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Vorwor t . 

Die Aufforderung  des Freundes, der dieses Handbuch herausgiebt, 
gab mir den Anstois, meine noch unvollendete rechtsgeschichtliche 
Arbeit auf dem Felde des deutschen Genossenschaftsrechts zu unter-
brechen, um ein deutsches Privatrecht zu schreiben. Diesen Ent-
schluß zu rechtfertigen,  soll der hiermit veröffentlichte  erste Band 
versuchen. 

Zum Mindesten wird man aus ihm herausfühlen, was mich von 
innen her willfährig stimmte. Mir schien, als habe die Wissenschaft 
des deutschen Privatrechts sich über der Vertiefung in den wunder-
baren Reichthum unserer Vorzeit neuerdings in etwas an den Auf-
gaben versäumt, die ihr das rasch vorwärts eilende Leben der Gegen-
wart stellt. Das deutsche Recht ist nicht todt. Es lebt mitten unter 
uns ; es webt und wirkt, obschon oft mifskannt, in unserem täglichen 
Thun; es bietet in der Gährung unserer Zeit den festen Grund, auf 
dem unser Volk stehen mufs, wenn es eine Gesundung seiner wirth-
schaftlichen Verhältnisse erringen und sich selbst in sittlicher und 
sozialer Wiedergeburt verjüngen will. Von diesem Allen aber sehen 
noch immer die meisten Juristen wenig oder nichts. Kraft langer 
Gewöhnung ist ihnen das vaterländische Recht fremder als das fremde 
Recht. Und weil die Juristen das Rechtsleben beherrschen, trägt das 
deutsche Recht noch immer nicht die Krone, die ihm gebührt. Noch 
immer gilt es dem Richter und leider auch dem Gesetzgeber als die 
dienende Magd, die der römischen Königin Gefolgschaft  zu leisten und 
auch ihr ureignes Gut zu Lehen aufzutragen hat. So will denn auch 
die Kluft sich nicht schliefsen, die seit der Aufnahme der fremden 
Rechte zwischen unserem Volke und seiner Rechtsordnung gähnt. 
Hierin Wandel zu schaffen,  hat nun freilich die germanistische Rechts-
wissenschaft sich seit ihrem Bestände redlich bemüht. Aber noch ist 
sie weit vom Ziel. Will sie ihm näher kommen, so darf sie nicht 
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rasten ; sie mufs mit der zähen Beharrlichkeit, mit der sie unter dem 
Schutte der Jahrhunderte das einstige Leben des deutschen Rechtes 
aufzudecken wufste und weifs, auch unter dem Wirrsal der Gegen-
wart sein heutiges Leben aufspüren und darlegen. Nicht blos ehr-
würdige Trümmerstücke mufs sie sammeln, sondern dem ungebrochenen 
deutschen Rechtsgedanken mufs sie nachgehen, im innersten Kerne 
des geltenden Rechtes mufs sie ihn suchen, die Kraft und Fülle seiner 
schöpferischen Wirksamkeit mufs sie enthüllen. Gleichzeitig mufs sie 
unablässig danach ringen, das Gold, das sie aus der Tiefe fördert, 
immer klarer und schärfer  in juristischer Begriffsmünze  auszuprägen. 
Wenig vermag einer so gewaltigen Aufgabe gegenüber des Einzelnen 
schwache Kraft. Jede Arbeit aber, die auch nur ein Geringes zu ihrer 
Lösung beiträgt, ist nicht umsonst gethan. Denn in dem Mafse, ia 
dem es gelingt, das deutsche Recht als lebendig zu erweisen, wird 
ihm auch die Zukunft gesichert werden. Dem Blicke, dem sich das 
Walten der germanischen Rechtsidee im heutigen Rechte erschliefst, 
mufs sich auch ihr unvergleichlicher Werth für die Weiterbildung 
unseres Rechtes im Geiste einer heilsamen sozialen Ordnung ent-
schleiern. 

Aber ist es nicht zu spät? Wird nicht bald auch die Darstellung 
des heute noch lebendigen deutschen Privatrechts nur noch geschicht-
liche Bedeutung haben? Und wenn uns wie ein unabwendbares 
Schicksal in Kürze doch ein deutsches Gesetzbuch übermannen sollte, 
das mehr römisch als deutsch ist, —- wozu dann noch der Kampf für 
germanisches Recht? Gewifs! Unser Volksthum hätte eine neue 
Niederlage auf dem Rechtsgebiete zu verzeichnen. Ja, wer will sagen, 
welches Verhängnifs für die friedliche Lösung der unser Volksleben 
im Innersten erregenden Fragen sich an die Einführung eines neuen 
Privatrechtes knüpfen könnte, das, wenn es nicht deutsch ist, auch 
nicht sozial sein kann. Folgte doch einst der Rezeption des volks-
widrigen Rechtes der im grofsen Bauernkriege gipfelnde Versuch einer 
sozialen Revolution! Doch was immer uns bevorstehen mag: nur 
Kleinmuth giebt den Kampf für hohe Güter auf, weil eine Schlacht 
verloren gieng oder weil die Hoffnung des Sieges nur in weiter Ferne 
winkt. Der Kampf für deutsches Recht kann und wird nicht ruhen, 
so lange es ein deutsches Volk giebt. Hat das Corpus juris das 
deutsche Recht nicht zu ertödten vermocht, so wird auch ein bürger-
liches Gesetzbuch es nicht tödtlich verwunden können. Wie vieles 
kerndeutsche Recht wird aufserhalb seines Paragraphengeheges lebendig 
bleiben, wie zahlreiche deutsche Gedankenelemente mufs es trotz Allem 
in seinem eignen Bereiche fortpflanzen  ! Die Aufgabe der germanisti-
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sehen Rechtswissenschaft wird somit durch kein wie immer beschaffenes 
Zukunftsrecht erledigt werden. Stets wird sie berufen bleiben, das 
jeweilig geltende Recht mit dem unverlierbaren nationalen Rechts-
gedanken in Verbindung zu setzen. Und niemals wird sie aufhören 
dürfen, daran zu arbeiten, dafs unser Recht, wo es nicht deutsch ist, 
deutsch werde. 

Um so weniger wird zur Stunde, da die Zukunftsfrage  noch 
schwebt, ein erneuter Versuch der Darstellung des deutschen Privat-
rechts als unzeitgemäfs verworfen werden können. Dringender viel-
mehr als je ergeht an uns die Mahnung, dafs wir uns dessen, was wir 
an deutschem Rechte wirklich besitzen, voll bewufst werden. Auf dafs 
wir das Erbe unserer Väter mehren und nicht mindern! 

Weihnachten 1894. 

O. Gierke. 
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Lesung veröffentlicht;  Berlin 1894. 
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Zu S. 93 Anm. 48: Frankens Buch ist jetzt durch Erscheinen der letzten Liefe-
rung vollendet 

Zu S. 103 Anm. 116: von dem Buche von Κ rain ζ ist 1894 eine zweite Auflage 
erschienen, die später noch benutzt ist 

Zu S. 104 Anm. 122: hier fehlt die Angabe der später benutzten stark veränderten 
8. Auflage des Zachariaeschen Handbuchs von C. Crome, bisher zwei 
Bände, 1894. 

Zu S. 104 Anm. 123 : vgl. auch die Literaturnachweise in dem auf S. 173 Anm. 64 
zuerst angeführten Werke von C. Crome § 5, sowie in der 8. Aufl. 
des Handbuchs von Zachariae § 20. 

Zu S. 105 Anm. 1: seither erschien das zuerst S. 379 Anm. 1 zu § 43 angeführte 
Buch von Thudichum, Geschichte des deutschen Privatrechts, 
Stuttgart 1894. Leider steht es nicht auf der Höhe seiner Aufgabe. 

Zu S. 131 Anm. 12: von Zorns Staatsrecht ist der erste Band inzwischen in 
2. Aufl. erschienen; hier findet sich die angezogene Ausführung auf 
S. 416. 

Zu S. 138 Anm. 43: in 2. Aufl. Zorn I 418. 
Zu S. 139 Anm. 46: Zachariae 8. Aufl. § 34—37. 
Zu S. 140 Anm. 53 u. 54: vgl. jetzt auch R.Ger. XXXI I I Nr. 32. 
Zu S. 162 Anm. 11 Z. 4: hinter dem Citat aus Azo fehlt in sinnverdunkelnder 

Weise ein Komma. 
Zu S. 172 Anm. 55 a. Ε : völlig unrichtig jetzt R.Ger. XXXI I I Nr. 41. 
Zu S. 199 Anm. 13 Z. 4 : richtig jetzt R.Ger. XXXI I I Nr. 47 S. 217 ff. 
Zu S. 226 Anm. 39: vgl. auch L. Do nie, Das Fremdenrecht und die Lehre des 

internationalen Sachenrechts mit Berücksichtigung der geltenden Kodi-
fikationen, Arch. f. öff.  R. V I I I 249 ff.  und 513 ff. 

Zu S. 230 Text Z. 7 v. o.: hinter dem Worte „Recht" fehlen die Worte „des 
Ortes". 

Zu S. 261 Text Z. 10 v. o.: 1. „mittelbar" statt „unmittelbar". 
Zu S. 297 Anm. 58 letzte Zeile: 1. „§ 80a V" statt „§ 81 V". 
Zu S. 311 Anm. 13: vgl. jetzt W. Immerwahr, Die Verschweigung im deutschen 

Recht, Heft 48 der Unters, z. D. St. u. R. Gesch., Breslau 1895. 
Zu S. 322 Anm. 15 Z. 2: 1. „mindere" statt „niedere". 
Zu S. 337 Anm. 11: der Genauigkeit wegen ist hier hinzuzufügen, dafs Entw. I I 

§ 192 im Gegensatze zu Entw. I § 187 die Selbsthülfe der bezeich-
neten Art auch bei selbstverschuldeter Gefahr als „nicht widerrechtliche" 
Handlung qualifiziren und nur in diesem Falle dem Handelnden eine 
Schadensersatzpflicht auferlegen will. 

Zu S. 351 Text Z. 3 v. u.: 1. „aufsergerichtliche" statt „aufsergewöhnliche". 
Zu S. 375 Anm. 66 a. E. : vgl. jetzt Entw. I I § 1215 Abs. 2. 
Zu S. 379 Anm. 92: Entw. I § 1464 ist durch Entw. I I § 1482—1484 stark ab-

geändert. Die neue Ehe soll nur nichtig sein, wenn beide Ehegatten 
bei der Ehesehliefsung wufsten, dafs der fur todt Erklärte noch lebte. 
Allein jeder Ehegatte der neuen Ehe soll, falls er nicht in bösem 
Glauben war, diese Ehe, wenn der fur todt Erklärte noch lebt, binnen 
sechs Monaten nach empfangener Kunde anfechten können. Der an-
fechtende Ehegatte soll jedoch dem anderen Ehegatten, falls dieser 



Berichtigungen und Nachträge. 

nicht etwa in bösem Glauben war, in gleicher Weise Unterhalt schulden, 
wie bei der Ehescheidung der schuldige Theil dem unschuldigen 
Theil. — Eine schwerlich glückliche Neuerung! 

Zu S. 391 Anm. 10 vorletzte Zeile: Entw. I I § 1722 läfst die Bestellung eines Vor-
mundes auch wegen anderer körperlicher Gebrechen zu. 

Zu S. 391 Anm. 12 a. E.: Entw. I I § 88 hat laut der Mittheilung hinter der amt-
lichen Ausgabe des Familienrechtes zweiter Lesung S. 563 Nr. 6 
später eine andere Fassung erhalten, nach der die Beschränkung der 
Handlungsfähigkeit der wegen körperlicher Gebrechen Bevormundeten 
wegfällt. 

Zu S. 392 Anm. 19 a E.î nachträglich ist in Entw. I I § 14 unter Z. l a eine Vor-
schrift, durch die eine Entmündigung wegen Geistesschwäche zuge-
lassen wird, eingeschoben und durch die neue Fassung des § 88 der 
wegen Geistesschwäche Entmündigte dem Mindeijährigen über sieben 
Jahre gleichgestellt worden ; Familienrecht 2. Lesung S. 563 Nr. 4 u. 6. 

Zu S. 422 Text Z. 9 v. o.: 1. „Sonderehre" statt „Sonderrechtsehre". 
Zu S. 429 Anm. 16 Z. 2: der § 1249 Abs. 2 des Entw. I kehrt jetzt in Entw. I I 

als § 1227 Abs. 2 wieder. 
Zu S. 480 Text Z. 5 v. u.: 1. „unterstellte" statt „unterseilte''. 
Zu S. 493 Anm. 7 Z. 8: über die Nichtigkeit einer statutarischen Bestimmung, die 

für den Fall des Austrittes a.is einer eingetragenen Genossenschaft ein 
Austrittsgeld festsetzt, vgl. R.Ger. XXXI I I Nr. 16. 

Zu S. 538 Anm. 20 Z. 5: durchaus zutreffend  ist ein solches Sonderrecht auf Bei-
behaltung der Mitgliedschaft nach Mafsgabe der bisherigen Satzungen 
in einem Unterstützungsverein vom R.Ger, in dem Bd. XXXI I I Nr. 38 
entschiedenen Falle angenommen. 

Zu S. 540 Anm. 33 vorletzte Zeile: 1. „Rentenbezugsrechten" statt „Rentenbezugs-
renten". 

Zu S. 541 Anm. 37: nach dem, was S. 716 über die Natur der Bannrechte gesagt 
ist, gehört das letzte Citat nicht in diese Anm., sondern in Anm. 28. 

Zu S. 606 Anm. 18 Z. 6: unrichtig jetzt auch R.Ger. XXXI I I Nr. 41. 
Zu S. 630 Anm 24 a. E.: sehr entschieden spricht sich auch das R.Ger. XXXI I I 

Nr. 38 (bes. S. 179) fur die Anwendung des Körperschaftsrechtes  auf 
einen korporativ organisirten Verein aus. 

Zu S. 666 Anm. 13: vgl. jetzt auch P. Rehme, Die Lübecker Handelsgesellschaften 
in der ersten Hälfte des 14. Jahrh., Z. f. H.R. XLI I 367 ff.,  wo sich 
S. 373, 376 ff.  u. 392 ff.  Beiträge zur Geschichte der offenen Handels-
gesellschaft finden. (Hauptsächlich wichtig ist dieser Aufsatz für die 
Geschichte der Kommanditgesellschaft und der stillen Gesellschaft, als 
deren Vorläuferinnen zwei verschiedene Formen kapitalistischer Ver-
gesellschaftung für Handelszwecke aus lübischen Stadtbucheintragen 
nachgewiesen werden.) 

Zu S. 738 Anm. 69 Z. 2: 1. „eingetragen" statt „übertragen". 
Zu S. 771 Anm. 9 a. E.: gemeint ist Oesterr. Entw. I I : im Entw. Τ entspricht 

§ 3 Abs. 2. 
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Zu S. 842 Anm. 9: über Verlust der Neuheit durch offenes Feilhalten vgl. 
R.Ger. XXXI I I Nr. 33. 

Zu S. 868 Anm. 37 u. S. 879 Anm. 92: dafs das Patentamt durch § 3 des R.Ges. 
v. 7. Juni 1893 nicht zuständig geworden ist, die Abhängigkeit eines 
Patentes sei es im Ertheilungsverfahren  sei es im Nichtigkeitsver-
fahren festzustellen, hat jetzt auch das R.Ger. XXXII I Nr. 32 in aus-
führlicher  Begründung dargethan. 

Zu S. 888 Text Z. 13 v. o.: 1. „Entgemeinschaftung" statt „Entgemeinschaft". 
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Erster Abschnitt. 

Einleitung. 

Erstes Kapitel. 

Geschichte des Deutschen Privatrechts. 

§ 1. Die Zei t der rein nationalen Rechtsbildung. 

I. Urzeit. Bei seinem Eintritt in die Geschichte entbehrte das 
deutsche Volk, wie der äuiseren Einheit des Staates, so der äufseren 
Einheit des Rechtes. In unserer Urzeit giebt es daher kein gemeines 
deutsches Privatrecht. Jede einzelne Völkerschaft hat als unabhängiges 
Gemeinwesen auch ihr besonderes Recht, das sie in unmittelbarer 
Lebensgemeinschaft erzeugt und fortbildet, hütet und durchsetzt. Die 
Ueberlieferung ist mündlich. Feierliche Worte, Formen und Sinn-
bilder, die das Rechtsleben zwingend beherrschen, unterstützen das 
Gedftchtnifs.  Durch die genossenschaftliche Verfassung, die alle freien 
wehrhaften Männer zur Theilnahme an den Gerichtsversammlungen 
beruft, ist dafür gesorgt, dafs das Recht im Bewuistsein Aller lebendig 
bleibt 

Schon aber giebt es, wenngleich kein gemeines, doch ein deutsches 
Privatrecht. Denn es giebt ein deutsches Volksthum, das sich im 
Recht wie in Sprache und Sitte, Glaube und Sittlichkeit offenbart. 
Während längst die Besonderung der arischen Völker so weit ge-
diehen ist, dafs zwischen dem germanischen Rechte und den übrigen 
arischen Rechten zwar noch Verwandtschaft, aber nicht mehr Einheit 
besteht, weist das germanische Recht in den Grundzügen noch eine 
weitgehende Uebereinstimmung auf. Und innerhalb des germanischen 

l * 
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Rechtes haben jedenfalls die Rechte der westgermanischen Völker· 
Schäften, die zur Bildung des deutschen Volkes berufen waren, bei 
ihrer Verzweigung so viel innere Einheit bewahrt, dafs sie sich von 
einander nur wie Mundarten Einer Sprache scheiden. 

II. Fränkische Zeit. Mit der Völkerwanderung, der Kon-
solidation der Stämme, der Gründung gröfserer  Staaten, der Annahme 
des Christenthums, der Wandlung aller Kulturverhältnisse und der 
endlichen Zusammenfassung der deutschen Stämme in dem zum Welt-
reich emporsteigenden fränkischen Reiche vollzog sich eine zwiefache 
Veränderung. 

1. Es kommt zur Aufzeichnung der Stammesrechte in 
Gesetzesfassung. Ursprünglich fast nur das althergebrachte Gewohn-
heitsrecht in Schriftform  giefsend, mehr und mehr aber auch mit 
Bewufstsein neues Recht setzend, bilden diese „Volksrechte" oder 
„leges barbarorum** trotz ihrer Unvollständigkeit ein kräftiges Binde-
mittel der stammesthümlichen Rechtsentwicklung. 

Freilich fehlt es nicht an Rechtsverschiedenheiten innerhalb der 
einzelnen Stammesrechte. Die Volksrechte selbst erwähnen zum 
Theil den Fortbestand eigenartiger Rechtssätze bei ehemaligen Völker-
schaften, die sich als Unterabtheilungen grofser  Stämme erhalten 
haben. So unterscheidet die lex Saxonum zwischen dem Recht der 
Westfalen, Engern und Ostfalen; die lex Frisionum weist auf Par-
tikularrechte hin ; die ewa Chamavorum verzeichnet die Abweichungen 
des Rechtes der Chamaver vom Rechte der übrigen Franken. Sicher-
lich gieng im Leben die Rechtsbesonderung sehr viel weiter und setzte 
sich nach unten hin bis in die engsten Verbände fort. Allein das 
Uebergewicht war auf Seiten der Einheit des Stammesrechtes. 

Mit dem Range eines Stammesrechtes trat da, wo auf dem Boden 
des zerschlagenen Römerreichs eine freie romanische Bevölkerung dem 
neuen Staate eingefügt war, den germanischen Rechten das römische 
Recht zur Seite. Volksthümlich umgebildet und dialektisch ver-
schoben, wurde es zum Theil ebenfalls in Gesetzesfassung gebracht. 

2. Ueber den Stammesrechten erhebt sich nunmehr ein Reichs-
recht, das als gemeines Recht alle Reichsangehörigen bindet. In 
den Kapitularien der fränkischen Könige wird daher zum ersten Male 
ein einheitliches Recht der Deutschen geschaffen. 

Indefs ward gerade das Privatrecht hiervon nur mittelbar berührt. 
Da die königliche Verordnungsgewalt am Volksrechte ihre Schranke 
fand, das Privatrecht aber den Kern des Volksrechts bildete, griffen 
die Kapitularien auf diesem Gebiete kaum hier und da uniformirend 
ein. Immerhin konnte die Reichsgesetzgebung mit der Fülle ihrer 
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grundlegenden Schöpfungen im Verfassungs- und Verwaltungsrecht, 
im Kirchenrecht, im Prozeßrecht und im Strafrecht  auch auf das 
Privatrecht nicht ohne Einwirkung bleiben. 

Soweit das Königsrecht auf Stammesrecht fufste,  ging es begreif-
licher Weise im fränkischen Reiche vom fränkischen Stammesrechte 
aus. Auf diesem Wege sind fränkische Institutionen verallgemeinert 
worden. Im Uebrigen ward durch die fränkische Vorherrschaft  die 
Selbständigkeit der übrigen Stammesrechte keineswegs gebrochen1. 

III. Zeit des deutschen Mittelalters. Mit dem Zerfalle 
der karolingischen Monarchie und der Ausbildung des ostfränkischen 
Reichs zum deutschen Reiche sonderte sich für immer das deutsche 
Recht von den anderen germanischen und halbgermanischen Rechten. 
Dem nationalen Wesen des neuen Staats entsprach ein geschlossenes 
nationales Gepräge des in ihm geltenden Rechts. In der Idee ver-
stärkt sich demgemäfs die Rechtseinheit Aber auch nur in der Idee ! 
Denn thatsächlich sich durchzusetzen, ist sie nicht gerüstet. Wie 
durchweg jene an der erlöschenden Sonne des Alterthums entzündeten 
Gedanken, die für uns dem fränkischen Zeitalter moderne Züge 
leihen, nunmehr dem Geiste des echten Mittelalters weichen, gleich 
als müsse auch der letzte Schimmer des Abendroths verbleichen, da-
mit der neue Tag in frischer  Herrlichkeit geboren werden könne, so 
steigt auch im Rechtsleben die bewufete gesetzgeberische Thätigkeit 
von der bereits errungenen Höhe wiederum herab. Von Neuem über-
nimmt das Gewohnheitsrecht die Führung. Das Gewohnheitsrecht 
aber strebt der Besonderung zu. Als dann das Gesetz wieder kräf-
tiger wird, ist der nationale Staat schon zu sehr geschwächt, um 
seine Gesetzgebungsgewalt für die Herstellung der Rechtseinheit zu 
verwenden. 

1. So giebt es zwar im ganzen Mittelalter ein gemeines 
deutsches Recht. Allein der hervorragenden Rolle, die dieses 
jus commune", „riches recht", „kaiserrecht" in den Köpfen der 
Menschen spielt, entspricht wenig die Wirklichkeit. Es fliefst  aus 
Reichsgesetzen und gemeiner Gewohnheit. Aber die Reichsgesetze, 
ohnehin spärlich, berühren selten das Privatrecht. Und die gemeine 
Gewohnheit ist unsicher, unterliegt örtlich verschiedener Deutung und 

1 Das Gegentheil behauptet S ο hm, Fränkisches und römisches Recht, Z. f. 
R.G. XIV (1880) S. 1 ff.:  das salische Recht habe die anderen Stammesrechte auf-
gezehrt, nicht römisches und germanisches, sondern römisches und fränkisches 
Recht seien die beiden mit einander ringenden Weltrechte. Vgl. aber Stobbe, 
D.P.R. I (8. Aufl.) 4 A. 6; Heusler, Inet I 20 ff.;  Brunner, R.G. I 257 ff.; 
Schröder, R.G. (2. Aufl.) § 52 A. 18. 


