 Walter Wilhelm
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JHERINGS LEHRE VOM ABSTRAKTEN PRIVATRECHT

Im zweiten Band des ,,Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen
Stufen seiner Entwicklung”! gibt Rudelph von Jhering eine ,,Charakteristik .
des spezifisch romischen oder strengen Rechtssystems (jus strictum)”?. Es ist
das zweite der drei Systeme in der Entwicklung des romischen Rechts nach
Jherings Darstellungsplan® und stellt den , Triumph und die ausschliefliche
Herrschaft der rein nationalen Ansicht” der. Die zeitliche Entstehung dieses
Bystems datiert Jhering auf die ,zweite Hilfte der Konigszeit”, seine ,Blii-
thezeit” auf das vierte bis sechste Jahrhundert ab urbe condita: ,Der Zeit
~ nach wird sich also unsere Darstellung von jetzt an Vorzugsweise in der

Glanzperiode der rémischen Republik verweilen. . .

" Vor der Errichtung der ,festen Burg des stnctum jus'™® trigt der Rechts-
zustand in Rom nach Jherings Ansicht den ,,Grundzug jeglicher Anfangs-
bildung an sich, nimlich die Ununterschiedenheit, die Gebundenheit der
inneren Verschiedenheiten”, Das heifit konkret: ,,Recht und Religion, 6ffent-
. liches und Privatrecht, Staat und Individuum schlummern noch friedlich ne-
ben einander, haben sich noch nicht von einander geschieden, um ]eder 1n
seinem Kreise sich selbstindig zum Besten des Ganzen zu bewegen.’®

Das zweite Rechtssystem dagegen, dessen Darstellung Jhering hier unter-
nimmt, soll die Aufhebung jenes Zustandes der Ununterschiedenheit zeigen’.
Jhering prizisiert die leitenden Ideen dieses Systems als drei ,,Grundiriebe”
der Rechtsbildung, héchste und allgemeinste Tendenzen, die sich als die
»Ziele und Ideale: des rémischen Rechtsgefiihls” bezeichnen  liefen: den
Selbstindigkeitstrieb, den Gleichheitstrieb, den Macht- und Freiheitstrieb.?

Bemerkenswert ist bereits die Anlage der Darstellung. Sie nimmt nicht
vom roémischen - Recht ihren Ausgang. Jhering bestimmt vielmehr Jjene
Grundtriebe jeweils zunichst allgemein, demnach aus der Sicht seiner Zeit,
was allein schon vermuten 1&0t, daf man es nicht nur mit ,spezifisch rs-
mischen” Grundtrieben des Rechts zu tun habe. Im Riickblick auf seine Dar-
stellung erklirt Jhering, seine Absicht sei gewesen, ,in dem Bilde, das ich
hier entworfen, einer Zeit wie der unsrigen die in Wissenschaft und Leben

1 Tejl IT Abt. 1 (1854) des G&Gamtwerks das fortan als ,,Ge1st’ nach der ersten
Auflage (1852--1865) zitiert wird.

2 Geist 11 1, p. 3.

3 Vgl. Geist I, pp. 77—82.

4 Geist II 1, p. 5.

51, c.p 4

“5 G-exst I, p. 78,

71,

8Gelst: II 1, pp..7, 20.
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das Recht und die Macht der Persdnlichkeit nicht selten so griindlich mifach—
tet hat, einen Spiegel vorzuhalten, aus dem sie erkennen kann, wie sie ist,
und was thr fehlt”® So wird man sich auf eine zweifache Reflexion ein-
stellen kénnen: auf eine Spiegelung des rémischen Rechtssystems in Jhe-
rings Zeit und ihre Rickspiegelung in eben diesem System.

L.

Die gefihrlichen Héhen der philosophischen Spekulation werde er bei der
Bestimmung des Selbstdndigkeitstriebes nicht berithren; das Ziel seiner Be-
mithungen, sagt Jhering®, sei die praktische Selbstidndigkeit des Rechts. Die
Philosophie mége sich rithmen, die Selbstindigkeit des Rechts in der Idee
nachgewiesen zu haben: ,ein anderes Ding ist es um das lebendige Recht
- der Wirklichkeit, ein anderes Ding um die Idee, diesen Schatten, den das
Recht ‘der Wirklichkeit in die einsame Kammer des Philosophen wirft”.%t =

~“ Aus solch praktischer Sicht handelt es sich zunfchst um die ,,Erhebung
“des Rechts zu der ihm eigenthiimlichen Form": ,,Wir beginnen mit dem
‘ersten und einfachsten Schritt, den das Recht auf der Bahn der Selbstindig-
keit machen kann, und ‘der doch in seinen Folgen unendlich wichtiger ist,
als man gewohnlich annimmt, dem Fortschritt desselben von dem System
‘des ungeschriebenen zu dem des geschriebenen Rechts, von der Sitte und
Gewohnheit zum Gesetz.”2 - Gegeniiber der gewdhnlichen Annzhme, d. h.
der Thecrie des Gewohnheitsrechts der Historischen Schule, siecht Jhering
in jenem Ubergang einen ,ungeheuern Fortschritt”.® Diesen Bruch mit der
herkémmlichen Ansicht sucht Jhering durch eine verstindnisvolle Erkldrung.
der Schultheorie zunichst zu mildern, In ihrer berechtigten Abkehr von der
‘Lehre des vorangegangenen Jahrhunderts sei sie der begreiflichen Einseitig-
keit einer neuen Wahrheit verfallen. Die Lehre des 18. Jahrhunderts beschreibt
Jhering im landldufigen Sinn: ', Der Gesetzgeber versorgt den Staat mit
- Gesetzen, das Recht ist also die Summe der erlassenen Gesetze, das Produkt
‘legislativer Willkithr oder Weisheit — dem Volk ist es etwas von vernherein
Fremdes, duflerlich Angepafites oder Aufgedrungenes. So die alte Lehre.”*
Demgegeniliber habe die neuere Ansicht zutreffend die unmittelbare Entste-
~hung des Rechts aus dem ,,Born des nationalen Rechtsgefiihls” hervorgehobeir
und damit die entsprechende Erscheinungsform des Rechts, das Gewohnheits-
recht, welches auf diese Weise zum ,,Schoflkind der neueren Jurisprudenz”
geworden sei. Thr Fehler jedoch bestehe darin, daff sie Gewohnheitsrecht und
Gesetzesrecht auf -eine Stufe gestellt habe!®

In der Sache nimmt sich Jherings Auffassung weniger vermlttelnd aus.
"Er bezweifelt die Berechtigung der Bezeichnung Gewohnheitsr e cht und halt
es fir ,,v1e11e1cht am richtigsten, es noch gar nicht Recht zu nennen, sondern

91.c p. 303.

% 1, ¢, pp. 20—86 (20).

1] e, p 21. )

121, ¢ p 24,

81 e p 26 _

%1, c. p. 25. — Eine Lehre, in der etwa der dritte Stand in Frankreich seine
Vorstellungen schwerlich W1edererkannt haben wiirde, vgl, W. Wilhelm, Gesetz-
gebung und Kodifikation in Fra.n]m‘e:ch im 17. u, 18. Jh, in: Jus commune I
(1967) 241270 (252 $3.)

15 Geist II 1, pp. 25 s.
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diesen Zustand als den der Identitdt des Rechfs und Moral unter dem Namem
der Sitte dem Recht gegeniiber zu stellen”.® Gewohnheitsrecht stellt nach
dieser Ansicht nur eine Vorstufe der Rechtsbildung dar, eine Stufe, auf der
-das Recht zwar ,substantiell”’, aber noch nicht ,formell” vorhanden ist..
Das ,,Rechtsgefithl” als Quelle und Substanz mache Subjektivitit und Un-
bestimmtheit zu den- Charakterziigen der gewohnheitlichen Rechtsbildung..
In dem Mafle aber, sagt Jhering, ,,in dem nun ein Volk das Bediirfniff nach
Gerechtigkeit, d. h. nach Gleichm#fligkeit empfindet, wird es den Trieb in:
sich fiihlen, sich von dem Zufall der bloff individuellen Gerechtigkeit unab-
hiingig zu machen, die Gerechtigkeit immer mehr aus der Sphére subjektiver
Eingebung in das Recht selbst hinein zu verlegen”."” Die ,/Tendenz des Rechts.
‘nach Selbstindigkeit und Objektivitit” hat demnach ,von vornherein zum
Zweck, die Herrschaft des Gefiihls im Recht zu brechen, und die ganze Me-
thode, Technik, Construction des Rechts ist darauf berechnet”.® Das Mittef
nach Jherings Ansicht ist das Gesetz — die ,,ausschlieffliche Form des Rechts”.
Hierdurch gelange das Recht zu ,Festigkeit, Bestimmtheit, Gleichmifigkeit”;
aus einer ,,Sache des Gefiihls” werde ,ein Gegenstand der Erkenntnif}, es wird
logisch berechenbar, objektiv meflbar”.!” Jenen Fortschritt vom ungeschriebe-
nen zum geschriebenen ,,System” des Rechts bezeichnet Jhering daher ,mit
einem Wort.. als Ubergang aus der subjektiven Innerlichkeit zur ob_]ektlven.
ufierhchkelt” » :

Fiir das dltere rémische Prlvatrecht von dem hier ja die Rede sein soll,
kommt Jhering zu dem Ergebnis, die ,hervorragendste Erscheinung dieser
Pericde” sei die Zwolftafelgesetzgebung, ,die Grundlage des ganzen zweiten:
Systems” ! Diese. Gesetzgebung habe ihren Grund in der durch die Vertrei- -
bung der Konigé ,verschobenen Stellung der Patricier und Plebejer”: ,und
die. Plebs war es, auf deren Rechnung das Verdienst fillt, jene fiir die
ganze rémische Rechtsentwicklung unendlich folgenreiche Mafiregel der Co-

%1 ¢ pp. 28
71, ¢ p. 31,

B 1 e p 32
B1 c pp. 33 s

P 1, c. p. 33, — Jeremy Benthams Schrifien und seine Ansmhten iiber d1e
Existenzform des ungeschriebenen common law scheint Jhering bei der Nieder-
schrift der ersten Fassung seines Werks noch nicht gekannt’zu haben {(,Erst nach.
dem FErscheinen der ersten Auflage bin ich auf eine Stelle von Bentham aufmerk-
sam geworden...”, zit, nach Gelst I (4. Aufl), p. 27, Anmerkung 2e). Stattdessen:
sei aqus der ,,Stlll&'ﬂ Kammer” eines deutschen Ph]losophen, den Jhering gelegent-
lich zitieri, vergleichsweise angefiihrt: ,,Was Recht ist, erhilt erst damit, dass es.
zum Gesetze wird, nicht nur die Form seiner Allgemeinheit, sondern seine wahr-
“hatte Bestimmtheit. Es ist darum bei der Vorstellung des Gesetzgebens nicht blofd
das eine Moment vor sich zu haben, daff dadurch etwas als die fiir alle giiltige-
Regel des Benehmens ausgesprochen werde; sondern das innere wesentliche Mo-
ment ist vor diesem anderen die Erkenntnifl des Inhalts in seiner .
bestimmten Allgemeinheit Gewohnheitsrechte,., enthalten das
Moment, als Gedanken zu seyn und gewufit zu werden. Thr Unterschied von
Gesetzen bestehet nur darin, dafl sie auf eine subjektive und =zufillige Weise:
gewullt werden, daher fiir sich unbestimmter und die Allgemeinheit des Gedan- .
kens getriibter, auflerdem die Kenntniff des Rechts nach dieser und jener Seite-
- und diberhaupt ein zufilliges Eigenthum Weniger ist” (Hegel, Grundlinien d. Phil.
- d. Rechts, § 211, Werke, ed. H. Glockner, VII, 1852). — , Wie in der biirgerlichemn:
Gesellschaft das Recht an sich zum Gesetze wird...” (Hegel, op. cit. § 217).

M Geist II 1, p. 35. )
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difikation des bestehenden Rechts erzwungen zu haben”® Es komme jedoch
‘hinzu, ,,dall die ganze Entstehungsgeschichte des Gesetzes ihm den Charakter
einer von dem einen Theil des Volks dem andern Theil gemachten Con-
«cession verlieh”. Jhering schliefit die Bemerkung an: ,Fiir das Interesse und
die Liebe, mit der ein Gesetz umfaflt werden soll, ist aber der Gesichtspunkt
sehr wichtig, daf es nicht in beziehungsloser Allgemeinheit und Objektivitit
-auftritt, sondern daff es sich von vornherein, selbst wenn es auch den Cha-
rakter der Allgemeinheit an sich triigt, doch an einen besonderen Stand
anschmiegt, ihm vertragsmiflig zugewiesen wird.”® In diesem Sinne wohl
bezeichnet Jhering die Zwdlf Tafeln als die Magna Charta der Plebejer.?

Die schriftliche Fixierung des Privatrechts vermag nach Jherings wei-
‘terer Darstellung® jedoch nur die Verselbstindigung des Rechts in der Form
zu leisten. Pamit allein sei es nicht getan, vielmehr miisse das Recht im
‘Gesetz auch eine innere Selbstindigkeit gewinnen, ,innerlich zu sich kom-

n”. Mit dem Ubergang von der Sitte zum Gesetz habe daher die Losung
des Rechts von Religion und Moral einherzugehen, vom ,gesamten sittlichen
‘Stoff”. Damit werde vorausgesetzt, dafl ,, das Recht sein Maff und Ziel in sich
selbst trage”. Es sel zwar nicht zu leugnen, meint Jhering, dafl das Recht
nach Viélkern und Zeiten verschieden sei. Bei dieser Tatsache werde er sich
jedoch nicht beruhigen, sondern den Inhali des Rechts priifen, ,,ob er z. B.
-eigentlicher Rechtsstoff, wenn ich so sagen darf, oder nur geseizlich normirte
Moral, Zweckmiifigkeit usw. ist”.®

~Fiir die rémische Entwicklung stellt Jhering fest”, dafl wédhrend der
Herrschaft des Familienprinzips ein Gegensatz zwischen Recht und Sittlichkeit .
nicht zur Entstehung gekommen sei: ,Die Familie als die niederste und engste
Form sittlicher Gemeinschaft umfaflt die sittliche Substanz in ihrer urspriing-
lichen Unterscheidungslosigkeit...”; im selben Sinne, indessen genauer be-

2 1. e. p. 36. — Vgl. J. E. Kuntze: ,Diese Principien nun sind aber nicht erst
auf dem Tribunal des (rém.) Pritor gewachsen; die Menschheit verdankt sie dem
Ringen des romischen DPlebejerthums und negativ dem stihlenden Widerstander .
-des Patricierthums, verdankt sie den zwdlf Tafeln. Nicht die Erweiterung des jus
sirictum zum - jus gentium ist die grosse férdernde That, sondern die Schop-
fung des jus strictum ist der welthistorische Angelpunkt des Rechis. Nicht der
Duakismus des jus civile und jus gentium, der sich in jedem Recht wiederholt,
sondern der Dualismus der plebejischen und patricischen Rechtsanschauung ist
«das wichtigere Phinomen” (Das rémische u. deutsche Recht in der Gegenwart u..
die Aufgabe der modernen Rechtswissenschaft in der Zukunft, in: Kritische Uber-
scha d. dt. Gesetzgeb. u. Rechtswiss. IT- (18'55) 174228 (222). :

# Geist II 1, p. 65.

% 1, ¢ p. 73.

B 1. e, pp. 47 ss.

% 1, ¢. p. 48. — Jhering beruft sich hier (Anm. 34) auf Stahls Rechtsphllo-
-sophie. Die Unterscheidung von Legalitit und Moralitdt geht bekanntlich auf Kant
zuritck und hat in Savignys ,System” die treffende Formulierung gefunden: ,Das
‘Recht dient der Sittlichkeit, aber nicht indem es ihr Gebot vollzieht, sondern in-
.dem es die freye Enffaltung ihrer, jedem einzelnen Willen inwohnenden, Kraft
sichert. Sein Paseyn aber ist ein selbststindiges, und darum ist es kein Wider-
‘spruch, wenn im einzelnen Fall die Moglichkeit unsittlicher Ausiibung eines wirk-
‘lich vorhandenen Rechts behauptet wird” (System d. heut. R6m. Rechts I (1840) p.
"332; vgl. insbes, H, Kiefner, Der Einfluss Kants auf Theorie und Praxis des Zivil-
rechts im 19. Jahrhundert, in: Philosophie u. Rechtswissenschaft. Studien z. Phi-
losophie u. Lit. des 19. Jahrhunderts III, hrsg. v. J. Blithdorn u. J. Ritter, 1969,
pp. 3—25).

7 Geist II 1, p. 5L
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stimmt Jhering das Wesen der Gens: sie ,umfafite unterschiedslos die ge-
samte sittliche, rechtliche, religitse Existenz ihrer Mitglieder”. Demgegen-
iiber sei das ,,abstracte Rechtsprinzip” in seiner ganzen Schirfe zum Durch-
bruch gekommen, als das Privatrecht ,sich aus den Banden des Familien-
prinzips losrif”. Jhering sieht darin wiederum ein Verdienst der Plebejer
und verweist zur Begrindung auf eine Ausfiihrung im ersten Band seines
Werks., Dort heiffit es: ,,Was zuerst das Familienprinzip anbetrifft, so nimmt
die Bedeutung desselben sowohl in politischer wie in privatrechtlicher Be-
ziehung in demselben Mafle ab, als die Macht der Plebejer wichst. Auch
hier haben sie wieder das Verdienst, einen fiir die Entwicklung des poli-
tischen Lebens sowohl wie fir die freie Entfaltung des Privatrechts héchst
wichtigen Fortschritt erzwungen zu haben. In letzierer Bezichung enthilt
thre urspriingliche Stellung die Unabhéngigkeit des Privatrechts vom o&ffent-
lichen Recht und die des Vermogensrechts von der Familie. Thnen verdankt
also das reine, vom Einflufl des Familienprinzips emancipirte Privatrecht
seinen Ursprung, und dies ist eben das spitere rémische Privatrecht”.®

Den eigentlichen Bestimmungsgrund des Privatrechts, welcher eben dieses
von der Moral zu scheiden vermag, jenen ,eigentlichen Rechtsstoff”, sieht
Jhering im sogenannten subjektiven Prinzip: ,Die subjektive Rechtssphire
eine That und Produktion des Individuums und darum lediglich seiner
Autonomie anheimgestellt, die Unstatthaftigkeit aller Eingriffe in dieselbe
gegen den Willen des Berechtigten, sei es von Seiten Einzelner, sei es von
Seiten des Staats -— das war die Quintessenz des rémischen Rechtsgefiihls.””?

Das subjektive Prinzip, der zentrale Gedanke .in Jherings Rechtsdar-
stellung, bestimmt letztlich auch das Verhiltnis von Privatrecht und Staat.
Jhering sieht durch jenes Prinzip die Prioritdt des Privatrechts genetisch und
funktionell gewahrt, in Rom — und offenbar auch in der Moderne, gegen-
liber der Idee der Volkssouverinitdt.® ,Nicht das war die rémische Vor-
- stellung, als ob das Recht erst mit dem Staat und der Gesetzgebung in die
Welt gekommen; nicht weil es Gesetz, war es Hecht, sondern weil es Recht, .
war es Gesetz. Das concrete wie das abstrakfe Recht verdankt dem Gesetz
nicht seine Existenz, sondern blofi seine formelle Anerkennung.” Dies ergibt
sich schlechterdings daraus, daf das Privatrecht als Ausdruck des Prinzips
der Autonomie verstanden wird, und damit das Gesetz selbst im Grunde nur
als die Sanktion dieses Prinzips.® Jhering fiilhrt zusammenfassend aus: ,,Die

B Gejst 1, p. 333. — Vgl. G. Lenz: ,,Und zwar enistand zunichst das Privat-
recht in... der Romischen Plebs... Da nun die Plebejer in ihrer urspriinglichen
Bedeutung als einzige Sphiare fiir die Geltendmachung ihrer Personlichkeit nur die
nichtoffentlichen Verhiltnisse hHatten, da sie der offentlichen zunéchst privirt blie-
ben: so waren sie anfanglich Priva tpersonen, nichts als Privatpersonen...; die
Summe dessen aber, was ihre rechtlichen Verhidltnisse regeln sollte und konnte,
war Privatrecht, nichts als Privatrecht... Ohne Teilnahme an dem Staat und
den oOffentlichen Dingen; ohne Gemeinschaft mit den religidsen Satzungen der
Althiirger und gleichsam goétterlos; chne organischen Zusammenhang mit traditio-
neller Sitte und Sittlichkeit: konnte das Privatrecht, was die Plebejer sich gaben
... nur ein solches sein, was nirgends von den Verhidltnissen des &ffentlichen
Rechts, von den Einwirkungen ftraditioneller Religidsitat, Sitte und Sittlichkeit
influirt erscheint” (Uber die geschichtl. Entstehung d. Rechts, 1854, pp. 150, 152).

. ¥ Geist II 1, p. 586.

% 1. ¢. pp. 58, 61.

31 1. ¢. pp. 60 s.

32 ygl. Geist II 1, pp. 68 s.
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urspriingliche Selbstindigkeit des Privatrechts ist eine nothwendige Con-
sequenz des Prinzips des subjektiven Willens. Der Staat kann auf indirektem
Wege einen Einfluf auf das Privatrecht ausiiben, z. B. durch Entziehung po-
litischer Rechte (Censor), aber er hat keine direkte Macht Uber dasselbe. Er
hat das Privatrecht nicht verlichen und darf es darum auch nicht beschrin-
ken. Die Gemeinschaft, deren Ausdruck er ist, beschrinkt sich auf die offent-
lichen d. h. Allen gemeinsamen Interessen; nur sie bilden den Gegenstand
seiner Sorgfalt, den Gegenstand des allgemeinen Vertrages, der lex publica.
Das Privatrecht aber hat seinen Grund in der Privatperson selbst, letziere
selbst mufl es durch eigene Thitigkeit begriinden und geltend machen; die
ganze privatrechtliche Sphire liegt aulferhalb des Bereiches des Staats, so
wie die perstnlichen Verhilinisse eines Gesellschafiers aufierhalb des der
Societit.”® — ,Das Subjekt (ist) Grund und Quelle seines Rechts”.*

1L

Die Erorterung des Gleichheitstriebes leitet Jhering mit folgenden S#tzen
ein: ,Der zweite und dritte von unsern Grundtrieben tragen den Namen
jener Zwillingsworte, die seit mehr 'als einem halben Jahrhundert die Welt
in Bewegung setzen — einst das Losungswort der Edelsten und Besten, bald
das Feldgeschrei gerade der wildesten Massen. Bedeckt vom Staube der
Straflen, noch rauchend von Blut, die verworrensten Vorstellungen von der
einen, die gehissigsten Erinnerungen von der anderen Seite erweckend, sind
sie fir den historischen Gebrauch wenig zu empfehlen... Und doch kénnen
wir jene Worte nicht entbehren, und doch kénnen wir uns durch alle den
schndden Millbrauch und Frevel, den man mit ihnen getrieben hat und
treibt, nicht abhalten lassen, uns freudig zu ihnen zu bekennen, in ihnen
die hochsten und edelsten Ideen zu preisen, die das Recht sein nennt...
Aber um so mehr thut es Noth, uns iiber den Sinn zu verstindigen, in. dem
dieselben allein eine Berechtigung in Anspruch nehmen kénnen; um so mehr
wollen wir die Gelegenheit benutzen, vom rodmischen Volk zu lernen, wie
ein charaktervolles und politisch reifes Volk diese Ideen auffafit...”®

Jhering beschreibt sogleich das romische Vorbild®. Es habe nichts ge-
mein mit der Gleichheitsidee eines Lykurg, der -Bauernkriege und der
Franzésischen Revolution oder der ,heutigen Gleichheitsapostel”, ,,Frei soll
sich in Rom entwickeln alles, was Lebenskraft in sich trigt, und dafl nicht
eine Kraft hier auf Kosten der andern kinstlich d. h. durch Gesetz be-
vorzugt werde, das ist es, was die romische Gleichheit will. Die Ungleich-
heit des Resultats... hat flir die Roémer nichts Verletzendes. Ungleichheit
in der Lebensstellung, Rang, Stand, Ehre, politischem Einfiuff, Vermdgen
usw. erschien dem Rémer nicht als ein Verstofl gegen das republikanische
Prinzip. Willig zollte er jenen Vorziigen seine Achtung, und von allem Hasse
gegen die Besitzenden, dieser traurigen Erscheinung der heutigen Zeit, findet-
sich keine Spur. Der Grund lag darin, dall diese Verschiedenheiten in Rom

3 Geist I, pp. 205 s.

* Geist 11 1, pp. 141, 151, Anm, 167.
l. c. pp. 86 s,

1l c pp. 88 s

%
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das natirliche Produkt freier Entwicklung waren. Wo sie dies sind, haben
sie nichts Gehissiges.” _

Die Frage der Gleichheit vor dem Gesetz, um die es sich hier handelt,
wird sodann ins allgemeine gewendet®. ,Der Weg, auf dem ein jedes Recht
die Gleichheit verfolgt und verfolgen mufl”, schreibt Jhering, ,ist Generalisi-
rung, d. i, Bildung von Klassen und Aufstellung von Regeln flir dieselben.”
Gehe diese Generalisierung zu weit, so ,stellt sich der Conflict der Gleich-
heitsidee mit sich selbst d. i. die Unbilligkeit heraus, d. h. das wirklich Un-
gleiche wird als gleich behandelt...”. Sofern eine Rechtsordnung diesen
Konflikt nicht dulden wolle, bleibe nur das. Mittel der ,,Individualisierung™.
Jhering verkennt nicht, daff dies zwar ein Weg, aber noch kein Maflstab ist,
und findet schliefilich, offenbar als Lésung, folgenden .,,wichtigen Unter-
schied”: den der ,rechtlichen Verschiedenheiten und rechtlichen Ungleich-
heiten™®, Rechtliche Verschiedenheiten konnten sich aus natiirlichen Unter-
schieden der Menschen und Sachen ergeben, zumal in ,rein privatrechtlichen -
Beziehungen”: ,Die Stellung der Frau bedingl andere Rechtssitze,. als die
des Mannes. .., die natiirliche Verschiedenheit des Gegenstandes, z. B, die
Eigenschaft der Beweglichkeit und Unbeweglichkeit wird gleichfalls auf das
Recht nicht ohne Einflufi bleiben.” In politischer Hinsicht gelte dasselbe, und
es gehore ,der ginzliche Mangel politischer Einsicht und historischer Kennt-
nisse dazu, um dies zu verkennen”. Demgegeniiber unterscheidet Jhering
betont die ,,Ungleichheiten vor dem Gesetz”, nimlich: »Abweichungen von
der Regel des Rechts, die nicht durch objektive Griinde, sei es durch das
Staatswohl oder durch -innerliche Verschiedenheiten geboten sind, sondern
lediglich das subjektive Interesse eines Standes oder einer. Klasse von Per-
sonen zum Gegenstande haben ..., und deren letzter Grund alse nur in dem
Ubergewicht des Einflusses besteht, den dieser Stand auf die gesetzgebende
Gewalt auszuiiben und in seinem egmstlschen Interesse auszubeuten wver-
stand”,

Was das rémische Recht angeht, so bestimmt Jhering den ,,charakteristi-
schen Zug des altern Rechts im Gegensatz des neuern” als ,ricksichtslose
Herrschaft der Abstraction, ausschlieffliche Giiltigkeit des Systems der Ge-
neralisirung, entschiedene Abneigung gegen alles Individualisiren im Recht”*
Dieser Zug trete in den politischen Verhiltnissen wie in den privatrechtlichen
hervor, und fiir beide Bereiche sei der Kampf der Patr1c1er und Plebejer
,.hochst bedeutungsvoll” gewesen,”

»Was die Plebs wollte und erreichte, war rechtliche Glelchstellung mit
den Patriciern, Aufhebung der $fandes-Privilegien.”® Die errungene po-
litische Gleichheit bewihrte sich nach Jherings Darstellung ,in glinzender
Weise daran, dafl seit Gleichstellung der Stinde auch dem geringsten Plebejer
rechtlich kein Hindernif im Wege stand, die héchsten Stufen der Staats-

91 ¢ pp. 90 s, 94,

B 1 e p 94 s,

91 e po 93 _ : :

91, e p. 96. — Vgl. Geist I: ,In politischer Beziehung vertreten sie (sc. die

Plebejer) die Berechtigung der perstnlichen Kraft, sowohl der geistigen und sittli-
chen als der materiellen, gegeniiber dem Recht der Geburt, die Superioritit des
freien Willens gegeniiber einer durch die Natur bestimmten Nothwendigkeit, das
lebendige Bedurfnif und Recht der Gegenwart gegeniiber den ererbten Satzungen
der Vergangenheit” (pp. 333 s.).

11 e p. 97 ss.
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verwaltung zu erklimmen und sich und sein Geschlecht durch eigenes Ver-
dienst zu nobilitiren. Der Zuwachs seines Vermogens, den er durch Sparsam-
keit und Betriebsamkeit herbeigefiihrt hatte, brachte ihn aus einer niedern
in eine hohere Censusklasse, mit dem Vermégen mehrte sich sein politischer
Einfluf .. .”. Gewisse Vorziige kraft Geburt ibten zwar auch in Rom ,faktisch
einen ungeheueren Einflufl aus und erschwerten demjenigen, dem sie abgingen,
die Concurrenz im hohen Grade. Aber rechtlich war ihm diese Con-
currenz miglich; jenes Ubergewicht lief sich durch Gliick, Energie, Tichtig-
keit paralysiren...”. Andererseits: ,Institute wie z. B. die Familienfidei-
commisse, Lehen u. s. w.,, wodurch die neuere Rechtsbildung das Herabfallen
von der Hohe zu verhindern gewufit hat, gab es in Rom nicht, so wenig wie
Schranken, die den Zugang zu derselben verwehren sollten; in Rom konnte
jeder durch eigne That ungehindert den Adel erwerben wie verlieren,”®
Mittel und Maflstab solcher Nobilitdat ist demnach allein das wirtschaft-
liche Vermégen, Wie Jhering im ersten Band bereits ausfihrt'®, ist das Ver-
mogen ,nichts als die materielle Kraft. des Einzelnen, und im hohen
Grade dem Wechsel unterworfen, ist zu erwerben und zu verlieren, es bildet
also den entschiedensten Gegensatz zum' Familienprinzip”.

Es bleibt die Frage, wie sich in jener Gesellschaft, in der ,rechilich” der
Biirger zum Edelmann und der Edelmann zum Biirger werden kann, das
Prinzip der Gleichheit, d. h. der Generalisierung, im Privatrecht auswirkt.
Jhering exemplifiziert dies am Unterschied der altrémischen und germani-
schen Rechtsauffassung.® Die germanische habe zur héchsten Mannigfaltig-
keit in der Entwicklung privatrechtlicher Verschiedenheiten gefithrt; jeder
Stand, Beruf und jedes Lebensverhiltnis hitten ihre eigentiimlichen Institute
und” Rechtssiitze derart hervorgebracht, daf bei diesem ,partikuliren Bil-
dungstrieb” das Gemeinsame oft verloren gegangen sei: ,,Welche Fille von
rechtlichen Institutionen knipft sich im germanischen Rechte z. B. an die
Unterschiede des Biirgers, Bauers, Kaufmanns, Adeligen! Von alle dem im
altern rémischen Recht keine Spur! Ein Recht gilt fiir alle Stinde und Be-
rufsarten.” '

Jhering begniigt sich indessen nicht mit der Feststellung dieses blof
nationalen Unterschieds. Er erklirt die Tendenz -zur Generalisierung im ro-
mischen Recht im Gegensatz zum , Partikularisierungstrieb” im germanischen
. als ,eine Folge des Prinzips der Autonomie, das in Rom im weitesten Um-
fange zugelassen war”. Zwar sei anzunehmen, daf im #lteren Rom wie in
Deutschland die nach Rang, Stand und Beruf verschiedenen Interessen sich
ihre entsprechende rechtliche Befriedigung wverschafft hitten: ,Darin aber
~ gehen nun die dltere romische und germanische Rechisbildung weit auseinan-

21 c p. 99. — Vgl F. Wieacker: ,,Als $konomischer Typus ist Jhering, wie-
wohl wirtschaftlich unabhingig und im ganzen personlich uninteressiert, bereits
der Besitzbiirger, wenn wir wollen: der Bourgeois der zweiten Jahrhunderthilfte.
Riickhaltloser als die friihliberalen Idealisten der Paulskirche identifiziert er sich
mit der Unternehmergesellschaft seiner Zeit. Sein Rechtsbild ist iiberraschend stark
schon auf die Mechanik der dkonomischen Interessen festgelegt.” (R. v. Jhering,
in: SZRom 86 (1969) 1—36 (9). ‘

43 Geist I, p. 334. — Vgl Kunize: ,...um so mehr wichst das Gebiet fiir die
Ausbreitung des in Rom zu Tage gefdrderten neuen social—juristischen Gedankens
der vermigensrechtlichen Persdnlichkeit, welcher, {iber die Tradition und
die . Nationalititen sich erhebend, unausbleiblichv zur Herrschaft gelangen wird”
(Das tomische u. deutsche Recht, 1. c. p. 221).-

M Geist 11 1, pp. 99 ss.
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der, dafl dort diese Produktivitit der Autonomie sich nur auf die Begriindung
der erforderlichen concreten Rechtsverhéltnisse beschrinkte und
trotz der gleichmiflig wiederholten Procedur keine abstracten Rechtssiitze ab-
warf, stets im Zustande der Fliissigkeit verblieb, hier hingegen, beglinstigt
durch die mangelnde Scharfe der Unterscheidung zwischen Recht und Sitte,
sich rasch als. Recht dieses Standes, Kreises usw. fixirte.”® Jhering
fiihrt diese unterschiedliche Rechtsbildung dann im einzelnen praktisch vor®,
zunichst am romischen Begriff der Person, sodann am Begriff der Sache.
,,Es bewihrt sich an diesem Beispiel wieder so recht die Consequenz der ri- -
mischen Abstraction. Durch die natiirlichen Unterschiede der-Sachen hindurch
dringt sie zu dem Begriff der Sache hinauf, und indem sie fortan nur mit
ihm operirt, hat sie den Einfluff des natiirlichen Moments iiberwunden, und
folgeweise akkommodirt sich nicht der Begriff {des Eigenthums, Erbrechts,
usw.}) der Sache, sondern die Sache dem Begriff Eine Zersplitterung
des Grundbegriffes, wie im germanischen Recht, wo die Begriffe sich so
willig auflésten und spalteten, um-an die natiirlichen Unterschiede der Per-
sonen und Sachen als die eigentlichen Kerne des rechtlichen Krystallisations-
‘prozesses sich anzuschlieflen, eine solche Zersplitterung widerstrebte der
innersten Natur des rémischen Rechts.” Jhering schlieft mit der Bemerkung:
,und so diirfen wir sagen, dafl die Tendenz der Gleichheit und Generalisierung
sich an den.Sachen nicht minder bewihrt, als an den Personen”.”

11

-Bei der Behandlung des Macht- und Freiheitstriebes angelangt, halt
Jhering es ,mehr als irgendwo’ fiir erforderlich, ,,der Darstellung des dltern
Rechts eine Rechtfertigung des Gesichtspunktes vorauszuschicken, unter dem
ich dasselbe beurtheilen werde”*

Dieser Gesichtspunkt ist der Primat der personlichen Freiheit, aus dem
Jhering "auf folgendem zusammengefafiten Gedankengang® das ,System der
Freiheit” entwickelt: Die. Freiheit als ,,blofler Zustand des Nichtbestimmt-
-werdens” hat noch keine Berechtigung, sondern gewinnt diese erst durch die

% 1. ¢ pp. 100 s.

9 1. ¢. pp. 101 ss. . )

41 ¢ p. 107, — Vgl Lenz: ,Der Begriff der Sache ist ebenso eine Romisch-
Plebejische Errungenschaft, als der von der Person... (Die Plebejer) hatten nur
die Qualitdt, als Mensch; so zu sagen als homme pur et simple anerkannt zu
sein; sie galten nur durch sich, d. i. als willensbef8higte und willensberechtigte
Einzelne, d. i als Personen” {(Uber d. geschichtl. Entstehung d. Rechts, pp. 155,
'151). — Vgl ferner Barth. Delbriick: ,Das germanische Recht, aus der Unmittel-
barkeit der Volkssifte hervorgegangen, war kein Privatrecht, €s kannte weder die
reine Person noch die reine Sache, es war eine triibe Mischung des 6ffentlichen
und Privatrechts. Gerade umgekehrt hatte das rtomische Recht, aus dem zum
Bew 'sstseyn gekommenen menschlichen Willen hervorgegangen, die Ungleichheit der.
Menschen- und Naturgegensidtze iibérwundéen und zum wahren Privatrecht sich
erhoben. Hierin liegt, wie ich glaube, der Geheimnis der Reception.des romischen
Rechts; sie hatte die Bedeutung der Emancipation des Subjects auf dem Gebiete
des Privatrechts... Die Einfithrung des rdmischen. Rechts ist die Emfuhrung des
Privatrechts uberhaupt” (Das absolute Recht, Rez. der zit. Schrift von G. Lenz, in:
Kritische Uberschau IT (1855) 115—132 {(130)).

48 Geist IT 1, p. 123,

9 Vel 1. e pp. 120—132.
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Kraft des individuellen Willens, des schopferischen Organs der Personlich-
keit. Die Entfaltung dieser Schépferkraft ist das hoéchste Recht des Menschen
und ein unentbehrliches Mittel zu seiner Selbsterziehung. ,.Sie setzt die
Freiheit, also auch den Miflbrauch derselben, die Wahl des Schlechten,
Zweckwidrigen, Unverstindigen usw. voraus, denn als unsere Schipfung 1afit
sich nur das betrachten, was frei aus der Persénlichkeit hervorgegangen ist.
Den Menschen zum Guten, Verniinftigen usw. zwingen, ist nicht sowohl darum
eine Versiindigung gegen seine Bestimmung, weil ihm damit die Wahl des
Entgegengesetzten verschlossen, als weil ihm damit die Moglichkeit, das Gute
aus eigenem Antriebe zu thun, entzogen wird.” Die Mgglichkeit einer ge-
sicherten Verwirklichung findet der Wille des Einzelnen jedoch erst im Staat,
der daher die Verpilichtung hat, ,den produktiven Beruf des Willens als
rechtliche Macht und Freiheit anzuerkennen und zu schiitzen”. ,,Die Person-
lichkeit mit ihrem Anrecht auf freie schopferische Thitigkeit ist nicht minder
von Gottes Gnaden, als der Staat...” Diesen Zweck vermag nur ein System
zu erfiillen, ,bei dem der Staat sich darauf beschriankt, die Erreichbarkeit
jener Ziele bloff zu erméglichen und zu erleichtern, die Verfolgung selbst aber
dem freien Walten des sittlichen Geistes und der nationalen und individuellen
Intelligenz anheimstellt. In diesem System erscheinen die Staatsidee und die
Idee der Freiheit im Einklang, und dieses System ist daher das absolute Ideal,
dem jedes Volk nachzustreben hat”®

So ist bereits der erste Abschnitt der Darstellung des romischen Systems
berschrieben: ,Die Freiheit und Macht das Ziel des subjektiven Willens”,
und Jhering kommt im ersten Satz sogleich zum Kern der Sache: die beiden
zuvor erdrterten Grundtriebe enthielten Anforderungen an das Recht ,von
mehr formaler Art”, der gegenwirtige erschliefle dagegen ,die eigentliche
Substanz des Rechts, ja des rémischen Willens iiberhaupt — den Gedanken
der Macht und Herrschaft”® Jhering kniipft ausdriicklich an seinen bereits
dargelegten ,Fundamentalsatz’”’ an, ,daff das Subjekt die Quelle und der
Grund seines Rechts ist”. Aus diesem Satz zieht er zwei Folgerungen®: der
Staat diirfe dieses Recht nicht willkiirlich entziehen, ferner diirfe der Staat
auch den Inhalt des Rechts nicht beliebig beschrinken, sondern habe ,im
Wesentlichen die ganze Flille der Machtbefugniff, die die Natur des Rechts
mit sich bringt, dem Subjekt zu belassen”. Diesem Anspruch habe Rom ent-
sprochen: ,Das spezifisch rechtliche Moment, wonach das dltere Recht die
Rechtsverhiltnisse bestimmt, ist also der Gedanke der Herrschaft... Der Inhalt
eines jeden Rechtsverhiltnisses, wenn man dasselbe des Beiwerks entkleidet
‘und auf seinen juristischen Kern zuriickfithrt, ist Willensmacht, Herr-
schaft, die Unterschiede der Rechtsverhiltnisse sind Unterschiede der Herr-
schaft. Das Charakteristische der Rechtsverhiltnisse des &ltern Rechis
kann also nicht darin gesucht werden, dafl sie reine Herrschaftsverhiltnisse
sind — es hiefle weiter nichts als aussagen, dafl die Rémer zuerst die Sache
juristisch erfaft haben. Das Charakteristische derselben liegt vielmehr in
der Fiille der Machtbefugniff, die sie gewidhren; darin, dafl dieselbe eine bei-
nahe unbeschrinkte, eine absolute Gewalt ist.”®

%1 c. pp. 131 s
511 ¢. pp. 134 s
52 1. ¢, pp. 141 s
5 ] c pp. 143 s
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Die weitere Darstellung des rémischen Systems ist der privatrechtlichen
Autonomie gewidmet, die in ihrem Umfang und in ihren Beschrinkungen an
den grundlegenden Instituten des Eigentums, der Obligation und des Erbrechts
im einzelnen entwickelt wird®. Jhering selbst gibt folgende abschlieflende
Zusammenfassung: ,Die romische Anschauungsweise und damit die Quing-
essenz ... 1aft sich vielleicht am bezeichnendsten dahin angeben, daff sie in
der Freiheit nicht blof ein Gut oder eine Eigenschaft der Person erblickt,
sondern auch eine objektive, vom Willen der Person unabhidngige, unzer-
storbare Eigenschaft der Rechtsinstitute. Die privatrechtlichen Institute sind
Formen, in denen das Freiheitsbediirfnif des individuellen Lebens sich be-
friedigt. In ihrer Gesamtheit reprisentiren sie uns die sémtlichen Seiten und
Richtungen, nach denen hin die subjektive Freiheit sich zu bewegen vermag;
jedem einzelnen dieser Verhiltnisse wohnt der Gesichtspunkt eines bestimm-
ten Freiheitsbediirfnisses und Freiheitszweckes inne. Diesen Gesichtspunkt
hat nun das romische Recht richtig erfaft und durchgefihrt, d. h. der Zweck
_des Instituts ist das Maf fir die dem Subjekt innerhalb desselben zu ver-
stattende freie Bewegung."®

Am Ende dieser Darstellung bleibt die Frage, was Jhering in dem Bild
des ,spezifisch romischen Rechtssystems”, das er aus seiner Zeit fiir seine
Zeit entworfen hat, als Vorbild sieht. ’

Jherings Antwort findet sich in seinen abschliefenden Ausfithrungen
zur ,Historischen Bedeutung des Systems der Freiheit”. Er sagt zunichst:
.Bei der Auffassung des Systéms der Freiheit haben wir uns gleichmiflig
vor zwei Einseitigkeiten zu hiiten, nimlich einmal iiber dem abstracten
Recht nicht die Sitte und die reale Wirklichkeit des Lebens, und sodann
uber letzterer nicht das abstracte Recht aufler Acht zu lassen ..., Beide Ge-
sichtspunkte und Aufgaben aber soll man aufs schirfste aus einander halten,
und gerade dies ist ein Punkt, we wir nicht genug von den Rémern lernen
kitnnen, denn diese Scheidung ist eins ihrer unsterblichsten Verdienste, der
erste und wesentlichste Schritt zur Entdeckung des
Privatrechts.™ '

»Diese Errungenschaft”, sagt Jhering sodann®,  kann und soll jedes Volk
sich zu Nutze machen, ohne im {ibrigen auch nur die geringste Ahnlichkeit
mit den Rémern zu haben, Nur miflverstehe man mich nicht. Es ist neuer-
dings die Behauptung aufgestellt, das rémische Recht sei das absolute Recht.
Das ist eine arge Ubertreibung, bei der eine richtige Ahnung zu Grunde
liegen -mag. In dem romischen Recht sowohl der gegenwirtigen wie der
folgenden Periode steckt wviel national Romisches, und die Opposition, die
dies Recht von jeher erfahren hat, ist namentlich hierdurch veranlafit und
meiner Ansicht nach insoweit durchaus berechtigt. Um das Privatrecht
zu gewinnen, haben wir das romische recipirt, es wire aber. falsch zu
glauben, als ob die historische Form, in der der absolut richtige Gedanke
zuerst zur Welt kam, gleichfalls die absolute wire und ihn selbst fiir ewige
Zeiten bedingte. Der absolut richtige Gedanke ist: alle privatrechtlichen Ver-
hiltnisse sind Machtverhiltnisse, Willensmacht ist das Prisma der privat-

5 1. e. pp. 151 ss., 225 ss.
5% 1. c. pp. 224 s.

% 1 c. p. 304,

57 1, ¢. pp. 305 s.
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rechtlichen Auffassung, und die ganze Theorie des Privatrechts hat nur die
Aufgabe, das Machtelement in den Lebensverhiltnissen aufzudecken und zu
bestimmen.- Das Rémische und mithin Vergingliche ist das MaB und die
Ausdehnung, in der die Romer die Machi innerhalb der verschiedenen Ver-
hiltnisse zugelassen haben.”

Schliefllich bemerkt Jhering: ,Wenn wir den Gedanken der Macht als
das eigentlich privatrechtliche Prinzip haben kennen lernen; so dirfen wir

das dltere Recht den Triumph der abstracten Privatrechtsidee nennen.”®

% Geist I11'1, p. 308.
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