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Hochansehnliche Versammlung!

Collegen! Commilitonen!

Der durch die Sitte dem sein Amt antretenden Prorector auferlegten Pflicht,
durch eine wissenschaftliche Rede sich einzufiihren, suche ich dadurch zu geniigen,
dass ich Thnen einige Betrachtungeu tiber die Grundfrage meiner Fachwissenschaft
oder iiber die Natur des Rechtes vorlege.

Unsere Jurisprudenz ist Wissenschaft des positiven Rechtes, nach dessen
Natur zu fragen um so weniger iiberfliissig ist, da schon sein Name einen Wider-
spruch in sieh zu schliessen scheint. Recht und Unrecht sind Begriffe, welche
auf die Erscheinungen der Aussenwelt sich nicht anwenden und durch keine Fol-
gerung aus sinnlicher Wahrnehmung sich gewinnen lassen. Ein positives
nennen wir aber das die Jurisprudenz beschiiftigende Recht im Sinne eines durch
fussere Thatsachen bedingten. Die seine Existenz begriindenden Thatsachen sind
jedoch nicht Naturthatsachen, sondern Thatsachen der Geschichte. Unser
grosster erst vor wenigen Jahren von uns geschiedemer Historiker, Leopold von
Ranke, hat mehrfach betont, dass es ebenso einseitig wire, die Weltgeschichte
in Culturgeschichte aufgehen zu lassen, als diese von jener auszuschliessen,
dass vielmehr neben der Entwickelung der Cultur ein gleich bedeutsames Moment
der geschichtlichen Bewegung die Entwickelung der realen Machtverhiltnisse ist.
Es ist aber dem Rechte eigen, an beiden Sphiren theilzunehmen als solchen, die

in Weehselwirkung mit einander stehen. Ein positives Recht besteht, wenn
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innerhalb eines bestimmten Kreises von Menschen ein bestimmter Wille als ein fir
das gegenseitige Verhalten der Genossen massgebender gilt. Seine Existenz und
sein Geltungsgebiet hingt ab von der Existenz und dem Umfange der Gemein-
schaft, deren Recht es ist; die Art, wie innerhalb derselben neues Recht entsteht,
hiingt ab von ihrer Verfassung, und fiir die Existenz, den Umfang und die Ver-
fassung eines Gemeinwesens sind #ussere Machtverhéltnisse von entscheidender
Bedeutung. Wiirde aber deshalb das positive Recht des sittlichen Grundes und
Wertes entbehren, so wire unsere ganze juristische Terminologie eine Liige; von
Recht und Pflicht redend wiirden wir anstatt des Werturtheiles iiber mensch-
liches Verhalten, das diese Worte ausdriicken, nur iiber seine Gefdhrlichkeit
oder Ungefihrlichkeit ein Urtheil fillen. Die Annahme, dass das Recht nichts
anderes sei als das Gebot eines wegen seiner physischen Uberlegenheit Gehorsam
findenden Machthabers, nennt man wohl eine realistische. Der Realitdt der Dinge
widerspricht sie jedoch selbst in der anscheinend ihr am meisten gemdssen abso-
luten Monarchie. Nicht nur ist kein Monarch der Gesammtheit seiner Unter-
thanen physiseh iiberlegen, sondern es ist auch ein Recht nicht denkbar, das
nichts anderes wire als der Wille eines bestimmten Individuums. Wie von einem
Staate nicht die Rede sein kann ohne die Unabhﬁngigkeit seiner Existenz vom
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Wechsel seiner Auscuux 5611,
tiberdauernde Staatsgewalt, und die Untersche1dung dieser von ihren wech-
selnden Trigern ist nur moglich, wenn ibre Existenz eine rechtliche und die
Frage ihres Uberganges vom Vorginger auf den Nachfolger eine Rechtsfrage
ist, was mit der Zurfickfithrung des Rechtes auf den Willen des jeweiligen Herr-
schers sich nicht vertriigt. Freilich hat es nie an Féllen gefehlt, in welchen die

Staatsgewalt nicht auf verfassungsmissigem Wege erworben wurde, und es gibt .

Staaten, in denen feste Normen iiber den Erwerb der Staatsgewalt nicht zur Aus-
bildung gelangt sind, was insbesondere vom Erwerbe der kaiserlichen Gewalt im
romischen Reiche gilt. Unstreitig spielt in solchen Fillen die physische Macht
des Pritendenten und seiner Anhinger eine wesentliche Rolle; alleln entschei-
dend ist sie aber micht, und hitte die auf sie gestiitzte Herrschaft dauernd nicht
nur den Widerstand Einzelner, sondern den gemeinsamen Willen der Beherrschten
gegen sich, so wiire sie eine weder zu Recht bestehende noch eines mehr als vor-
tibergehenden thatsiichlichen Bestandes fihige.
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Auch im Falle der durch Entfaltung physisecher Macht errungenen und durch
die Duldung der Beherrschten legitimirten Herrschaft beruht aber, sei sie auch
eine noch so unbeschrinkte, nie von nun an lediglich auf dem Willen des Herr-
schers die Existenz und der Wille des Staates. Wie der Usurpator nichi einen
neuen Staat gegriindet, sondern zum Haupte eines bestchenden Staates sich auf-
geschwungen hat, so findet er sein Recht als ein gegebenes vor. In einem be-
ctimmten Punkie hat dieses Recht durch seine zu rechtlicher Geltung gelangte
Usurpation eine Anderung erlitten, und der weiteren Anderung durch seinen Willen
ist es ebenso preisgegeben wie es iiberhaupt der Anderung durch Acte der Staats-
gewalt ausgesetzt ist; soweit dagegen eine solehe nicht vollzogen wird, bleibt
gleich dem Gemeinwesen sein Recht das bisherige. Dies gilt auch vom Verwal-
tungsrechte, wie namentlich das Beispiel Frankreichs zeigt; es gilt um so mehr
vom Privatrechte, das selbst die Auflosung des Staates zu tberdauern vermag,
dessen Recht es war. Unstreitig war im heiligen romischen Reiche deutscher Na-
tion das romiseche Recht zu einem von Reichs wegen geltenden geworden. Zwar
bestand von Anfang an die Moglichkeit seiner Verdringung durch widergprechendes
Landesrecht; wo aber diese unterblieb, da galt es nicht vermodge der besonderen
Rechtsbildung des bestimmten Landes, sondern vermdge seiner von Reichs wegen
erfolgtcn Reception. An dieser Eigenschaft des gemeinen Rechtes als eines sol-
chen, dessen Geltung zwar der landesgesetzlichen Aufhebung preisgegeben, aber
nicht selbst eine landesgesetzliche ist, hat die Auflosung des Reiches nichts ge-
indert. Wire dadurch, dass seit 1806 sein Geltungsgebiet verschiedenen souve-
rainen Staaten angehorte, das gemeine Recht zu einer Mehrheit verschiedener
Rechte von gleichem Inhalte geworden, so hitte nicht, wie stets unbedenklich ge-
schehen ist, von einer gemeinrechtlichen Praxis geredet und es hitten nicht als
'Zeugnisse derselben die Entscheidungen des Oberappellationsgerichtes zu Liibeck
oder Celle in Bayern und Wiirttemberg verwertet werden knnen.

Das erwiihnte Beispiel gibt keine Auskunft dber die Frage, ob die Existenz
eines positiven Rechtes unabhiingig ist von der Existenz eines organisirten und mit
Zwangsgewalt ausgeriisteten Gemeinwesens; denn ein anderes ist die Moglichkeit
der Entstehung eines Rechtes, ein anderes die Moglichkeit der Fortdauer
eines einmal entstandenen Rechtes. Wenn man dariiber streitet, ob das Recht
den Staat oder der Staat das Recht erzeuge, so erlangt zwar erst im Staate das
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Recht seine volle Positivitdat und Selb stindigkeit, durch die es als Inhalt
des in seiner Durchsetzung durch die Macht des Staates gesicherten Staatswillens
von blossen Geboten der Sitte sich unterscheidet. Als ein Product des Staates (
oder seines Willens ldsst aber das Recht sich um so weniger bezeichnen, da die\
Existenz des Staates selbst eine rechtliche ist. Wenn das die Organisation des i
Staates bestimmende Staatsrecht nicht denkbar ist ohne die Existenz des Staa-
tes, so ist ebenso diese micht denkbar ohne eine bestimmte Organisation desselben
und damit ohne Staatsrecht. Dagegen liegen die letzten Wurzeln des positiven
Rechtes jenseits der Existenz des Staates. Als einziges sicheres Merkmal desselben
hat ein neuerer Jurist die autoritdre Form seines Daseins bezeichnet, womit
zwar nicht ein specifisches Unterscheidungsmerkmal des positiven Rechtes, aber
ein mit anderen Potenzen ihm gemeinsames Gattungsmerkmal richtig angegeben
ist. Wo eine mein Verhalten bestimmende Auctoritit besteht, da besteht eine
Unterordnung meines Willens unter einen hoheren, die weder eine schlechthin frei-
willige im Sinne einer auf individueller Neigung beruhenden noch eine schlechthin
unfreiwillige oder erzwungene ist. Als einem hoheren ordne ich dem Willen
eines anderen weder dann mich unter, wenn dies lediglich aus Liebe noch wenn
es lediglich aus Furcht vor seiner Ubermacht geschieht. Vielmehr fordert die
Existenz eines dem meinigen bergeordneten Willens eine nicht nur physische son-
dern sittliche Superioritit seines Subjectes als eines solchen, dessen Dasein
mit dem meinigen in einem Zusammenhange steht, kraft dessen mit seinem Willen
ibereinzustimmen ein sittliches Bediirfniss meines Daseins ist. Die erste
uns im Leben entgegentretende Auctoritdit ist die elterliche. Gleich der Auc-
toritit eines bestimmten Rechtes fiir den in seinem Gebiete Geborenen wurzelt sie
nicht in der eigenen Wahl des Kindes, sondern in einer von seinem Willen unab-
hingigen Thatsache. Wie im Verhisiltnisse zum einzelnen Unterthanen der staat-
lichen, so pflegt im Verhéltnisse zum unerwachsenen Kinde der elterlichen Aucto-
ritdt zugleich eine physische Uberlegenheit ihres Subjectes zur Seite zu stehen, und
der Gehorsam des Kindes kann im einzelnen Falle ebenso sehr auf Furcht vor
der Ubermacht als auf Respeet vor der Auctoritiit der Eltern beruhen, was aber
an der Natur dieser als einer sittlichen nichts &ndert. In der viterlichen sehen
nun manche das Vorbild der staatlichen Auctoritidt; doch ist diese nicl;tjliur,
wie wir gesehen haben, nie in gleicher Weise wie jene eine individuelle, son-
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dern auch nicht in demselben Sinne eine natiirliche. Zwar sind wir nicht nur
als Sohne bestimmter Eltern, sondern auch als Angehirige eines bestimmten Staa-
tes zur Welt gekommen; wihrend ich aber nicht als Sohn anderer Eltern hétte
geboren sein konnen, ohne ein anderer Mensch zu sein, so erscheint die Thatsache
meiner Geburt als Angehoriger dieses bestimmten Staates vom Standpunkte meiner
Individualitit aus als eine zufidllige. Die zwischen den verschiedenen Gliedern
des Menschengeschlechtes bestehende Gemeinschaft betritt den Boden des #usseren
Daseins theils durch die Thatsache der Abstammung des Mensehen von anderen
theils durch die Thatsache seines Zusammenlebens mit anderen. Eben so we-
nig als der Mensch ohne Abstammung von anderen zu entstehen vermag, kann
er ohne Verkehr mit anderen sich entwiekeln. Im Gegensatze zur Blutsge-
meinschaft ist die mit anderen mich verbindende Lebensgemeinschaft mei-
ner Willkir nicht schlechthin entriickt; doch ist sie weit davon entfernt, ein blosses
* Product individueller Willkiir zu sein. Es ist nicht ausgeschlossen, dass ich aus
der Gemeinschaft, der ich angehdre, ausscheide und in eine andere eintrete, was
aber nichts daran #ndert, dass es eine bestimmte geschichtlich gegebene Gemein-
schaft ist, der ich unabhingig von meiner Wahl und ehe von einer solchen tiber-
haupt die Rede sein kann angehtre. Was ich in einem bestimmten Zeitpunkte
meines Lebens bin, das bin ich, soweit ich es anderen Menschen verdanke, nicht
nur durch meine Abstammung, sondern auch durch die Einwirkung der mit mir
Lebenden. Im Gegensatze zum Verhiltnisse der Abstammung ist das Verhdltniss
der Lebensgemeinschaft ein gegenseitiges Verhilltniss coexistirender Men-
schen; wie aber aus dem Verhiltnisse der Abstammung die Lebensgemeinschaft
der Familie hervorgeht, so entsteht aus dem gegenseitigen Zusammenhange der
mit einander Lebenden auch ein Zusammenhang der nach einander Lebenden da-
durch, dass der Eintritt des Einzelnen ins Leben und in die Lebensgemeinschaft
der Familie zugleich ein Eintritt in diejenige umfassendere Lebensgemeinschaft
ist, der seine Familie angehort. Der Fortpflanzung des Menschengeschlechtes tritt
daher zur Seite die Fortexistenz der durch das Zusammenleben der Menschen sich
bildenden Gemeinschaften als solcher, die den Wechsel ihrer Theilnehmer iiber-
dauern.

Wo aber eine Lebensgemeinschaft ist, da ist auch eine Rechts-
gemeinschaft. Eine Lebensgemeinschaft ist nicht denkbar ohne bestimmte fiir
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den Verkehr der Genossen geltende Normen, wie umgekehrt solche Normen nicht
denkbar sind ohne eine bestimmte Gemeinschaft, fir deren Genossen sie kraft ihrer
Theilnahme an der Gemeinschaft gelten. Die Bedeutung der Gemeinschaft und
ihres Rechtes fiir den Einzelnen ist aber eine zweiseitige, da er sowohl von ihr
abhingt als activ an ihr theilnimmt und ihr Recht sowohl die Freibeit seiner
individuellen Existenz beschridnkt als auch dieser zu gute kommt. Es ist
daher nicht richtig, wenn Zitelmann sagt: ,nur das weiss jedermann, dass das
Recht eine Autoritiét iiber ihm ist“; vielmehr ist die Auctoritit des Rechtes eine
nicht nur iber dem einzelnen stehende, sondern auch dem einzelnen zur Seite
stehende, und zugleich eine solche, an der ihm selbst ein Antheil zukommt,.

Es ist eine stets wiederkehrende Anklage gegen das positive Recht, dass seine
Geltung die Herrschaft einer den Beherrschten schlechthin fremden Macht be-
deute, und wie oft hort man nicht die Worte des Mephistopheles:

Yom Rechte, das mit uns geboren ist,
Von dem ist leider nie die Frage.
Seltsamerweise, so bemerkt treffend Puchta, ist man bei der Erklirung wund
Anwendung dieser Stelle gewdshnlich von der Idee ausgegangen, ein deutscher
Autor miisse auch den Teufel stets die Wahrheit sagen lassen. Die Vorstellung
eines mit uns geborenen Rechtes ist ebenso viel wert als die Vorstellung, dass
mit unserer Geburt die Existenz der Welt begonnen habe. Dass unser Eintritt ins
Leben der Eintritt in eine gegebene Welt ist, in der unsere Geburt und unser
Lebensgang uns unabhiingig von unserer Willkiir in bestimmte Beziehungen zu
unseren Mitmenschen bringt, wird leicht deshalb verkannt, weil man glaubt vom
Fiirsichsein des Individuums ausgehen zu miissen, von dem aus doch zum Ver-
stindnisse irgend eines Gemeinschaftsverhiltnisses nicht zu gelangen ist. Wenn
wir ausserdem gewohnt sind, im Gegensatze zum natiirlichen Familienzusammen-
hange den geschichtlichen Zusammenhang eines bestimmten Menschenkreises als
einen fiir die Individualitdt seiner Angehdrigen gleichgiiltigen zu betrachten, so
fibersehen wir dabei, dass diese eine sich entwickelnde und nicht ohne die
Einwirkung der Mitlebenden sich entwickelnde ist. Sodann unterscheidet sich ja
allerdings die geschichtlich gewordene Lebensgemeinschaft von der natiirlichen
Blutsgemeinschaft dadurch, dass sie dem Wechsel unterworfen ist. Ohne sein
Zuthun geworden ist sie fiir den Einzelnen eine gegebene, aber nicht unab-
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inderlich gegebene, und eine nicht nur ohne sein Zuthun gewordene, sondern
auch unter seiner Mitwirkung stets von neuem werdende. Unabhiingig von der
Existenz und dem Willen ibrer jeweiligen Theilnehmer entstanden kann die
Gemeinschaft doch nicht ohne individuelle Theilnehmer bestehen, und ebenso ist
ihr Wille ein nicht erst durch den Willen ihrer jeweiligen Theilnchmer existiren-
der, aber der Anderung durch diesen ausgesetzter, so dass er ein sowohl dem
Willen ihrer Theilnehmer ibergeordneter als durch diesen sich bestimmen-
der ist.

Fragen wir, in welcher Weise der Wille der Gemeinschaft durch den Willen
ihrer Theilnehmer sich bestimmt, so tritt uns in einem organisirten Gemeinwesen
diese Frage entgegen als eine Frage seiner Verfassung, und in Gemdissheit dieser
scheint eine solche Bedeutung seines Willens keineswegs fiir Jeden, sondern bald
fir Viele bald fir Wenige bald nur fir Einen zu bestehen. Nach her-
gebrachter Lehre besteht sie in der Demokratie fiir jeden Staatsgenossen, in
der Aristokratie fir die Angehorigen eines engeren Kreises, in der Monarchie
nur fir Einen. Diese Vorstellung trifft aber keineswegs fir jede Monarchie und
fir die Demokratie nie zu, da Frauen und Unerwachseme, die doch auch am
Staate theilnehmen, Activbiirger nicht zu sein pflegen. Wenn dagegen unbestreit-
bar in der Monarchie cine verfassungsmissige Anderung des Inhaltes des
Staatswillens nicht moglich ist ohne die Zustimmung des Monarchen, so sehen wir
trotzdem auch in ihr Rechtsiinderungen ohne Betheiligung seines Willens vor sich
gehen. Allerdings hat man schon die Moglichkeit eines durch die thatsichliche
Ubung der Staatsgenossen entstehenden Gewohnheitsrechtes, die denrdmischen
Juristen selbstverstindlieh ist, als mit einer monarchischen Verfassung unver-
traglich angesehen; wire sie aber dies, so wire sie mit jeder Staatsverfassung
unvertriglich. Einen verfassungsmés sigen Antheil an der Rechtsbildung hat
nie jeder Staatsgenosse, wihrend an der ein Gewohnheitsrecht begriindenden
Ubung jeder betheiligt sein kann, und auch den an der Rechtsbildung verfassungs-
missig betheiligten Personen steht als solchen diese Betheiligung nur in der durch
die Verfassung bestimmten Weise zu. Wie die zur Zeit bestehende Verfassung
als eine solthe, deren Existenz selbst eine rechtliche ist, die letzte Grundlage des
im Staate geltenden Rechtes micht sein kann, so ist auch neben der in Gem#ssheit
der Verfassung durch die competenten Staatsorgane verfiigten Rechtsiinderung eine
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solche nie ausgeschlossen, die durch die thatsdchliche Ubung der Staatsgenossen
sich vollzieht. Zwar ist die Existenz und Geltung des Gemeinwillens unabhingig
von der Existenz und Bethitigung eines ihm widersprechenden Einzelwillens; ist
aber ein bestimmter dem bisherigen Gemeinwillen widersprechender Wille zu einem
von den Genossen allgemein und dauernd befolgten und ist damit seine
Befolgung zu einer solchen geworden, auf die im gegenseitigen Verkehre der Ge-
nossen gerechnet, deren Unterlassung daher als Verletzung einer ihn beherr-
schenden Norm empfunden wird, so ist der Tnhalt der fraglichen Ubung zum
Inbalie des Gemeinwillens geworden.

Verehrte Anwesende! Am vorletzten Sonntage (25. October) waren 30 Jahre
ssen seit dem Tode Savignys, des Grossmeisters unserer deutschen Rechts-
wissenschaft. Von diesem hat am hundertsten Jahrestage seiner Geburt der leider
auch nicht mehr unter den Lebenden weilende Brinz der Wahrheit gemiss be-
zeugt, durch ihm habe das wirklich gewordene Recht und folgeweise die Rechits-

verflo

_wissenschaft ein hoheres Ansehen und eine neue Stellung gewonnen. Dies ist

dadurch geschehen, dass Savigny das schon vor ihm von Hugo entfaltete Banner
der geschichtlichen Rechtswissenschaft zum Siege gefithrt hat, und ein wesent-
iches Merkmal dieser geschichtlichen Richtung ist es, dass sie das Gewohnheits-
recht wieder zu Ehren gebracht hat. Ohne Einseitigkeit ist es dabei nicht ab-
gegangen. Savigny hat nicht genug beachtet, dass das Recht wie ein gewordenes,
0 auch ein stets in neuem Werden begriffenes ist, und er hat die Bedeutung
unterschitzt, die fir seine Entwickelung der staatlichen Organisation und dem
zielbewussten Handeln der staatlichen Organe zukommt. Wenn es uns aber heut-
zutage, im Besitze der meu geschaffenen Organisation des deutschen Reiches und
en Reichsgesetzgebung, leicht wird, jeme Einseitigkeit zu erkennen und
zu vermeiden, so wird durch ibre Preisgebung in keiner Weise die geschichtliche
Natur des Rechtes preisgegeben, sondern mit ihr erst voller Ernst gemacht. Der
Blite der geschichtlichen Wissenschaften ist in Deutschland ein so enormer Auf-
schwung der Naturwissenschaft gefolgt, dass manche geglaubt haben, den dadurch
fiir das Zeitbewusstsein in den Hintergrund gedréngten Geisteswissenschaften durch
eine der Naturwissenschaft entlehnte Behandlung aufhelfen zu miissen. So schrieb
vor 38 Jahren Brinz, mehr neben als aus der geschichtlichen Richtung sei eine

naturhistorische erwacht, die davon ausgehe, dass aunch das Recht eine Natur

einer reg
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habe . . . ,eine Natur, welche von Juristen und Gesetzgebern nur gepflegt oder
verdorben, niemals geschaffen wird“. Diese Charakterisirung der Natur des
Rechtes hiitte auch Savigny unterschrieben, und gewiss gibt es eine solche ebenso
gut als z. B. eine Natur der Sprache. Jedes Object verlangt aber nach seiner
eigenen Natur behandelt zu werden, und die Natur des Rechtes ist gleich der
Natur der Sprache eine geschichtliche und dem Gebiete unseres geistigen
Lebens angehtrende, unbeschadet des Umstandes, dass seine Existenz gleich der-
jenigen der Sprache auch von physisechen Factoren abhingt und dass sie von
der grossten Bedeutung fiir unser physisches Dasein ist. Des gelstigen Gutes, das
wir im Rechte besitzen, und der geistigen Giiter, die wir dem Staate verdanken,
freuen wir uns doppelt am heutigen Stiftungstage unserer dem Staate und seinem
Oberhaupte ihre Entstehung, ihre Erhaltung und ihr Gedeihen verdankenden Hoch-
schule. Wir treten daher aus dem Rahmen unserer Betrachtung nicht heraus, wenn
wir zum Schlusse derselben dem Regenten unseres Staates in Ehrfurcht unsere
Huldigung darbringen als unserem gnidigsten Herrn und durchlauchtig-

sten Rector Magnificentissimus.




