedhalb dic Analogie felten
viflig dberemmftimmend ausfallen wird, und niemald in dex
Avt, “wie dad pofitive Gefes, verbindlidy fepn Fann, weil
das Product der Reflexiondthidtigheit diced oder jened Rectss
Tefjrevs femen gefeglichen Charatter fHat, und dedhalb ein anz
dever fich dadurdy nicht binden ju faffen braucht. Wollte man
dafer das Wort NRedhtdquelle in einem doppelten Simie, im
weiteven; und engeven, auffaffen, fo dof ¢8 nad) jenemt dasd
gefchricbene echt, dad ungefdjriebene Recht tm engeven
Ginne und die Rejultate der Doctrin und Praxis, nach diefem
Hingegen blof dad gefdhrichbene Necht und dab ungefchricbene
RNedjt im engeven Sinne in fich begreifen wiirde: o wdve die
Analogte nur eine Redjtdquelle im weiteren Siune, in jo fern
fie wohl entfdjicden nur ju den Erjeugniffen der Juribprudens,
nidjt aber der Legidlation, oder ded Gewolnfeitdredjts tm
eigentlichen Sinne gehet.  Die Frage: ob die Unalogic nuv
etn Nefultat der Sntevpretation, oder von diefer volig vers
fchieden fep, Fann gleidifall8 nur dann befriedigend beanttwors
tet werden, wenn man i voverft iber den Begriff der Jns
terpretation gehorig verfidndigt.  Berfteht man unter Fnters
pretation blof das, was wir Gejesedaudlegung nennen, alfo
blof die vollftandige Entwidelung ded grammatifalifden und
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juriftifhen Sinned eined Gefeges nady feinem Rechtdgrunde
und 3wede, fo ift dic Analogie Fein Product der Suterpretas
tion, da diefelbe eB nidjt mit dem (grammatifalifhen oder
juriftiichen) Sinne eined Gefefed ju thun Hat, fondern von
eiter Beftimmten , alfo bereits audgelegten, Fechtdnorm eine
gang newe Norm fiiv einen dem gefeslichen Falle dhnlicien
oder gany entgegengefeften Fall vermittelft cined Scfluifed
ableitet, aljo etwad Neued fafft, wihrend die Yuss
legung blof dad BVorfaudene juriftifch entwidelt. RNimmt
man Hingegen dad Wort Juterpretation in der fdhon oben bes
viifirten Bedeutung, in weldjer eb bep den Romern genommen
wurde, wornady ¢b nicit blof die Uudlegung einer Stelle,
fondern eine Erfldrung audy da, wo nidjts Miindliched oder
Gefchriebened audzulegen war, {iberfaupt Lehre Gedeutete 4°),
und fo audy die Aubmittelung ded wahrfdjeinlidien Willens
der Gefepgebung in den Fdllen, wo fic fich gav nidt auds
gefprodhien fat, vermittelft cined Scjlufies vou dem, wab fie
gefagt Hat, auf dad, was fie wegen dev Uehnlidhfeit oder ded
Gegenfated confequent noch fagen miifte, wenn fie fich ausds
dritdlich aubfprddie, in fidh fafte: fo tft die Analogie unbes
sweifelt ein et der Snterpretation. Die Ynalogie fucht aud
Den gegebenen NRechtdnovmen einen neuen, dem Willen ded
Gefegsgebers vermige dev Confequen; entfprecjenden Recitsfag
auf vermittelft eined Schluffes vom Uehnlichen auf Uehuliches
vder vom Sape auf deffen Segenfats, und fat dafer mit dev
eigentlichen Gefesedaudlegung dad gemein, daf beide den
Willen ded Gefepgebers auBsumitteln fiveben, dafer beide
ete der Suribprudeny, und nacdy den von diefer gebilligten
RNegeln audguiiben find ;  fie unterfcheiden fich aber dadurd)
vou einander, daf die eigentlidhe Audlegung fich Hlof mit einex
Beftimmten Gefesffelle befefdftigt, aud diefer den wivflidy
audgefprodjencn Willen ded Sefegeberd entwickelt, alio nur

49) Hugo, a. a. . &. 286, Heinece. I c. L. L tit. IL
§. 32, et sq. <
Aediiv f. . Eiv, Pray. VIIL, B, 1L H, 15
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basd audmittelt , wad devfelbe wivelich will, dafer feine newen
Redhtsidse anfltedt , und audj nidht ihre Refultate von einer
Redjtddiseiplin auf eine andeve, 3 B. vom Criminalvedjt auf
bas Civilvedjt oder umgefefjrt, ibertrdgt; wifrend def da:
gegen die Analogie fich nicht mit dem Sinne einer beflimmten
Gefesftelle befaftigt , weldjen fie vielmehr ald beveitd Herge:
ftelt vorausdfest, audy nidht den wirklichen Willen ded Gefefss
gebers aufiudit, da fie gerade voraudfest, daf der Gefesss
geber fidy daviiber, was fie auffudht, gav nidht audgefprodjen
Habe, fondern nuv dad audmittelt, wad der Gefehgeber wegen
der Aehnlichfeit oder ded Gegenfaged confequent wollen mup,
dafer neue Redjediige auffedt, und audy von einer Recjtd:
didciplin auf cine andeve fflicft.  BVon der auddehnenden
Aublequng unterfdjeidet fidy die Ynalogie indbefondere das
durdy, dap jene Sleidpheit ded Rechtsgrunded und Jwedes,
diefe aber nur Aehnlidjteit voraudfest da, wo fie nidgt auf
dem Schlufie ded Gegenfaged beruht, Die Analogie ift eine
fefr reicdhhaltige Quelle von Nechtdfdgen, und eined der vors
sliglidifeen Hilfsmittel, unvollftdndige Gefehe ju ergdngen 59).
Wie weit fie gefen diivfe, Aft Adj durd) algemeine Regeln
faum Geftimmen; Scharffinn und rvidhtiges Uvtheil werden
Unalogic finden, wo der oferfladjlicie Kopf fic vergebend
fudjt, und umgefefre. Uebrigens dient die Analogie audy
Hanfig afd Auslegungdreges 51). Der vedtliche Srund ifrer
Buldffigkeit liegt , wie bey dev eigentlichen Auslegung, in dev
MangelGaftigeit der Gefee, und in der Nothwendigheit,
diefe gum Swede der Entfdherdung vorfommender Rechtdfale
su Gefeitigen. .

5) Kann endlidh andy auf dem Wege der Analogie ein
Beftefiender Mangel der Gefepgebung nidit gefoben werden,
fo Gat der Richter einen fofdfen entweder, wenn ex dad Bers

50) Wie viel berubt 3 B, im Civil= und Criminalprocef nicht auf
Ynalogie?
51) M. . Eckhard, hermeneut. jur. lib, 1L §. 117. sq.
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fafjren Detvifft, aud ider defeglidien Grundmarime ded Pro:
ceffed (3. D. bey dem gemeinen deutfchen Proceffe aud dew
Berfandlungdmayime 52), oder, wenn er in dad materiele
Rechit einfchldgt, aus den allgemeinen Grundfigen fiber Recit
und Unvecht, wie foldje nicht etwa blof von Einem Red)ts:
philofophen, fondern von der befferen Mehrfeit ded BVolfed
jedeBmal gebifligt werden , 3u ergdngen, wobey ¢b fidh jedodj
von felbft verfteht, daf der Mangel in dev THat vorliege und
nicdjt blof ein eingebildeter fey, und daf der jur Entfheidung
vorgelegte Fall audy wirflich unter die Srundidse der nativs
lidjen Billigbeit und Seredjtigleit geftellt worden fonne. Dev
vedhtliche Grund der Juldffigeit dieje8 BVerfahrend liegt in
Dem prijumtiven Willen deb Sefehgeberd , wornach angunef:
men ift, dapf dic Gevidhte alle vorfommenden Redjtdftveitige
feiten entfcjeiden follen , und dafer Feinen Rechtdftreit unter
dem BVorwande, daf die Gefese {hweigen, dunfel odér uns
suldnglicdh fepen, unentfchieden laffen diirfen 53), tweil eing
foldje Berweigerung eincd NRechtsfrudied den Reditbzuftand
unficdher madjen, die Selbfihilfe anvegen, und fo mit dem
Staatsywede unvertrdglicy fepn wiirde.  Eine ridjtige Jurids
pruden; wivd dabey die befte Leiterin fepn, die Grdngen, wie
weit fierin Geridjte gefen divfen (wad jum Theil fhon durdy

52) ®erade diefens Tunft bot man qewdohnlich ju wenig beriidfichs
tigt, was in mancyen Lehren ded Proceffes, 3 B. i der Lebre
von den Sadyveritindigen, jur BVermebrung der Controverfer
febr viel bengetragen hars

63) Das franséfifdse Civilgefesbuch (Yre. 4.) bat diefe AUnficht po-
fitiv auégefprochent, und fogar eine flage gegen den Nidhter ge-
flattet, welcher aus diefem BVormwande einen Rechtsfpruch vermweis
gert.  Qn dert Motiven biersu find die OGriinde ( befondere von
Portalis, Grénier und Faure) febr lihtvoll aug einandes
gefebt. 9. vergl. audy Grolman, ausf. Handb. iib. . Code
Napoleon [.EH. S. 40 —60. und die Discuffionen n der Sipung
des 19. Ventése XII, swifdyen Maleville und Cambas

~ céres.
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Die Mangelfaftigheit der Gefepe beftimmt wird), am forgs
faltigften angeben , und den Ridjter evinnern, daf ev ftetd im
Geifte ded pofitiven Redjtd Handeln , und audy bey einer foldjen
CErgdnzung von demfelben nicht abgefen foll. Die Einwen:
dung, daf die Gevicite in folden Jweifelbfillen fich an die
Gefesgebung um autfentifje Jnterpretation wenden- follen,
ift Hier wofil nicht su befiirdhten , wenn man erwdgt, daf e
mal da, wo ¢d an einer Beftimmung ginlich gebricht, audy
von etner autfentifchen Audlequng Feine Nede fepn fonne,
und daf daun die autfentifche Fnteryretation , in fo fern fie
fite einen beveitd vorliegenden Rechtdfall eine Enticheidungds
norm geben foll, fo wic iiberfaupt dic Einwirfung der Gefess
gebung auf die Entfheidung wivtlicher Redhtdfile, mit dem
BVerbote der Cabinetsiuftis fich nidht wofl vertrage. Darum
miiffen diejenigen, weldje einft ald Priefter der ThHemid der
Redjtspflege obliegen wollen, fich voverft durdj ein langed
Studium die ju diefem Hodwichtigenr Amte ndthige Suvid:
prudeny aneignen, wovon die blofie Gefegfenntnif nur der wiy
widhtigfie Theil davum ift, weil man diefe ju jeder eit aud
den Duellen fdjdpfen fanne  Ueberfaupt wird ein Mifdeuten
diefer Anfidjt von demjenigen nidjt ju ertwavten fepn, der dad
vidpterfidje €rmeffen (arbitrium) von Dder eigentlidjen
WillEihr (lubitus) ju trennen weif, und das im §& 2. und
4. Gefagte audy Hier befersigen will. Denn der vidjterlidjen
LWillkiihr, oder befjer, Laune — die fich mit dev Gereditigheis
nidje vertvdgt, dad Redjt, wie eine widjferne Nafe, nacy
Delteben drefit und wendet, eine vechtlidje Ordnung uns
miglid) macht, die Udjtung der Gefege untergrabt , und aflle
Siigellofigfeiten, weldje and ciner {dhlechten Recitdpflege ent:
fpringen, ifre muthwiligen Spicle freiben it — Fann wohl
fein BVerniinftiger das Wort fiifren. Die aequitas, welde
fchon die Nowmer ald dic BVermittlerin deb firengen Rechts fo
" Bod verehreen, die bey dem Crgdngen der Unvolftdndigheit
der Gefese ftetd eintreten muf, und die, wie Portalid in
pen Motiven gum Art. 4. d¢8 Code Napoléon fagt, mur
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Derjenige verbannt winfdjen Fann, weldjer die Gefesgeber ald
Gotter, und die Richter nicht einmal ald Menfhen betvad
ten wollte, wird, geftiist auf dad Gefiihl von NRedht und Un:
vecht, dad den vedlichen und untervidhteten Nichter nie vers
[dft, und geleitet durch eine gefunde Furidpruden;, in weldjer
und durdy weldje, wie Srolman 54) vichtig bemerft, die
Gefetse leben follen , itberall das redjte Naaf und Jiel funers
Halb der von dem Geifte der Gefepgebung bejeichneten Gréns
sen gu finden wiffen, wifrend da, wo diefer gottlide Funie
den Ridhter nidjt belebt, audh Feine Schranfe vermbgen wird ,
Das et vor Entheiligung su bewafren.

Detrifit der Mangel Blof die Form der: Sefhaftshes
handlung, fo Hangt dic Deftimmung und Wahl dexfelben,
wenn mefreve gleich swemdfige Avten, dab fragliche Ge:
fhart su befandeln, moglidy find, lediglich von der Willfife
Deb Gerviditd ab, da ¢b im Grunde eincrley iff, wie eine
Handlung porgenommen wird , fobald fie nur iberfaupt anf
cine ifivem Jwede angemeffene Weife gefchieht, und dafer
jede foldje vt dem TWillen ded Gefepgeberd entiprechend iff,
wenn dadurdy nur der Jwed der Handlung oder ded Sefchaftd
arveidit wird.

ITI.  Gefragt fann Gier werden: ob dev fo eben Hejeidh:
nete Wirfungdfreid der Geridhte diefe nidjt ju Gefefgebungd:
befibrden evfebe, dafer mif ihrer Beftimmung, die nuv auf
dic Anwendung ded gegebenen Sefesed befdjranft tff, un:
vertrdglidy fep? €5 iff {dhon im Eingange diefer Bemerfuns
gen erinnert worden , daf Gerfdfer 55 den Gerichiten in
Anfehung ded gemeinen Criminalredjts (wad weqen der Gleidje
Beit ded Grunded audy in Anfefung ded gemeinen Civilredhtd
gelten mufi ) eine untergeordnete — wenigfiend negative —
Gefesgebung einvdume. So fefjr wir audj in Y6FGE auf dad

54) a. a. .
. 55) §m 9, Heh. d. CrimR. VL. By No. XIX. S.463 =91,
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Refultat s daff dad gemeine Criminaleedit (mithin audy dad
gemeine Civilvedht) nach der duvdy dew; Gevidjtdgebraudy, und
(fiigen wir Hingu) die Doctrin, erfalterien Umgeftaltung dars
geftellt werden mitffe, mit diefem vorziglichen; Rechtdlefres
ibereinftimmen , fo Fonuen wir ifm doch in Unfefung ded
Grunded , ald ficfe den Geridjten eine untergeordnete negative
Gefegebung ju, nicht beppfliciten. Denn die ThAtigleit der
Geridhte, felbft dann, wenn fic die pofitiven Gefege jeitgemdis .
umgeftalten, ift von der Wirflamfeit der Gefefgebung wes
fentlich verfdhicden, und feine Avt von diefer. Die Gefefss
gebung Hat nie den Eingelnen, fondern immer AMe tm Yuge,
ift unabfdngig von etnem fremden Willen thdtig, und giebt
Rovmen , weldje fiiv AMe, die nicht befonders davon audges
notmmen werdent, verbindlich und iber jeden Einwand erfaben
find; die Gervichte dagegen fefien bep ihren Junctionen, da fie
nur ald vedjtfpredjende Behivrten thitiy find, nie auf Ale,
fondern nuy auf die Eingelnen, deren Nedjtdverfiltnifie fveis
tig, Gberhaupt deven NRedjte Gegenftand der Beurtheiluug
flud , wirfen nicht unabhdngig, fondern nur nady und in dem
Gicifte der Gefegebung, und fesen jundchft nuv fiiv die Par:
thepen verbindlidie Normen feft, .weldje judem nicht 1iber
feden Cinwand erfaben find. Der NRichter darf niemald
feine Meinung, feinen Willen, wie der Gejepgebes
thut, sur Entfdjeidungdnorm erfeben, fondern fein ganyes
Wivken fidh nur innerfhalb ded auddvicklich ausgefprodhenen
oder nadj den Negeln der Surisprudeny anjunefmenden Wile
Tend deb Gefefgebers bewegen , vor weldhens fich dafer daffelbe
ftetd vechtfertigen laffen muf. Sein Steeben if fletd auf
ubmitfefung und Anwendung jened Willend in BDejug auf
jeben eingeluen Fall gerightet, wohin er durdy ein vidjtiged
furiftifdjed Schlicfen von den Grundyrincipien, Rechtbgriinden
und Jweden der Gefessgebung, weldje thn die Juvidpruden;
fennen lefre, auf dad, wad enfelben tn jedem eingelnen Falle
confequent entfprecien mufi, gelangt. Seine Thitigleit ift
da, tpo der Budjftabe ded Gefesed mit dem vielfeitigen duforn
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Seben in TWidevftveit gerdth, oder fiiv diefed nuyureichend ers
feint , nuy ¢ine Vermittelung jwifdjen dem BudhfEaben ded
Gefeed und dem Leben, indem fie den Geift ded Gefesed in
veffen Dudhftaben aufjudit, und nacy dem dufeven Bediivfuifie
in dev vt entfaltet und in Wirflameeit feht, wie & der Ges
feggeber felbft thun wiivde und confequent thun miifte, wenn
er fich fiir jeden eingelnen eingetvetenen Fall ausdfprecdjen
diivfte.  Die ridjterlidie Thitigheit, hnfich dev THdtigheit
der Sheclogen, welde dad Chriffentfum nad) dem Geifte
feines Stifterd fite die Lebenbverfiltuniffe ndfer entwideln und
in fenem Geifte fortwivfen, it tmmer nur ein Unwenden
awar nidjt deb Budjftabend , wohl aber ded Geiffed ver Gefese
auf wivfliche Sdle, ein Fortwirfen in jencm Seifte da, wo
Der Budftabe nicht audreidjt und dem Bediivfniffe nicht ges
niigt, aber niemals ein Gefesgeben, weldes bem Berufe
der Geridjte geradesu widerfprddie.  Ein joldhed Wicken nady
dem Geifte der Gefege Fann der Staat von feinen Nidjtern
mit Redht fordern, darf er ifnen jutraucn, da fie fdh ja ju
dem Ende die SJuridprudeny, nidit biof eine matevielle Gefess
Fenntnifi, eigen gemadht Haben miiffen, bevor fie ed tvagen
difefen, dad Heilige Amt eined Nichrers ju fbernehmen, Hiers
uadj fann der Gefeprigoridmubd, von weldjem die Staatss
vechtBlehrer fpredjen, wolil nicht getadelf werden, fobald man
unter Gefes nuy nidht blof deffen Budjffaben , fondern den in
demfelben liegenden Gzift verfteht, da die Gevidhte alleydings
an die fo aufgefaften GeeBe gebunden find, und dad Ubs
weidjen vom Budjftaben ded Gefesed nody nicht ein Abweidjer
von diefem felbft iff. Bu weldjen Berwirvungen , fragen wir,
miifite nidjt der Grundfag fifven, daf den Gerichten audy
cine gefeggebende Gewalt, eine unt:rgeordnete und negative
wenigftend , juftefe?  Auf weldjen fcdjeren Principien EHunte
cine foldhe Befugnif berufien; wo follte diefelbe beginnen,
wie weit fidh erfireden , welde Wivtung evjeugen o . w. ?
Dab gemeine deutfdje Recht, bep weldjem tie WirFlambeit
bder Gevidhte and oben angefiifrten Griinden. veymbge feiner
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Befdjaffenfeit im grdfeven Umfange fich dufern muff, Fann
ofinehin nichit sum Maaffabe allgemeincr Principien genom:
men werden , da fidy faum eine Gefesgebung denfen (4t , die
bep einem foldjen Umfange deS Materiald an einer foldjen
Diirftigeit fiir dad wirflicje Leben leidet, wie dad gemeine
et , wenn man von deffen Bearbeitung durdy Doctrin und
Praxid abficht.

€8 ift demnadh der ganje oben bejeidynete Wirfungsfreis,
der fid) in der WirtlichFeit nady der Bejdjaffenfeit der Diivfs
tigfeit der Gefefe mehr oder weniger auddehnt, volfommen
tn der Piicht, alle vorfommenden Nechtsfdlle nach den Ses
fegen su entidheiden, enthalten, und nuv ein Yubmitteln ded
aefegaeberifchen Willend , nidht aber eine untergeordnete Ges
feggebung , weldje wir und vedhtlich gar nidt evfldven fnnten;
fein Ueberidjreiten der natiirlidjen und vedjtlichen Schranten
Der Gevidjte, fondern nuv ein Wivken innerfalb devfelbon.

§. 6. .
Neber den Begriff und die Urten Hed Gervidjtsds
gebraudjes.

I. uB den bishevigen Bemerfungen iiber die Befugniffe
ver Gerichte [Gft i) nun audy der Begriff von Praxid odew
Gerichtdgebraud) ( praxis s. usus fori, nidjt aber res
judicatae, die nur Eine Art ded usus forl bejeidnen, wis
fig ergeben wixd ) feicht beffimmen. Der GerichtBgebrand
ift das Crgebnif Ddevienigen vichtevFidjen SHatigFeit, weldje
den Gerichten vermbge der im vorigen §. néfer entwidelten
viceten Befugnif jufteft, die jugleich deffen Sebiet begrangt,
und erftredt fidh dafer auf die Beurtheiking der Siiltigleit
und Anwendbarfeit dev Sefesss, auf ihre Audlegumg und Exs
gduging.  RNennen wir den Umfang der in der genannten Bes
fugnif entBaltenen vidyterlichen THitigheit den Wivfungsfreid
der Suribpraden;, wad und vollig paffend ffeint, fo ift der-
Gevidjtdgebraudy ald dad Ergebnif der rvidjterlichen Furids
pruden; ju betradjten, und {ofin die bep einem Gerichte
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aebraudilidie Suridprudens, oder die gebrdudliche
Weife, wie ein Sericht bep der BDeurtheilung der Siiltigleit
und Unwendbarfeit dev beftehenden Gefese, bep deven Yusd:
legung und Crgdnjung verfifrt. € enthdlt demmacy die
Grundidse, weldje ein Sericht bey den genannten Functionen
Defolgt.  Sragt man, wie oft fich ein Seridjt iiber einen
foldien Srundfats audjprecien miiffe, wm ecinen Sevichtd:
gebraudy ju begriinden, fo Hdngt die Veantwortung diefer
Srage davon ab, ob man den Geridjtdgebraud fiiv eine Urt
D¢ Gewolinfieitsrechted ju Halten fabe oder nidjt, weil in
jenem Falle natiiclidy audy bep dem Gericitdgebraudje diefelbe
Anzafl der Wiederfolungen evforderlich wive, wie bep Dder
Gewofnfreit.  Aein wenn auch der Sevichtbgebraudy eine
Avt ded.ungefdhrichbenen NRechted, d. 1. deb Fnbegriffed aller
neben dem gefchrichenen Nechte geltenden Rechtdnormen iff,
fo tft er doch feine At ded Sewofnfeitbrechred im engeren
Sinne.5%), af ded duvch die gefeslich geftattete BoltBautos
nomie fHill[hweigend gebildeten Rechts. Alde in Anjefung
der Amgalhl der jur Bildung einer Sewofnfeit nothivendigen
Handlungen obwaltenden Streitigfeiren und Subtilititen fins
den dafier bey dem Gerichtbgebraude feine Unwendung.  Geljt
man Gey dem Serichidgebrauche von dem vichtigen Gefichtds
punfte aus, daf ein Geridht nur nady wohl gepriiften Rechtds
gitnden Handele und urtheife, und dafer die einmal begriindet
befundenen RNormen in allen fiinftigen Fdlen befolgen werde,
weil ¢8 fonft mit fich felbff in Widerfprudy Fdme, weil audy
nady den Grundidgen der SGeredhtigheit unter vilig gleidjen
Umftdnden von demfelben Gevidjte véllig gleidjes Bevfahren
beobadjtet , und volig gleiche Urtheile gefiillt werden miiffen,
und dafer jede Parthey billig ertoavten fann, daf ihr dajjelbe
sugefprochen werde, wab dad Gericht unter voflig gleiden

56) M. f. KIdGer, BVetfuch cines Beptrags sur Nevifion des Gar
wohnbeitsrechts, [en, 1813, &, 295. Geflerding in diefem
Yray. I11. B, Ro. 18, &. 285 folg.
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Berhdltniffen in einer andeven Sadhe fiir Redjt erfannt Hatte
fo veidjt jur Begrindung eincd Gevidjtdgebraudjed audy
fdjon ein einjiger Fall hin, fo daf dad8 Gericht bey einem
sweiten vorfommenden Falle fidj auf den erften berufen, und
das Berfafjren bey dem erften und deffen Entfdheidung bey dem
gociten beviidfichtigen fann, wodurdj der Geridjtdgebraudy
befeftiget wud, BVorvaudgefest wird aber, daf das Geridjt
Bierbep nadh vidhtigen, von der Juribpruden; gebilligten Prins
cipten verfafiren fep; daf ed namentlich nict gegen ein giiltis
ged und nodj anwendbaret Gefes, iiberhaupt nidit gegen eine
allgemein angenommene Unfidit gefandelt 57), Hondern AMes
beobadjtet fabe, wad oben iber dic vievte Befugnif der Ges
vidite gelagt wurde. Gewdhnlich nennt man Sericitdgebraundy
eine bep einem Gevichte Haufig und ftet s als gefeslich bes
folgte Norm 58). Allein, abgefefen davon, daf Hier wicder,
wie bey der Gewohnheit, die Frage daviiber : wie oft eine
foldje Novm ald gefeslidh befolgt werden miiffe, um ald; Ges
vidjtbgebraud) qu gelten, entfeefen, und denfelben Sdhwicrigs
fetten, wic ey defer, audgefest feyn twiirde, fo fann ¢8 bep
dem Gerihtbgebrauche, da ev nidht willEifelidy, fondern
e nadh juriftifdhen Srundidgen gebildet werden darf,
aidjt darauf anfommen, wie oft die Wiederfolung der bes
folgten Norm gefhelie, fondern deffen Beftand Tediglich davon
abhdugen, ob er feiner inneren Befdjaffenfjeit nady wechtlidy
ju billigen fep.  Die dftere Wiederfolung fann allerdingd jur
Beftitigung der veditlicien Haltbavfeit bdesd Gevidjtds
gebraudjed vienen, weil eine vecitlich nidjt ju billigende Novm
fidy icherlicy lange erfalten und bey einem Geridjte oft vor
fommen wird, aber nidjt der Nedjtdgrund von deffen
Giiltigfeit fepn, weil eine oftere Wiederholung nidjt vermag,
dic tuneve Natur cined Mifibrauchied wmgudndern. Dad ri:

57)1 23 D. de leg. (4,3.): Minime sunt mutanda, quae in-
terpretationem certam semper habuerunt.

53) 83 B. Thibant, Soi. des Pand. R §. 16.
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mifche Nedht beftimme fiber den Begriff ded Gerichtsgebraudhes,
fo wie iibex deffen Erforderniffe gar nidjtd, wie in der Folge
nodh ndfer geseigt werden wirds denn die Ausdriide: mos
judiciorum %7%), observantia judicialis %), quotidianus
judiciorum usus '), rerum perpetuo similiter judicata-
rum auctoritas 2) . . w. enthalten fiber den Begriff und
vie Erforderniffe eined redytdgiiltigen Geridjtsgebrandjed
feine VBovfdrift, am wenigften eine geniigende, fo wenig
al unfere deutfcfjen Beseicdhuungen: Hevfommen, Gebraud,
Objervany u. f. w.  Ein jeder Grundfag, den ein Gericht
einmal in Anwendung gebracht, d. i. gebraudit fat (mehr
fagt audy das rdmifde uti, usus nicht 63), und, wenn fidy
Fdlle creignen, Bfter anwendet, wird dann freplich almilig
Herfommen, (langer) Gebrand) (mos, longaevus usus),
ofjne daf man aber fagen Fann, daf er blof der Wiedevs
Holung wegen einige, iiberfoupt mefr Kraft Habe, ald ¢x
an fidj, vermdge feiner inneven Bejdhafi nleit hat 64).

II. Was nun die Urten ded. Gericjtbgebrandjed andes
fangt, fo f6nnen diefe nur nach den Gegenfidnden, auf weldje
fih die rvidpterlidje Thitigteit evfiveds, befiimmt werden.
Diefe Gegenfidnde find das gevichtliche Bevfahren und dad ma:
tericlle RNecht, d. 1. die eigentlichen Entfdjeidungdnormen 63).

59) 1. 11, Caod. de injur. (9, 35.)

60) 1. 12. Cop. de R. Cr. (4, 1.)

61) §. 6. Inst. de satisdat. (4, £1.)

62) 1. 38. D. de legib. (1, 3.)

63) 3. B. in 1. 37. D. de legib.

61) 1. 39. D. de legib.: Quod non rafone introductum , sed

erroxe primum, deinde consuetwdine obtentum est: in
oliis similibus non obtinet.

65) Daf man die Pragis bicrnadh gewdbnlicd in Gerichtsobfervany
(Geridytsgebrauch , usus fori) und Pragis fhlechthin abtbeilt,
wovon fid) jene auf den Procefaang und diefe ouf das materiele
Reche begiebt, brauchs nicht erft erwdbnt ju werden. Man f.
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DBep detit erfteren Hat der Gerichtdgebraudy eine doppelte
Oyplidre der Wivffambeit : die gevidjtlichen Handlungen felbft,
und die Form ifjirer BVornafhme. Sn Anfehung der Form , in
weldjer gevidjtlidie Handlungen vorgenommen werden follen,
find die Geridjte weniger gebunden, ald ey den gevidjtlichen
~Handlungen felbft, weil & in fefjr vielen Fallen , wo ndmlidy
das Gefes eine folcje Form nidjt auddriclicy vorgefdjrieben
fat, viilig gleidjgiiltig ift, wie eine Handlung gefdjefe, um
den Zwed ihred Dafepnd ju erveichen, und dafer mefrere
Sormen denfbar find, weldje jenem Jwede gleihmafiq ent:
forechen.  Dad Gericht fann in foldjen Fdllen gany wills
Fithriidy dic eine oder andere Fovm wdllen, weil jede dex
Abficht ded Gefepgebers, weldje ex durdy die Handlung felbft
arreidit wiffen will, vélig entfpricit 56). Diefe willkifrliche
Wahl einer beftimmten Form der Vornahme einer Proceh
Pandlung unter mefreven gleidh jwedmdpigen Formen bildet
Dad Gebict der geviditlichen Obfervany, weldje durdy fills
fdjrocigende , tn entfcdjecdenden Handlungen fich audjpredjende
Ucbereinfunft der Glicder ded Geridjtd entftelit 7). Denn
aur in foldjen Fillen ift eine frepe, vertragdmdfige ebereins
funft suldffig , und Hievfite der Auddrud: Obfervan; wohl
nidjt paffend 68). Yudj dad vomijdje NRecht gebraudjt fiie
vag, was der Geridjtsgebraudy in Unfefung der Form der
Gerichtahandlungen Geftimmet, oft den uddrud : odservan-

Gensler, Unleit, gur gevichtl, Pragid, I. £ Heidelb. 1821.
§. 1. Not. 4.

66) 8. B. e ilt villig gleichaiiltig, ob in einem Collegium das
jiingfle oder dltefie Mitglicd suerft votict; ob bey der Hustheilung
Der Utbeiten Ddiefer odex jener Modus beobachtet wird u. f. w.

67) M. {. Shmid, Lebrbuch ded gem. Staatse. L. Ubth. §. 69.
Gonnet, a. a O. §. 26, u. folg. SKliber, a. a. O. §. 5.
u. folg. ®rolman, Theovie des gerichtl. Berf. §. 12,

68) Underer Meinung ifi, jedoch obne hinveichenden Gyund, Ges
ferding a. a. O. &. 286, u. folg.
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tia 9der observatio %), bdie aud dem quotidianus judicio-
rum usus ju entnefimen iff 79, - Sedoch bleibt fidg daffelbs
in Anfehung der Begeidnung nidht gleichformig 71), wic in
fo vielen anderen Fillen, da eb auf technijdje Namen ofnefin
nicht viel Halt, Daf ibrigend audy der Cingelnvichter, wo
nimlich feine collegialiffe Form der Geridjte beftehit, in
joldjen Fillen eine beftimmte Form willfiifirlich annefhmen,
und fo eine Obfervany bilden Fonne, ift wohl nicht ju beswei:
feln, ta dem Cingelnrichter in AUnfefung deb Rechtfpredions
diefelben Befugnifie, wie einem Ridjtevcolegium , suftelien,
obwofil der YusdrucE: Obfervany, nach der einmal angenoms
menen Bedentung , in diefem Falle nicht #blich iff. JIn Y
fefung ded gervidhtlichen BVerfahrens [lafien fidj dafer jwey
Avten ded Geridhtbgebraucdied unterfcfeiden, wovon fich die
eine auf dic ProcefHandlungen, und die andere anf die Formen
der Bornafme derielben eziehts tene Fann man Procef:
gebrand, und dicje Sevidhtdobfervany nennen. Die
Mnfichten und Grundiiige iiber dad matevielle RNecht onnen
bdie Geridjte nur in fren Entidjeidungen nicderlegen, webfalb
ver Bicviiber 1ibliche Gerichtbgebrauch nur aud den Urtfcilen
entnomimien , und wit res judicatae, oder, weil die res

69) 1. 12, §. 5. Cod. de R. Cr. (4,1.): In omnibus auiem
casibus, in quibus sacramenta praestantur, observationem
Judicialem permanere censemus etc. $iev iff blof von der
gorm der Eidesleiftung die Rede. §. ult. Inst. de satisdat.
(4, 11.) : Quam formam etc. — — cum necesse sit, om-
nes provincias — — hanc urbem, ejusque observanticm
sequi. &§ Dandelt fich nimlich) von der Form dev satisdatio.

70) §. 6. Inst. de satisdat. Daf fid) der Hier vorfommende quoti-
dianus judic. usus nur auf die obfervanymifige Form der satis-
datio (judicatum solvi) besiebe, erbellt aus dem gangen Sufame
menbange, befonders mit dem folgenden §. 7. (f. SNot. 69.).

71) 8. B. in L. 11. Cod. de injur. (9, 35.) fiebt dafiir: mos ju-
diciorum, dey nuv eine Procefform beseichnet. . f. Hufes
Land, Lebrb. des Civifr. 11 £h. §. 1361. Not. a.
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judicatae in Begug auf die finfrig darnach ju ent{djeidenden
Proceffadjen devfelben vt jugleidy ald res praejudicatae
erjefjeinen, mit dem Yuddrude: Prajudicien am fiiglid:
ften Dejeicnet werden fann, obgleich aucy die Bencnnung:
Redjtss oder Wetheildgebraudy nidht unpaffend feyn
wiirde.  Nach defer Anfidht zerfiele demnacy der Sevichtdges
braudj als Gattung oder tm weiteren Sinne in den Progef+
gebraud) (Gevidytdaebraudy im engeven Sinne ), in die
Geriditdobfervangen und tn die Prajudicicn (Nechts:
oder Hrtheilbgebrandy). Fiv feine diefer Avten ded Serichts:
gebraudjed find befondere Crfordernifie vorgefdjricben; nur
madjt ¢8 die Natur dev Obfervan; ndthig, dafdie Handlungen,
aud welchen der diefelbe begriinden follende Confend der Ges
vichtdmitglieder gefolgert wird, vollig concludent fepen.

5. .

Uebex Die verbindende Kraft ded Geridjts:
gebraudjed.

€3 ift Gefanntlich cine fehv beftvittene Frage: ob dem
Geridhtdgebraudye eine verbindende Kraft jufomme.  Cinige 72)
Tegen namlich dem Gerichtsgebrauche gefe §liche Kvaft bey,
foenn er den Gefesen nicht widerftreitet, und foldje Punkee
betvifft , in weldjen die bisHerigen Urtheile gleichformig was
rens jedoch Eounten nur die Obergevidite die Untevgericdhte,
nicht aber coordinirte Geridjte einander gegenfeitig, binden,
und fel6ft jened wdre nur dann der Fall, weun bep den Unters
gevidpten nicht fchon friifer ein Gevichtdgebraudy audgebilvet
worden fey. Undeve 73) fpredjen dagegen dem Sevichtdges

72) M. . Thibaut a a. O. und die dort Angef.

73) 8. 8.6 Hufeland, a..a O Haus, iiber den rvechtlichen
Werth des Gerichtsgebrauches , Evl. 1798, Daju Ulg. Lit, 3.
1798. £h. III. &. 420. Gensler, Hondbuch su Marrin’s
Lebrb. des biirg. Proc. L. erfle Yudg. S, 352, und in der Ynl.
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praudje alle Kraft b, wenn er nicdht vom Gefessgeber beftiiigt
ift, ober dic Erforderniffe de8 Gewolnfeitdredits an fic Hat.
Gefterding 74) legt der auctoritas rerum perpetuo simi=
liter judicatarum , die ex fiiv ein Analogon der consvetudo
interpretativa fdlt, gleich diejer nur die Kvaft bey, Gefese
auf eben die Uvt, wie ed vom Gefegeber gefchicht, (alfo
autfentijeh) audjulegen. Ale diefe und andere Meinungen
werden durdy Stellen deb vomifdjen Rechtd ju begriinden ge:
fudjt.  Diefe Ubweichung Hat Hauptfddhlidh davin ifren
Grund, daf dic Vertheidiger der evfien Meinung die 1. 38.
D. dc leg. (1, &) alé egel iiber den Gerichtbgebrand
tiberfaupt, und die 1. 13. Cod. de sentent. et interlcc.
(7, 45.) nuv ald Degrangung ded Sericdjtdgebraudjed betrachs
ten, wifrend die VWerfechter der sweiten Hauptmeinung diefes
Gefets ald Regel, und jened nur ald eine ndnafme fiir den
Sall auffaffen, wenn dev Geviditdgebraudy die Erfordernifie
deb Gewohnbeitdreditd an fid) trdgt.

Gieleitet durc die diber die Befugniffe der Sevichte Dereits
aufgeftellten Grundfdge, wollen wiv nun verfudjen, bdie vedjts
lidle Wirfung ded Gerichtsgebrandied im Algemeinen fos
wofil, afs nadj dem gemeinen deutfthen Redhte niher ju be:
ftimnen.

1. Nady alfgemeinen Principien , die fich aud dev Natur
und Sphve ded Sevicitbaebrauched von felbft ergeben, fann
man durdjaud nidyt befanpten, daf derfelbe Gefehedfraft
Habe , weldje nur dem gefdhriebenen Recite und dem Gewolns
heitbredjte im eigentlicen Sinne jufommt. Denn der Ges
vidhtdachraudh gewdfrt fein felbfiftdndiges Recht, jondern
enthalt nur eine ndfeve Ereldrung und Ergdngung ded felbfts
fedndigen , eigentlich anjuroendenden Rechtd; v iff numy dad

gur gerichtl, Pragis a.a O. Martin, Lehib. Ves Tentfd), gem.
biivg. Proc. (8te Yusg.) §. 64. Lit. B,

74) a. 0. D. §. 14, &. 284 u, folg.
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Refultat, weldjed nadh den Regeln der SFuridpruden; ausd dent
angutvendenden Redjte jnm Jwede der Unwendung abgeleitet
wurde, und fat dafier nur fo viel allgemeinen Werth, als
ifm fm BVerfialtnifie jur Legidlation nach einer vidjtigen Surids
pruden; gebiifrt, ald ihm fonach vermoge feiner tnneven BVors
treffliciteit jufommt. Sein Werth ift demnady ein blof mas
tevieller. Denn in formeller Hinficht Fann dem Ger
ridjtdgebraudye cine gefeglidje, b, i. allgemein verbindlidje
Kraft iiberall nicht jufommen, weil den Geridjten vermdge
ihrer Beftimmung, der jufolge fie nur Gefehe auf einzelne
Sdlle anjuwenden, nicht aber Gefee u geben Haben,
fein NRedjt sufteht, durdj ihre Handlungen und Yubjpriice
audj andern Perjonen, ald dicjenigen, deven Redjte fie in dev
Shat su entfcdjeiden Haben, u binden. Der Nedjtdjprudy bes
griindet nur fiiv die Parthepen NRechte und BVerbindlichfeiten,
und Fann filr Dritte weder Befugniffe nodj Redjtboblicgens
feiten crzeugen, alfo audj feine verbindende Novm fite e
rectliches Shun oder Laffen fepn.  Wie das gefdhricbene
Nechit Alle , die nicht befonderd audgenommen find, und die
Gcwofnbeit dicjenigen, deven Autonomie fie factifch gefdjaffen
Fat, verbindet, fo bindet dad (vechtsfvdftige) Urthetl nur die
fereitenden Theile, und zwav blof in Folae ded Gejeged oder
der Gewofnfeit. Die Geridhte Haben die Picht und Bes
rechtigung, fiir jeden vorfommenden Redjtsfall eine Entfefjeis
dungdnorm aufjufucjen. Der Staat traut ifnen, was fills
fofweigend fcon in ifrer Anfegung liegt, die Giersu ndthige
Gahigteit , 0. . die evforderfiche Nechtsfeantnif und Furids
pruden eben fo ju, alddic Pavthey, welde ifnen einen Redjtsds
fall gue Entfcjeidung vorlegt, wodurd fie fich dem eﬁnfl erfol:
gendei Rechtdfprucdie, wenn ev vedjtbfrdftig werden follte,
fjon jum BVovaus unterwirft, Daljer fommt ed, daf der
Staat, da ev tic Nidjter ju einem gefeslichen und gewiffens
Baften Berfahren bey dem Umte ded Nechtfprechend eidlidh
ein fiir allemal verpflichtet Hat, in die wirfliche Entfcheidung
cingelner RNecitsfilie fich nicht mef einmifche, und dicfed, der
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Nechtsficherfeit wegen, fogar voraud verfpridit (durd) dad
Verbot der Kabinetbjuftis); und daf das rechidfrdftige Urtheil
dic Parthepen, und nur diefe, binden fann. Da nun jeded
Gericht verbunden ift, bep Beurteilung der feiner Entfchets
dung vorgelegten Necjtdfdle nady etgener Defter Einficht
und Gewiffenfafrigbeit ju verfahren, aljo die eigene Suvids
prudeny anjutvenden, twad fifon in dem Vegriffe ded s
theilend fiegt: fo leuchtet e5 ven felbft ein, daf ¢b vey
dem Gefdjafte des Nedjtivrechens weder an die eigenen friiz
Heven Entfdjeidungen devfelben Falle, nodj an foldje Entidjeis
dungen anderer Gerichite unbedingt gebunden feyn fdnne,
fondern jene oder diefe nuy dann jur Norm nefmen diirfe,
wenn 8 nach alljetiger Prifung der geltenden Nedjtédnors
men, threr Grinde und Swede, o wie dev factifchen Bers
Biltniffe ded vorliegenden Falled Feine beffeve, d. §. gevechteve
Entfdjeidungduorm aufjufinden vermag, in diefem Falle aber
cine foldje vorliegende Novm, eben tweil fie nady eigenem Ure
theile die befte und gevechtefte iff, Defolgen miiffe. Dex
Grunbd diefer Befolgung liegt Hiernadj nicit darin, daf M
fraglidie Norm von demfelben Gerichte, oder von einein ans
deren, coordinivten oder oberen Gevidite , [con Bfter anges
wendet worden, fondern [ediglich tn (hrev mneven Bejdhafens
feit, vermdge tweldjer fie fiir den fraglichen Foll ald die
vidjtiafte ev{djeint, und darum angewendet werden wuf,
wire fie audy bibher gar nicht, oder nur von einem fubordis
nivfen Geridjte jur Anwendung gebradyt worden, It eine
foldje, von einem Gerichte befolgte Entfcheidungdnorm winfs
Tidj dergeftalt sywedmdfig und vovtvefilidj, daf wan eine
beffere Yehwerlich auffinden mbchte, fo wird ¢ dann natiivlich
gefdjefen, daf fie bald allgemeine Norm bey allen Gerivften
werden wird, ofne daf man darnady fragt, ob fie {djon oft
vorgefommen , oder fie blof darum adoptive, el fie fcfon
oft gebraucht worden.  Hievaud ergicht fid) von felbft, daf
der Serichtdgebrandy eines oberen oder obevfen Gerichtes an
fidh die unteren Geridjte gleichfalld nicht binde, tweil audy die
Avchiv v. Giv. Prar, VIIL 5. 1L 9, 10
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oberen Geridjte nur jur Anwendung ded geltenden Hedjtes
verbunden find, alfo Feine andere Beftimmung, ald die Unters
gevidite, Haben, und weil ¢8 in Anfehung ded Reditfpredjens
weder eine Subordination geben, nodj im AMgemeinen ange:
nommen werden Fann, daf die Urtheile der Hoheren Gerichte
fchon davum, teil fie von fofeven Gerichten Herviifren, den
Geegen gemdger fepen, al die Entjheidungen ber Unters
gerichte.  Sudeffen tveten doch mandje Griinde ein, weldje
vevanlaffen, daf der Gevictégebraud) der fiheven Gevidjte
RNovm fitr die Untergeridhite wird, und felbft nach den Srunds
fagen der Gervedjtigleit werden foll.  Ju Ddiefen Sriinden
vedjnen wir

1) die Stellung der tntergeridite ju den Obergeridyten,
wornadj diefe in der Regel sugleich die Dibeiplinar s Obers
befivrden von fenen find, Wenn audy diefed BVevfhaltnif dev
Subordination fich auf dad Rechtfvredien nidht evfivedt, fo
wird der fubordinivte Nichter gletchwohl nur ju leicht vers
leitet, dte Meinung feined Oberen ju der feinigen ju madjen,
theild weil ev diefem in der ThHat grifere Kenntniff jutvaut;
thetld um fih) das Wohlgefallen feined BVorgefefsten ju erwers
ben, der tn fo mandjer Hinfidjt feine (ded Untervidhterd) Lage
s verfchlimmern oder ju verbeffern Geleqenfieit fat, deffen
Gunft e alfo auf feine Weife verfdjevzen davf; thetld aud
Bequemlichfeit, da man, wenn man der Anficht ded iiber fidh
Stefenden Huldigt,® der Miifie des Selbftdenfend iiberfhoben,
und dennoch vou BVorwviirfen frep bleibt, indem diefe nicht dew
Wutervidpter, fondern nur den Obevvidhter treffen fonnen,
von weldjem man ja fchon wegen feimer Stellung im Staate
mefr gu evwarten bevechtigt fey; theild aud ftolzem Diinfel,
tudem man fich duvdy dic Unnafme der Meinung eined Bors
nefimeven oder BVeviifmecren den Unftvidj gleidjer geiftiger
Verftandigfeit geben will. Wir wiffen, wie el diefer fepte
Umftand in der Doctrin nidht nuy ded8 NRedhtd, fondern aller
Qweige ded menjehlichen Wiffend , Gefonders dev Philofophie,
die verftandedlofe Nachbeterey Degiinftigh,  Dic Hier ange:
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fifreen Griinde der Annafme dev Anfidhten Hojerer Gevicdhte
gehdren freplid) nicht ju den viihmlichen , fie find aber darym
nidjt weniger wivflam, wie Feder, der den Menfdhen Pennt
und n der Pragid nuy em wenig fidy wmgefehin Hat, eins
geftelen mup s

2) die innere Befchaffenfeit dex Hoheven Gerichte. Nicht
nue werden it der Regel die tlichtigRen Mdnner ju diefen ge:
nommen , weldje dafer in der NRegel fdhon in Anfehung dey
Nedjtobildung wirElich iber den Unterrichtern ftehen, fondern
fie werden audy beffer begahlt, wodurch fie wefi, ald diefe,
in den Stand gefest werden, fich de ndthrgen Hitlfdmittel ju
ifrer weiteren Yusbildung anguicfaffen.  Die Dbevgerichie
Beftefen sudem aud mefreven Pevjonen, al3 die Untergevidjte;
Allfeitigfeit, Umfihe und Gritndlichfeit [EFt i alfo von
ihnen mefjr evwarten, ald von den Untevgevichten, welde
iiberdies meiffend nodj mit vielen andeven fremdartigen e
fhdften iberlfaden find, die thuen jur grindlidjeven Puiifung
der Nedjtsfadien Faum die erfordevfiche Seit ibrig Ilaffen,
wifrend die Obergevichte fich audjchlichlich mit den Rechid:
facien u Gefchdftigen faben. Dievsu fommt nody der N
feand, dap die Obergevidhte mefir Selegenfieit Haben, ifre
practifhe Erfafrung ju bereidjern, da fie tn Fofever Sufian;
fprechen , alfo die widhtigeven Falle einer gangen Proviu; oder
ded gangen Landed thnen jur Eatfdjeidung vorgelegt werden,
worin jugleichy aud) eine N6thigung su einem griimdiicheren
und umfaffenderen Rechtdftudium liegt. Endlich darf nicht
fiberfehen werden, daf dte Obergericdite in griferen Stidten
thren Sifs Haben, o iiberhaupt ein grofever geiftiger Bevs
fefir, ald auf dem Lande, davum grofere Gewandiheit uud
Scparfe deB Berftanded , und grofere BVeranlafjung und Se:
legenfieit gur Audbildung, ald Hier, gefunden wird,  Yud
diefen Griinden fann dafier ven Obergerichten {hoen an i
etne griindlichere Juribprudeny gugetvaut, und in der NRegel
angenonunen werden, dap ihve Urtheile guiindlicher feyen, ald
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die der Untevgevidhte, wasd von den oberfien Gerichten natiiv:
Tidj noch mehr gelten mufi.

Endlich zahlen wiv 3) vorsiiglidy noch den Grund Hiers
Her, dapf der Gefefsgeber aud Griinden ded Rechts und der
Politif wolle, daf die Untergevichte den unbejweifelten Ges
ridjtBgebraudy der Obergevidite beviidfichtigen , um Gleids
formigfeit des Nedjtd, weldje die Serechtigheit fordert, im
Staate ju begriinden, und um unndthige Berufungen ju Hine
Dern, wad die Politif evheifdit, da Procefie doch immer ¢in
— wenn gleidy unvermeidliched — Uebel fiir den Staat find,
deren miglichfte BVerfiivyung alfo vdthlich ift, weil fonft die
Nedjte lange ungewif, und davum audy die Partheyen lange
unter fich gefpannt oder gar feindlich geflunt und in der Uns
mbglichfeit bleiben, iiber dad Shrige ju verfiigen, weil dafer
langwierige Proceffe auf die Lebendigfeit ded vechtlichen BVeys
fefrd nadjtheilig einwivfen, und, da fie foftjpieliger find,
audj jur Berminderung ded WohlfRanded beptragen, abgefefen
davon, dap fie auch auf die Riebe sur Arbeitjamfeit {fjids
lichen Einfluf dufern, indem die PavtHepen ju vielen Ges
fehdftsgdngen in den Ort ded Gerichits gendthigt werden, das
durdy Leicht den Svunf, Dem man fich im geveigten Gemiithds
suftande ofjnein efier ergiebt, und den Miifigaang liebgervins
nen, und iberfaupt jur rbeit , die nur bey ruhigem Semiithe
mit Emfigfeit und Eifer betrichen wird, wilrend ded anfns
gigen , vieeicht fefir wichtigen Procefied nidjt aufgelegt find.
Dafi aber die Gleidhformigheit ded Rechid und damit Vermins
devung der Verufungen erzielt werde, wenn der Sericdhtdges
braudy dev Obergeridjte die Untergeridjte bindet, fann wohi
nidit geldugnet werden. Denn toenn eine Parthey weif, daf
ey dem Gochiten Gerichte die i gitnftige Anficht angenommen
ift , fo wird fie fich natiivlidy durdy die entgegengefesten Mei
nungen dev unteren Suftanzen nicht abjdjrecen laffen, an die
Hocfte ju appelliven, wihrend diefe Berufungen unterblieben
fepn wiivden, wenn fie gewufit Hdtte, daf audy bey dem ober:
fien Svibunale diefcloe Anficht gelte, weldje Das Sevicje dev
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erften Snflang in irem Uvtheile nicdergelegt Hat.  Nidt
minder wiirde eine Parthey, wenn die Prdjudicien ded obers
ften Geridjte von den unteven Geridjten unbeadjtet Glichen,
Hiaufig blof davum im Rechtbftreite unteriiegen, weil fie dens
feloen wegen Mangeld dev Ypyelationsiumme nidjt an die
Tegste Snftang bringen fonute, wo die ifr vortheilfafte Nehids
wmeinung gift, wahrend ihr Nadjbar, defien Procefobject um
einige Gulben mefr betrug, und dedhalb appedabel war, den
fonft véllig gleidjen Nechtdfiveit blof davum gewarm, weil ex
appeliven fonnte. Crflere wiirde alfo den ganjen Procefis
gegentand blof darum verlieven, weil ¢v um eintge Gulden
weniger betrug, ald dev deb Lefteren, wad Hidfk ungeredit
und politijdy nadjtheilig wive, da eine foldje Suftiy unmigs
lidh der Acdjtung geniefien wirde, weldjer fie bedarf, um den
Lesten Swed ihres Dafepnd ficher ju crreicjen.  Die Unters
gevichte Handeln demnadh gewifi dem Seifte ded Gefefgeberd
gemdf, wenn fic dew vilig unbegweifelten Sevichtsgebraudy
Ded oberfien Geridjted ald Ensiheidungdnorm beriicEidhtigen,
woju fic eben davum gudj verbunden find, da der Wille ded
Gefefgebers befolgt werden muf.  DHierbep verfieht eb ficy
aber vou {el6ft, daf der Recitsfall demjenigen, der dem Ges
ridtBgebrandje jum Srunde liegt, vilig analog fepn miiffe,
und dafer dad Ynwenden eined Servichtdgebraudjed dad forgs
fdltige Priifen diefes und ded Recitsfalles nidhe dberfliijfig
madje.

€8 ergiehbt fidj demnacy in Unfefung der Wirffambeit
ded Geridjtsgebrandied nady allgemeinen Srundfdgen dad Res
fultat, daf

a) der Gevidhidgebraudy, ald foldjer, b § darum,
weif ev Geridjtsgebraudy ift, in formeler Hinficht feine ver:
bindende Kraft, und in matevieder Hinfidjt nur fo viel Werth
Pabe, a8 ifm nady den Grundfisen ciner ricditigen Juvidprus
deng wegen feiner inneren Vefaffenfeit sufommt; daf dafer

b) ein Gericht nicht verbunden fepn Fnne, den eigenen
oder cined anderen Geridjted Gebraud) ald Entfdheibungbnorns
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su Befolgen, fondern vielmefr dic Piidht Habe, jeden Reches:
fall mit der eigenen Suridprudens su priifen, und den Gevichtds
gebraudy nuy dann antoenden diivfe, wenn 8 feine andere
Beffere Entfceibungsnorm aufjufinden vermag, in dicfern Falle
aber denjelben befolgen miiffes daf jedoch

) der Gevichibgebraudy, wenn éin Gevidit ifn audj ofjne
Briifung anwendet, und derfelbe auch eben nidjt ein viélig u
billigender ift, fiir die Parthepen ein vdlig bindendes Redht
begriinde, fobald dad davauf gebaute Urtheil die Redhtbfraft
cvfangt fat, 1vad aud dev befondeven Steflung cined Sericjtes
um Staate und ju den Parthepen fich von felbft evElive;
daf dafer )

d) auf bdiefe Weife freplich mandjer SGerichtdgebrand
allmdlig su einew chen fo grofen Unfefien , wie dic Sefehe
felbft , gelangen und practife bleiben Fonne, ungeachter ev
yon der Doctrin gemifbilligt wird 5 daf aber

e) Ddagegen wander andeve blofi wegen feiner inneven
Bortrefflicheit, tn fo fern ex wegen diefer nidjt nur die lange
Uebung bewdfrecr Geridjebhivfe, fondern auch dic Billigung
ver Doctrin fiir fid) fat, weil er fir einen, tm Gefese nidyt
ausdriicElich oder vou einefn aud Redptdgriinden unanwendbar
ven Gefese auderd befiinmten Fall dic dem prafumtiven Willen
bes Gefesgeberd angemeifenfte Entfcheidungdnorm fiefert, ju
dinem giewlich allgememn angenommenen RNecjtdfage werden
fonne, ben man, ofine gegen die alfgemein Hervfdjenden
NRedjtbanfichten, deven BDeviidfiditiqung aucdh dem Willen el
®efesgeberd entfpricht, amgufiofien, nicht aufier Acjt laffen
fannr.  Die Griinde fir den Necjtdbeftand einer foldjen com-
munis jurcconsullorum opinio find bereitd oben angegeben
tordett, wosu noch Fomme, daf fdjon davin, daf dev Gefess
geber fiir fiinftige Fdlle Feine andeve Novm vor{djreibt, eine
ftilljefveigende Billigung devfelben von Seiten ded Gefe:
gebers liegts daf endlid) ’

£) bie Untergevidjte ftetd dem Willen deB Sefehaeberd
gemdf fandefn, wenn fie den ent{dfiedenen Serichtdgebrancd
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Ded oberflen Landedgerichted befolgen, obgleid) fie Hiersu nicht
unbedingt verbunden find, fondern nur in fo fern su diefer
Befolgung gehalten fepn Eonnen, alf fie nadj eigener Puiifung,
der fie niemald iberfoben find, diefelbe i Willen ded Gejesh:
geberd begriindet finden,

II. Wiv wenden und nun jur Witrdigung deffen, was
vad gemeine deutiche Nedjt in Unfehung dev Wirfung ded
Gevidtsgebraudyed beftimme. €8 fann Hier nidjt unbemertt
Dleiben, daf Ddie befondere BVefdhaffeneit des GSanges der
deutfien RNedjebbildung, wobey, da eine pofitive Geiehs
nebung im Heutigen Siune lange unbefannt, und fpdter , alb
fich diefelbe aubgebildet Hatte, aud in den inneven und duferen
Berfaltuiffen Dent{chlands gelegenen Sriinden twenig thdtig
war, ftetd am meiffen gewirft Hatte , und nadifier die Aufs
nafhme ded fremden Rechtd ( die eigentlich {elOfFf nur duvch die
Doctrin und Praxid erfolgt war ) ofjne geniigende MNodificas
tionen durch die Gefesgebung der gemeinen deutfehen Prayid
cine RNidjtung und einen Umfang gadb, wie man ¢b {dwerlich
in einem andeven Lande antveffen ditvfte. Dad rdmifdhe Nedht
war fiie die Nomer ein Product der cigenen Rechtdbifdung,
au$ der Berfafiung, den Verfiiltuifen und Anfidten ded
rimijdhen Bolfeh hervorgegangen, und davum demt vdmifdjen
Nechtsleben angemeffen.  Manches fonnte dafer aud dev
Redjtsjammiung weggelaffen werden, mandjes unerdreert
Bleiben, tweil im practifdjen Leben daviiber Fein Jweifel obs
waltete 75, Uber dibergetragen auf ein fremdes BVolf von
gan; anderer; Denfungs + und Gefinnnngbart, von gan; ans
perer BVerfaffung u. . w., mufte dasd vomifdhe Necht mit dem
gang anderd geftalteten Rechtbleben 1iberall in LWidevfprudy
gevathen, bald su viel, Bald ju wenig, Gald v8lig Unpaffen:
deB, Bald nur falb Unwendbared enthalten, und dadjenige,
wab in demfelben ald befannt voraudgefest, oder nuy ange:

75) 1, 3¢, . de legib, (1, 3.)
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beutet, nivgendd aber geniigend evbrtevt ift, Liiden, Jtveifel
und fo Strcit vevanlaffen, da der Sdjfiiffel Hievsn, das vo:
wifdje Rechtbleben , nicdit aud sugleicdy mit der Gefehfamms
Tung auf uné gebradht wurde. Die Pragid und Doctrin befam
alfo, da die pofitive deutfihie Gefesgebung anf die Geftaltung
bed tecjts unmittelbar wenig einwirfte, einen Wivfungsereis
der Shitigleit, weldher der vdmifchen Pragis und Doctrin
unbefannt wav, ndmlidy die Audfortivung des Braudjbaren
aud dem fremden und einfeimifchen Recjte, und dic Geftaltung
ded Wubgelefencn fiir dad deutidje HRechtbleben. Diefes Ses
fehaft war fdjon nothwendig, bevor noch daviiber gefragt
wurde, wie weit die Prapid und Doctrin gefen ditrfens
weldje Jrage exft Hintenfer geftellt wurde, als die Prayis
und Doctrin Hereitd tm langen , bid dalin unbeftvittenen Bes
fie eined ungewdhulichen Anfehend waren. Wie ¢d im wirks
[icfjen Leben nur ju oft gefdhicht ¢ dre Noth jwingt jum Hans
oclin, ofne daf man wilhrend ded Handelnd fragt, oder Seit
Hat ju fragen, ob der Handelnde wirklidj, oder dody in der
Art, wie ev handelt, Handeln diivfe; evft wenn man nady
Befeitigung ded Nothtandes Rube erlangt fat, beginnt man
foldje Sragen aufuwerfen.  Man wandte fich nun, um die
Srage iiber den Wirfungbfred der Praxid su [dfen, an dad
vomifce Redjt, da d28 einfeimifdje Hreviiber nirgends ettwasd
entfictt, und Hatte dabey naziivfich nidhe die vomifdhe, fondern
die deutjche, D, 1. die mit der deutfchen Gevichtsverfaffung
sufammenBdngende, und durcdh den deuf|hen Fechtdauftand
notfvendig gewordene, Praxis vor Yugen. Daf die Bes
fiimmnigen e rdmifthen Nedjtd iiber Praris, »wenn foldje
vorldgen, auf die deutidje Praxis entweder gar nidjt, odex
doch nur in fo forn, afd diefelben Punfte betreffen, worin
die remifdje Gerichiéverfaffung mit dev deutfchen vilig cons
form odcr dodh analog twar, anwendbar fepn wiirden,
diivfte ffjon aus den allgemeinen Uublegungbregeln feicht ges
seigt werden Eounen.  YUber dab romifjdhe Redjé enthilt gevade
iiber den Geridhtégebrandy faft nidjed, was fich aud den ans
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gefiifeeen Griinden twofil evfldren Idft. Denn die wenigen
Hierfer gefivrigen Stellen find nidjt entfcheidend und beffimmt
genug, um davauf eine vollftindige Sheovie von dem Gerichtss
gebraudje bauen ju Ennen.  Diefed beweifet fchon die grofie
Vervfdhiedenfeit der Meinungen, von weldjer im Eingange
diefed §. dic Rede war. €5 davf nidht Wberfehen werden, daf
das vmifde Redht da, wo ¢d vou mos judiciorum, obser-
vatio judicialis, observantia u. f. w. fpricjt, nirgends die
Erforderniffe angicht, weldje ju einem vedjtsbeftdndigen Ges
richtBgebraudje nothwendig find, wie {don oben bemerft
wurde, wabd ¢b dodj Hatte thun miiffen, wenn eb den Ses
vidjtBgcbraud) ju einer felbfiftandigen Rechtdquelle erfeben
wollte, die nodj nady der Befanutmadung der Gefesfamm:
fuugen flicfen und Redjtdnovmen gewdhren follte, und daf
Desfalb Faum ju begweifeln ift, dev Gefesgeber Habe tn den
Ctellen, wo jene Unddriife vorfommen , blof die beveitd
damals beffandene Praxis wvor Augen gefabt , und nur
diefe fanctionivt, wie 3. B. aud I 11. Cod. de injur.
€9, 35.):

sed in caeteris mos judiciorum, gui hacicnus obti-

nuit , intactus servetur ,

md 1. 12, §. 5. Cod. de reb. cred. (4, 1.):

In omnibus autem casibus, in quibus sacramenta
praestantur, observantiam judicialem permanere
censemus,

stemlich deutlicy erfellet, und duvch die fitr dad Rehtfprecen
gegebenen Borfdjriften befdtigt wird. Sdjon aud diefent
Grunde founen dic meiften, fonft gewshnlidy fiir den Serichtss
gebrand) angefiilfreen Stellen auf den deutjchen @i?g}«ﬁt&ge:
braudy nidjt angewendet werden, da fie blof Dinge veftitigen,
ote nur im rémifchen Staate jur Seit der Suftintancifdien
Gefessgebung bep den Gerichien Wblich, und dem Gefefsgeder
befannt spaven.



250 Gorda Ly Bemerfungen

Gelir vexfc{;tebcn ourde die 1. 38. D de legih. (1, 3.)
gedeutet,  Wakrend Einige %) vorziiglich ausd jifie die allge:
metne Jegel, daff der Geriditdgebraud) ald Gefes ju befols
‘gen fep, ableiten, betradjten fie Undeve bald nur alf eine,
bey ber Auslegung dunfeler Gefehe geltende Befdjranfung dex
tn der L. 13. Cod. de sentent. et interlocut. (7, 45.)
entfaltenen Beffimmung : non exemplis, sed legibus ju-
dicandum est, fo daf dev gleidifrmigen Gefegebauslegung
der Geridite die gleidje Kraft, wic fie dad SGewehnfeitsredt
Hat, bepgelegt twerde 77);5 Dald nuv alb einen erfldrenden Jus
fag, wad unter Gewolubeit in dem Falle, wenn fie dunkele
@iqeee audlegt , ju verftefien fep 78); bald afd eine Bovjchrift,
Dag der Geridjibgebraudy nur dann verbindende Kraft Habe,
“fvenn der BDegriff und dic Bedingungen ded Sewolinbieitsredts
auf ifn paffen 7% u. f. w.

Die befagte lex ift alerdingd einer mefrfacdjen Qeutung
fahig, wic e8 Bep {oldjen, aud bem gangen Jufammenfange
Heraudgeriffencn Graguienten juviftifdjer Scriften, bdie mit
anbern dfnlichen Stagmeaten ein Ganged bilden follen, Fawm
anbderd fepn Fann. &5 fommt daher UNed nur davauf an, wie
diefelbe in furiftijder Hinficht am vidjtiglen aufgefaft wird.
Nadh unfever Unficht beftimme diefelbe iiber ben Geridjtdges
Draudj, indbefondere iiber Prdjudicien, ald eine cigene
RedytBquelle im engeven Sinne (6. 6. 11. 4.), gar
nidjtd.  Nadj der Weber{drift deb Titeld, worin diefclbe fFefit,
ift in jenem Dblof die Nede von den Gefegen, den Senatuds
confulten und von der Gewolnfeit , nicht aber audy von dem
Geridhtgcbraucie. Eben fo wird in dev [ 33. Dw de legib.
nur der Gewolhufeit exwdfint, ald einer Norm, weldje in den

Fdllen, die dad jus scriptum nidit entfdeidet, ald jus und
o 5 \

76) 8. B, Thibaut, a. a. . §. 16.

77) 8. B. Gefterding, a. 0. O. 7

78) 8. B. ®. Hufeland, a. a. O. (§. 1361. Not. a.)
79) 8. B. Gendler, Unleit. etc. 6. a. . (§. 1. Rot. 4.)
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lex gilt. BVom Serichtdgebraudie wird gefdimwiegen. Dage:
gen dienen bie gevichtlichen Enticheidungen jum Beweife ciner
in Bteifel gesogenen Sewolnfeit ; denn :
cum de consuetudine civitatis, vel provinciae con-
fidere quis videtur: primum quidem illud exploran-
dum arbitror, an etiam contradicto (Ueffer: contra-
dicta) aliquando judicio consuetudo firmata sit.
al. 84. D. de leg.
Bringt man nun die lex 38. in ifrem Jufammenhange wmit
der 1. 37, mit der fie ein Ganged audmadyt, Hicrmit in Ber:
bindung, fo fann fie faum auderd, alé blof von den fortwis:
venden . in Rechtdfpriichen erfolgten Beftdtigungen einer Ge:
woljufieit verftanden swerden.  Deun 1) ift von-I. 32. an bis
1. 39. einfdjlieflidj nur.von der Sewofinfeit die Rede; ¢
wdre dafer 2) durdjaud nidjt abjufehen, wie Suftinian
durdj einen blofen 3wifdhenfas eine cigene Rechtdquelle Hitte
namfaft macjen wollen, von weldjer fonft nivgends in dex
gangen Nedjtdlammbung (denn auf Prdjudictum Fanen
alle fonft nodj fiir den Geridjtdgebraucy angefiifrten Stellen
nidjt begogen werden) audy nur nebenfin mehr Evwifhnung ges
fhieht. Diefer Sinn ergiebt {idj 3) andj aud ifjrem Sujams
menfange mit der 1. 37. 30, Calliftrvat fpridht ndmlid)
Hier von ber interpretatio legis (unter weldjer man aber
nidjt blof die €vfldrung eined dunfelen, wie man ges
wohulidy thut, fondern audj die €rgdnjung eined mans
gelhaften Gefehed ju verftehen fatf, wie fih fjon aud
1. 10. und 11. D. de legg. ergiebt, wornach das mangels
fafte Recjt entweder durdy Snterpretation oder durdy Conftis
tutionen deb Hodhften Herefdherd ergdngt werden foll), und
Bemerft, daf man bep diefer vor AMem auf die Gewofufiit,
0. & bavauf su fefen Habe, weldje Rechtdmeinung eine Siadt

80) Si de interpretatione legis quaeratur: inprimis inspicien=
dum est, quo jure civitas retro in ejusmodi casibus usa
fuisset: optima eniin est legum interpres consuetudo.



252 Sordan, BemerPungen

(d. i, tliberBaupt irgend ein Ovt, wo fidj eben ein ju inters
pretivender Fal ereignet) in foldhen Fdllen (wie der fragliche
ift) als Srundlage der Entjdhetdung (denn von der Gewolhns
Peit diivfen die Ridjter bey ifjren Entfcheidungen da, wo fie
bad gejdjricbene Gefe verldft, nidjt abweichen 81); darum
find die Rechtdipriiche die juverldffigfien Kennntnifquellen der
Gewolinfeiten 52) — wabd fih audj aud: in ejusmodi ca-
sibus usa fuisset enfuchmen I[3ft) bifer befolgt Gabe.
Denn die Gewolhulieit fep die suverldifigfte Erfldrerin und Ers
gdngerin (interpres) dev (gefrichenen) Gefege. Denn (twie
nun in dev 1. 38. Calliftvat weiter bemerft 33) der Kaifer
SGeverud fabe veferibivt, daf in foldhen Fdllen, wo die
Gefege dunfel oder mangelfaft fepen, . i in Sweifelsfilen
(daf audj die Mangelhaftigfeit der Gefefe ju den am-
biguitatibus, quae ex legibus proficiscuntur, gefvre, ift
unldugbar ) die Gewolinfeit, oder dad Unfelfen dex ftetd gleichs
formigen Redjtsfpriiche (0. §. die Gewohnfeit, d. i. diejenige,
die durdy ftetd gleichfdrmige Rechtdfpriiche Anfehen (Siiltige
feit) erlangt fat ) Gefegesfraft Haben folle. Denn nur von
jener Gewolinfeit , dic von den Gerichten ald Entidjeidungsds
norm in allen einfihligigen Falen beachtet worden, fann man
behaupten, daf fie vedhtlich gegviindet und nicht irvig fey,
weil: quod ron ratione introductum, sed errore pri-
mum, deinde consuctudine obtentum est: in aliis si-
milibus non obtinet 8%, eine foldie Gewohnfeit mithin
niemald auctoritatem rerum perpetuo similiter judicata-

81) 1. 33. D. de legib. 1. 3. Cod. de aedific. privat. (8, 10.)
und 1. 1. Cod. quae sit longa consuet. (3, 53.)

62) 1. 34. D. de legib.

83) Nam Imperator noster Severus reseripsit, in ambiguita«
tibus , quae ex legibus proficiscuntur, consuetudinem,
aut rerum perpetuo similiter judicatarum auctoritatem,
vim legis obtinere debere.

84) 1. 39. D. de legib.
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rum fiiv i erlangt. @egen diefe Evldvung fpridit 4) andy
nicht der Umftand, Ddaf der Wepjas: aut rerum ete. nady
derfelben iiberfliijiig fep, da {hon in der L. 34 im Srunde
daffelbe aubgefprodjen werde 5 denn diefed Fragment ift evfiensd
von einem anderen NRehtbgelefrten (von Ulpian); dann
nafm Juftinian gewohnlich die gangen Stellen aud den
Sdjriften der NRedjtdlehrer in feine Sammlung auf, wenn
dicfelben gleich) nod) etwad Andeved , ald wad chen jur frags
lichen Sadje gehdute, cnthielten, wenn diefed fberfaupt nur
ald giiltig angefefien werden fonnte.  WeberGaupt Hat Suftis
ntan gern denfelben Nedjtdjag durdy die Ausivriiche mehrever
Rechtblefrer Gelegt , wie {dhon der Pandectentitel de legibus
beweijet, wo 3 B. 3. B. die L. 3. 4. 5. 6. 8. 10. und 12, fo
wie I 14. und 39, ziemlidh daffelbe fagen. Fiiv unfere Yus:
Tegung fpridit endlidj 5) audj nodh die 1. 23. D. de leg. ).
Denn cine Gewofinfeit fann fo lange, ald fie nidjt jdon in
Urtheildfpriichen anerfannt worden ift, Feine interpretatio
certa (und von der interpretatio fyrechen ja die leges 37.
und 38.) begriinben , weil ffe 6i8 dafin tmmer noch in fo fern
aweifelfaft bleibt , ald ihr widerfprodjen werden fann, uny
ein foldjer Widerfprud) von Erfolg iff, wenn der fich auf dig
Sewohnfeit Stiigende fie nicht ju erweifen vermag, jumal da
ein foldjer Beweis nicht leicht ju fiifren ift. Erft dann,
wenn die Gewohnfeit {hon in allen vorgefommenen Falen
(perpetuo) gleiiformig (similiter) gevidjtlich ancvfannt
worden, ift ein Widerfprudy gegen diefelbe fruchtlvs, und die
durd) fle begriindete Aublegung getwif.

Der §. ult. Tust, de satisdat. (4, 11.) 36), weldjen
man Haufig jum Belege dafir anfiifivte, daf der Serichtde

35) Minime sunt mutanda, quae interpretationem certam
semper habuerunt,

86) ,, Quam formam non solum in hac regia urbe , sed etiam
in omnibus nostris provinciis (etsi propter imperitiam
forte aliter celebrantur) obtinere censemus ; cum necesse
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gebraudy dex Obergevidjte die Untevgeridhite binbe, fpricht
nicht von Prdajudicien , iiberfaupt nicht vom Serichtdqebraudie,
ald einer verbindlichen Nechtdquelle, fondern beffimmt blof,
0afi die Form der Satiddation, welde in den vorfers
gefenden §§. ndfer feftgefest worden-iff, und die man
(nad§ §. 6.) aud dem quotidiano judiciorum usu genauer
fennen leynen foune (wolil blofi ein Winf fiiv die Nedtss
Befliffenen 87), nidjt in Rom, fondern auch in den iibrigen
Provinsen ded Neiched gelten, und jede anbdeve, in diefen
etwa noch beftehende Form aufgefoben feyn foll, sweil ¢ (dev
GleidformigPeit und Ordnung wegen) nothwendig fey, daf
alle Provingen die Gefese befolgen, weldhe in der Hauptftadt
gelten. Denn dad Wort » observantia ¢ begeidinet Hier wohl
nicht dad, wad man jegt davunter verfieht , iberfaupt nidht
den willfiifulicy gebildeten usus fori, da dad vémifdhe Redjt
tiberfaupt fo felten eine beftimmte Terminologte becbachtet ;
fondern im AMgemeinen jede gefefliche BVorfdjrift (omne
id, quod pro jure ct lege observatur), dader Borderjas,
den der Sag: cum necesse sit etc. begriinden foll , wirt:
lidj von einer yofitiven Bovfdjrift fpricht, und dad Wort
yobservare« oft in diefer Bedeutung genommen wivd 88),
Wenigftend fpricht e nur von einer geridhtlichen Handlung,
nidjt aber von NRechtbpriichen. Wie liefe fich audy fonft die
Bor(djrift in L. 12. D. de offic. praesid. (1, 18.) 8%) das
mit vereinigen?

sit, omnes provincias caput omnium nostrarum civita~
tum, id est, hanc regiam urbem ejusque observantian
sequi.* — Det Ko Ro Y. §. 131, beweifet ierfiiv ebenfolld
tichts.

87) Cf. Prooem.- Inst.

88) 8. B. in 1. 33, D, de legib.

89) Sed licet is, gui provinciae praeest, omnium Romae
magistratuum vice et officio fungi debeat: non tamen
spectandum est, ‘quid Romae factum est, quam quid
fieri debeat.
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Dad vomifche Redjt Tegt dem Nichter nivgends die Ber:
pindlidjfeit auf, vedjtéfriftige Enticheidungen anderer Ges
vidpte oder feiner Vorgdnger wie Sefepe ju betradhten , um
Gille derfelben Art darnadh ju entfdjeiden, fondern macht e
thm viehuehr auddridlich jur Piche, bep dem Rechifpredhen
nne dab Gefes vor Augen ju Haben, und nidt nach Beyipies
len su urtheilen 99, Daf vedjtdfriftige Hrtheile an fich feine
Gefessebbraft fiiv andeve Fdalle bilden Fonnen, ergicht fich aucy
noch-daraud, daf diefelben ifre Wivkung nidjt fiber die fvel:
tenden Theile Hinaud evfiveden jollen 1),

 Die Geridite diirfen jedoch audy nach rimifchem Redjte
vorfandene vechtsraftige Uetheile ald Enticheidungénormen
befolgen, wenn die davin enthaltenen NechtBgrundjdge mit
ifirer Ueberseugung ibeveinftimmen 92) 3 ja fie follen fie dann
befolgen, wenn fie vidjtigere, den Gefegen und der Gevecs
tigheit entfprechendere Entjcheidungdbnormen nidht aufjufinden
veemdgen 93).  Died ift aber Fein judicare exemplis, &
dab Gericht nidhjt dad exemplum ald yoldjed blind befolgt,
fondern diefed davum jur Entjcfeidungduorm wihlt, weil 8

et

90) 1. 13. Cod. de sentent. et interlocut, (7, 45.): — — cum
non exemplis, sed legibus judicandum sit. Die 1.4. Cod.
eod. foricht nicht von Prdjudicien, da in diefer auctoritas rei
Jjudicatae nut Rechtifraft bedeutet.

91) 1. 34, in f. D. de judic. (£1.), I 14 §. 1. D. de appellat.
et relat. (49, 1.), I. 1 — 3, Cod. inter alios act. (7, 60.),
1. 27. §. D. de pact. (2, 14.), 1. 1. et sequ. Cod. quib,
res judicata non nocet (7, 56.), 1. 2. Cod. ce except.
(8, 36.), Il 10, I>, de except. (44, 4,), 1. 3. D. de re
judic. (42, 1.), 1. 12, D. de jurejur. (12, )

92) Arg. . 13. Cod. de sentent. et interloc, (7, 45.): — —
»Neque consultationes, quas non rite judicatas esse
putaverit sequendum® etc,

93) 1 13. in fin. Cod. de sentent, et interl.: sed omnesjudices
nostros veritatem et lequm et justitiae sequi vestigic
sancimus,
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tn demfelben dad Gefess oder deffen Geift auf cine dev cigenen
Anficht vou diejem volfommen entfpreciende Weife anfs

gefafit findet.

Ueberhaupt rduit dad vémifche Nedjt den Gevichten die
oben entwidelte vierte Befugnif der Audlegung und Ergdins
jung der Gefege im vollen Umfange ein 24), und jfireibt audh
den Geviciten vor, von einer allgemein angenommencn Meis
nung nidht abjugefien ?5), mithin diefe auch bep dem Nechts
forechen ju bericEiidjtigen, im mweifel aber immer die gelina
dere Meinung gu befolgen 76); jedod§ von einem villig gewifjen
Gefege davum, weil deffen Srund nicht aufgefunden werden
Fann, nich abjuteidien °7)5 und da, wo durd) Juterpretas
tion tm weiteren Sinne feine Novm mehr aufjufinden iff, den
allgemeinen Grundfdsen iber Recht ju folgen %),

- Ve

D M. f. 5 B. 1.3 — 6. und 1. 10 — 13. de legib. — Neque
leges neque SCta ita scribi possunt, ut omnes casus,
qui quandoque inciderint , comprehendantur , sed sufficit
et ea, quae plerumque accidunt, contineri. — Et id2o
de his, quae primo constituuntur, auat interpretatione,
aut constitutione optimi principis certius statuenduin est.
— Non possunt omnes articuli singillatim aut legibus aut
SCtis comprehendi: sed cum in aliqua causa sententia
eorum manifesta est, is, qui jurisdictioni praeest, ad si-
milia procedere et ita jus dicere debet. — Nam, ut ait
Pedius, quotiens lege aliquid, unum vel alterum intro=
ductum est, bona occasio est, caetera, gunae tendunt ad
eandem utilitatem, vel interpretatione vel certe juris-
dictione suppleri, —

95) 1. 23. D. de legib.: Minime mutanda sunt, quae inter<
pretationem certam semper habuerunt.

96) 1. 12. und 25. D. de legib. ). 155, §. 2. und 1. 192. §. 1.
D. de R. J. 1 10. §. 1. D. de reb. dub. (35, 5.) 1 11.
pr. 1. 32. und 42. D. de poen. (48, 19.) Qutig bat man
diefe Borfdrift blof auf Strafgefehe befchrdnft, M. f. Rofis
birt, Sebrb. des Criminalrechts 2c. §. 83.

97) 1. 20. und 21. D. de legib.

98) L. 13. in fin. Cod: de sentent, et interlocut.: Et legum et
Justitiae vestigia sequi.
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Snfo fern, afs die Hedhtsipriiche der Hiferen Seridte
die vidjtigften Grundidbe der Fuvibprudeny entfalten, odex
dic interpretatio certa fiir fidd Haben, ift deven Veadjtung
von den Untergerichten audj dem vomifcen Rechite angemefien,
wie fich aud dem Biblevigen von felbft ergiebt. In allem
Uebrigen Fommen natiivfich die algemeinen Grundjdge sup
Anwendung.

§. 8
Sum Sdluffe Hiber die Meinungen dev Nedjtss
gélefrten,

Oft fcjon Hat man das Anfefen , weldjes in Deutichland
den Meinungen der Rechtdgelehrien ju Theil wird, nur dex
Gdjwidje und dem Borurtheile jugefdhrieben. Diefer Unfidjt
foanen wiv nicht unbedingt beptveten, wie {hon aus den bid:
Herigen Bemerfungen ju entnehmen ift. *Daf den Metnungen
der Nechitbgelefreen an fidy cben fo wenig, ald dem Gerichtds
gebraucje , eine verbindliche Kvaft jufomme , fann jwar nidjt
geldugnet werden; aber davum evfdjeint ifjre BVeadjtung noch
nidht ald Scwidie oder Bovurtheil , am wenigfien im gemeis
uen Nedjte, weldjed feine Heutige Geftalt vorsiiglidy nuy der
Doctrin und Praxis verdanft, wie Hicviiber beveitd oben dad
Nithige bemerft wurde. €8 [dfit fich in Anfehung bdiefed
Puntted fein allgemeined Urthetl fallen, fondern nuy die Regef
aufftelen s daf b Feine BVerbindlichfeit fiir die Geridfte gebe,
die Meinungen dev NRedjtdgelehrien bep dem Redjtfpredhen ju
Deviifichtigen , oder gar 3u befolgen; daf aber audy Fein BVer:
Dot vorliege, diefed ju thun, fobald diefelben Feinem gitftigen
Gefege widerftveiten. €8 mag ndmlidy die Gefefigebung eined
Landed nodj fo vollFommen gedadht werden, immer werden dod)
nody Dunfelfeiten in Worten, Sisen und gangen BVerfligun:
gen derfelben itbrig bletben, und tmmer nodj ficdh Falle erveigs
nen, die in den Gefefen nidjt £lar entichicden find. 5 ift
nun Sadje der Reditsgelehrten, die Dunfelfeiten ehen o wie
die Unvolftandigfeiten der Gefete nach den Regeln dar Furids

Avdiv £, D, Giv, Pear. V1L, B, 11, §, 17
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prudens ju heben, und o die Gefesgebung ju vervolftandigen.
Diees thun jwar audy die Sevidjte, aber nidht eher, ald Hid
fidj etn Fall ereignet, weldjer eine joldje Thitigkeit der Ges
vidhte veranlaft. €rgiebt fidh ecin folcher, fiberhaupt, ein
{chwieriger Rechtsfall wivklich, fo ift 8 Picht der Geridite,
nady gefeslidy hergeftelter Shattadje das anjuwendende Gefif
allfzitig gu prifen, wnd ju dicfem Swede alle ju Gebote
ftefenden Hiitfemittel, alfo aud) die Unfidjten der Rechtdlehrer
Previiber , su Nathe ju jiehen. Findet nun ein Gericht unter
den verfchicdenen Anfichten der Redjtdlefjrer iiber den frag:
lidjen Fall, iiber eine sweifelfafte Procefhanbdlung oder Form
eme foldje, tweldje e, nadh reifer Erwdqung aller Griinde
vermoge der eigenen Rechtdeinfidit, fiiv die rvidjtigfte Halten
muf, o mufi eb audj diefer Unficht eben o folgen , ald wenn
fie in etnem oder mel)/reren edjtdpriichen bereitd audgefpros
djen wdve, oder das Geridjt fie blof durdy eigenes Foridhen
gefunden fatte, €5 ift diefed Fein blindes Unnehumen fremder
Meinung, wad fih nie billigen [dft, fondern ein Befolgen
der Nedjtbanfidit, weldje dad Geridht wegen ihres inneren
Gebaltes , ofue Riicficht auf deren Urfeber, fiiv die befte ju
Galten geiftig gendthigt ift, und davum auch ju der feimigen
macjen und in allen vorfommenden Fdlen befolgen mup. Nue
die Griinde ditvfen den Rechter audy hier, wie in AlMem , bes
ftimmen, eine Meinung ju befolgen, mag fic diefen oder jenen
Nedytdlehrer jum Urfeber Haben. €8 wdre BVermeffenijeit und
RNidjtacjtung obliegender Pilicht, wenn ein NRidjter, im
Diinfel eigener Weidheit befangen, eb fiir unndthig Halten
wiirde, die Meinungen der Nedjtbgelefrten u Rathe su
siehen, und fredh genug wive, aller Doctrin Hohn predjend ,
feetd nur fein fiebed S allein ju befragen und fiie audreidjend
su Balten, €in gewiffenfafter, befdhetdencr Nidjter wird mit
Sovgfalt und Wwfidjt bey jedem ju ent{djeidenden Falle alle
Meinungen der Redytblehrer, die thm jugdnglich find, puiis
fen, und feine Meinung gern gegen die beffere Undever vers
tau{dgen, weil er dberzeugt ift, daf tm Jciche deb gorftigen
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Forfdiens die Bervolfommnungsfihigeit Feine Grdngen Hat:
So oft er aber cine fremde Meinung befolgt, muf er jedess
mal tm Stande fepn, ihre Sriinde ehen o davsuffelen,; und
ifire Gegengriinde eben fo su widerfegen; afd wenn diefelbe
wirlich von ihm fef0ft audgegangen wirve. Ein Jolches Bes
rii€fichtigen fremder Rechtmeinungen Faun nur verftandesds
Tofer EgoiBmud tadeln, der im Walne ded allcinigen Defised
afled FWiffens fich nur in jeinen eigenen Producten gefiilt,
wenn fie gletdy nur Mifgeburten find.  Witede dic Prayid je
s foldjem Sdhlendrian, zu {ofdjen INifbraudhen und Abges
idymadtheiten gefommen fepn, wie b, nad) dem Seugnifie
der Gefchichte, leider nur ju oft dev Fall twav; wenn fie die
Doctrin mehr, alb fie gethan, beriidffditigr und ju Rathe
gesogen fhatte?  Wad foll ein Richter vollendd in dem Falle ;
wenn ¢r in den Sefepen ded gemeinen Redjts feine BVevfals
tungs s ober Entfchetdungdnovim finden Lann, jonderk eine foldfe
fidy lediglich duvdj dic Doctrin gebildet fat, Yndeved thun,
ald daf er unter der grofen Maiffe von Unfihten und Meiz
nungen der NReditdgclehreen dicjenige audwihle, weldje cv
nad) fetnem cigenen Urtheile fiiv die vichtigfte, O, i fiir dies
jenige Halt, dic dem Geifte oder dem Grundprincip ded frag?
lidjen Rechtbinflituted oder der ganzen Gefesgebung am anges
weffenfien tft?  Hat trgend eine Unfidht alle oder doch die
mefreften Rechtbgelehrten fiiv fidh, fo dap fie ald audgemadie
rviditig faft allgemein anerfannt wird, yo folf der Ridhter, da
ev die Hevrfchenden Nechifanfichten deds BVolfed, die er vors
siiglid) aud der Doctrin crfennen fann , nad) dem prdfumtiven
Willen ded Gefegaebers bey dem Mechtivredjen zu beviic Ttz
gen hat, wie {dhon oben bemerft worden, von einer joldhou
Anficht nur dann abgeljen, wenn er fie ald ungegriindet pdex
trrig davgufeflen und 33 jeigen vermag, daf eine andere Ans
fidit Den allgemeinen und den befondeven , der fpeciclen Gefetsd
gebung unferlicgenden Redjtdgrundiien melr entipredjend
fey:  Denn wad von jefer auf eine gleidféemine Weife erd
thivt und angenonuuen worden, davon ol aud) der Richrer



260 Sbrban, Bemerk, 40, 0. Gerichisgedr.

nidjt abgefen 29), wenn er nidjt deffen Grundlofigheit oder
einen fierbep obwaltenden Srethum iu jeigen vermag 190),
Sind in Anfehung ivgend eined Redjtdiated dic Anfichten der
NRedhtblehrer getheilt, fo Fann der Ridjter, wenn er nidjt im
Gtande fepn follte, audjumitteln, weldhe von denfelben bdie
viditiglte fep, audj durdj cigenes Forfhen feine vidjtiaeve
aufjufinden, unbedentlich devienigen Unficht folgen, weldje die
meiften Rechtslefrer von anerfannter Bewdhreheit fiiv fich
Hat, wobep natiivlich nicht blof auf die Ouantitdt, fondern
vorgiiglidy anf die Qualitdt derfelben su fefen ift. Dicjed
Berfafren ift davum alf dem Willen ded Gefetsgeberd ents
forechend angunefmen , weil audj Gey Collegien die Majovitdt
der Grimmen entfcheidet , weil die Menfdjen nadj einer allges
meinen, von dem Werftande gebilligten Maxime im Sweifel
dabjenige fiiv dab Ridjtigeve su Halten pflegen, wad die Majos
vitdt der Stimmfdhigen dafiiv HAlE, und der Nidjter in fols
dien Fdllen nadj den allgemein angenommenen MNagimen vers
fafren foll, wean er nidjt mit den allgemeinen Anfidjten n
Widerftreit gevathen will, wab ev forgfdltig ju vermeiden
Hat. — Das Allegiven der juriftifdien Schriften jur Begriing
dung der viditerlidhen Berfilgungen und Urtheile Hat und darf
nicht den Sinn faben : daf wan diefed oder jened davum vers
fligt, darum fo entfhicden Habe, weil dic angejogenen
Rectslehrer ed fo wollen; fondern nur den Sinn: daf der
Ridjter die Meinung oder Unficht der allegivten Sdjriftftelen
fiir die begriindetfte halte und davum ihr folge.  Fitv die Par:
thepen find die Unfidhten dex NRechtbgelefrten, auf weldhen die
vedjtBfraftigen Entidjeidungen bevulfjen, natiivlidy eben fo
bindend, wic dad Gefes; aber nidjt davum, weil 8 diefe oder
jene Rechtdgelehrte — iiberhaupt NRedjtdgelefete — find,
fondern blofi darum, weil der Ridjter diefe Unfidhiten al die
richtigften betvachtet, und vermoge dev ifim 3uftebenben Gewalt
sum formellen Redjt exhoben Hat.

. 99) 1. 23. D. de legib.
100) 1. 14, und 39. D. eod.
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