Feuerbach als Zivilist

Dissertation
zur Erlangung des Doktorgrades

der Fakultat fir Rechtswissenschaft
der Universitat Regensburg

vorgelegt von

Fabian Behme



Erstberichterstatter: Prof. Dr. Hans-Jirgen Becker

Zweitberichterstatter: Prof. Dr. Martin L6hnig

Tag der miindlichen Prifung: 10.11.2014



Widmung/Danksagungen

An erster Stelle mochte ich Herrn Prof. Dr. H.-J. Becker dafiir danken, dass er mich als
Doktorand Gibernommen und bis zum erfolgreichen Abschluss betreut hat.

Des Weiteren mochte ich mich bei meiner Freundin fur die Unterstitzung bedanken, die Sie
mir stets zukommen lieR. Ferner mdchte ich mich bei allen meinen Freunden bedanken, die
mich in der Zeit des Verfassens der Arbeit mit Zuspruch, Rat, Tat, Obdach, Nahrung und
Getréanken versorgt haben.

Zu widmen habe ich meine Arbeit Christoph Korb, dem ich diese Widmung flr eine
Leberkdsesemmel in der Uni-Cafete versprochen habe.



Inhaltsverzeichnis

F Y 0] 1= PSPPSR OURPRRR 1
B. Der friihe Feuerbach — der RechtSphiloSOph .......ccvoiiiiiii 3
I. Herkunft, StUAIENZEIt IN JENA........ccoeeieiiiieeeeee 3
a. Naturrecht oder Positivismus? Die rechtsphilosophischen Erstlingsschriften.............. 5
b. Staatstheorie bei Feuerbach in seinen frithen Schriften...........ccccoviiii, 8
I1. Promotion, Dozent und Spruchtétigkeit am Schoppenstuhl in Jena.............cccoooveiiene. 11
[11. Ordentlicher Professor in KIel ...........oooiiiiiiieci e 14
IV. Landshuter Professorenzeit, Wechsel zum Justizministerium nach Miinchen............... 18
C. Feuerbach der Rechtspolitiker — der Entwurf fur ein Zivilgesetzbuch von 1808/1809 ....... 21
I. Entstehungsgeschichte und VOrgehenSWEeISE .........ccuviuiiiiiiiie i 21
a. Einleitung und Rezeptionsprogramm Feuerbachs ............ccccoeviiiiiiiiiicie, 21

I, F1CIREIT AEF PO SON ..ot 22

ii. ,, Rechtliche Gleichheit der Unterthanen ™ ..........eeeieeeeiieeeieeeeeeeeeeeeiieeeaen 23

i, ,, Freiheit des EiGentums “ .............cccocueiiieeiiiuseiiiseasisessiesssiaesssanessseeessenes 23

Iv. ,, Die Selbstdndigkeit und Unabhdngigkeit des Staats von der Kirche“........... 23
b. Feuerbachs Stellung und die Arbeitsweise der Gesetzeskommission ..............cc.cve.... 24
C. Opposition iM GeheiMen RAL .........c.ooiiiiiiiiie s 27
[1. Der Entwurf fur ein ABGB flir Bayern von 1808/09 ...........cccoovviiiiniiiiie e 32
a. AuBerer Aufbau, dogmatische Neuerungen und institutionelle Reformen ................. 33
D, SPIACRE ... 36
I11. Herstellung birgerlichen Eigentums ...........coouviiiiieiiiie e 39
a. Grundherrschaft, Scharwerke und Abgaben............ccceovivi i 39
b. Reformanlauf mit dem neuen Zivilgesetzbuch ..., 45
C. Das BodenreCht im ENtWUIT .........ooiiiiiiiie s 47

I EIgentumShegriff .........ooiee e 48

ii. Tats&chliche Situation auBerhalb des Gesetzbuches..........c.cccoevvieniiiiininnene, 49
d. Feuerbachs Konzept zur Herstellung freien EIgentums............cccceevveeviieeiiiee i, 51

I. Herstellung freien EigentumsS..........ccuviiiiie e 51

ii. Behandlung der SCharwerke............ccueoiiireiiie e 53

iii. Ergebnis: Birgerlicher Eigentumsbegriff ...........c.ccooove i 55
IV. Kapitalisierung und Kommerzialisierung des BOdens ............ccccevvveeiiiieeiiiieesiiee s 56
a. Anderungen im ErBrEChE ..........covivievivee ettt 56

I FIdEIKOMMISSIECNT ..ot 57

ii. Gesetzliche Erbfolge.........coovvve e 60

iii. Regelungen zur Erbengemeinschaft ... 63

iv. Griinde fur die Osterreichische Intestaterbfolge............cccooveivieiiic e, 64

V. PRIICEEEIISIECNT ... s 65
D, HYPOThEKENIECNL ... ..o e 67
Co FZIE. e 71
D. Der formale Feuerbach — Der Entwurf fiir ein bayerisches Zivilgesetzbuch von 1811....... 72
I 1] =T 0 PSSP PRROPRROPRN 72
I1. BegriffSDeStIMMUNG........c.eiiiiiee e e e e e rre e 74
I11. Der Zivilgesetzbuchentwurf von 1811 und seine Entstehung ...........cccccoevvveeiiieeinnnnn. 75
a. Vorgeschichte des bay. E. 1811.........cccoiiiiiiiieiiiec e 75
b. Entstehung und Scheitern des bay. E. 1811........ccccoeoiiiiiiiiiiiiiie e 75
C. DerDay. E. 1811 ...ttt 77

1. ErsteS BUCH 085 ENEWUITS.....ceeeeeeeee et 79



1. ZWeIteS BUCH 08S ENEWUITS ... ..o 80

iii. Das dritte Buch des ENtWUITS........ccuviiiiiieiiee e 81

iv. Das vierte Buch des ENtWUITS.........cceeeiiiiiiiieciie e 81
IV. Die gesetzgebungstheoretischen Ansichten Feuerbachs............ccocoeviiiiiiicicciee, 82
a. Grunde der Gesetzgebung (Praambeln) ... 83
b. Befehlende oder belehrende GeSEtzZe..........cccvviiiiiiiiiiiii e 87
C. DEIINITIONEN ...t et e et e et e e snte e e snneeeanneeens 91
d. MOtive UNd MaterialiBN.........coiiieeiiie et e e aeee e 96
e. Detaillierungs- bzw. Abstraktionsgrad ..............ccoeiiieiiieiiiiiiee e 100
. VOUISTANIGKEIT ... e 103

I. VolIstandigkeit im Sinne von vollstandiger Erfassung aller Sachverhalte....... 103

ii. Vollstandige Kodifizierung des REChtS .........cccvvviiiiiiiiieiiice 106

iii. Vollstandige Erfassung der Rechtsordnung in nur einem Gesetzbuch .......... 110
g. Eindeutig, bestimmt und KIar ..o 112
h. Gemeinverstandlich, volkstimlich und einfach ...........ccccccvvvviiiiiiie 114
I SYSEM GBI GESEIZE......ei ettt 116
E. Der materielle Feuerbach — Feuerbachs Eingreifen in den Kodifikationsstreit 1816 ........ 119
L. MOTGESCRICITE ...t 119
T BINTEIIUNG .ttt 121
[11. Savignys Konzeption von Jurisprudenz und ReCht..........ccccovviiiiiiiniiiiiicee i, 122
a. Rechtsentstehungslehre und Naturrechtslenren............cccovviveeiie i 124
b. Savignys Konzeption von Rechtswissenschaft ..., 127

I. Rechtsbegriff und Doppelorientierung der Methode ...........cccooceviiiiniienne. 127

Ii. Systematische MethOde. .........ccoiive i s 129

iii. Historische Methode und Verbindung der beiden Elemente......................... 130
C. ADSPrechen des BErUTES ........coiiiii it 133
IV. Feuerbachs Konzeption von Jurisprudenz und Recht...........cccccvvvive i, 135
a. Feuerbachs Auffassung von Recht und Geschichtlichkeit des Rechts..................... 135
b. Vergleich der Auffassungen von RECht ...........cccvieiii i 139
c. Feuerbachs Konzeption von Rechtswissenschaft .............cccccceeiveiiii e, 141

1. Empirie und Universaljurisprudenz (,,Stoff*)........cccoceiiiniiiiiiiii, 142

ii. Rolle der Philosophie (,,Form*) und Methode ............ccceevviveivie i, 144

iii. Verbindung der beiden Elemente..........ccccoovviveiiiii i 146
V. Vergleich der Ansichten bzgl. Rechtswissenschaft und Methode...............ccccoeevnnenene, 147
a. Methode der RechtswisSeNSChaft............coouiiiiiiiiiiie 147
b. Erkenntnistheoretische Ansitze bei Feuerbach und Savigny (,,Form®).................... 148
C. ., Stoff" der RechtswisSEnSChaft .......coovivvviiiiiie e 150
VI. Feuerbachs Eingreifen in den Kodifikationsstreit..............cccccovvieiiie e, 152
A EINIEIEUNG ..o 152
b. Trennung VON Theorie UNG PraxiS.........cccocueiiiieeeiiie et e e 153
c. Historismus- und ROmManiSMUSKIIEIK ...........ccooiiiiiiiiiiiiieieeee e 154
d. Romanismuskritik und InKonsequenzvorwurf ............ccccveevee i 156
e. Kritik am SpezialiStendOgma..........c.eeeiiuiiiiiiieeiie e 159
. FOrmMaliSMUSKITEIK ......ooeieiiie et 160
0. QUIBLISMUSVOIWUIT ......viiiiiiee e e e e e aae e 161
N ERGEIONIS. ..o 163
F. Feuerbachs Ansbacher Jahre: Reflexion seiner Werke und Person ...........ccccccovvevivennnne, 165
I. Vorgeschichte und EinfUNIUNG........c.ovviiiiii e 165
[1. Die AnsSbacher ANITEESIEUR .......coiuiieiiie e 166

I11. Feuerbachs Stellungnahme zur Miindlichkeit und Offentlichkeit...............c.ccccevnnen... 169



IV. Spruchtatigkeit in Ansbach/Ablehnung weiterer Gesetzgebungstatigkeiten ............... 173

V. Die AktenmaRige Darstellung merkwirdiger Verbrechen ..........c.ccccovevvieiiieeiiiinene, 175
V1. Feuerbachs letzte Jahre — Kaspar HAUSET ..........cooveiiieiiiiiieiieecieeee e 179

G, LIteIAtUNVEIZEICINIS <.ttt et e et e e e e e e e e e e e e e e e e eenenns 185



Abktrzungsverzeichnis

ABGB - Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch

ALR - Preuf3isches Allgemeines Landrecht

bay. E. 1808/09 - Entwurf eines Allgemeinen Birgerlichen Gesetzbuches fiir das Konigreich
Bayern von 1808/09

bay. E. 1811 - bayerischer Zivilgesetzbuchentwurfes von 1811

BayHStA - Bayerisches Hauptstaatsarchiv

CCC - Constitutio Criminalis Carolina

CMBC - Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis

C. N. - Code Napoleon



A. Vorrede

Der Name Paul Johann Anselm Feuerbach wird von jedem Juristen sofort mit dem
Grundsatz ,,nullum crimen, nulla poena sine lege* assoziiert, dem Gebot der gesetzlichen
Bestimmtheit von Straftatbestand und Strafdrohung, das heute in Art. 103 Abs. 2 GG
verankert ist." Feuerbach verschaffte diesem Grundsatz im Zusammenhang mit dem neuen,
von ihm verfassten bayerischen Strafgesetzbuch Nachdruck und Geltung. Darin
verwirklichte er auch seine Theorie vom psychologischen Zwang, die den Zweck des
Strafrechts in der durch die Strafdrohung bewirkten Abschreckung sah. Das bayerische
Strafgesetzbuch wiederum, das 1813 in Kraft trat, gilt als eine der hervorragendsten
gesetzgeberischen Leistungen aller Zeiten und Volker — und Feuerbach als sein Schopfer.?
Verschiedene deutsche und ausléndische Staaten nahmen sich dieses Strafgesetzbuch zum
Vorbild — so etwa die Lander Sachsen-Weimar, Wirttemberg, Hannover, Braunschweig
und die Schweizer Kantone Basel, Zirich und St. Gallen. 1886 wurde es sogar in
Argentinien eingefiihrt.> Feuerbach wird aufgrund dessen auch als der Begriinder der
neueren deutschen Strafrechtswissenschaft bezeichnet.” Die leitenden Ideen hinter dem
feuerbach’schen Strafgesetzbuch und die Frage, ob und inwieweit diese auch heute noch
zukunftsweisend sind, wurden jlingst — anlasslich des 200. Jahrestages des Inkrafttretens
des bayerischen Strafgesetzbuches — naher untersucht.”

Doch auch uber seine strafrechtlichen Verdienste hinaus ist Feuerbach einer breiteren
Masse bekannt geworden. So etwa durch seine zweibdndige ,,Aktenméafige Darstellung

® in der er 32 Kapitalverbrechen samt deren Hintergriinde

merkwiirdiger Verbrechen*
ausfiihrlich darstellte. Das Werk erfreute sich groRer Beliebtheit. Feuerbachs Name wurde
auf diesem Wege in die weitesten Kreise hinein getragen’ und auch nach Jahrzehnten
wurde es immer wieder neu aufgelegt.> Dem nichtjuristischen Publikum wurde Feuerbach
ferner als der Beschitzer des Kaspar Hauser bekannt. Hauser wohnte zeitweise sogar in

Feuerbachs Haus und Feuerbach verfasste tUber dessen Schicksal die viel beachtete Studie

! A. Kaufmann, 1984, S. 185.

2 R. Stintzing v. & E. Landsberg, 1978, S. 128.

* E. Kipper, 1969, S. 69.

*Vgl. C. H. Ule, 1979, S. 797 m. w. N.

> Vgl. hierzu: A. Koch, M. Kubiciel, M. Léhnig, & M. Pawlik, 2014.
®P. J. A. Feuerbach, 1849.

’ G. Radbruch, 1957, S. 179.

8 E. Kipper, 1969, S. 149.
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,Kaspar Hauser oder Beispiel eines Verbrechens am Seelenleben eines Menschen®®. Durch
Feuerbach erlangte der Fall des Kaspar Hauser Beriihmtheit weit Uber Deutschland
hinaus.’® Das ,gelungenste Werk Feuerbachs“'' diirfte hingegen nur in Juristenkreisen
gelaufig sein: In seinen ,,Betrachtungen iiber die Offentlichkeit und Miindlichkeit der

Gerechtigkeitspflege*'?

setzte er sich kritisch mit den Prinzipien auseinander, die seinerzeit
die politische Diskussion beherrschten.*® Als klassischer Verfechter der Offentlichkeit und
Miindlichkeit ist er in die Geschichte des Verfahrensrechts eingegangen.**

Bei einer Recherche zur zeitgendssischen Kritik an Friedrich Carl von Savigny und seiner
Historischen Schule begegnete mir auch ein Beitrag von Feuerbach, mit dem dieser sich
klar als Gegner dieser Bewegung positionierte. Bei einer weiteren Beschaftigung mit
Feuerbach erfuhr ich, dass dieser unter anderem auch zwei Entwdrfe fir ein bayerisches
Zivilgesetzbuch erarbeitet hatte.

Gerade weil Feuerbach eine Zentralgestalt der deutschen und bayerischen
Rechtsgeschichte darstellt, nahm ich an, dass die Person Feuerbachs und seine Leistungen
bereits umfassend ergriindet seien. Umso verwunderter war ich, als ich feststellte, dass der
Fokus der rechtgeschichtlichen Forschung bislang noch kaum auf Feuerbachs
zivilrechtliche Leistungen gelenkt worden war. Deshalb habe ich es mir zur Aufgabe

gesetzt, dies mit der vorliegenden Arbeit nachzuholen.

°P. J. A. Feuerbach, 1832.

0E. Kipper, 1969, S. 170.

LE. Wolf, 1963, S. 582.

2p J. A. Feuerbach, 1821a.
3T, Wiirtenberger, 1985, S. 669.
“vgl. C. H. Ule, 1979, S. 797.



B. Der frihe Feuerbach — der Rechtsphilosoph

I. Herkunft, Studienzeit in Jena
Paul Johann Anselm Feuerbach wurde am 14. November 1775 in Hainichen bei Jena
geboren.'® Schon bald darauf siedelte sein Vater, Dr. iur. Anselm Feuerbach, mit der
Familie nach Frankfurt am Main uber, wo dieser sich als Rechtsanwalt niederlie. Nach
dem Besuch des Gymnasiums fliichtete Feuerbach im November 1792 vor dem Zorn des
tyrannischen Vaters. Ausloser fur den Bruch mit seinem Vater war dessen Verhéltnis zu
einer anderen Frau. Feuerbach hatte dabei Partei flir seine Mutter ergriffen und der
anderen Frau ins Gesicht geschlagen. Nach tagelangem beschwerlichem FuRmarsch
erreichte er das Haus einer Tante mutterlicherseits in Jena. Hier wurde er am 03.12.1792
mit 17 Jahren als Student der Rechte immatrikuliert. Die Jenenser Universitat befand sich
zu diesem Zeitpunkt auf ihrem Hohepunkt. Von 1789 bis 1799 war dort Friedrich Schiller
Professor der Geschichte, Johann Wolfgang von Goethe hatte immer noch die
Oberaufsicht (ber die Universitat und verbrachte oft Wochen und Monate in Jena. Der
Wiener Philosophieprofessor Carl Leonhard Reinhold, der seit 1787 in Jena lehrte,
machte es zu einer Hochburg der Kantischen Philosophie. Johann Gottlieb Fichte folgte
1794 Reinhold nach, der wiederum von Friedrich Wilhelm Joseph Schelling abgeldst
wurde. Feuerbach hatte bereits wenige Monate nach seinem Studienbeginn die Fakultét
gewechselt und sich der Philosophie zugewandt — diese stand jedoch zur damaligen Zeit
des Naturrechts der Rechtswissenschaft sehr nahe. Reinhold war es damals, der
Feuerbach fiir die Philosophie begeisterte und zu einem Junger Kants machte. Schon ab
November 1794 veroffentlichte Feuerbach etliche Aufsdtze in philosophischen
Zeitschriften.’® Seine erste rechtsphilosophische Schrift ,,Uber die einzig moglichen

17

Beweisgriinde gegen das Dasein und die Giiltigkeit der natiirlichen Rechte ™" erschien

1795. Nachdem Feuerbach 1796 zum Doktor der Philosophie promoviert worden war,

«18

folgte seine ,,Kritik des natiirlichen Rechts“™. Die ,,Beweisgriinde hatten dabei nur den

Charakter einer Skizze fiir die spatere ,Kritik des natiirlichen Rechts*.?® Die beiden

15 Zur Biographie Feuerbachs vgl. etwa: G. Radbruch, 1957; E. Wolf, 1963, S. 543 ff.; G. Kleinheyer & J.

Schrdder, 1996, S. 126 ff.; E. Kipper, 1969; H. Marquardsen, 1877, S. 731ff.; R. Stintzing v. & E. Landsberg,

1978, S. 112 ff.

'® Eine Bibliographie der von Feuerbach publizierten Arbeiten findet sich bei R. Gréschner & G. Haney, 2003,
S. 209 ff.

P J. A. Feuerbach, 1795.

'8P J. A. Feuerbach, 1796.

YW, Gallas, 1964, S. 5 ff. (6 f.).
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Schriften werden im Folgenden daher gemeinsam behandelt werden. Darin beschaftigte
sich Feuerbach mit der Frage, inwiefern das Naturrecht nicht nur als Quelle tUberzeitlich
gultiger Sollensnormen dienen kann, sondern auch als Quelle praktisch-politischer
Normen, insbesondere von Vernunft- und Menschenrechten — also naturgegebenen
subjektiven Rechten.? In dieser Zeit — Feuerbach hatte 1792 den Einzug franzésischer
Truppen in Frankfurt noch selbst miterlebt —, in der im Burgertum die Einstellung
gegenuber der franzdsischen Revolution bereits von Bewunderung zu Abscheu
Ubergegangen war, hatten in der birgerlichen Gesellschaft auch die Zweifel am
schlechthin Notwendigen, rational Ableitbaren zu wachsen begonnen. Eine Abkehr vom
Naturrecht und eine Hinwendung zur Romantik zeichnete sich ab. Das deutsche
Burgertum hatte seinen historischen Sinn, den Sinn furs Gewordene entdeckt, der sich
mit steigendem Einfluss zu einem Sinn fir alles Gegebene wandelte. Hume und Kant
gingen mit der Verneinung angeborener Ideen bzw. der Kritik der synthetischen Vernunft
a priori gegen das Naturrecht an. So fing auch im Bereich des Rechts ein Wandel an, sich
zu vollziehen weg von der abstrakten Konstruktion a priori hin zu historisch-
positivistischer Verehrung des gewordenen Rechts.?! Stellvertretend hierfiir kénnen etwa

«22 des hannoverschen

die ,Untersuchungen iiber die Franzdsische Revolution
Staatsmannes, Philosophen und politischen Schriftstellers August Wilhelm Rehberg
genannt werden. Diese Schrift ist es auch, die Feuerbach mit den ,,Beweisgriinden* zu
bekampfen versuchte.”® Trotz dieses Gesinnungswandels in der Gesellschaft sah
Feuerbach das Vernunftrecht jedoch nicht durch die Romantik widerlegt. Er war zwar
ebenfalls historischer Rechtsforschung zugeneigt, sprach jedoch — anders als in der Folge
Savigny — seiner Zeit den Beruf zu einer vernunftrechtlichen Gesetzgebung nicht ab.?*

Noch 1796 — im Erscheinungsjahr der ,,Kritik des natiirlichen Rechts® nahm Feuerbach
von seinem Plan Abstand, eine philosophische Hochschullaufbahn anzustreben.
Stattdessen nahm er im Sommersemester 1796 widerwillig sein Rechtsstudium wieder
auf. Grund dafir war die Schwangerschaft und die daraufhin erfolgte Hochzeit mit
Wilhelmine Tréster — einer illegitimen Enkelin des Herzogs Ernst August von Sachsen.
Der sich stets in Geldnot befindliche Feuerbach versprach sich von der Juristerei, dass ihn

diese schneller zu Lohn und Brot fiihren wirde, als die philosophische Laufbahn. Als er

2\, Gallas, 1964, S. 5 ff. (7).
2LE Bloch, 1961, S. 102 f.

22 A W. Rehberg, 1793.

2 G. Radbruch, 1957, S. 24.
24E Bloch, 1961, S. 106 f.
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sich schon dem Abschluss des Rechtsstudiums naherte, erschienen zwei weitere Schriften
Feuerbachs, in denen er seine naturrechtlichen Auffassungen darlegte: Eine

«“25 sowie

,Philosophisch-juridische Untersuchung tiber das Verbrechen des Hochverraths
der ,,Anti-Hobbes“?®. Bevor auf diese Schriften eingegangen wird, soll jedoch zunachst
der philosophische Standpunkt Feuerbachs anhand seiner beiden rechtsphilosophischen

Schriften — der ,,Beweisgriinde und der ,,Kritik des natiirlichen Rechts* erortert werden.

a. Naturrecht oder Positivismus? Die rechtsphilosophischen Erstlingsschriften

Feuerbach war mit der Philosophie Kants bestens vertraut und stand voll in deren Bann.
Er entlehnte Beweise und Formulierungen von Kant, war auch mit den schwierigsten
Begriffen der kritischen Philosophie vertraut und zeigte groRe Sicherheit im Umgang
mit deren Terminologie.?” Er verehrte Kant und Feuerbachs Werk wurde stark durch
Kant beeinflusst. Ob Feuerbach deshalb als ,,Kantianer* zu bezeichnen ist, ist jedoch
fraglich.”® Feuerbach war stets auch ein selbstandiger Kopf, der sich von Kant loslste
und Uber diesen hinausging: In seinen frithen Arbeiten unternahm er den Versuch, den
Naturrechtsgedanken auf dem Boden der kritischen Philosophie Kants neu zu
begriinden.”® Er verfolgte dabei ein doppeltes Ziel. Einerseits wollte er iber Kant hinaus
eine Verbindung zur Wirklichkeit herstellen. Das Kantsche a priori, das Seinsollende,
VernunftgemaRe, das alle Erfahrung unberilcksichtigt liel3, bot keinen praktischen
Ubergang, keine reale Vermittlung filr das Verhéltnis des Denkens zum Sein, fur den
Zusammenhang von Recht und Gesetz.*® Feuerbach versuchte, diesen wunden Punkt der
Kantschen Philosophie zu beheben. Andererseits wollte er die Selbstandigkeit des
Naturrechts gegentber der Moral begriinden. Die Moral als die Lehre von den
natiirlichen Pflichten, also des ,Sollens®, lieB nach Feuerbachs Ansicht fiir das
Naturrecht nur den Bereich des damit korrespondierenden ,,Diirfens® {ibrig. Das
Naturrecht habe daher keinen tiber die Moral hinausgehenden Gegenstand.** Noch vor
Johann Gottlieb Fichte, der diese Leistung zunachst fur sich in Anspruch nahm, traf

Feuerbach in seiner ,Kritik des natiirlichen Rechts* eine Unterscheidung zwischen

2P, J. A. Feuerbach, 1798b.
%p 3. A. Feuerbach, 1798a.
2\W. Naucke, 1962’ S. 65 f.

2 A Kaufmann, 1984, S. 185.
2 W, Gallas, 1964, S. 5 ff. (6).
% G, Haney, 2003b, S. 17.

L \W. Gallas, 1964, S. 6.
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Recht und Moral.** Kant selbst unternahm einen derartigen Versuch erst 1797 mit
seinen ,,Metaphysischen Anfangsgriinden der Rechtslehre«.*

In der ,Kritik des natirlichen Rechts“ lehnte Feuerbach die Ansicht des ihm
nahestehenden Jenaer Rechtsprofessors Gottlieb Hufeland und anderer zeitgendssischer
Rechtsphilosophen, die davon ausgingen, dass die Moral die Pflichten lehre und das
Naturrecht die entsprechenden Rechte, ausdriicklich ab. Das Naturrecht stellte nach
Feuerbachs Meinung keine eigenstdndige Wissenschaft dar, wenn es lediglich das
(negative) Erlaubtsein der von der Moral gelehrten Pflichten zum Gegenstand hétte.>*
Eine Deduktion der natirlichen Rechte aus dem Sittengesetz selbst hielt Feuerbach
zudem fur unhaltbar. Sein Hauptargument gegen eine solche Deduktion war, dass die
Moral als die Wissenschaft der natiirlichen Pflichten und des vom Sittengesetz (negativ)
bestimmten Erlaubtseins®®, nicht die RechtmaBigkeit des zu seiner Durchsetzung
notigen Zwangs erklaren kénne.*® Dennoch definierte Feuerbach sein Prinzip des
Rechts scheinbar iibereinstimmend mit Kant: ,,Das héchste Prinzip fur alles, was recht
ist, ist nur, dass die Freiheit eines jeden mit der Freiheit aller bestehe. “37 Kant
bestimmte die Legalitit einer duleren Handlung mit dem Satz: ,,Eine jede Handlung ist
recht, die mit jedermanns Freiheit nach einem allgemeinen Gesetz zusammen bestehen
kann.“*® Beide gingen also davon aus, dass die 4uBere Handlung des einen — sofern sie
sich auf die &uRere Handlung des anderen auswirkt — auf eine bestimmte Sphére
beschrénkt werden musse.

Diese Sphére zu haben, in der die Mdoglichkeit der Pflichterfiillung jederzeit besteht,
nannte Kant ,,Freiheit”. Eine Pflicht, deren Erfiillung erméglicht werden muss, konnte
dabei nur eine sittliche sein. Um dieser moralischen, transzendentalen Freiheit wegen,
musse einem jeden geboten werden, rechtlich zu handeln, da sonst die Mdglichkeit der
Pflichterfullung nicht gewahrleistet sei. Dies ist die Grundlage fur das Rechtsprinzip
Kants.*

Feuerbach hingegen ,.entdeckte” neben der vorbeschriebenen Freiheit eine ,Freiheit

durch Vernunft“, die das wesensstiftende Merkmal des natiirlichen Rechts sein sollte.*°

32 M. Fleischmann, 1906, S. 69.
¥ W. Gallas, 1964, S.6.

% P, J. A. Feuerbach, 1796, S. 35.
% P, J. A. Feuerbach, 1796, S. 35.
%P J. A. Feuerbach, 1796, S. 119.
7P, J. A. Feuerbach, 1799, S. 26.
%], Kant, 1977, S. 338.

% W. Naucke, 1962, S. 67.

W, Gallas, 1964, S. 19.
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Hierzu kam Feuerbach, indem er als Grund der natiirlichen Rechte eine ,,juridischen
Funktion* der praktischen Vernunft annahm. Neben der praktisch-moralischen Vernunft
musste nach Feuerbachs Ansicht auch eine solche juridische Vernunft bestehen, da es
moglich sein misse, auch unmoralische Handlungen durchzufiihren, da es gegen das
Wesen der praktisch-moralischen Vernunft sei, ihre Weisungen durch Zwang
durchzusetzen.** Der frei handelnde Mensch kénne sich durch seine Sinnlichkeit dazu
bestimmen lassen, die durch wechselseitige Gerechtigkeitspflichten gezogenen Grenzen
zu (Ubertreten und dadurch fremde Freiheit zu beeintrdchtigen. Die (praktisch-
moralische) Vernunft konne aber solche Hindernisse, die der Realisierung des
Sittengesetzes entgegenstehen, nicht beseitigen, da sie in der Welt der dulReren
Erscheinungen keine Kausalitat besitze Vermdge ihrer systematischen Einheit muisse die
Vernunft daher etwas setzen, das die Erfillung des Sittengesetzes ermdglicht. Dieses
Etwas war nach Feuerbach nichts anderes als die Mdglichkeit des einen, dem anderen,
der die Freiheit des ersteren beeintrachtigt, um des Sittengesetzes willen Zwang
entgegenzusetzen.42 Feuerbach kam aufgrund dieser Uberlegung zu dem Schluss: ,,Der
vollstandige Charakter des juridischen Vermdgens besteht demnach darin, dass es
Zwang dem Subjekte mdglich macht, oder mit andern Worten, um des Sittengesetzes
willen eine gewisse Sphdre von Handlungen sanktionirt. «d3

Das Recht als Produkt der juridischen Funktion der praktischen Vernunft sei folglich zu
definieren als ,,(...) eine, durch die Vernunft bestimmte, Mdglichkeit des Zwangs, oder
ein von der \ernunft um des Sittengesetzes willen bestimmtes Erlaubtseyn des
Zwangs. dd

Feuerbach trennte damit nicht schlechthin das Recht von der Moral. Er arbeitete eine
neuzeitliche Form des Rechts heraus, das flr ihn eine notwendige &ufere, positive
Gestalt im Gesetz annehmen musste, um wirksam zu sein. Das Recht wurde von ihm als
notwendiger Ausdruck der Vernunft begriffen, die nicht unmittelbar positiv geltendes
Recht werden konnte. Die Vernunft konnte nicht wie eine Art hoheres Wesen mit einem
alles durchdringenden Geltungsanspruch wirken. Neues Recht war daher nach seiner
Ansicht unbedingt in positiven Gesetzen zu verwirklichen.* Dieses Verstandnis

Feuerbachs, das das Recht als ein von der Moral unabhangiges Mittel zur Erméglichung

*1 F. Kaulbach, 1976, S. 198.

2 \W. Gallas, 1964, S. 20 f.

3P, J. A. Feuerbach, 1796, S. 259.
* P, J. A. Feuerbach, 1796, S. 259.
** G. Haney, 1988, S. 175 f.
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sittlicher Freiheit fir den Einzelnen ansah, fihrte dazu, dass als Folge auch dem
positiven Recht erhéhte Wiirde zukam.*®

Die oft gestellte Frage, ob Feuerbach nun eigentlich Naturrechtsanhanger oder Positivist
gewesen sei, kann vor dem Hintergrund des dargestellten Ansatzes also nur dahin
gehend beantwortet werden, dass er sowohl beides als auch keines von beidem war.*’
Feuerbach hat fiur das rationalistische Naturrecht einen eigenen Wirkbereich geschaffen,
der aufgrund seiner systematischen Stellung eine Positivierung des Naturrechts
beglnstigte. Als reiner Naturrechtsanhdnger oder als ein Vertreter des im 109.
Jahrhundert aufkommenden Positivismus kann Feuerbach jedoch nicht bezeichnet
werden. Allenfalls hat Feuerbach das Aufkommen des Positivismus begiinstigt.*® Ein
Vertreter des Positivismus war er aber so viel oder so wenig wie des rationalistischen

Naturrechts.

b. Staatstheorie bei Feuerbach in seinen frithen Schriften

Das 19. Jahrhundert stand ganz im Zeichen der Ldsung sozialer Gegensétze, die sich
aus den jeweils existenten Gesellschaftsordnungen dieser Zeit ergaben. Die kantische
Philosophie war dabei — nach den Worten von Karl Marx — als die deutsche Theorie der
franzosischen Revolution zu betrachten.** Nachdem sich Feuerbach auf der Grundlage
der kantischen Philosophie in den eben behandelten Schriften zum Verhdltnis von
Naturrecht, Recht und Gesetz geduRert hatte - ohne dabei auf geschichtliche oder
empirische Befunde zuruckzugreifen — lieR er zwei Abhandlungen folgen, die
staatstheoretischer Natur waren und die sich beide mit Wegen der Neuordnung der
staatlichen Macht beschaftigten. Dies erscheint konsequent, da Feuerbach stets den
Anspruch hatte, die Vernunft auch praktisch umzusetzen. Die staatlichen und
rechtlichen Umsténde, unter denen das Naturrecht zu realisieren war, waren fur ihn
daher von besonderem Interesse.®® In beiden Schriften — sowohl in seiner
«51

,,Philosophisch-Juridische(n) Untersuchung tiber das Verbrechen des Hochverraths

als auch im ,Anti-Hobbes“*’ ging Feuerbach von einer vertragstheoretischen

6 E. Wolf, 1963, S. 550.

" G. Haney, 1988, S. 179.

8 A. Kaufmann, 1984, S. 185.

* G. Haney, 1988, S. 163 m. w. N.
*% G, Haney, 1988, S. 173.

1P, J. A. Feuerbach, 1798b.

2p J. A. Feuerbach, 1798a.
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Grundlegung des Staates aus.>® Diese Schriften sind dabei als Voriibung zu der in der

«54 und

«55 |

»Revision der Grundsitze und Grundbegriffe des positiven peinlichen Rechts
schlieBlich im ,,Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen peinlichen Rechts n
ihrer endgiiltigen Auspragung vertretenen Staatsauffassung zu sehen.

Den Titel ,,Anti-Hobbes* wihlte Feuerbach, weil er in Thomas Hobbes den ,(...)
scharfsinnigsten und consequentesten Vertheidiger des Despotismus und des sklavischen

Gehorsams (...)**’

sah. Trotz der eindeutig gegen Hobbes gewandten Zielrichtung
dieser Schrift schloss Feuerbach streckenweise eng an dessen Ansichten an,
insbesondere an den Gedanken der vertragstheoretischen Grundlegung des Staates mit
einem Gesellschaftsvertrag (,,pactum unionis civilis*) und einem Unterwerfungsvertrag
(,,pactum ordinationis civilis®): ,, Eine solche Gesellschaft, in welcher Alle gegen Alle
sich ihre Freiheit verburgen, heilt eine birgerliche Gesellschaft; ein Glied derselben
Birger. Die rechtliche Art ihrer Entstehung ist der burgerliche Vertrag (pactum unionis
civilis), und dasjenige, was mittelbar oder unmittelbar in demselben enthalten ist, der
allgemeine Wille (volonté general) Das Wohl der Gesellschaft besteht in der Erreichung
ihres Zwecks.

Das leitende Organ dieser Gesellschaft , (...) erhdlt ihr Daseyn durch den
\erfassungsvertrag (pactum ordinationis civilis), durch welchen sich einer Seits das
\olk, anderer Seits das Volk und der Regent Uber die Einrichtung und Verfassung der
Gesellschaft vereinigen.«®® Dariiber hinaus leitete Feuerbach mit der Bemerkung:
,,Redlicher Hobbes, hier ergreife ich als Freund deine Hand und gehe eines Weges mit
dir!“®® die dort im Anschluss zitierten Sitze aus Hobbes” ,,De Cive* ein, in denen dieser
nur innerhalb des Staates die gleiche Freiheit jedes Birgers, Frieden, Sicherheit,
Reichtum und Wissen — also die Herrschaft der Vernunft — fiir moglich hielt.®*

Der Staatszweck hingegen konnte nach Feuerbach — in deutlicher Anspielung auf Kant —

«62

nur ,(...) auf dem Wege der reinen Vernunft (...)*”* entdeckt werden, nicht aber durch

empirische Ursachenforschung.®® Das maBgebliche staatstheoretische Problem, ..(...)

%3 G. Radbruch, 1957, S. 39.

% p J. A. Feuerbach, 1799.

%5 p J. A. Feuerbach, 1801.

% W. Naucke, 2003, S. 42.

5P J. A. Feuerbach, 1798a, S. XVII.
8 p J. A. Feuerbach, 1798a, S. 21.
%P J. A. Feuerbach, 1798a, S. 34.
0 p J. A. Feuerbach, 17983, S. 48.
®1 H. Klenner, 2003, S. 61.

®2p J. A. Feuerbach, 1798a, S. 13.
83 W. Naucke, 2003, S. 43.
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einen Stand aufzufinden, in welchem die Freiheit des Menschen gesichert ist, oder mit
anderen Worten: einen Stand der Sicherheit, in welchem der Mensch so frei ist, als er es
seiner vernunftigen Natur gemaR sein soll“, formulierte Feuerbach wiederum unter
ausdrucklicher Verweisung auf Jean-Jaques Rousseau — einem der bedeutendsten
Vertragstheoretiker und Vordenker der franzésischen Revolution.®® Ein solcher Staat sei
jedoch keinesfalls vorhanden: ,,In der Welt finden wir nur einen matten Wiederschein
von dem reinen Lichte der Wahrheit und des Rechts und schone gleilende Namen
iibertiinchen uns oft die haRliche Gestalt der Sache.“®®

Feuerbachs Staatsbegriff wird bezeichnet als ein mit Kant-Anleihen ausgestatteter, aber
schlieBlich dem von Hobbes stark gleichender.®® Zugleich wird das Staatsverstandnis

67~ wobei

Feuerbachs als eine Mischung der Lehren von Rousseau und Kant eingeordnet
aber anzumerken ist, dass schon Rousseau groRen Einfluss auf die Lehre Kants gehabt
hatte.?® Im Ergebnis wird man Feuerbach und seinen Staatsbegriff wohl nicht in einem
Koordinatensystem zwischen Kant, Hobbes oder Rousseau bestimmen konnen.
Vielmehr war Feuerbach schlichtweg offen fur die Gedankengange der Vordenker der
Aufklarungsphilosophie, bei denen sich durchweg fundamentale Gemeinsamkeiten
feststellen lassen.® Eine derartige Deutung wird belegt durch Feuerbachs
,Lieblingsplan®, einen Kommentar zu Rousseaus ,,Contrat Social*“ zu verfassen. Unter
ausdrucklicher ~ Nennung  weiterer  Beflirworter der Theorie von einem
Gesellschaftsvertrag, wie etwa Kant, Hobbes oder Montesquieu &uf3erte Feuerbach
seinen Wunsch, die Lehre vom Contrat Social nicht nur zu erldutern, sondern auch
berichtigen und verbessern zu wollen.” Letztlich muss daher wohl angenommen
werden, dass die gesamte Breite aufklarerischen, antifeudalen, auf Verdnderung des
Status Quo gerichteten Denkens auf Feuerbach einstromte und von ihm verinnerlicht
wurde.”

Insbesondere dirfte vor diesem Hintergrund die Deutung von Feuerbachs Staat als
einem Polizeistaat, der — in Ubereinstimmung mit Hobbes™ Leviathan — ein technisch

gut organisierter Machtapparat zur Unterdriickung und Verhiitung von Devianz sei und

%4 P, J. A. Feuerbach, 1798a, S. 19 f.
8P J. A. Feuerbach, 1798a, S. 36 f.
% W. Naucke, 2003, S. 44.

7 E. Wolf, 1963, S. 550.

%8 H. Klenner, 2003, S. 61.

% H. Klenner, 2003, S. 61.

p J. A Feuerbach, 1798a, S. XVIII.
™ G. Haney, 1984, S. 460.
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Sicherheit vor allem durch Strafen schaffe’? unzutreffend sein. Denn nicht die Relation
von Schutz und Gehorsam ist der Kern der Staatskonstruktion von Hobbes — und daran
angelehnt auch der von Feuerbach — sondern die Rechtfertigung der Staatsentstehung.
Nicht mit dessen Funktionieren, sondern mit dessen Generieren rechtfertigten
Feuerbach und Hobbes den Staat und entwarfen so ein aus der Vernunft hergeleitetes
Gesellschaftsmodell ~ als  Gegenentwurf ~ zu  den  existenten  feudalen
Gesellschaftsordnungen.”

Ein Widerstandsrecht der Birger gegen den Staat lehnte Feuerbach im Gegensatz zu
Kant und Hobbes nicht umfassend ab. Der Rechtsstaat konne nach der Ansicht
Feuerbach als Gesetzesstaat zwar keine Gesetzesverletzung dulden — auch nicht aus
moralischen Griinden. In engen Grenzen lieR er jedoch passiven Widerstand zu, nicht
aber aktives Tatigwerden.”* Dies ist ein weiterer Hinweis darauf, dass Feuerbach
jedenfalls nicht als Vertreter eines absoluten, unbeschrankten Positivismus gesehen
werden kann. Auf diese Thematik soll jedoch erst unten néher eingegangen werden.
Daruber hinaus findet sich bei Feuerbach kein formales Monarchieverbot. Ihm kam es
vielmehr auf die Vermeidung willkirlichen Waltens eines Herrn gegeniiber seinen
Knechten an. Dagegen sei ein Herrscher, der die Freiheit aller als Zweck der staatlich
organisierten Gesellschaft in den Stand der Heiligkeit erhebt, als Regent der

Reprasentant der Gesellschaft, denn sein oberherrlicher Wille sei der Wille aller.”

I1. Promotion, Dozent und Spruchtatigkeit am Schoppenstuhl in Jena

Sein Rechtsstudium hatte Feuerbach nach nur vier Semestern abgeschlossen. Am Ende
des Wintersemesters 1797/98 sollte seine Promotion erfolgen. Diese verzdgerte sich
jedoch zunéchst, da er die noétigen finanziellen Mittel nicht aufbringen konnte. Am 15.
Januar 1799 wurde Feuerbach mit seiner lateinisch geschriebenen Dissertation ,,De causis
mitigandi ex capite impeditae libertatis* dann schlieBlich doch zum Doktor der Rechte
promoviert. Darin wendete er sich gegen die Ubliche Praxis, die UberméaRigen
Strafdrohungen der Constitutio Criminalis Carolina von 1532 (CCC) durch
ubergesetzliche Milderungsgriinde auszugleichen und trat stattdessen fir eine strenge

Gesetzesanwendung ein. Mit der Promotion wurde Feuerbach zugleich Privatdozent der

"2 \W. Naucke, 2003, S. 43 f.
" H. Klenner, 2003, S. 62.
™ E. Wolf, 1963, S. 550.

® R. Groschner, 2003, S. 57.
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Rechte. Im September 1800, also mit knapp 25 Jahren, wurde Feuerbach auf eigenen
Wunsch zum auRerordentlichen Professor ernannt. Das heute vorherrschende Prinzip der
Arbeitsteilung in der Wissenschaft war damals noch nicht maRgebend und so hielt
Feuerbach in seinen sechs Jenaer Semestern (1799 bis 1801) \orlesungen zu
verschiedenen Rechtsgebieten. Er las flinfmal Strafrecht — zundchst nach dem
Kompendium des Kanzlers Koch aus GielRen. Nach dem Erscheinen seines eigenen
Lehrbuchs nach diesem. Zweimal las Feuerbach nach Hufelands Institutionen Allgemeine
Rechtslehre, zweimal anhand eigener Aufzeichnungen Naturrecht, einmal Hermeneutik,
einmal rémische Rechtsgeschichte.”

Auch wenn Feuerbach fur seine Vorlesungen von der Studentenschaft verehrt wurde, die
herausragende Leistung aus seiner Jenaer Dozentenzeit bildeten dennoch seine
literarischen Schopfungen. In den Jahren 1799 und 1800 erschienen die beiden Teile
seiner ,,Revision der Grundsitze und Grundbegriffe des positiven peinlichen Rechts’”.
Knapp ein Jahr spdter folgte sein ,,Lehrbuch des gemeinen in Deutschland glltigen
peinlichen Rechts*’®, das fast ein halbes Jahrhundert hindurch — bis zum Jahr 1847 war es
in 14 Auflagen erschienen — Theorie und Praxis beherrschte. In diesen Werken
begriindete er seine ,,Lehre vom psychologischen Zwang®, die die abschreckende
Wirkung der gesetzlichen Strafdrohung in den \Vordergrund stellte und mit der er
gegenuber der auf den Strafvollzug abzielenden Praventionslehre  seines
wissenschaftlichen Kontrahenten Karl Ludwig Wilhelm von Grolman den Sieg
davontrug. Mindestens so wichtig wie die Lehre selbst waren dabei deren Konsequenzen
— namlich die Forderung nach exakt definierten Straftatbestanden und einer strikten
Durchfiihrung des Gesetzlichkeitsprinzips (,,nulla poena sine lege). Zu diesen Epoche
machenden Leistungen, die einen Wendepunkt in der gesamten deutschen
Strafrechtswissenschaft markierten, kam noch eine rege Rezensionstétigkeit in der
Jenaischen Allgemeinen Literaturzeitung hinzu. Daneben war Feuerbach aber auch
rechtsprechend tatig:

Am 14, Juli 1801 wurde Feuerbach auBerordentlicher Beisitzer des Jenaer
Schéppenstuhls. Neben dem 1566 gegriindeten Hofgericht, das als Ausdruck der

uberkommenen héfisch-standischen \Verhaltnisse gesehen werden kann, war der 1558

8 G. Radbruch, 1957, S. 43.
P J. A. Feuerbach, 1799.
8P J. A. Feuerbach, 1801.
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errichtete”  Schoppenstuhl eher Ausdruck des biirgerlichen Zeitalters.*® Die
Schoppenstiihle (auch: Schoffenstiihle, Schoffenbank) basierten einerseits auf der
Schoffenverfassung mit ihrer Trennung von urteilenden Schoffen und prozessleitenden
Richtern, andererseits auf der Rechtspraxis deutscher Stddte, sich mit der Bitte um
Auskunft an das Gericht (Oberhof, Rat) der Stadtrechtsmutter zu wenden.®' Mit der
Rezeption des romischen Rechts setzte sich jedoch die Ubung, Gutachten von
Rechtsgelehrten einzuholen, immer mehr durch, denn die Gerichte waren bis ins 18.
Jahrhundert hinein  oftmals mit Laien besetzt.?? Deshalb traten kollegiale
Rechtsbelehrungen durch die juristischen Fakultdten immer weiter in den Vordergrund —
auch begunstigt durch die Einflihrung der CCC sowie die partikularen Prozessgesetze des
16. Jahrhunderts, die in bestimmten Fallen die Ratseinholung zur Pflicht machten.®
Wéhrend die Schoffenstuhle im Suden und Westen des Heiligen ROmischen Reiches an
Bedeutung verloren, passten sich die mittel- und ostdeutschen Schéffenstiihle an, indem
immer mehr Gelehrte in die Spruchkollegien aufgenommen wurden.®® In diese
Schoffenstiihle neuen Typs fanden hdufig auch Mitglieder der ortsansassigen juristischen
Fakultdt Eingang, wobei der Schoffenstuhl aber immer als eigene Institution von der
juristischen Fakultdt getrennt blieb. So traten bei der Ratseinholung neben den
juristischen Fakultaten auch die Schoffenstiihle in Erscheinung.®® Dabei wurden die
gutachterlichen Stellungnahmen in Form eines Urteils gekleidet, da die anfragenden
Gerichte diese zumeist unverandert tibernahmen.® Gemeinsam mit dem Schéffenstuhl in
Wittenberg stellt der Jenaer Schoppenstuhl insoweit einen Sonderfall dar, als diese beiden
Spruchkdrper gerade nicht aus alten Schoffenkollegien mittelalterlicher Stadtgerichte
erwuchsen, sondern Neugriindungen waren.®’

In dem Zeitraum, in dem Feuerbach an der Spruchtatigkeit des Schéppenstuhls teilnahm,
war dieser auBerordentlich (berlastet. In den neun Monaten von Feuerbachs
Zugehorigkeit wurden 370 Entscheidungen gefallt — 51 davon gehen auf Feuerbach

zuriick.®® Fir den Rest des Juli 1801 sah Feuerbachs Schreibkalender vier Urteile vor, fiir

" Zu den Schwierigkeiten bei der Ermittlung des Griindungsdatums: A. Kriebisch, 2008, S. 33.
8 G. Haney, 1994, S. 61.

8 F Battenberg, 1990, Sp. 1474 ff.

8 A Kriebisch, 2008, S. 12.

8 A. Kriebisch, 2008, S. 14.

8 F. Battenberg, 1990, Sp. 1477.

8 A Kriebisch, 2008, S. 15.

8 E. Kipper, 1969, S. 32.

8 A. Kriebisch, 2008, S. 15.

8 E. Kipper, 1969.
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August und September je neun, fiir den November sogar 14.% Darunter befanden sich nur
zwei Strafsachen, in denen es aber lediglich um tatsachliche Feststellungen ging.® In der
Hauptsache handelte es sich bei den von Feuerbach bearbeiteten Aktenstiicken um
Zivilsachen. So unter anderem um Forderungen, die Herausgabe eines Dokuments, die
Gultigkeit einer Vollmacht, um Eigentumsrechte, die Herausgabe eines Ackers,
Nachbarrechte, Dienstbarkeiten, die Wassernutzung, die Obstbaumnutzung, das
Nutzungsrecht an einer Wiese, die Lieferung von Baumwolle, den Arztlohn, den
Ehevollzug, die Alimentation sowie prozessuale Fragen wie etwa Kosten, Fristen und die
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand.** Die Behauptung, der 26-jahrige Feuerbach
hatte wie viele Anfanger in der Praxis erfahren missen, dass es nicht immer einfach sei,
sachlich knapp und nur auf die Sache konzentriert ein Urteil zu verfassen,® kann dabei
nicht aufrecht erhalten werden. Die \erbesserungen des Vorsitzenden Reichardt in
Feuerbachs Entscheidungen bezogen sich zwar hauptsdchlich auf den Ausdruck, gingen
aber erkennbar nur auf den personlichen Geschmack mit einer Vorliebe fir
alteingefahrene  Wendungen zuriick.”® Inwiefern sich die aufklarerischen Ideen
Feuerbachs inhaltlich in seinen jenenser Urteilen niedergeschlagen haben, soll an dieser
Stelle nicht behandelt werden. Auf diesen Themenkreis wird unten im Rahmen von
Feuerbachs richterlicher Tétigkeit wahrend seiner Zeit als Président des

Appellationsgerichts in Ansbach naher eingegangen werden.

I11. Ordentlicher Professor in Kiel

Im Dezember 1800 war der Institutionenlehrstuhl in Jena frei geworden, der auch mit
einer ordentlichen Assessur am Schdppenstuhl verbunden war. Obwohl Feuerbach an
erster Stelle flir diese Position vorgeschlagen war, zerschlug sich seine Berufung. Er hatte
seine Pandektenvorlesung in Konkurrenz zu Hufeland halten sollen. Trotz seiner
finanziellen Notlage lehnte Feuerbach dies aus Verbundenheit zu seinem alten Lehrer und
Gonner ab und so wurde an seiner Stelle der damalige Kieler Professor Anton Friedrich
Justus Thibaut nach Jena berufen. Thibaut hatte jedoch seinerzeit in Kiel auf Feuerbach

aufmerksam gemacht. Am 27. November 1801 erhielt Feuerbach einen Brief von

8 G. Radbruch, 1957, S. 53.
% B, Heilbron, 1935, S. 187.
°1 G. Haney, 1994, S. 62.
%2 E. Kipper, 1969, S. 33.
% G. Haney, 1994, S. 64.
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Thibaut, mit dem ihm ein Ruf nach Kiel tbermittelt wurde. Im April 1802 verliel3
Feuerbach Jena. Zu seinem Abschied wurde eine goldene Medaille auf ihn geschlagen,
ein Sonett wurde ihm Gberreicht und Studenten geleiteten ihn aus der Stadt. Die beiden
Jahre in Kiel®* (Friihjahr 1802 bis Friihjahr 1804) waren fiir Feuerbach riickblickend
betrachtet wohl die glucklichsten seines Lebens. Er war befreit von den finanziellen
Sorgen, die ihn in Jena oft belastet hatten. Zudem fand er im Kieler Lehrkorper sehr
angenehme personliche Verhdltnisse. Den Romanisten Andreas Wilhelm Cramer z&hlte
Feuerbach bald zu seinen engen Freunden, auch wenn er weit entfernt war von dessen
wissenschaftlicher Richtung, der eleganten Jurisprudenz, — also historischer
Rechtswissenschaft alterer Schule. Seine gesellschaftlichen Unsicherheiten legte er ab, da
er nun als ordentlicher Professor nicht mehr unter der herablassenden Behandlung der
ubrigen Hochschullehrer zu leiden hatte, die er noch in Jena erdulden musste.

Die Lehrtatigkeit Feuerbachs konzentrierte sich in Kiel noch stdrker auf den
zivilrechtlichen Bereich. In seinen vier Kieler Semestern las er nur zweimal
Kriminalrecht und zweimal Kriminalprozess. Dagegen las er dreimal Institutionen nach
dem Grundriss von Heineccius. Einmal gab er Pandekten, eine Spezialvorlesung tiber den
Digestentitel ,,de tutela” sowie ein Examinatorium der Institutionen. Ferner las er
zweimal Rechtsenzyklopédie und zweimal Naturrecht. Er arbeitete eine Vorlesung Uber
Hermeneutik aus, die sich aber in den Vorlesungsverzeichnissen der Kieler Universitat
nicht wiederfindet und er stellte eine Vorlesung Uber den Zivilprozess fur das
Wintersemester 1803/04 in Aussicht. Nach eigenen Angaben lernte er bei der damaligen
Ausarbeitung der Kolleghefte fur Institutionen, Pandekten und Hermeneutik erst richtig
Zivilrecht.®

In literarischer Hinsicht lag der Schwerpunkt von Feuerbachs Schaffen klar im Bereich
des Strafrechts. Zunachst lieB er seinem 1801 erschienen ,,.Lehrbuch® 1803 eine zweite
Auflage folgen. Neu entstanden ist die ,,Kritik des Kleinschrodischen Entwurfes zu einem
peinlichen Gesetzbuch fiir die churpfalzbayerischen Staaten“®. Darin legte Feuerbach
nicht nur die Unbrauchbarkeit des eilig erarbeiteten Strafgesetzbuchentwurfs des
Wirzburger Professors Gallus Alois Kleinschrod in formaler und inhaltlicher Hinsicht
dar. Er ging auch dazu Uber, seine eigenen theoretischen Lehren in einer gesetzgeberisch

tauglichen Form zu entwickeln und so die Briicke von Strafrechtstheorie zur praktischen

* Vgl hierzu insbesondere: E. Wohlhaupter, 1941, S. 385 ff.
% p J. A. Feuerbach, 1852b, S. 92.
%p J. A. Feuerbach, 1804a.
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Strafrechtspolitik zu schlagen.

Angeregt durch seine zivilrechtlichen Vorlesungen und seine Freundschaft zu Cramer
verfasste Feuerbach neben den erwdhnten strafrechtlichen Schriften auch seine
,,Civilistischen Versuche“97, die er Cramer als ,,dem Kenner des classischen Alterthums*
und ,,Achten Rechtsgelehrten* ausdriicklich widmete. Daneben durften auch die Wellen,

die Savignys ,.Besitzrecht“®

von 1803 in der Zivilrechtswissenschaft geschlagen hatte, zu
Feuerbachs neu erwachtem zivilrechtlichen Interesse beigetragen haben. Feuerbach war
von Savignys Werk tief beeindruckt und bezeichnete es in einem Brief an Hufeland
ausdriicklich als , Meisterwerk*.%° Dagegen bezeichnete Feuerbach die in seinen eigenen
,Civilistischen \ersuchen“ enthaltenen acht Abhandlungen =zu zivilrechtlichen
Spezialfragen in der Vorrede selbst als ,,Kleinigkeiten®. Daher soll im Folgenden nur eine
oberfl&chliche Betrachtung stattfinden.

Die Abhandlungen sind einerseits ein Beweis fur Feuerbachs rechtshistorisches Interesse
und seine Befahigung, lber Detailfragen des romischen und deutschen Privatrechts
nachzudenken. So beschaftigte er sich etwa mit der ,,Entdeckung des Unterschieds
zwischen servitus luminum und servitus ne luminibus officiatur (Abh. 1, S. 3 ff.), dem
,.Beweis, dass die Redhibitorienklage sowohl statt finde wegen Mangeln, welche die
Brauchbarkeit der Sache vollstandig aufheben, als auch wegen solchen, die ihren Werth
verringern‘ (Abh. 2, S. 49 ff.). Er schreibt ,, Uber die L. 13 § 5 Dig. de usufructu. Eine
notwendige kritische Emendation, die wohl keinen Zweifel hat“ (Abh. 4. S. 135 ff.), Gber
die Frage ,, Was ist ein Directarius?“ (Abh. 5, S. 155 ff.), ,, Uber den Romischen Begrif
von status und die gewdhnlichen Eintheilungen desselben (Abh. 6, S. 173 ff.) sowie
., Uber die actio in rem und actio in personam, ius in rem und ius in personam* (Abh. 8,
S. 213 ff). Andererseits stellte er darin auch Uberlegungen zu romanistischer
Quellenkritik und die Grundlage germanistischer Begriffsbildung an. In Abhandlung 3
,, Grundlinien zu einer Theorie der juridischen Kritik und Beantwortung der Frage: ist
die Kritik dem Praktiker brauchbar?* (S. 81 ff.) setzte sich Feuerbach mit den
Grundsatzen der romanistischen Methode des Umgangs mit Quellen auseinander. Eine
sog. ,.kritische Interpretation” eines Textes war nach seiner Ansicht ein Widerspruch in

sich. ,,Die Kritik, (...), beschaftigt sich mit dem Wiederherstellen eines ursprunglichen,

97'p, J. A. Feuerbach, 1805.
% F C. Savigny v., 1803.
% vgl. hierzu: E. Wohlhaupter, 1941, S. 59.
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verdorbenen Textes, einer schriftlichen, den Rechtssatz bestimmenden Erklarung.«!®° Sie
konne daher kein Teil der Auslegung als der Darstellung des Sinnes einer Rede sein.
Feuerbach wandte sich damit ausdriicklich gegen Thibaut, der der ,Kritik von
Quellentexten in einer Schrift nur einen geringen Stellenwert beigemessen hatte.
Feuerbach erstellte in diesem Zusammenhang ein eigenes Modell fiir die Behebung von
Mangeln und Widersprichen in Quellentexten.

In Abhandlung 7 , Etwas iiber die Methode des deutschen Privatrechts® sprach
Feuerbach dem einheimischen deutschen Privatrecht, das sich mit den einzelnen
Partikularrechten befasste, nicht etwa Sinnhaftigkeit oder Wissenschaftlichkeit ab.
Obwohl ein solches deutsches Privatrecht weder dem Gegenstand, noch dem Gebiet nach
klar umgrenzbar sei, sei dennoch eine wissenschaftliche Bearbeitung méglich. Dies gelte
allerdings nur, sofern man eine bestimmte Methode anwandte. Diese Methode kénne nur
darin bestehen, dass man den ,,(...) Begrif (Anm.: Im Sinne von Wesen oder Natur, d.
Verf.) eines deutschen Instituts aus den particularrechtlichen Bestimmungen aufnimmt,
dann aber die Rechtsgrundsatze desselben aus dem Begriffe selbst oder (wenn das
Institut unter einem schon in dem gemeinen Rechte vorkommenden Genus steht) aus den
Grundsdtzen des gemeinen Rechts entwickelt. «101 Fine Methode, die nur die einzelnen
Bestimmungen einzelner partikularrechtlicher Quellen nebeneinander stellt oder lediglich
die Rechtsregeln aus denselben extrahiert, verfehle ihren Zweck. Wahrend die eine
Methode ein bloRes Repertorium der einzelnen Bestimmungen biete, neige die andere
Methode zur Willkir, sobald Widerspriiche in den Partikularrechten auftraten. Den
Beweis fur das Funktionieren seiner Methode und das Versagen der anderen erbrachte
Feuerbach sogleich anhand der Losung zweier feudalrechtlicher Falle. Das
Hauptaugenmerk lag dabei auf der Frage ,,(...) ob der Interimswirth nach deutschem
Recht zur Bezahlung eines laudemii (...) verpflichtet sey? “*%

Daneben hat Feuerbach die richterliche Tatigkeit stets als notwendige Erganzung zur
Forschung und zum Lehramt empfunden. Des Ofteren hatte er bedauert, dass in
Deutschland — anders als in England — die gelehrten und die praktischen Juristen
zusammenhanglos nebeneinanderher lebten.*® So nahm er auch in seiner Kieler Zeit an
der Spruchtétigkeit der juristischen Fakultat teil. Diese hatte um 1800 einen hohen

Einlauf an Akten. Nicht nur aus Schleswig-Holstein, sondern auch aus den angrenzenden

1%9p 3. A. Feuerbach, 1805, S. 86 f.

101 p J. A. Feuerbach, 1805, Abhandlung 7, S. 197 f.
192 p 3. A. Feuerbach, 1805, Abhandlung 7, S. 200 ff.
103p J. A. Feuerbach, 1816b, S. VIII.



18

norddeutschen Gebieten. Feuerbach tGbernahm davon die Hauptlast. 1802 erledigte er 17
Akten, mindestens funf Akten im Jahr 1803 und noch mindestens zwei Akten in seinem
letzten Jahr in Kiel. Dabei handelte es sich ganz tberwiegend um Zivilsachen. Das
einzige, das von den Urteilen Feuerbachs noch erhalten ist, ist jedoch ein strafrechtliches,
in dem es um einen Giftmordversuch eines Schénberger Katnersohnes ging.'%*

Nach dem Feuerbach Im Herbst 1803 bereits einen Ruf nach Greifswald und einen Ruf
nach Helmstedt abgelehnt hatte, erreichte ihn am 01. Oktober 1803 ein Ruf nach
Landshut, noch wihrend er an der ,Kritik des Kleinschrodischen Entwurfs® arbeitete.
Damit begann sich die Entwicklung zu entfalten, die Feuerbach in der Vorrede dieses
Werkes bereits vorgezeichnet hatte. Das Heilige Rémische Reich Deutscher Nation lag in
seinen letzten Zigen. Mit einer Strafrechtsreform durch die Reichsgesetzgebung war
nicht mehr zu rechnen. Allenfalls konnte eine einzelstaatliche Gesetzgebung
Auswirkungen ber ihren Geltungsbereich hinaus zeitigen: ,, Nur wer noch Wiinsche des
Herzens auf Kosten des \erstandes wagt, kann auf eine Reformation des gemeinen
Criminalrechts durch eine neue gemeine Criminalgesetzgebung hoffen. Auf die einzelnen
Nationen in Deutschland sehe jetzt der Freund des Besseren mit seiner Hoffnung hin;
(...) Eine weise Criminalgesetzgebung eines einzelnen Staats, haltbar in ihren Griinden,
bewahrt durch ihre Folgen, breitet sich vielleicht dereinst ber Deutschland wohltatig
aus, und gibt der langst entflohenen strafenden Gerechtigkeit von neuem ihre Herrschaft
wieder. “*%

Feuerbach nahm den Ruf nach Landshut an. Am 24. Januar 1804 erfolgte die Ernennung

unter Verleihung des Hofratstitels.

IV. Landshuter Professorenzeit, Wechsel zum Justizministerium nach

Minchen

Noch lange vor seiner Abreise nach Landshut hatte Feuerbach am 02. Oktober 1803
freudig an seinen Vater geschrieben: ,,Wenn ich an das liebliche Klima des stdlichen
Bayern, die schone Gegend von Landshut, die Wohlfeilheit der dortigen Lebensmittel, die
groRe Frequenz dieser Universitat und vor allem die hohe Liberalitat der Regierung

denke, so bin ich keinen Augenblick Uber meine Wahl zwischen Halle und Landshut

104 Das Urteil ist abgedruckt im Anhang zu E. Wohlhaupter, 1941.
1% P J. A Feuerbach, 1804a, Band 1, S. VIILI.
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zweifelhaft. “*® Feuerbach hob hier die Liberalitat der Regierung besonders hervor. Dies
spielte auf die seit 1799 unter dem neuen Kurfursten Max 1V. Joseph im Amt befindliche
Regierung Montgelas an. Mit dieser hielt das Aufklarungszeitalter nun auch in Bayern
Einzug. Der Kurfurst und sein Minister waren sich einig in dem Wunsch, die
Hinterlassenschaften des Ancien Régime durch innere Reformen zu beseitigen.'”’
Aufenpolitisch steuerte die Regierung Montgelas seit dem Frieden von Lunéville
konsequent auf ein Biindnis mit Frankreich zu.'®® Die 1800 von Ingolstadt nach Landshut
verlegte Universitdt gehorte zu den aufstrebenden Hochschulen Deutschlands. Feuerbach
flihrte sich mit seiner gelungenen Antrittsvorlesung ,,Uber Philosophie und Empirie in
ihrem Verhiltnisse zur positiven Rechtswissenschaft“!*® ein. Darin wandte er sich gegen
eine bloRe Empirie in der Rechtswissenschaft, die auRer dem Gegebenen nichts Hoheres
anerkennen wollte und sich deshalb gegeniber der Philosophie verschloss. Damit nahm
er auch zum Teil die Kritik an der historischen Rechtsschule vorweg. Schon bald schloss
er eine enge Freundschaft mit dem Theologen und spateren Regensburger Bischof Johann
Michael Sailer. Daneben zahlten der Medizinprofessor Andreas Réschlaub, der Historiker
Karl Wilhelm Friedrich Breyer und Georg Anton Friedrich Ast zu seinem engeren
Freundeskreis. Finanziell war das Lehramt Feuerbachs gut ausgestattet und er bewohnte
ein schones Haus, das nach seinem Weggang nach Munchen Savigny beherbergen sollte.
Bei seinem Publikum war er sehr beliebt. Seine Pandektenvorlesung im Sommer 1804
war mit 127 Zuhorern sehr gut besucht. Zudem hielt er Vorlesungen ber Hermeneutik,
romische Rechtsgeschichte Institutionen sowie Uber gemeines Strafrecht und
Strafprozess. Im August 1804 betraute ihn die Regierung neben seiner Lehrtatigkeit mit
der Ausarbeitung der groRen bayerischen Strafrechtsreform. Uber seine Téatigkeit am
Schoppenstuhl berichtete er seinem Vater: ,,(...) der Schdppenstuhl beschaftigt mich
wenig, und so kann ich fast ganz allein mein Wissenschaften leben.<*°

Uberschattet wurde Feuerbachs akademisches Leben jedoch von der Rivalitit zu
Nikolaus Thadddus Gonner, dem Rektor und Prokanzler der Universitét, der Uber diese
eine Art Prinzipat austibte. Feuerbach war nicht bereit, sich ihm unterzuordnen: ,, Gonner

wollte an mir ein Werkzeug haben, durch das er seine Plane ausfiihren kdnnte; aber ich

1% p 3. A. Feuerbach, 1852b, Band 1, S. 85 ff.
07 £ Weis, 1974, S. 6.

108 £ \Weis, 1974, S. 11 ff.

199 p 3. A. Feuerbach, 1804b.

119 p 3. A. Feuerbach, 1852b, S. 100 ff.
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lieR ihn nicht lange in UngewiBheit tiber die Individualitat, die er in mir finden werde.«!**

Gonner wandelte sich in der Folge zu einem erbitterten Gegner Feuerbachs. Gonner
neidete Feuerbach seine Lehr- und Berufungserfolge — Feuerbach hatte Rufe nach
Erlangen, Heidelberg und Jena erhalten. Darliber hinaus und konnte Gonner Feuerbach
die Einflussnahme auf die Berufungspolitik der Universitdt nicht verzeihen. Die
Beziehung zwischen den beiden war heillos zerrittet. Feuerbach selbst bezeichnete
Gonner und seinen Anhang als ,,hochst schlechte Menschen‘!*?,

Am 23. September 1805 kam es schlief3lich anlasslich der Disputation eines Doktoranden
Gonners, tber die Gonner selbst den Vorsitz fuhrte und in der Feuerbach Opponent war,
zum EkKlat. Als der Doktorand die Auffassungen Feuerbachs scharf angriff, pflichtete
Gonner diesem bei. Feuerbach verlor daraufhin die Fassung und rief aus: ,,Hier steht ein
Frecher, ein unedles Werkzeug in einer noch schlechteren Hand!“*** Feuerbach schwor,
nie wieder ein Landshuter Katheder zu betreten. Am néchsten Tag fuhr er nach Wirzburg,
um dort seine Bestallung zuriickzugeben. Dort vollzogen sich in diesen Tagen gerade
schwerwiegende politische Ereignisse: Der bayerische Kurflrst Max 1. Joseph hatte
angesichts der im Aufmarsch gegen Napoléon befindlichen anriickenden dsterreichischen
Truppen Minchen verlassen und sich nach Wirzburg zuriickgezogen. Am 27. September
1805 war der franzdsische General Bernadotte mit seiner Heeresabteilung vor Wurzburg
erschienen. Am 28. September 1805 ratifizierte Max I. Joseph den bereits am 25.
September 1805 im Gartenhaus Bogenhausen von Montgelas unterschriebenen
Bogenhausener Vertrag. Damit beendete Bayern seine scheinbare Neutralitdat gegeniber
Osterreich und trat dem im St. Petersburger Vertrag begriindeten Offensivbiindnis aus
Osterreichern, Russen, Briten, Schweden und Neapolitanern an der Seite Frankreichs
entgegen.

Dennoch entsann sich die bayerische Regierung des grofien Werts Feuerbachs und man
bot ihm eine hohen Verwaltungsposten an. Als er diesen ablehnte, wurde ihm sogar eine
gesetzgeberische Tétigkeit im Justizdepartement angetragen. So wurde Feuerbach
schlieBlich am 16. Dezember 1805 zum auf3erordentlichen Gemeinen Referenddr im
Justiz- und Polizeidepartement ernannt. Im Januar 1806 siedelte er nach Miinchen Uber.
Schon im ersten Jahr seiner Zugehorigkeit zum Justizministerium konnte Feuerbach

einen grofRen vorzeigbaren Erfolg erzielen. Im November 1804, als Feuerbach noch

11 p 3 A. Feuerbach, 1852b, S. 94 ff.
12 p 3 A. Feuerbach, 1852b, S. 97.
113 Zitiert nach: E. Kipper, 1969, S. 56.
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Professor in Landshut war, hatte er dem Kurfursten Max I. Joseph bereits seine
Denkschrift ,,Uber die Notwendigkeit der Aufhebung der Tortur in Bayern“''* zukommen
lassen. Darin hatte er versucht, dem Kurfursten die Vernunftgriinde, die gegen eine
Anwendung der Folter sprachen, darzutun. Nachdem dies keinen nennenswerten Erfolg
zeitigte, formulierte Feuerbach im Juni 1806 ohne amtlichen Auftrag einen Antrag zur
Aufhebung der Folter.** Darin versuchte er nicht nochmals, mit Vernunft zu iiberzeugen,
sondern warf einen vergleichenden Blick auf die européischen Staaten, die die Folter
bereits abgeschafft und nicht wieder eingefuhrt hatten. Daraufhin unterzeichnete Max I.
Joseph am 07. Juli 1806 das Edikt ,,(...) Uber die Abschaffung der peinlichen Frage und
das gegen leugnende Inquisiten zu beobachtende Verfahren“.'® Am 09. August 1806
erging die Verordnung Uber den Wilddiebstahl entsprechend Feuerbachs Entwurf. Im
Dezember 1807 war der Entwurf fir ein Strafgesetzbuch in seinen materiellen Teilen
fertiggestellt. Schon kurz darauf begann Feuerbach mit den Arbeiten an einem
bayerischen Zivilgesetzbuch auf Basis des Code Napoléon.

C. Feuerbach der Rechtspolitiker — der Entwurf fir ein
Zivilgesetzbuch von 1808/1809

I. Entstehungsgeschichte und Vorgehensweise

a. Einleitung und Rezeptionsprogramm Feuerbachs
Bayern war mit seinem Beitritt zum Rheinbund 1806 Kdénigreich geworden. Im Winter
1807/08 — nach dem Frieden von Tilsit — befand sich Napoléon auf dem Hohepunkt
seiner Macht und war nun bestrebt, den organisatorischen Ausbau des Rheinbundes
voranzutreiben.'” Offenbar war er gewillt, mit Hilfe einer Rheinbundverfassung die
Souveranitat der Mitgliedstaaten einzuschranken oder ihnen zumindest gemeinsame
Richtlinien fiir Gesetzgebung, Verwaltung und Verfassung aufzuerlegen.**® So forderte
Napoléon Ende November 1807 bei einem Treffen mit dem bayerischen Kénig und
dessen erstem Minister Montgelas in Mailand, dass ein Entwurf oder zumindest ein

Konzept fiir eine Rheinbundverfassung vorgelegt werde.*® Zudem lieR er keinen

114 Auszugsweise abgedruckt in: P. J. A. Feuerbach, 1852b, S. 136 f.
115 Der Antrag ist abgedruckt unter: P. J. A. Feuerbach, 1812, S. 239 ff.
18 v/gl. dazu: J. Zopfs, 2010, m. w. N.

" E. Fehrenbach, 1974, S. 14.

8 \W. Demel, 1983, S. 40.

"9 W. Schubert, 1977, S. 162.
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Zweifel daran, dass er eine ziigige Einfiilhrung des Code Napoléon (C. N.) wiinschte.'?°

Spéter war man in Bayern bemdiht, die Entscheidung zur Einflhrung des C. N. als eine
eigene, aus rechtspolitischen Griinden erfolgte, darzustellen.*® Tatsachlich war es doch
eher durch das Drangen Napoléons bedingt, dass der bayerische Konig am 20. Januar
1808 anordnete, dass der C. N. als Grundlage einer allgemeinen Zivilgesetzgebung
anzunehmen sei.*?* Mit der Ausarbeitung des Entwurfs wurde Feuerbach betraut, der
aber zunachst — von Ende Januar bis Ende Februar 1808 — in finf an den leitenden
Minister Montgelas gerichteten ,,gléinzenden“123, ,heute noch lesenswerten*?*
\Vortragen sein Rezeptionsprogramm fiir die Einfilhrung des C. N. darlegte.'?® Darin gab
er ein offenes Bekenntnis zu den Idealen der franzdsischen Revolution ab und stellte die

vier Grundsétze heraus, auf denen aus seiner Sicht der C. N. aufbaute.

. oo «126
I. ,, Freiheit der Person

,,Jeder Unterthan ist im Verhaltnis zu andern Unterthanen ein freier Mensch. Frei ist
er geboren, frei muB er bleiben. Niemand soll zu dem andern sagen durfen: ich habe
deine Person! kein Birger soll zu dem andern sagen mussen: ich bin dein Unterthan!
Jeder muBR Herr seyn Uber sich selbst, und frey in seinem Thun und Wirken; nur in so
weit ist er es nicht, daf er sich dieses freien Eigenthums Uber sich selbst entaulRern
konnte. “ Demnach sei unter der Freiheit der Person nicht nur die Freiheit von
Leibeigenschaft zu verstehen, sondern auch die Freiheit von ,(...) alle(n) der
Leibeigenschaft &hnliche(n), eines freien Menschen unwirdige(n) Verhaltnisse(n)
(...)“. Die Existenz von Bannrechten und unabléslichen Frondiensten war deshalb fir
Feuerbach mit dem Grundsatz der Freiheit der Person unvereinbar. Gleichsam war
auch eine Patrimonialgerichtsbarkeit —also eine Gerichtsbarkeit, die an den Besitz

127

eines gewissen Gutes (patrimonium) geknupft ist™" — nach Feuerbachs Dafirhalten

mit der Freiheit und Unabhangigkeit des Blrgers unvertraglich.

20\W. Demel, 1983, S. 40.

121 B, Délemeyer, 1975, S. 140 f.
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ii. ,, Rechtliche Gleichheit der Unterthanen “**®

Hinsichtlich der Gleichheit Aller vor dem Gesetz sah Feuerbach in Bayern grole
Defizite, die er auszugleichen beabsichtigte: ,,Keine Verschiedenheit des Rechts
bedingt durch \erschiedenheit der Geburt oder des Standes; Nur Rechte, keine
Vorrechte.” Wahrend in Bayern — wie Feuerbach feststellte — noch ,,(...) Privilegien
wider das offentliche, Privilegien wider das burgerliche Privatrecht; Vorrechte
einzelner Provinzen und Orte, Vorrechte der Giiter sowie (...) Vorrechte der Personen
und Stinde* bestanden, war davon dem C. N. ,,(...) auch nicht ein einziges bekannt".
S0 weht denn ein Geist der rechtlichen Gleichheit durch das ganze Gesezbuch
Napoléons, wahrend bei uns der Ungleichheiten und Unterscheidungen noch so viele
bestehen, dass es oft schwer ist, sich durch den Irrgarten der Vorrechte zu den
eigentlichen Rechten hindurchzufinden und in dem Bevorrechteten den Birger und

Unterhan wieder zu erkennen. *

iii. ,, Freiheit des Eigentums «129

Die Freiheit des Eigentums hatte Feuerbach zu Folge zweierlei Bedeutungen.
Einerseits war mit der Freiheit des Eigentums die Freiheit des Grundeigentums ,,(...)
von ewigen Lasten, welche durch die Endlosigkeit ihrer Dauer den Muth des Arbeiters
niederschlagen, seinen Eifer erkalten, seine Thatigkeit unterdriicken (...)* gemeint.
Diese bestandig festgesetzten Grundrenten waren nach Art. 530 C. N. auflosbar —
wenn auch nicht einseitig, so durch gegenseitige \ereinbarung, deren
Abldsungsbedingungen der Grundherr vorzuschreiben berechtigt war. Andererseits
bedeutete die Freiheit des Eigentums fir Feuerbach aber auch die Freiheit des
Eigentums selbst — und zwar in dem Sinne, dass keine Gutermassen dem Verkehr
entzogen sein durften. \erfugungsbeschrankungen, wie sie bei Stammgitern oder

durch Fideikommisse vorkamen, sollten deshalb nicht fortbestehen konnen.

iv. ,, Die Selbstindigkeit und Unabhingigkeit des Staats von der Kirche “**®°

Der Kirche war es aus der Sicht Feuerbachs gelungen, ,(...) durch blosse
Gewissensmacht weltliche Herrschaft zu gewinnen, ihre Rechte weit tber die Grenzen
eines kirchlichen Regiments tief in das innere der Staatenregierung auszubreiten, die

Sphare burgerlicher Gesetzgebung und Gerichtsbarkeit in immer engere Schranken

128 p 3. A. Feuerbach, 1812, S. 20-29.
129p 3 A. Feuerbach, 1812, S. 29-49.
130 p J. A. Feuerbach, 1812, S. 49-60.
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zurickzudrangen (...)“, jedoch hatten die Staaten den Kampf um die Vorherrschaft
gewonnen und vieles ,,(...) von dem Verlornen oder Verscherztem (...) “ wurde wieder
zuruckerlangt.

Nach Feuerbachs Ansicht bildeten die Familien eines der wichtigsten Elemente des
Staates. Die Ehe war fur ihn ein Institut, das wiederum das Dasein der Familien
begriindete und einen zentralen Punkt des menschlichen Lebens darstellte, an den die
meisten und gleichzeitig wichtigsten Lebensverhéltnisse anknlipften. Vor diesem und
dem Hintergrund, dass die Ehe ,,(...) die kostbarsten Rechte des Birgers nothwendig
bedingt und mit ihren Folgen fast alle Theile burgerlicher Gesetzgebung wie das Blut
die Adern durchstromt (...) “, war es Feuerbach unertraglich, dass mit dem Institut der
Ehe nach wie vor ,(...) das eigentliche Element burgerlicher Gesezgebung, ja der
burgerlichen Gesellschaft selbst — der Weisheit der Staatsgewalt entzogen sey, indem
diese gendthiget ist, dieses Institut aus fremder Hand (...) anzunehmen.“ Aus der
Sicht Feuerbachs war es daher unerldsslich, dass neben der Ehegesetzgebung auch die
Urkunden des birgerlichen Standes, in denen die wichtigsten Eckdaten des Lebens
(,, Geburt, Geschlechtsvereinigung, Tod ) festgehalten wurden, von staatlicher anstelle

von kirchlicher Hand gefiihrt und verwaltet wurden.

Feuerbachs Vortrag wurde allerdings nur innerhalo  der sogenannten
Gesetzeskommission — also der Kommission, die gemeinsam mit Feuerbach den
Gesetzentwurf  erarbeiten  sollte — zur  Kenntnis genommen. In  der
Reichsorganisationskommission, die parallel zur Gesetzeskommission eine neue
Verfassung fur das Konigreich Bayern zu entwerfen hatte, oder in der Geheimen
Staatskonferenz — einem lediglich aus dem Konig, einigen Ministern und Feuerbach
selbst bestehendem Gremium — wurde der Vortrag nie zur Diskussion gestellt.
Vielmehr verschwand er — vermutlich auf Betreiben des leitenden Ministers Montgelas
— einfach in den Akten, weil dieser den politischen Ziindstoff, der darin steckte,

erkannt hatte. ™!

b. Feuerbachs Stellung und die Arbeitsweise der Gesetzeskommission
Nachdem Feuerbach diesen Vortrag erstattet hatte, machte er sich daran, den C. N. zu

131 £ Fehrenbach, 1974, S. 136.
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bearbeiten. Gleichzeitig war er selbst Mitglied der Reichsorganisationskommission.**
Die von dieser Kommission neu erarbeitete Verfassung erschien am 01. Mai 1808 und
wurde am 25. Mai 1808 im Regierungsblatt verdffentlicht. Sie schuf gemeinsam mit
einer Reihe von auf ihr gegriindeten sog. ,,organischen Edikten* — mit Einschrankungen
— die Voraussetzungen fur die Einflhrung des neuen Zivilgesetzbuches, die Feuerbach
in seinen Vortragen dargelegt hatte."** Feuerbach sah sich dabei selbst in der Rolle des
Protagonisten einer unblutigen ,,Revolution von oben*: Am 10. April 1808 schrieb er
seinem Vater: ,, Von criminalibus bin ich weg (Anm.: Der Entwurf seines berihmten
Strafgesetzbuches fur das Konigreich Bayern, der 1813 in Kraft trat, war bereits im
Dezember 1807 in seinen materiell-strafrechtlichen Teilen fertiggestellt'**, d. Verf.), ich
lebe ganz im Politischen und Civilistischen und weil} kaum die ungeheuren Lasten, die
auf mir liegen, zu ertragen. Unser Staat ist in einer volligen, wiewohl unblutigen
Revolution begriffen: alles Alte wird eingerissen und eine neue Ordnung der Dinge wird
gegrindet. Aufhebung des Feudalismus, Aufhebung aller Fundamente, Rechte und
Privilegien des Erbadels, eine neue Volksreprasentation, eine neue Constitution: Das
sind die politischen Gegenstande woran ich mitarbeite und wobei ich beinahe mich
Hauptperson nennen kann. Es ist eine geheime Reichs-Organisations-Commission
niedergesetzt, wovon ich ein Mitglied bin und welche alle Arbeiten, welche die in
einigen Monaten erscheinende neue Constitution betreffen, zu verfertigen und
vorzubereiten hat (...). Aber dieses ist noch das Kleinste: meine Hausarbeit ist ein
ganzes birgerliches Gesetzbuch, welches in 3 Monaten durch meine Hande fix und
fertig gegangen sein mu. Der Code Napoléon ist ndmlich als Grundlage angenommen
und wird mit den néthigen Modificationen, Veradnderungen, Auslassungen, Zusatzen,
welche die Eigenthimlichkeit des Landes fordert, als Landesgesetz in Bayern
eingefiihrt. Was diese Aufgabe fiir eine Riesenarbeit ist, 148t sich leicht denken. “**°

Trotz der doppelten Arbeitsbelastung durch seine Entwurfstétigkeit fur die Verfassung
einerseits und das Zivilgesetzbuch andererseits, legte Feuerbach schon nach wenigen
Monaten — ab dem 25. April 1808 — seine Vorschlage fir das Zivilgesetzbuch der eigens

gegrindeten Gesetzeskommission, die aus dem Justizminister als Vorsitzendem sowie

132 Diese setzte sich zusammen aus den Referendaren Zentner, v. Aretin, Stichaner, Branca und Feuerbach, vgl.
hierzu H. Rumschéttel, 2008, S. 222.

133 \gl. dazu im Einzelnen: P. J. A. Feuerbach, 1812, S. 70-73; E. Fehrenbach, 1974S. 136 f.; W. Schubert,
1977, S. 164 f.

'3 G. Radbruch, 1957, S.77.

35 P J. A. Feuerbach, 1852b, S. 152.
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Rechtsgelehrten und Praktikern bestand, zur Beratung vor.'*

Da alle Bestédnde des bayerischen Justizministeriums im 2. Weltkrieg verbrannt sind,
lassen sich weder die genaue Besetzung der Kommission, noch der Gang der
Beratungen nachvollziehen. Einzig aus Feuerbachs Einleitungsvortrag,**’ den er in der
Folgezeit vor dem Geheimen Rat hielt, lassen sich Informationen tber die Arbeitsweise
entnehmen: ,,(...) diese Gesetzkommission versammelte sich vier Monate lang taglich
von 10 Uhr morgens bis um 2 Uhr nachmittags zur Prifung der ihr vorgelegten
Entwiirfe. Unterzeichnenter Referent (Anm.: Also Feuerbach, d.Verf.) hatte den
Vortrag, und was er zur Diskussion und Genehmigung vorlegte, war nicht das Werk des
Augenblicks, sondern war durch ein mehrjahriges Studium des C. N. und der darauf
sich beziehenden Werke vorbereitet. — S&mmtlichen Mitgliedern wurden gleich bei
Erdffnung der Kommission Abschriften der neuen Redaktion, aller Zuséaze,
Abanderungen und dgl. mitgetheilt, und so erschien jedes Mitglied in jeder Sitzung
vorbereitet, unterrichtet nicht nur von der Lehre des C. N., sondern auch von dem was
in dem neuen baier. Gesezbuch, nach des Referenten Vorschlag, davon beibehalten,
weggelassen, zugesezt oder abgeandert werden sollte. In den Sitzungen selbst
entwickelte Ref. immer zuerst die Grundséze jeder einzelnen Lehre; dann wurde § flir 8
genau durchgegangen. Wo die Grundséaze nicht bestritten waren, beschéaftigte man sich
bei den Folgerungen hauptsachlich nur mit der Anordnung oder der Redaktion. Denn
wer sich tiber die Grundsaze versteht, kann tiber die Folgen nicht streiten.«*®

Sofern sich in den wenigen Jahren, in denen der C. N. in Frankreich in Kraft war,
bereits Licken oder Mangel gezeigt hatten, wurden die entsprechenden Dekrete des
Staatsrats, Zirkularschreiben des GroRrichters-Justizministers, Urteile der franzdsischen
Appellationsgerichte sowie wissenschaftlichen Kommentare zur Berichtigung bzw.
Vervollstandigung des bayerischen Zivilgesetzbuchentwurf mitbenutzt. Dariiber hinaus
nahm Feuerbach an Stellen, an denen die ,,(...) dem franzdsischen Geist eigentimliche
Lebhaftigkeit an den harten Felsen der Logik (...) “ anstieR, behutsame Korrekturen vor,
,,(...) um nicht das Wesentliche der franzosischen Gesetzgebung anzutasten (...).**°
Insbesondere dort, wo das groftenteils auf dem rdémischen Recht basierende
franzosische Zivilrecht eine Regelung enthielt, die ,,(...) in Deutschland, wo die

Jurisprudenz (berhaupt und das rémische Recht insbesondere viel langer mit

136 \W. Schubert, 1977, S. 167.

137p 3. A. Feuerbach, 1993a, S. 136ff.
138 p 3. A. Feuerbach, 1993a, S. 164.
139p 3. A. Feuerbach, 1993a, S. 157 f.
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ausdauerndem FleiBe und mehr umfassender, grindlicher Gelehrsamkeit beantwortet
wurde, als in Frankreich, schon langst als Irrtum allgemein anerkannt worden ist (...)",
griff die Gesetzeskommission berichtigend ein.**

Grundlage fur die Erstellung des bayerischen Entwurfes waren nach der eigenen
Aussage Feuerbachs die umfassenden Kenntnisse und Materialien, die insbesondere er
selbst schon im Vorfeld der Gesetzgebungsarbeit erworben hatte: ,, Es wéire unméglich
gewesen, in dem kurzen Zeitraume, welcher dem Referenten wund der
Gesetzeskommission vergonnt war, dieses zu leisten, wenn nicht Referent schon seit dem
Jahre 1803, wo der Code Napoléon noch nicht Code Napoléon, sondern nur Code civil
genannt wurde, sich dem Studium der franzésischen Jurisprudenz ernstlich gewidmet,
ihren Gang und ihre Fortschritte sorgféltig beobachtet und fiir den kunftigen Gebrauch
alles, was darauf Beziehung hatte, ununterbrochen gesammelt hétte. “***

Feuerbachs Ubrigen Beschreibungen zufolge, die mangels anderer Quellen hier als
einzige Grundlage dienen missen, kam ihm also tatséchlich die angedeutete zentrale
Rolle bei der Abfassung des Entwurfs zu. Die Gesetzeskommission wurde, nachdem sie
den Entwurf Feuerbachs auf die beschriebene Weise bearbeitet hatte, nach Abschluss

ihrer Arbeiten am 18. November 1808 wieder aufgelost. 2

c. Opposition im Geheimen Rat
Parallel zur Tétigkeit der Gesetzeskommission beriet ab dem 08. August 1808 die
Geheime Staatskonferenz'*® die Reform des Zivilgesetzbuches. In den Sitzungen dieser
Konferenz erfuhr der Feuerbach’sche Entwurf bereits erste Anderungen.'** Ab dem 16.
Februar 1809 befasste sich dann der sog. ,Geheime Rat“ mit dem neuen
Zivilgesetzbuch.'* Aufgabe des Geheimen Rats war gemaR Titel 3, § Il. der
Konstitution fiir das Konigreich Bayern'® | (...) die Berathschlagung uber die
wichtigsten Angelegenheiten des Reichs(...). Der geheime Rath entwirft und diskutirt
alle Gesetze und Haupt-Verordnungen (...)“. Er sollte ,,(...) neben den Ministern aus

zwoOlf oder hdchstens sechszehen Gliedern bestehen (...)“, die vom Konig ernannt

“OP J. A Feuerbach, 1993a, S. 158.

“LP J. A Feuerbach, 1993a, S. 154f.

142 B, Délemeyer, 1975, S. 142.

143 Bestehend aus AuRen- und Innenminister Montgelas, Justizminister Morawitzky, Finanzminister J.W.
Hompesch.

14 \v/gl. dazu W. Schubert, 1977, S. 169.

5 W, Schubert, 1977, S. 170.

148 Hier zitiert nach A. Wenzel, 1990.
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werden.'”” Im Geheimen Rat formierte sich sofort eine Opposition aus adeligen
GroBRgrundbesitzern gegen den Feuerbach’schen Entwurf, deren einziges Ziel die
Blockade der Reform war.**® Den Aufhanger fiir die Blockadehaltung lieferte das
Hypothekenrecht. Diesbezugliche Querelen wurden uber viele Sitzungstage hinweg
gezogen,'*® so dass sich Feuerbach letztlich berufen fiihlte, am 7. Dezember 1809 ein

«150 yor dem Geheimen Rat zu halten:

»groBangelegtes Grundsatzreferat
Darin stellte er die Frage, was Bayern bei seiner neuen Gesetzgebung eigentlich wolle.
Diese beantwortet Feuerbach selbst mit einer Analyse der auBenpolitischen Situation:
,,Das westliche Europa bildet ein System konfoderierter Staaten, die sich um ihren
groRen Mittelpunkt, Frankreich, Arialvereinigen. Dieser \Verein ist in dem Sinne seines
Stifters nicht ein bloRer Volkerbund, der durch das &uf3ere Band der \ertrage lose
zusammengehalten wird, sondern ein wahres Staatensystem, welches zugleich innerlich
verknipft ist und in welchem Frankreich als der durch physische und geistige Macht
Uberwiegende Staat, mit den Rechten des Protektorats bekleidet, den letzten SchluRstein
bildet. Ein solches System kann bloR dadurch bestehen, daf alle konféderierten Staaten
in ihrer &uleren Form, in den Hauptgrundsatzen der Staatsverfassung und Verwaltung
sowie in allen Prinzipien der Gesetzgebung, welche auf den Volkerverkehr Einfluss
haben, sich dem Hauptstaate assimilieren und dadurch sowohl unter sich als im
\erhéltnis zum Protektorstaate jene Gleichformigkeit herstellen, ohne welche ein steter
Konflikt, (...), die ruhige Einheit des Systems untergraben und zerritten wirde. (...) In
diesem Bunde sein und sich in den Grundsatzen isolieren sind widersprechende Dinge.
Diesem Widerspruch auszuweichen — das ist es, was allein die Veranlassung werden
konnte, den Code Napoléon auf Bayern in Anwendung zu bringen.“* Aus dieser
Annahme folgte nach Feuerbach aber der Grundsatz, dass es bei der Umarbeitung des
C. N. darauf ankommen musse, ,,(...) einen Code Napoléon zu liefern, so wie ihn die
franzosischen Gesetzgeber geschrieben haben wiirden, wenn sie ihn fiir Deutsche und
fiir Bayern insbesondere hitten schreiben miissen. “*>

Den C. N. fir die bayerischen Verhaltnisse zu modifizieren bedeute deshalb nicht, ,,(...)

aus einem uns gegebenen Dinge machen, was uns selbst beliebt. In diesem Sinne denkt

147 Zur personellen Besetzung vgl.: K.-B. Regierungsblatt, 1808, Sp. 2839 ff.; Zur Tétigkeit des Geheimen Rats
vgl. auch das Organische Edikt tber die Bildung des Geheimen Rats vom 04. Juni 1808, in: K.-B.
Regierungsblatt, 1808, Sp. 1329 ff.

148 E. Fehrenbach, 1974, S. 139.
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man sich in dem Ausdruck, den Code Napoléon modifizieren, diese Code Napoléon als
einen geduldigen Block, aus dem die bildende Hand noch alles schnitzen kann, was ihr
beliebt, einen Jupiter oder einen Satyr.* (...) , Wer die Worte: Code Napoléon
modifizieren in diesem Sinne nimmt, denkt sich den Code Napoléon als ein seltenes
prachtiges Tier, das nur zu gefahrlich scheint, um es beim Leben zu lassen, das aber
eine Naturaliensammlung vortrefflich schmicken konnte. Dieses Tier wird also
abgebalgt, und mit allem, was nur der Raum fassen kann, mit Kaspar Schmidt, mit
Kreittmayr, mit Generalien und so weiter, kurz mit unserem alten h&uslichen Vorrat
ausgefullt. Und so erscheint ihm dieses Wesen wie das leibhaftige Tier, ist aber nicht
einmal sein Leichnam, sondern nur seine vertrocknete Haut. “*>

Der Schluss, den Feuerbach hieraus zog, war freilich, dass die schon aus seinem
Rezeptionsprogramm bekannten Grundideen des C. N. bei dessen Bearbeitung
beizubehalten waren. Wohl um den Geheimen Rat unter Zeitdruck zu setzen, wies
Feuerbach am Schluss seines Referates auf die Unzulénglichkeiten des derzeitigen
Rechtszustandes in Bayern hin: ,, Durch die Nichtvollendung der seit dem Jahre 1808
angefangenen Reform ist das Ubel fast auf den hochsten Punkt getrieben, den es
erreichen kann.“ Die neue Konstitution samt der organischen Edikte hatten ,,(...) das
Fundament der alten Gesetzgebung nicht blof3 erschittert, sondern groRtenteils
untergraben und zerstort“!**. Die neue Gerichtsverfassung stehe ,.(...) zum Teil wie eine
thebanische Sphynx da (...), welche Rétsel zu erraten aufgibt, die kein Mensch zu lésen
vermag. Dadurch ist dann in Bayern in den gefahrdrohendsten Zustand von
Gesetzlosigkeit, Rechtsungewif3heit und Rechtsverwirrung versunken, in eine juridische
Anarchie, von welcher die Folgen zwar vorherzusehen, aber ohne ernstliche baldige
Hlfe nicht zu verhiiten sind.*“!*> Zudem briiskierte er den Geheimen Rat indem er ihn
bat, ,,(...) offen und unumwunden zu erklaren, was ihm nach Gewissen und Pflicht
tiberhaupt das beste erscheine. * Vielleicht sei er nun doch der Auffassung, ,,(...) dal’ es
ratlicher sei, den Code Napoléon gar nicht zur Grundlage einer bayerischen
Gesetzgebung zu nehmen (...)* und stattdessen eines der verschiedenen bayerischen
Gesetzbiicher auszubessern und auf das ganze Reich auszudehnen. Auch fragte
Feuerbach, ob nicht lieber das preuRische Recht oder der Code Napoléon in seiner

Reinform eingeflhrt werden solle. Wie auch immer der Geheime Rat handeln mdge

183 p 3. A. Feuerbach, 1993a, S. 144.
1% p 3 A. Feuerbach, 1993a, S. 167.
15 p J. A. Feuerbach, 1993a, S. 167 f.
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»(...) €s wird immer noch Wohltat sein gegen den gefahrdrohenden schwankenden
Zustand, in welchem sich die Gesetzgebung und die ganze Rechtsverfassung Bayerns
gegenwartig befindet.«*®

Wie oben bereits angesprochen, waren die Beratungen des neuen Gesetzbuches
absichtlich verschleppt worden. Nichtsdestotrotz waren die ersten beiden Blicher des
Entwurfes — freilich ohne konigliche Sanktion — bereits im Druck erschienen. Da nun
aber grundlegende Anderungen am Dritten Buch vorgenommen werden sollten, die
wiederum Anderungen an den ersten beiden Biichern notig gemacht hatten, war fiir
Feuerbach bereits im Herbst 1809 klar, dass das gesamte Gesetzgebungsprojekt wieder
zur Debatte stand.™’

Der Grund, weshalb sich Feuerbach dafur entschieden hatte, im Staatsrat einen derart
provozierenden Vortrag zu halten, lag wohl darin, dass er die gemaRigten Ratsmitglieder
zu einer Entscheidung zwingen wollte.™® Der Zeitpunkt hierfiir erschien giinstig, da die
Giellener Konferenz gerade erst einberufen worden war, auf der verschiedene
Rheinbundstaaten — das Herzogtum Nassau, das Grof3herzogtum Frankfurt und das
GroRherzogtum Hessen-Darmstadt — die Einfuhrung des C. N. diskutierten. Fir das
GroRherzogtum Frankfurt hatte Furstprimas Dalberg durch ein Edikt vom 15.
September 1809 den C. N. zum 01. Mai 1810 eingefuihrt.™®® Auch in Baden'® und

Berg®®

stand die Einfhrung des franzdsischen Gesetzbuches unmittelbar bevor.
Feuerbach wusste, dass es deshalb zu diesem Zeitpunkt aus auf3enpolitischen Griinden
eigentlich nicht moglich war, die beiden bereits erschienen Blcher des bayerischen
Entwurfes zurlickzuziehen und sich kurzfristig doch noch gegen eine Einflihrung des C.
N. und fur eine Reform auf der Grundlage des Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis
zu entscheiden.'®

Wie von Feuerbach wohl auch nicht anders erwartet, rief sein Vortrag Entriistung und
Ablehnung bei den meisten Mitgliedern des Geheimen Rates hervor. Einige Staatsrate

gaben schriftliche Voten dazu ab.'®® Zunéchst aber wandte Montgelas seine bewahrte

%6p 3. A Feuerbach, 1993a, S. 168 f.
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Verzogerungstaktik an.'®* So fanden Uber den oben dargestellten Vortrag Feuerbachs
zunéchst keine Beratungen statt. Erst nach zehn Sitzungen und einem Jahr wurde
Feuerbachs Vortrag am 06. September 1810 im Geheimen Rat diskutiert.®

Dort pladierte ein Ratsmitglied fir die Schaffung eines neuen Entwurfes auf Grundlage
der eigens erlassenen Verfassung samt der organischen Edikte, der deutschen
Gesetzblicher, insbesondere des Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis (Im Folgenden:
CMBC), sowie des C.N. Die Idee, das auf dem C. N. basierende Gesetzbuch
vollstandig zu verwerfen, und stattdessen den CMBC als Grundlage flr eine neue
Gesetzgebung anzunehmen, fand nur in Gestalt der Staatsrate Torring und Preysing
eindeutige Firsprecher. Die Mehrheit wollte es bei einem modifizierten C. N.
belassen.*®® Dementsprechend endete die Sitzung vom 6. September 1810 auch mit der
Annahme von Montgelas” Vorschlag, das neue Gesetzbuch auf der Grundlage der
Konstitution und der organischen Edikte, des C. N., sowie des CMBC und anderer
bewahrter Gesetzbiicher zu revidieren. Zustandig sollte nicht die Gesetzeskommission
sein, sondern der Geheime Rat selbst — oder vielmehr eine aus den verschiedenen
Sektionen des Geheimen Rates zusammengesetzte Kommission.*®’
Bemerkenswerterweise war es am Ende Feuerbach selbst, der einem bayerischen
Zivilgesetzbuch auf Grundlage des C. N. den Todesstol3 versetzte, indem er in der
Staatsratssitzung vom 17. Januar 1811 behauptete, es wiirde mindestens zwei Jahre
dauern, das beschlossene Gesetzbuch zu erarbeiten und in Kraft zu setzen. Ebenso
beschied er den Vorschlag Montgelas”, einen revidierten CMBC vorlaufig in Kraft
treten zu lassen als sehr aufwendig und zeitraubend. Er rate zu einem neuen Gesetzbuch
auf Grundlage des CMBC unter Bericksichtigung des Entwurfs von 1808/09. Eine
solche Arbeit kénne bereits in drei Monaten vollendet sein.*®®

Dieses Handeln Feuerbachs ist nicht mit letzter Sicherheit erklarbar. Grinde hierfur
konnten sein, dass er die dringend nétige Rechtseinheit in Bayern durch ein auf dem C.
N. basierendes Gesetzbuch wegen des adeligen Widerstandes fur nicht realisierbar
hielt,"®® er den Beschluss des Geheimen Rates als Niederlage der Gesetzeskommission
sowie seiner Person betrachtete und deshalb resignierte. Mdglicherweise war er aber

auch der Ansicht, er habe seinen Auftrag bereits erfullt. Ein Anhaltspunkt hierfir ist die
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Bescheinigung, die sich Feuerbach am 03. Februar 1810 vom bayerischen Konig
ausstellen lie3, und die zum Inhalt hatte, dass er alles Notwendige getan habe, damit das
Gesetzbuch am 01. Januar 1809 hétte in Kraft treten kdnnen und dies nur durch von ihm

ganz unabhangige Umstande verhindert worden sei.*”

I1. Der Entwurf fr ein ABGB flr Bayern von 1808/09

., Es fiihrt den Titel: allgemeines biirgerliches Gesetzbuch fiir das Kénigreich Baiern und
ist in der Anlage des Ganzen, in der Form, in dem grofiten Theile seiner einzelnen

) . S . 171
Bestimmungen das Napoleonische, nur mit einigen Abdnderungen.

., Der vor uns liegende Entwurf ist nichts weiter als eine freye Ubersetzung (...) des Code
Napoléon, mit einigen, im Ganzen genommen, und selbst hier und da (...) unnéthigen
Abanderungen und Zusatzen, welche besonders die von der franzésischen
Gerichtsverfassung und dem franzdsischen gerichtlichen Verfahren abweichende
Organisation der Justizverwaltung und des processualischen Verfahrens in Baiern
rathlich und néthig machte. Eine selbstandig, originell und unabhangig von fremden
Gesetzgebungen bestimmte Gesetzgebung fiir Baiern giebt der Entwurf nicht; sondern
das Ganze ist bloB eine Copie des franzosischen Rechts, so gut als moglich auf Baiern
angepasst. Der Entwurf folgt dem Code Napoléon nicht nur in der Ordnung der Auf- und
Zusammenstellung der einzelnen Materien, sondern auch groRtenteils in der Folge der
Enunciation der einzelnen Verordnungen. Nur darin weicht er in dieser letzteren
Beziehung von seinem Originale etwas ab, dal die einzelnen Verordnungen hie und da
etwas mehr systematisch zusammengestellt sind. “*"

Feuerbachs Entwurf eines Allgemeinen Birgerlichen Gesetzbuches fiir das Kdnigreich
Bayern von 1808/09 (im Folgenden auch: ,,bay. E. 1808/09*) schloss sich tatsachlich sehr

1% gar die Frage auf ob die

eng an seine Vorlage an.'”® So wirft Schubert
Gesetzeskommission ihren Auftrag zur Modifikation des C. N. nicht allzu restriktiv
ausgelegt, bestehende Freiheiten verkannt und so selbst eine Ursache fiir das Scheitern
des Entwurfes geschaffen haben kdnnte. Trotzdem muss der Einschatzung der oben

zitierten Rezensenten aus der Jenaischen Allgemeinen Literaturzeitung widersprochen
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werden. Neben den angesprochenen kleineren Verédnderungen in der systematischen
Anordnung der Vorschriften beinhaltete der bayerische Entwurf durchaus grofere
dogmatische Neuerungen, institutionelle Reformen und bestach nicht zuletzt durch die
Qualitat der Ubersetzung sowie die Klarheit seiner Sprache.

Bedauerlicherweise sind — wie oben bereits erwahnt — viele Materialien des bayerischen
Justizministeriums im 2. Weltkrieg verbrannt. Darunter befand sich auch der
urspriingliche Entwurf Feuerbachs, der den Ausgangspunkt fur die weiteren Beratungen
in den verschiedenen Gremien bildete. Als Grundlage der folgenden Darstellung musste
daher die von der Geheimen Staatskonferenz bzw. dem Geheimen Rat gebilligte Fassung
herangezogen werden.'” Inwiefern sich in dieser Edition ,,Interpolationen® — etwa durch
die Gesetzeskommission — finden, kann auf Grund der Vernichtung der Unterlagen nicht
mehr festgestellt werden.

a. AuRerer Aufbau, dogmatische Neuerungen und institutionelle Reformen
Anders als unser heutiges System im BGB folgte der bayerische Entwurf —wie auch
seine Vorlage — einem dreigliedrigen Institutionenaufbau:*’® Das erste Buch handelt
., Von den Personen“, das zweite Buch ,, Von den Giitern und den verschiedenen Formen
des FEigenthums* und schliellich befasst sich das dritte Buch mit (...) den
verschiedenen Arten, wie das Eigenthum und andere dingliche und personliche Rechte
erworben oder verloren werden. Einem Schreiben Feuerbachs an den russisch-
kaiserlichen Staatsrath Gustav Adolph v. Rosenkampf, datierend vom Marz 1809, lasst
sich entnehmen, dass Feuerbach mit dieser Einteilung wohl nicht ganz zufrieden war:
,Die Eintheilung und Anordnung des bayerischen Gesetzbuches stellte meine
Uberzeugung nicht dar; ich wiirde eine ganz andere Anordnung gewahlt haben, wenn
ich freie Hand gehabt hatte; (...) Ich wirde, um mit wenigen Worten die Grundlinien
meines Systems anzudeuten, die grolRe Ungleichheit unter den drei Blichern des Code
Napoléon [wo das dritte eine wahre Ristkammer ist, in welchem man zusammenwarf,
was man in den ersten zwei nicht unterbringen konnte] aufgehoben und das Ganze in
folgende 4 Biicher getheilt haben: (...)“*”” Dennoch wurde die bestehende Unterteilung
in drei Blcher nicht angetastet, da man fand, dass (...) bei einem Gesetzbuch, das kein

Buch der Schule, sondern der Welt ist, das nicht eine Wissenschaft, sondern nur

5p J. A. Feuerbach, 1986. Fiir weitere Hinweise zur Edition vgl. die Einfilhrung des Herausgebers.

178 personae, res, actiones; bzw. im Falle des Code Napoléon: Uber die Personen; Von den Sachen und den
verschiedenen Beschrankungen des Eigentums; Von den verschiedenen Arten, das Eigentum zu erwerben.

Y"'P. J. A. Feuerbach, 1852b, S. 159 f.
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Resultate der Wissenschaft darstellen soll, blof} die Pedanterie einen (berwiegenden
Wert auf das AuBere der Anordnung (...)“ lege. Nur wo die Systematik so verworren
war, dass dadurch das Verstandnis der Normen gefahrdet wurde, ,,(...) wurde hin und
wieder die Ordnung einzelner Titel oder Kapitel verandert, mancher Gegenstand, wie
z. B. die Lehre vom Miteigentum, welche sich im Code Napoléon unter die Servituten
verloren hat, an seinen passenden Ort gebracht, (...), am meisten aber wurde in den
einzelnen Kapiteln die Ordnung der Paragraphen, die nicht selten fragmentarisch
zerstreut sind, unter bestimmtere Gesichtspunkte zweckmdyfsig geordnet. «l78

Betrachtet man den bayerischen Zivilgesetzbuchentwurf etwas naher, so fallt zunéchst
auf, dass durch den ganzen Entwurf hindurch die Spuren der franzosischen
Gerichtsverfassung getilgt worden sind. So fehlt etwa das gesamte Kapitel ,, Von dem
Beweise, den Verbindlichkeiten und der Zahlung* aus dem C. N. (Art. 1315 — 1369).
Eine Ubernahme dieses Kapitels kam nicht in Betracht, da dessen Inhalt zumeist das
Prozessrecht oder das Recht der freiwilligen Gerichtsbarkeit betraf. Stattdessen wurde
in den bay. E. 1808/09 ein neu geschaffenes Kapitel ,, Von der Form der Vertrédige* (Art.
1201 — 1223) eingefiigt. Darin wurde — da die Einflhrung des franzdsischen Notariats in
Bayern abgelehnt worden war — die im C. N. flr gewisse Rechtsgeschafte vorgesehene
notarielle Form durch gerichtlich beglaubigte oder gerichtlich gefertigte Urkunden
ersetzt.)’® Des Weiteren mussten die an vielen Stellen des C. N. fiir den sogenannten
,kaiserlichen Prokurator® — einer Mittelsperson zwischen Staat und Richter einerseits
und Richter und Biirger andererseits — vorgesehenen Aufgaben auf den Richter
Ubertragen werden und entsprechend modifiziert werden, da auch diese Institution in
Bayern nicht eingefiihrt werden sollte.®® Neben der franzosischen Gerichtsverfassung
sollte auch das franzosische Prozessrecht in Bayern nicht etabliert werden, da dies
wegen seiner Verschiedenheit zum deutschen gerichtlichen Verfahren ,(...) eine wahre

Gerichts-Revoluzion zur Folge (...)“*®!

gehabt hatte. Es mussten deshalb auch alle
Vorschriften des C. N., die auf das franzosische Prozessrecht zugeschnitten waren,
ersetzt werden. So etwa ..(...) die sehr umstandliche Lehre von dem Beweis (...)***? und
das Ehescheidungsverfahren.

Im ersten Buch des bayerischen Entwurfs wurden gegeniiber dem C. N. die wenigsten

178 p 3. A. Feuerbach, 1993a, S. 161 f.

179 p 3. A. Feuerbach, 1993a, S. 151; W. Schubert, 1986b, S. IX.
180 p 3. A. Feuerbach, 1993a, S. 151 f.

81 p 3. A. Feuerbach, 1993a, S. 154.

182 p 3. A. Feuerbach, 1993a, S. 154.
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Anderungen vorgenommen. Lediglich Art. 6 bay. E. 1808/09, der den Anspruch auf
rechtliches Gehor konkretisierte, wurde etwas breiter gefasst.*®®

Im zweiten Buch finden sich gegentiber dem Original ebenfalls nur einige wenige
Abénderungen: Die aus den Werken der franzgsischen Romanisten Jean Domat und
Robert Joseph Pothier ..(...) auf bloRe Autoritét (...)“*®* in den C. N. ibernommenen
Regelungen uber die Akzessionen (Friichte) (Art. 544 — 549 bay. E. 1808/09), den
NieBbrauch (Art. 601 — 661 bay. E. 1808/09) und die Grunddienstbarkeiten (Art. 662 —
712 bay. E. 1808/09) wurden den Erkenntnissen der deutschen Romanistik angepasst
und préziser gefasst. Die Lehre vom Miteigentum, die sich im C. N. unter das Recht der
Dienstbarkeiten (Servituten) verloren hatte, wurde in einem neu geschaffenen Kapitel
zu den Vorschriften iiber das Eigentum gezogen (Art. 578 — 600 bay. E. 1808/09). % Im
Ubrigen enthielt das zweite Buch des bay. E. 1808/09 weithin unstrittige, mit den
Lehren des romischen Rechts (bereinstimmende Materien. Eine Ausnahme hiervon
bildet lediglich Art. 517 bay. E. 1808/09, der einen Abldsungszwang fir ewige
Grundrenten regeln sollte. Diesbeziiglich verfiigte der Konig eine Anderung, im
Ubrigen wurde das zweite Buch des neuen biirgerlichen Gesetzbuches fiir Bayern ohne
Beanstandung genehmigt.*

Im dritten Buch wurden wichtige Anderungen im Erb-, Schenkungs- und
Hypothekenrecht vorgenommen, auf die hier in einem gesonderten Anschnitt
eingegangen wird. Die schuldrechtlichen Titel im dritten Buch des C. N. waren
ebenfalls (...) groRtenteils fast wortlich aus Pothier exzerpiert (...)“**” Mit den
vertragsrechtlichen Rechtsinstituten wurde daher ebenfalls wie oben bereits beschrieben
verfahren. Im ,allgemeinen Schuldrecht* (3. Titel) fehlt das Kapitel mit den
\orschriften Uber den Beweis aus den oben genannten Griinden vollstandig. Daneben
finden sich Veranderungen im Titel (ber das Faustpfand (Art. 2182 — 2217 bay. E.
1808/09) sowie der Verjahrung (Art. 2420 — 2419 bay. E. 1808/09 ). Diese beschrankten
sich jedoch im Wesentlichen auf eine verbesserte systematische Anordnung und eine
sprachlich prazisere Fassung der Vorschriften.'®® Dariiber hinaus ist gegen Ende des

dritten Buches ein Titel ,, Von dem Inhaben und dem Besitze* (Art. 2400 — 2419 bay. E.

183 \W. Schubert, 1977, S. 185.

184 p J. A. Feuerbach, 1993a, S. 158.

185 p J. A. Feuerbach, 1993a, S. 158 und 161.

186 BayHStA, Staatsrat 8; Auf die Problematik bei der Einfilhrung des Art. 517 bay. E. wird unten néher
eingegangen.

87p 3. A. Feuerbach, 1993a, S. 158.

188 \W. Schubert, 1977, S. 187.
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1808/09) eingefuigt. Dieser wurde neu geschaffen, da der C. N. das Besitzrecht nur sehr
rudimentdr regelte. Bemerkenswert erscheint hierbei, dass Feuerbach nicht Friedrich

Carl von Savignys 1803 erschienenes Besitzrecht®

zur Vorlage nahm, mit dem Savigny
seinerzeit die Aufmerksamkeit der akademischen Welt erregt hatte. Stattdessen liel3
Feuerbach unabhdngig von Savigny einen eigenen Besitzrechtsentwurf in den bay. E.
1808/09 einflieen. Darin ist der Besitz (implizit) als Rechtsgeschéft ausgestaltet: So
bestimmt etwa Art. 2407 bay. E. 1808/09, dass Minderjéhrige und Entmundigte zur
Besitzerlangung nur durch ihren Vormund oder mit dessen Einwilligung Besitz erlangen
kénnen, Ehefrauen nur mit Genehmigung ihres Mannes oder gerichtlicher
Ermachtigung. Nach dem rémischen Recht und nach Savigny'® konnten jedoch die
vorgenannten Personen durchaus den animus possidendi haben und damit Besitz
erwerben. Des Weiteren war nach Art. 2403 bay. E. 1808/09 abgeleiteter Besitz auch
durch (...) Kuratoren einer Verlassenschaft, Sequester und (...) Aufbewahrer oder
Bevollméchtigte, welchem die Rechte des Besitzes ausdriicklich mit (ibertragen worden
sind (...)“ moglich. Der Besitzbegriff war demnach wesentlich weiter als bei Savigny,
der lediglich bei der Emphyteuse, beim Faustpfand, beim precarium und beim

depositum das Vorliegen von (abgeleitetem) Besitz bejahte.'**

b. Sprache

Feuerbach selbst schatzte die Sprache des C. N. und widmete ihr besonderes
Augenmerk. Dementsprechend akribisch war auch die Vorgehensweise der

2 selbst beschrieb: ,, Der

Gesetzeskommission, die er in seinem Einleitungsvortrag™
Code Napoléon zeichnet sich in seiner Sprache durch Wiirde, Prazision und hohe
Klarheit vor allen bis jetzt bekannten Gesetzbiichern aus. Da, wo der Code Napoléon
von der Gesetzeskommission beibehalten wurde, kam es daher meist nur darauf an, das
franzosische Original in eine durch keine Provinzialismen befleckte deutsche
Gesetzessprache wo mdglich mit gleichen Vorziigen zu Ubertragen, wobei alle damals
vorhandenen Ubersetzungen, namentlich die Erhardische, Danielssche, Lassaulxsche

193

und Spielmannische™®, mit benutzt wurden.*** Indessen muRte man zuweilen, selbst da,

89 F C. Savigny v., 1803.

190 F €. Savigny v., 1803, S. 190 ff.

1L E C. Savigny v., 1803, S. 215 ff.; W. Schubert, 1977, S. 186.

2P J. A. Feuerbach, 1993a, S. 162 f.

193 7u den verschiedenen Ubersetzungen des C. N. vgl. W. Schubert, 1991, sowie B. Ddlemeyer, 2006.
194 Die Pfeiffer’sche Ubersetzung fiir das Konigreich Westphalen war zu diesem Zeitpunkt noch nicht
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wo der Code Napoléon nur zu Ubertragen war, dennoch die Grenzen der blof3en
Ubersetzung berschreiten. Der Code Napoléon bedient sich nicht selten solcher
Ausdriicke, welche als franzosische termes de barreau (Anm.: gerichtliche Begriffe)
einem Deutschen ganz unverstandlich gewesen sein wirden, wenn man sie wortlich
Ubertragen hétte. Selten indessen, doch zuweilen sind ganze Satze in den Code
Napoléon eingeflossen, welche zu den franzdsischen Rechtssprichwértern gehdren und
daher in ihrem wortlichen Sinne dem deutschen Rechtsgelehrten entweder gar keine
oder falsche Begriffe gegeben hatten. In diesen Fallen mufite das deutsche Gesetzbuch
die franzésischen Gerichtsausdriicke mit deutschen vertauschen, die franzésischen aber
in ihren Sinn auflésen und mit anderen Worten und Wendungen wiedergeben. Wo es auf
deutsche Kunstausdriucke ankam, war die Redaktion bemiht, immer nur solche
aufzunehmen, welche in allen Provinzen verstandlich sind, da das Gesetzbuch nicht
bloR der ehemaligen Provinz Bayern (die jetzt kaum den dritten Teil des Kénigreichs
ausmacht), sondern allen gelten sollte. Wo nur der mindeste MiRBverstand zu befuirchten
war, wurden die verschiedenen Provinzialbenennungen mit dem lateinischen
Kunstausdruck in Parenthesen eingeschaltet. “

Wie die eingangs zitierten Rezensenten richtig anmerkten, handelt es sich bei dem
Feuerbach’schen Entwurf um eine freiere Ubersetzung des C. N., die unter
Zuhilfenahme der zeitgendssischen Ubersetzungen entstanden war. In Verstandlichkeit
und rechtstechnischer Genauigkeit lieR sie diese jedoch hinter sich zuriick.'*® Ein
Vergleich von Passagen der verschiedenen Ubersetzungen zeigt, dass allein das 1808

6

erschienene Gesetzbuch fiir das Konigreich Westphalen'*® von Burchard Wilhelm

Pfeiffer noch praziser ist — wobei es sich bei diesem wohl um die gelungenste

197

Ubersetzung der damaligen Zeit handeln durfte.”" Wo sich Feuerbach aber von einer

wortlichen Ubertragung l6ste, tbertraf seine Ubersetzung sogar die westfalische.'*®
Hierfir konnen etwa die Ubersetzungen des —als Gegenbeispiel zum deutschen
Trennungs- und Abstraktionsprinzip gerne genannten — Art. 1583 C. N. angeflhrt
werden.*® Dieser lautet im Original:

. Elle est parfaite entre les parties, et la propriété est acquise de droit a |'acheteur a

I"égard du vendeur, dés qu’on est convenu de la chose et du prix, quoique la chose n”ait

erschienen.
195 W, Schubert, 1991, S. 155.
19 Unbekannt, 1808. Code Napoléon. Einzig officielle Ausgabe fiir das Kénigreich Westphalen.
197\W. Schubert, 1991, S. 152 f.
198 W. Schubert, 1991, S. 157.
199 W, Schubert, 1991, S. 158.
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pas encore été livrée ni le prix payé. “

In der Ubersetzung fiir das Kénigreich Westfalen lautete dieser Artikel:

., Er (der Verkauf) ist unter den Parteyen vollkommen, und das Eigenthum wird, kraft
des Gesetzes, dem Kaufer in Beziehung auf den Verkaufer erworben, sobald man Gber
die Sache und den Preis Ubereingekommen ist, wenn gleich die Sache noch nicht
tiberliefert und der Preis noch nicht gezahlt worden ist. *

Zum Vergleich die weniger sperrige und zugleich griffigere Ubersetzung Feuerbachs in
Art. 1668 des Entwurfs:

,,Sobald die Parteien iiber Waare und Preis einig sind, und ihren Willen in gesezlicher
Form erklart haben, ist der Kauf vollkommen (perfect); das Eigenthum geht alsdann in
dem Augenblicke, wo die Uberlieferung der Sache vertragsméaBig gefordert werden
kann, unmittelbar von Rechts wegen auf den K&ufer uber, obgleich die Ware noch nicht
tibergeben, und der Kaufpreis noch nicht bezahlt worden ist. *

Im Gegensatz etwa zum badischen Landrecht von 1809 von Johann Nikolaus Friedrich
Brauer®®, dessen Inhalt sich dem Leser nur unter Zuhilfenahme eines ,, Register(s) tiber
die auslandische(n) nach ihrer Verdeutschung minder bekannte(n) Rechts-Ausdriicke *
erschloss, lasst sich tiber die Feuerbach’sche Ubersetzung im Ergebnis sagen, dass das
selbst gesetzte Ziel, die Prazision und Klarheit des C. N. auf den bayerischen Entwurf
zu Ubertragen, erreicht wurde. Allerdings kam es Feuerbach wohl sehr zu Statten, dass
er samtliche auf die franzdsische Justizverfassung, das Notariat und das Verfahrensrecht
bezogenen Textstellen (bergehen konnte. So ersparte er sich die schwierige
Ubersetzung oder Umschreibung von dem deutschen bzw. bayerischen Recht
weitgehend unbekannten Institutionen und Instituten: ,, Da nun nach Kéniglichem
allerhéchstem Befehle der Code de procédure so wenig als die franzdsische
Gerichtsverfassung eingefiihrt werden, sondern nur der bayerische Prozel3 verbessert
und auf die neuen \erhaltnisse angewendet werden sollte, so mufiten diejenigen
Bestimmungen des burgerlichen Gesetzbuches, welche das franzosische Verfahren
voraussetzen, nach deutschen Begriffen bearbeitet und dem vaterlandischen Verfahren
angepalt werden. Nicht selten konnte und muRte diesem Widerstreit des Code Napoléon
mit dem jetzt und Kkinftig bestehenden durch blofRe Auslassungen abgeholfen

201
werden. ‘

20 Der Brauer ‘sche ,,Code Napoléon mit Zusézen und Handelsgesezen* ist 1810 als ,,Land-Recht fiir das

GroBherzogthum Baden* in Kraft getreten.
24P, J. A Feuerbach, 1993a, S. 154.
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I11. Herstellung birgerlichen Eigentums

a. Grundherrschaft, Scharwerke und Abgaben

Bayern war am Ende des 18. Jahrhunderts fast ausschlie}lich Agrarstaat. Bauern und
Landvolk machten beinahe vier Fiinftel der Gesamtbevélkerung aus.?> Die
Agrarverfassung kann insoweit als ,,feudal bezeichnet werden, als der Grund und
Boden aufgeteilt war zwischen dem Landesherrn, der Kirche und dem Adel. Freies
bauerliches Eigentum bildete die Ausnahme.?®® Die ganz tiberwiegende Mehrzahl der
Bauern hatte einen Grundherrn ber sich, der die sogenannte Grundherrschaft ausibte.
Dabei war der Grundherr nicht nur bloRBer Grundeigentiimer, sondern verfligte auch Gber
gewisse Herrschaftsrechte. So hatten die Grundherren in der Regel auch die
Gerichtsherrlichkeit inne. Zuweilen verfugten sie tber vogteiliche Rechte und waren —
zumindest bis zum Inkrafttreten der Verfassung von 1808 sowie dem Edikt Uber die
Aufhebung der personlichen und dinglichen Leibeigenschaft vom 31. August 1808 —
auch noch Leibherren (iber einen gewissen Kreis sogenannter leibeigener Bauern.?*

Wéhrend sich die ostelbische Gutsherrschaft dadurch auszeichnete, dass der
GroRgrundbesitzer der alleinige Eigentimer des Gutes war und dieses in
Pachtverhéltnissen an die Bauern ausgab, charakterisierte sich das suddeutsche
Rechtsinstitut der Grundherrschaft durch eine Aufteilung in  Ober- und
Untereigentum.”® Fast 94% der Bauern bearbeiteten Land, das wegen dieser Teilung
kaum belastbar oder verduRerbar war.’® Das Institut des geteilten Eigentums war
namlich nicht derart ausgestaltet, dass Ober- und Eigentiimer als Inhaber abtrennbarer
Eigentumsbestandteile neben einander standen und separat tUber ihren Anteil verfligen
konnten. Vielmehr war das geteilte Eigentum so Kkonzipiert, dass Ober- und
Untereigentiimer Miteigentiimer am gesamten Recht waren, das Nutzungsrecht aber nur
einem — dem Untereigentiimer — zukam.?®” Die Rechte des Obereigentiimers aus der
Grundherrschaft hingegen waren zuvorderst der Anspruch auf die vertraglich
festgelegten Abgaben und Frondienste (in Bayern: ,,Scharwerke®). Des Weiteren

bedurften alle Veranderungen des Gutes (Ubereignungen, Besitzdnderungen,

202 p Fried, 2007, S. 185.

23 E iitge, 1949, S. 29ff.

2% E Litge, 1949, S. 25.

205 M. Schimke, 1996, S. 150.
206 M. Stolleis, 1976b, S. 46.

27 p Roth v., 1872b, S. 48, 499f.
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Absplitterungen,  Verpfandungen, Aufnahme von Schulden, Einleitung der
Zwangsversteigerung, etc.) der Einholung des Konsenses der Grundherren. War das
Untereigentum vererblich, so besal? der Grundherr hdufig das sog. Heimfallrecht (auch
Kaduzitdt genannt), wonach das Bauerngut mangels Hinterlassung eines rechtméfRigen
Nachfolgers an den Grundherren zurtckfiel. Schliel3lich kam dem Grundherrn noch das
Recht zur Abmeierung zu, also zur Entsetzung des Bauern bei groben
Pflichtverletzungen.?®®

Die in Bayern im ausgehenden 18. Jahrhundert geltende Rechtslage hinsichtlich der
jeweiligen Rechte des Ober- und Untereigentiimers prazise darzustellen fallt schwer, da
Bayern unter allen deutschen Staaten die meisten Partikularrechte hatte. Es wird die
Anwendbarkeit von 50 bis 114 verschiedenen Partikularrechten diskutiert.””® Der
Zustand der Rechtszersplitterung ging angeblich so weit, dass in einem Dorf — abhé&ngig
von der Hausnummer — verschiedene Zivilrechte galten. Es soll sogar Félle gegeben
haben, in welchen Uber das in einem einzelnen Haus geltende Zivilrecht ausgiebig
recherchiert werden musste.”’’ Die nachfolgenden Ausfihrungen zu den
Rechtsverhéltnissen zwischen Ober- und Untereigentiimer beziehen sich deshalb auf die
im CMBC von 1756 geregelte Rechtslage. Zwar kennen die vielen verschiedenen
Partikularrechte ihrer Zahl entsprechend viele Variationen im einzelnen, im
Durchschnitt spiegeln die Regelungen des CMBC aber den geltenden Rechtszustand
wider —zumal es zur Zeit seiner Abfassung die Absicht des Autors war, das giltige
partikulare und gemeine Recht lediglich zu sammeln und abzubilden, nicht aber
Neuerungen einflieBen zu lassen. Eine Darstellung an Hand des CMBC ist deshalb
durchaus berechtigt.?**

Der CMBC kannte vier Rechtsverhéltnisse, in denen das Untereigentum vergeben
werden konnte: Das Erbrecht, das Leibrecht, das Freistiftrecht sowie das Neustiftrecht.
Diese Rechtsverhéltnisse wurden auch als die emphyteutischen Rechtsverhéltnisse oder
die Emphyteuse bezeichnet. Wahrend das sog. Erbrecht eben ein vererbliches
Besitzrecht gewéhrte, endete beim Leibrecht das Besitzrecht mit dem Tod des Bauern.
Derjenige, der das Gut 0bernehmen wollte, hatte infolgedessen ein Leibgeld
(Laudemium) zu entrichten. Das Freistiftrecht kennzeichnete sich dadurch, dass dem

Bauern jederzeit oder zu bestimmten Terminen gekiindigt werden konnte, wohingegen

28 E | iitge, 1949, S. 45 ff.
29 p Roth v., 1872a, S. 1 ff.
219p Roth v., 1872a, S. 1.
2L E Litge, 1949, S. 79.
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beim Neustiftrecht das Nutzungsrecht des Bauern nicht mit dessen Tode, sondern mit
dem Tod des Ausgebers erlosch.”*? Der groRte Teil der Giter war im
Leibrechtsverhaltnis ausgegeben.”

Aulerhalb der dargestellten grundherrschaftlichen Rechtsverhéltnisse existierten noch
die sog. bduerlichen Eigengiter und Bauernlehen. Diese waren im Verhéltnis zur
Grundherrschaft jedoch wvon geringer Bedeutung: Die Zahl der (unbelasteten)

Eigengiiter war klein (s. 0.)***

und die Lehensverhaltnisse waren faktisch auf das System
des geteilten Eigentums reduziert, da neben den Lasten des Grundstiicks die flr ein
Lehensverhaltnis typischen Treuepflichten nurmehr sehr rudimentdr vorhanden
waren.?™® Zudem sah das Lehensedikt vom 07. Juli 1808 analog zur Zielsetzung im
Bereich der Grundherrschaft die Allodifizierung aller Privat- und Afterlehen oder deren
Umwandlung in Erbrechtsvertrage vor?® Die nachfolgenden Betrachtungen
beschrdnken sich daher auf die Darstellung der Entwicklungen der
grundherrschaftlichen Verflechtungen der Untereigenttimer.

Die Verpflichtungen gegenliber dem Herrn, mit denen fast jeder Angehorige des
Bauernstandes seinerzeit belastet war, teilten sich — wie oben bereits erwéhnt — in
Scharwerke und Abgaben auf.

Die Scharwerke lassen sich ihrem Rechtsgrund nach in landesherrliche Scharwerke,
Scharwerksleistungen auf Grund von Leibeigenschaft, Vogtei-Scharwerke sowie grund-
und gerichtsherrliche Scharwerke einteilen. Die landesherrlichen Scharwerke hatten
ihren Rechtsgrund in der allgemeinen Staatsuntertanigkeit und waren eindeutig
offentlich-rechtlicher Natur. Sie bestanden aus Fuhr- und Vorspanndiensten, Wachen
und Feuerschutzdiensten, Beihilfen zum Stralen- und Briickenbau sowie zum Bau
offentlicher Gebéude. Zu diesen Diensten war im Prinzip jeder verpflichtet. Sie &hnelten

daher sehr der Steuerpflicht.?!’

Dagegen waren die \ogtei-Scharwerke als
Gegenleistung fir die Schutzherrschaft des Vogtes zu leisten, auch wenn der
urspriingliche Ausgangspunkt, die Gewéhrung von Schutz durch den Vogt, schon im 16.
Jahrhundert weggefallen war.?*® Die \ogtei-Scharwerke glichen im Ubrigen den

Gerichtsscharwerken und werden deshalb hier nicht ausfuhrlicher behandelt. Die

212 CMBC, Vierter Teil, VII. Kapitel; F. Litge, 1949, S. 79ff.
23| Rudhart, 1825, S. 157.

21| Rudhart, 1825, S. 157.

215 M. Stolleis, 1976b, S. 64.

218 \W. Demel, 1983, S. 486 ff.

AT E Litge, 1949, S. 114,

28 E Litge, 1949, S. 114,
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Scharwerke, die auf Grund eines Leibeigenschaftsverhéltnisses zu leisten waren, waren
von Fall zu Fall duRerst unterschiedlich. Das Spektrum reichte von dufRRerst
geringfligigen Abgaben oder Diensten bis hin zu den sog. ,,Gesindezwangdiensten®, die
aus umfangreichen Hausarbeiten gleich dem Hausgesinde bestanden. Der Natur der
Leibeigenschaft entsprechend lag die Verpflichtung zur Leistung der Dienste nicht als
Reallast auf dem Grund und Boden, sondern auf der Person des Leibeigenen selbst. Das
AusmaR der auf der Leibeigenschaft beruhenden Scharwerke war aber sehr gering.”*®
Des Weiteren war die Leibeigenschaft auch nicht sehr weit verbreitet. Sie spielte daher

fir die Agrarverfassung keine Rolle?®

und wurde 1808, also noch wéhrend der
Gesetzgebungsarbeiten fur das bayerische Zivilgesetzbuch, abgeschafft (s. 0.). Anders
dagegen die grund- und gerichtsherrlichen Scharwerke. Aufgrund ihres Ausmalies und
ihrer Verbreitung haben diese im Vordergrund zu stehen.””* Sie lagen als dingliche
Verpflichtung auf dem Grundstiick.??* Die Gerichtsscharwerke waren unabhéngig von
der grundherrlichen Bindung dem Gerichtsherren geschuldet. Sie gehen zuriick auf die
Ubertragung landesherrlicher Dienstleistungsforderungen an den Gerichtsherrn, die im
Zusammenhang mit der Verleihung der gerichtsherrlichen Rechte an die Stande?*® zu
sehen ist. Die grundherrlichen Scharwerke hingegen beruhten auf einer vertragsmaBigen
Vereinbarung zwischen Ober- und Untereigentiimer. Sie waren Teil der Gegenleistung
fur die Gewdhrung des Nutzungsrechts am Boden und — anders als die
gerichtsherrlichen Scharwerke — zumeist zeitlich bestimmt (,,gemessen®). Da der
Grundherr in Personalunion oftmals gleichzeitig auch der Gerichtsherr war, war eine
Unterscheidung nach dem Rechtsgrund, auf dem das einzelne Scharwerk beruhte haufig
nicht (mehr) moglich und wurde deswegen zumeist auch gar nicht mehr getroffen. Die
Scharwerksleistungen unterteilten sich in Hand- und Spanndienste (,,Hand- und
Rossscharwerke®), also Dienste, die mit der Hand zu leisten waren und Dienste, die
mittels eines Pferdegespannes zu leisten waren. Die Rossscharwerke hatten Pflug- und
Fuhrdienste zum Gegenstand, die Handscharwerke bezogen sich auf die Ubrige
Feldarbeit, die ohne die Zuhilfenahme von Zugtieren verrichtet werden konnte.?** Die
Dienstbelastung der Bauern war allgemein wohl nicht sehr umfangreich. Hinzu kam,

dass viele Dienstverpflichtungen im Laufe des 18. Jahrhunderts in Geldzahlungen

29F Liitge, 1949, S. 156 ff.

220 A Seidl, 2007, S. 155.

221 M. Stolleis, 1976b, S. 59.

222 CMBC, Zweiter Teil, Kap. 11. Dort beispielsweise § 5.
228 \/gl. hierzu S. Hausmann, 1896, S. 5ff.

224 E Liitge, 1949, S. 116 f.
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umgewandelt worden waren.?*®

Wirtschaftlich bedeutsamer als die Dienste bzw. die Dienstablosungsgelder waren die
Abgaben, die die Bauern neben diesen noch zu leisten hatten. Die Abgaben teilten sich
auf in Grund- sowie Besitzwechselabgaben an den Grundherren, Zehntabgaben an die
Kirche, Steuern an den Landesherren und Geld sowie Naturalleistungen an den
Gerichtsherren.?”® Innerhalb der Herrschaftsverhéltnisse, die neben der Grundherrschaft
bestanden, waren entsprechend leib-, lehens- und vogteiherrliche Abgaben zu leisten.
Diese Verhéltnisse sollen aber auf Grund ihrer geringen Relevanz in Relation zur
Grundherrschaft (s. 0.) hier nicht ndher betrachtet werden.

Die Grundabgaben zerfielen in Geld- (,,Stifte) und Naturalabgaben (,,Gilten®). Sie
waren genau definiert und fielen regelmalig zu bestimmten Terminen (Weihnachten,
Michaelis, etc.) an. Die Besitzwechselabgaben ,,(Leibgeld“ oder ,Laudemium®)
hingegen waren unregelmélRige Abgaben, die eben nur fallig wurden, wenn ein
bduerlicher Besitz in andere Héande (berging. Wéhrend das Laudemium seinen
Ursprung in einer Ehrengabe des neuen Bauern an seinen Herrn haben dirfte, ist das
Leibgeld eher mit einem Kaufpreis zu vergleichen: Der Leibrechter ,kaufte* das Gut
sauf zwei Leib”, d. h. fiir seine Lebenszeit und gleichzeitig die seiner Frau.??’ Die
Besitzwechselabgaben waren vielfach drickender als die regelmaRig an den
Grundherren zu entrichtenden Abgaben.??® Der Zehnt war — wie tiberall in Deutschland
— eine Abgabe fir Kkirchliche und karitative Zwecke. Dennoch war ein grof3er Teil der
kirchlichen Zehnten in die Hande der weltlichen GroRgrundbesitzer (ibergegangen.®?
Ebenso hat der Zehnt eine Wandlung in Bezug auf den Kreis der Zehntpflichtigen
erfahren: Waren urspringlich nur Christen zehntpflichtig, so erlangte der Zehnt nach
und nach den Charakter einer realen Abgabe, so dass etwa auch Juden den Zehnt zu
leisten hatten.?*® SchlieBlich hatten die Bauern neben den Gerichtsscharwerken bzw. den
entsprechenden Scharwerksgeldern noch gewisse gerichtsherrliche Abgaben zu
bezahlen. Zunéchst ist hier das sog. ,,Abzugsgeld* (Census emigrationis) zu nennen, das
anfiel, wenn der Untertan das Gebiet seines Gerichtsherrn mit seinem Vermdgen
verlassen wollte. Des Weiteren war von nicht im Bereich des Gerichtsherrn sesshaften

Einwohnern (etwa Tagelohnern) ein sog. ,,Schutzgeld* zu entrichten. Ferner erhob der
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Gerichtsherr Gebuhren und Taxen fir seine Amtshandlungen. Zusammen mit den
Sporteln der Beamten, die sich oftmals fernab von den geltenden Gebuhrenordnungen
bewegten, bildete diese letztgenannte Gruppe von Abgaben den bedeutendsten Teil der
gerichtsherrlichen Abgaben. Sie konnte etwa bei einem Laudemialanfall oder Leibgeld
zwischen 30 und 40% der Gesamtsumme ausmachen.?**

In ihrer Gesamtheit beliefen sich die standigen Belastungen durch Dienste und Abgaben
auf etwa zwei Drittel der gesamten b&uerlichen Leistungen. Die Zusammensetzung der
Abgabenlast durfte dabei in etwa folgendermalen ausgesehen haben: 11 %
Grundabgaben in Geld, 22% Grundabgaben in Naturalien, 3 - 5 %
Besitzwechselabgaben, 20 % Zehnt und gerichtsherrliche Leistungen, 10 %

landesherrliche Abgaben.???

Allerdings bestand zwischen den verschiedenen Abgaben
und Diensten ein gewisses Ausgleichsverhaltnis: Je starker die eine Last ausgestaltet
war, desto geringer die andere. Die Tendenz ging dahin, die Leistungsfahigkeit der
Bauern bis kurz vor die Grenze zum Ruin auszuschopfen.?®

Auf Grund der hohen Belastungen, die die Grundherrschaft mit sich brachte, hatte sie
eine Ruckstandigkeit der Bauern in Bezug auf technische und wirtschaftliche
Verbesserungen — etwa in der Anwendung neuer Anbaumethoden — zur Folge,?* da sie
wenig Anreiz fiir die Bauern bot, in Verbesserungen ihrer Giiter zu investieren.** Unter
den Kennern der Agrarverhéltnisse herrschte daher Klarheit darlber, dass eine
Steigerung der landwirtschaftlichen Produktivitat sowie der Investitionsfreudigkeit der
Bauern nur dadurch moglich war, dass der einzelne Nutzeigentiimer das Volleigentum
(im Sinne von Allodialeigentum) oder zumindest ein erbliches Nutzeigentum (ohne
Leibgeld oder Laudemium) an seinem Hof erhielt.?*® Jedoch war Kurfiirst Karl Theodor
alles andere als reformwillig, und so hatte sich bis zum Regierungswechsel im Jahr
1799 ein Reformstau aufgebaut, der nicht nur Verwaltung, Rechtsprechung und das
Steuerwesen betraf, sondern allgemein die Entfaltung der Wirtschaft durch
Handelsbeschrankungen und die alte Zunft- sowie Agrarverfassung behinderte.”’
Dementsprechend trostlos fiel auch das Urteil eines franzdsischen Gesandten aus, der

bereits im Jahr 1786 schrieb: ,,Niemals hat sich dieses traurige Land, das seit 100

2L E Litge, 1949, S. 154 f.
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Jahren sehr schlecht regiert wird, in einem Zustand so allgemeiner Zerrittung befunden
wie jetzt. (...) Es ist eine Erschlaffung, eine Apathie, von der man sich keine Vorstellung

macht; sie hat alle Klassen, alle Einzelmenschen und alle Gegenstande befallen.*?%®

b. Reformanlauf mit dem neuen Zivilgesetzbuch

Nach dem Tod des Kurfirsten Karl Theodor begann unter seinem Nachfolger, Kurfirst
Max IV. Joseph, und vor allem unter dem Ministerium Montgelas” eine Reformzeit, die
weitreichende Veranderungen in Staat und Gesellschaft bringen sollte.?*® Schon in
seinem Ansbacher Memoire von 1796, das in seiner Bedeutung heute mit dem Nassauer
Programm des Freiherrn vom Stein und der Rigaer Denkschrift Hardenbergs
gleichgesetzt wird, hatte Montgelas bereits gezeigt, dass er von den verfassungs- und
gesellschaftspolitischen  Zielen der Konstituante — der verfassunggebenden
Nationalversammlung in Frankreich — beindruckt war. Unter den vielen beschriebenen
Reformmalnahmen findet sich darin unter anderem auch ein Ansatz zur Reform der
Grundherrschaft.?® Insbesondere was das Adelsrecht und die damit verbundene
Grundherrschaft anbetrifft, war Montgelas aber eher zurtickhaltend eingestellt und
taktierte oft opportunistisch.?**

Dementsprechend vage war Feuerbachs Auftrag, den er in der Staatsratssitzung vom 20.
Januar 1808 erhielt: Er sollte ein bayerisches Zivilgesetzbuch ,,(...) auf der Grundlage
des Code Napoléon (...)“ erarbeiten. Feuerbach interpretierte den Spielraum, den der
Wortlaut dieses Auftrages gestattete, jedoch nicht dahin gehend, dass vordringlich ein
bayerisches Zivilgesetzbuch, das sich nur locker am C. N. orientierte, zu schaffen sei.
Vielmehr riickte er den zweiten Teil des Auftrags — namlich das franzdsische
Gesetzbuch als Grundlage zu verwenden — in den Vordergrund.?** Dass Feuerbach
seinen Auftrag in dieser Weise verstand, war kein Zufall. Zum einen war Feuerbach —
wie auch Montgelas — ein Beflirworter der Ideen der Konstituante und sah sich zugleich
— wie oben bereits erwéhnt — als einer der Hauptakteure einer unblutigen ,,Revolution
von oben®.?*® Zum anderen aber war Feuerbach der Auffassung, dass der C. N. die

revolutiondren Gedanken nicht nur enthielt und diese in Gesellschaft und Staat zu

23 Schreiben des franzosischen Gesandten in Miinchen vom 09.08.1786 an Minister Hohenfels in
Zweibricken, zitiert nach E. Weis, 1988, S. 49.

29 £ \\eis, 2003, S. 4.

20 B \\eis, 1971, S. 275.

241 E Weis, 2005, S. 542.

222 £ Fehrenbach, 1974, S. 135.

243 p J. A. Feuerbach, 1852b, S. 152.
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perpetuieren suchte, sondern zugleich geeignet war, als Vehikel zu dienen, um diese in
andere L&nder zu transferieren:

,Das franzosische Gesezbuch ist ein Resultat der Franzosischen Revolution. Viele
grosse ldeen des achtzehnten Jahrhunderts, welche aus dem Prifungsfeuer der
Revolution geldutert hervorgegangen waren, sollten durch das neue Gesetzbuch auf die
Verhéltnisse des birgerlichen Privatlebens angewendet, viele umfassende politische
\eranderungen, durch die Revolution erzeugt, aber als Gewinn flir Menschheit und
Staaten wohl bewahrt, sollten durch die burgerliche Gesezgebung, als letzten
SchluRstein in der neuen Ordnung der Dinge flr alle kiinftigen Zeiten dauernd befestigt
werden. (...) Man darf sagen: es war Zweck der franzdsischen birgerlichen
Gesezgebung, einerseits die Revolution zu beendigen, andererseits die wohlthatigen

. . 1(244
Resultate der Revolution zu verewigen.

,, Alles was im Vorhergehenden iiber die Napoleonische Gesezgebung gesagt worden ist,
ist mehr Andeutung als Ausfihrung, mehr Umrif} als Gemalde. Aber schon dieses
wenige reicht hin, um in dieser Gesezgebung einen neuen, machtigen Geist zu erkennen,
der sich von seinen Foderungen nichts oder nur dusserst wenig abdingen lait, dagegen
weitherrschend sich auf alle Verhaltnisse des politischen Lebens sich verbreitet, und das
Innerste nicht nur der Verfassung, sondern auch der Verwaltung des Staates nach allen
Richtungen hin durchdringt. Schon die nachsten Folgen, die unmittelbaren Wirkungen
dieser Grundsaze wie bedeutend und wie umfassend! Und dann erst die mittelbaren
Wirkungen, die Folgen der Folgen in ihrer langen Reihe, welche sich vollstandig erst
mit der Zeit entwickeln missen, und jezt zum Theile wohl geahnet, vermuthet, aber noch
nicht bestimmt gefallt, berechnet und gezahlt werden mogen! Wohin Napoleons
Gesezbuch kommt, da entsteht eine neue Zeit, eine neue Welt, ein neuer Staat. Dieses
wird der Fall sein, wenn Napoleons Gesezbuch auch nur mit Modifikationen
aufgenommen wird. “**

Feuerbach hielt es demnach fir méglich, die Ergebnisse der franzésischen Revolution
mittels eines modifizierten C. N. nach Bayern zu Ubertragen. Dies sollte aber nicht —
wie im Vorzitierten bereits angedeutet — abrupt und mittels eines einzigen
gesetzgeberischen Federstreiches geschehen. Vielmehr sollten nur die Grundlagen

geschaffen werden, damit sich ein allmahlicher Wandel der bestehenden Ordnung

244 p 3. A. Feuerbach, 1812, S. 11 f.
245p . A. Feuerbach, 1812, S. 61.
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vollziehen konnte. So erklart sich auch Feuerbachs Antwort auf die Bedenken des
Geheimen Rats Torring, die dieser angesichts der Tatsache duRerte, dass der bayerische

“248 nicht

Entwurf die ,,(...) so wichtige, so nazionale Lehre von der Emphytheuse (...)
enthalte und deshalb ,,(...) nicht ohne Verwirrung, nicht ohne Storung, nicht ohne
Beraubung da eingefuhrt werden kdnne, wo bei Einfuhrung desselben die bestehende
Ordnung aufgehoben, geschlossene Verbindlichkeiten aufgelost und rechtliches
Eigenthum aufgeopfert werden miissen.“**" Darauf replizierte Feuerbach: , Kein
birgerliches Gesetzbuch kann an dem erworbenem Eigenthum Raub oder Diebstahl
begehen; (...); es gebietet ja nur fur die Zukunft und hat seiner Spitze das Grundgesetz:
lex non trahitur ad praeterita. Es kann also schlechterdings nicht nehmen, was man
nach den alten Gesetzen schon hat; kann aber wohl kiinftig Jemandem etwas geben, was
er nicht bekommen hétte, wenn das vorige Gesetz bestiinde, oder ihn verhindern zu
erlangen, was er nach dem alten Gesetz erlangt haben wiirde (...).“?*® Feuerbachs
Ansicht nach sollte also die ,,(...) die bestehende gesetzliche Ordnung, zwar nicht im

«249

Haben und Besitzen, aber doch im Erwerben aufgehoben oder verindert “**® werden.?*®

c. Das Bodenrecht im Entwurf
Auf Grund der agrarischen Struktur der bayerischen Gesellschaft kam dem Bodenrecht
des Entwurfs die entscheidende Rolle zu. Das Konzept des materiellen Bodenrechts, das
im Folgenden dargestellt wird, befasst sich in erster Linie mit der Eigentumsfrage.
Diese Frage steht naturgemaR im engen Zusammenhang mit dem Hypotheken-, Schuld-
und Erbrecht. Dass die Frage nach der Neuordnung des Bodenrechts gleichzeitig eine
weit dartiber hinaus gehende Dimension hatte, ndmlich den von Feuerbach oben bereits
erwédhnten Umbau von einer Ordnung des Habens und Besitzens in eine
Erwerbsordnung, mit der eine allgemeine Belebung des Verkehrslebens und letztendlich
auch ein Umsturz gesellschaftlicher Verhéltnisse herbeigefiihrt werden kann, soll in den
folgenden Abschnitten verdeutlicht werden. Der Umbau des bayerischen Staates sollte
aber freilich nicht allein durch das bayerische Zivilgesetzbuch geschehen. Feuerbach

selbst stellte fest: ,, Die Gesetzgebung des 6ffentlichen Rechts griindet die Gesetzgebung

28 \/otum Graf Térrings, hier zitiert nach: W. Demel, 1980, S. 75.

247 7itiert nach: P. J. A. Feuerbach, ,, Bemerkungen zu dem schriftlichen Votum Seiner Excellenz des Herren
Grafen zu Torring*, abgedruckt in: P. J. A. Feuerbach, 1852b, S. 171.

28p 3 A Feuerbach, ,,.Bemerkungen zu dem schriftlichen Votum Seiner Excellenz des Herren Grafen zu
Torring®, abgedruckt in: P. J. A. Feuerbach, 1852b, S. 172.

249p J. A. Feuerbach, 1852b, S. 172.

20 50 auch: W. Demel, 1980, S. 75.
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des Privatrechts, aber diese dient zugleich als Stiitz- und Strebepfeiler fiir jene.“**

Dementsprechend war der Feuerbach’sche Zivilgesetzbuchentwurf flankiert von
offentlich-rechtlicher Gesetzgebungstétigkeit —insbesondere die bereits erwahnte
Verfassung mit den dazugehérigen organischen Edikten.?*? Diese stehen hier aber nicht
im Fokus und werden daher nur beilaufig behandelt.”>® Dartiber hinaus ist — bevor auf
die von Feuerbach beabsichtigte Neuordnung der Gesellschaft eingegangen werden
kann — noch eine kurze Erlduterung zum Eigentumsbegriff des C. N. und die

tatsachliche bodenrechtliche Situation im damaligen Bayern erforderlich.

I. Eigentumsbegriff
Bei der Abfassung des C. N. wurde unter anderem der Grundsatz befolgt, dass das
Gesetz selbst nichts Doktrinelles enthalten, aber gleichwohl in unzertrennlicher
Verbindung mit der Doktrin stehen sollte.”®* Daher finden sich im Gesetzestext nur
wenige Aussagen zum Eigentumsbegriff. Die Eigentumskonzeption muss daher in die
Legaldefinition des Art. 544 C. N.** hineingelesen werden. Die heutige gelaufige
Ausrichtung auf das Subjekt als Koordinationszentrum des Privatrechts (das Eigentum
als eine Qualitdt des Subjekts, nicht des Objekts), das als Individuum Uber freies
Sondereigentum (nicht: Gemeinschaftseigentum) verfligt, entsprach auch der
damaligen Auffassung.”® Des Weiteren ist das Eigentum des Art. 544 C. N. als ein
ungeteiltes zu verstehen. Das vererbliche und verduRerliche nieRbrauchartige
Nutzungsrecht der Bauern am grundherrschaftlichen Boden war mit der Rezeption des
romischen Rechts im Mittelalter zum Untereigentum (dominium utile) erstarkt. Dem
Grundherrn verblieb das Obereigentum (dominium directum). Dieses hatte
hauptsachlich das Recht, Abgaben zu fordern, zum Gegenstand — aber etwa auch die
Befugnis zur Genehmigung von VerauBerungen.”>’ Im vorrevolutionaren Frankreich
war der GroRteil des Grundbesitzes im vorgenannten Sinne in Ober- und

Untereigentum geteilt und mit Lasten beschwert. Durch die Beseitigung des

»Lp J, A Feuerbach, 1812, S. 4.

22 \/gl. hierzu etwa: E. Weis, 1994.

23 7ur ibrigen gesetzgeberischen Ttigkeit vgl. M. Stolleis, 1976b.

2% 3 A. L. Seidensticker, 2008 (Nachdruck), S. 242 ff.

2%5 Art. 544 C. N. lautet: ,,La propriété est le droit de joir et disposer des choses de la maniére la plus absolue,
pourvu quon n"en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les réglemens.
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Feudalsystems wurde damit auch das Obereigentum aufgegeben.?®® Vor diesem
Hintergrund ist das Adverbial ,,(...) de la maniére la plus absolue (...)“ in Art. 544
C. N. zu verstehen. Es dient nicht zur horizontalen Abgrenzung - also um dem
Eigentum im sozialen Gefiige Vorrang vor anderen Rechten einzurdumen — sondern
zur vertikalen: Uber das Eigentum sollen keine anderen eigentumsahnlichen Rechte
mehr geschichtet sein konnen. Ein geteiltes Eigentum und die Wiedereinfiihrung
feudalistischer Zustande sollte so unmdglich gemacht werden.?*

Der Regelung des C. N. entsprechend kennt auch Art. 539 bay. E. 1808/09 kein
geteiltes Eigentum: ,, Eigenthum ist das ausschliessende Recht an der ganzen Substanz
einer Sache. Der Eigenthlimer ist berechtigt, die Sache beliebig zu gebrauchen, zu
benuzen und Uber dieselbe auf jede mdgliche Art zu verfugen, so weit er nicht durch
Geseze, Verordnungen oder Rechte eines Dritten hierin beschrankt ist. (...). “Auch
herrschte gemaR Art. 533 bay. E.1808/09 ein numerus clausus der Sachenrechte. Die
verschiedenen Rechte, die man an einem Grundstuck haben konnte, waren dort
abschlieend aufgezahlt: ,, Das Gesetz erkennt nur folgende Gattungen des Realrechts:
das Eigenthumsrecht; den NieRBbrauch; das Gebrauchs- und Bewohnungsrecht;
Grundgerechtigkeiten (Servituten); Hypothek und endlich Erbrecht, das erworbene
Recht auf eine Verlassenschaft, als Inbegriff aller kérperlichen und unkorperlichen

Sachen, dinglichen und persénlichen Rechte eines Verstorbenen.

ii. Tats&chliche Situation auBerhalb des Gesetzbuches

Auf den ersten Blick war daher im neuen bayerischen Zivilgesetzbuch der auf dem
Prinzip des geteilten Eigentums fuBenden Grundherrschaft kein Raum mehr
zugedacht. Im Hinblick auf das Bodenrecht sollten in Bayern jedoch auch nach
Einflhrung des Feuerbach’schen Entwurfes die alten Verhéltnisse fortgelten, da von
Anfang an allenfalls eine allmédhliche Umwandlung vom feudalen zum birgerlichen
Eigentumsbegriff angedacht war. Trotz ihres lediglich evolutionaren Charakters stief3
Feuerbachs Konzeption einer Erwerbsordnung dennoch immer wieder auf
Widerstande und er musste deutliche Abstriche hinnehmen.

Zu Beginn des Jahres 1808 — kurz nachdem er den Auftrag zur Schaffung des neuen

bayerischen Zivilgesetzbuches erhalten hatte — lieB sich Feuerbach zwei

258 \W. Schubert, 1977, S. 364.
29 A Biirge, 1991, S. 7.
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260
Im

Privatgutachten uber das grundherrliche Verhéltnis in Bayern anfertigen.
Einklang mit den Ergebnissen der Gutachten trat Feuerbach in seinen ,,Betrachtungen
tiber den Geist des Code Napoléon™ fiir die ,, Freiheit von ewigen Lasten® ein, ,,(...)
welche durch die Endlosigkeit ihrer Dauer, den Muth des Arbeiters niederschlagen,
seinen Eifer erkalten, seine Thatigkeit unterdriicken. (...). Sie (Anm.: die ewigen
Lasten) finden in der Emphytheuse und anderen ihr &hnlichen Grundverhaltnissen,
theils ein schadliches, theils ein Uberfllssiges Institut; Gberflussig, weil durch einen
auf langere Zeit eingegangen Pacht der selbe Zweck erreicht werde; schadlich, weil
die Unaufloslichkeit der Rente die Cultur niederhalte, den Werth des Grundstiicks
vermindere, und dasselbe beinah unverdusserlich mache, indem ein so belastetes Gut
nicht leicht ein Kaufer finde; weil ferner dieses Institut den Grundholden von dem
Grundherrn in eine Abhangigkeit verseze, welche zur Wiedereinflhrung des
Lehenregiments eine nahe Veranlassung gebe; weil es endlich unzéhlige Streitigkeiten
verursache, die Rechtsverhaltnisse verwickele und die Gesezgebung mit einer Menge
von Regeln und Gesezen (berlade.«® Wie die zitierte Textstelle belegt, war
Feuerbach von Anfang an ein Gegner der unaufloslichen (,,ewigen‘) Belastungen von
Grundstlicken und damit des Rechtsinstituts des geteilten Eigentums.

Als am 07. Juli 1808 das Organische Edikt tiber die gutsherrlichen Rechte?®? beraten
wurde, wies Justizminister Morawitzki darauf hin, dass die Grundherrschaft in engem
Zusammenhang mit dem geplanten Zivilgesetzbuch stiinde. Da der C. N. kein geteiltes
Eigentum kenne, dies aber in Bayern vorherrsche, sei es zweckmaRig, Regelungen
hinsichtlich der Emphyteuse zu treffen. Diese Regelungen sollten wahrscheinlich
explizit in das neue Zivilgesetzbuch aufgenommen werden.?®® Feuerbach wurde damit
beauftragt, einen entsprechenden Entwurf zu erarbeiten. Bereits nach finf Tagen legte
er seinen Gesetzentwurf ,, Von dem getheilten Eigenthum und andern Zinsgiitern “***
vor. Zu diesem Zeitpunkt war den Ministern in der Geheimen Staatskonferenz die
darin vorgesehene Reform des grundherrschaftlichen Obereigentums aber zu radikal.
Am 28. Juli 1808 wurde daher ein deutlich entschérftes Edikt in Kraft gesetzt, das sich
darauf beschrankte, die schlimmsten Harten zu lindern, dabei aber die bestehende

Verteilung des Grundeigentums bestehen lie}, indem es alle Rechte konservierte, die

290\, Demel, 1983, S. 474 ff.

2L p_J. A. Feuerbach, 1812, S. 29 ff.
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vor dem geplanten Inkrafttreten des neuen Zivilgesetzbuches am 01. Januar 1809
begriindet worden waren. Entsprechend lautete § 73 des Edikts Uber die gutsherrlichen
Rechte:

,, Wenn der Gutsherr seinen Grund und Boden nicht auf eigene Regie, oder von
Anderen unter einer von dem allgemeinen birgerlichen Geseze anerkannten Form
bewirthschaften 1&it, sondern einen sogenannten Kolonar-, oder anderen &hnlichen
grundherrlichen Vertrag Uber die Bebauung und Benlizung seines eigenthiimlichen
Grundes eingegangen hat, so soll es bei diesen Vertragen nach den am Orte, wo die
Guter liegen, vor dem 1. Janner 1809 geltenden Gesezen und Gewohnheiten sein
Bewenden haben; (...).<?®

Des Weiteren nahm dieses Edikt die Beantwortung der zentralen Frage nach der ein-
oder zweiseitigen Abldsbarkeit — also nach einem moglichen Abldsungszwang — der
grundherrlichen Lasten vorweg, was dessen Wirkung auf die grundherrschaftlichen
Verhéltnisse stark einschrénkte. Feuerbach verlor dadurch einen wesentlichen Baustein
bei der Umstrukturierung der Eigentums- zur Erwerbsordnung. Das Konzept, das er
dieser Umstrukturierung zugrunde legen wollte, soll dennoch im folgenden Abschnitt
betrachtet werden. Die Grundherrschaft wurde erst 1848 endgiiltig aufgehoben und

das Untereigentum in vollwertiges freies Eigentum umgewandelt.

d. Feuerbachs Konzept zur Herstellung freien Eigentums

i. Herstellung freien Eigentums

Auch wenn der eben erwéhnte Entwurf Feuerbachs ,,Von dem getheilten Eigenthum
und andern Zinsgiitern* nie in Kraft getreten ist, so ldsst sich an Hand dessen das
Schicksal erkennen, das Feuerbach dem geteilten Eigentum zugedacht hatte. Zum
Beleg werden zusétzlich die einschldgigen Passagen aus Feuerbachs
Rezeptionsprogramm zitiert.

Dem Entwurf nach sollten sich alle Verhéltnisse, innerhalb derer ein Eigentlimer
einem Nutzungseigentiimer Rechte tberlie, nur noch nach den Vorschriften tber die
Erbpacht des Zivilgesetzbuchentwurfes richten und nur auf bestimmte Zeit oder auf
Lebzeit des Eigentiimers oder des Besitzers stattfinden. Zusétzlich sollte sich das
Rechtsverhéltnis zwischen Grundherr und Grundholde nurmehr nach den Vorschriften

des bay. E. 1808/09 und damit konformer vertraglicher Regelungen bestimmen. Es

265 Zitiert nach: M. Schimke, 1996, S. 186.
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126 Inshesondere die

sollte erloschen durch Verjahrung, Konsolidation und Heimfal
vorgesehene Option, das \olleigentum durch Erléschen des emphyteutischen
Rechtsverhéltnisses infolge von Konsolidation — also dem Zusammenfallen von
Berechtigtem und Verpflichteten des dinglichen Rechts — zu erwerben, zielte auf die in
Art. 517 bay. E. 1808/09 enthaltene Moglichkeit zur Ablésung der Grundlasten ab:?*’
Far Art. 517 bay. E. 1808/09 hat Art. 530 C. N. Modell gestanden, der das Kernstiick
des antifeudalen Anderungen im Programm des C. N. darstellte.?®® Nach dieser
\orschrift sollte jede Art von dinglicher Last — gleich welchen Ursprungs — abldsbar
sein.?*

Feuerbach war ein Befurworter der einseitigen Abldsbarkeit — also eines
Ablésungszwanges der auf Antrag des Grundholden eintrat. Uber Art. 530 C. N.%”° und
die Ablosbarkeit in beiderseitigem Einvernehmen d&uflerte sich Feuerbach
folgendermalien: ,,So sehr indessen dieser Saz unsere bestehenden grundherrlichen
Rechte bedroht, so ist doch seine Strenge durch seinen Nachsaz gemildert. Denn der
Grundherr ist es, welcher die Ablésungsbestimmungen vorzuschreiben erméchtiget ist,
so daR also die wirkliche Ablosung durch die gegenseitige Ubereinkunft beider Theile
nothwendig bedingt ist.” Zur Bekréftigung seiner Einschdtzung zitierte er in der
FuRnote Jacques de Maleville — einen der vier Verfasser des C. N.>"* und verwies auf
Stimmen in deutschen Literatur, die einen gesetzlichen Ablésungszwang forderten.?"
Als Feuerbach am 18. August 1808 der Geheimen Staatskonferenz das zweite Buch
des Entwurfs zur Genehmigung vorlegte, lautete auch seine Version des Art. 517 bay.
E. 1808/09 entsprechend: , Jede auf einem Grundstiick haftende immerwdhrende
Rente, welchen Ursprungs oder welcher Art sie auch sein modge, sie bestehe in
personlichen Diensten, oder in Leistungen von Geld und Naturalien, ist auf Seite des
Schuldners unmittelbar von Rechts wegen loskauflich. Kénnen sich die Partheien tber

die Summe des Loskaufes nicht vereinigen, so wird dieselbe von dem Richter

266 Das Heimfallrecht hatte zum Inhalt, dass das Bauerngut mangels Hinterlassung eines Erben oder sonstigen
rechtméligen Nachfolgers an den Grundherrn zurtickfallt.

27\, Demel, 1983, S. 481.

288 \/gl. hierzu: E. Hinrichs, 1972.

%9 Art, 517 bay. E. lautete: ,, Jede auf einem Grundstiicke haftende immerwihrende Rente, welchen Ursprungs,
oder welcher Art sie seyn moge, sie bestehe in personlichen Diensten oder in Leistungen an Geld oder
Naturalien, ist unmittelbar von Rechts wegen, mit beiderseitigem Einverstandnisse, loskauflich, ohne dal
ein ertrag, oder ein FideikommiR3-, Majorats- oder anderes Verhdltnis den Loskauf hindern konnte.

219 Art, 530 C. N. lautet auszugsweise: ,, Toute rente établié a perpétuité pour le prix de la vente d un immeuble
(...) est essentiellement rachetable *

2" Ebenda: ,,(...) cette modification détruit presque le principe (...)*

22 p.J. A Feuerbach, 1812, S. 29 f.
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ausgesprochen. (...) “¢"

Allerdings war die Entscheidung Uber die Modalitdten der Ablosbarkeit zu diesem
Zeitpunkt bereits gefallen, denn das Edikt tber die gutsherrlichen Rechte, das bereits
am 28. Juli 1808 in Kraft getreten war, enthielt — wie oben bereits angedeutet — in
seinem 8 73 die Bestimmung, dass Ablosungsvereinbarungen zwischen Grundherrn
und Grundholden ,,(...) der freien Unterhandlung der Betheiligten (berlassen seyn
(...) “ sollten.

Ganz im Sinne der zitierten AuBerung Feuerbachs urteilte auch ein Rezensent in der
Allgemeinen Jenaischen Literaturzeitung Uber den Zivilgesetzbuchentwurf: , Im
Entwurfe (Art. 517) wird ferner jede auf einem Grundstucke haftende immerwahrende
Rente unmittelbar von Rechtswegen mit beiderseitigem Einverstandnisse fir
loskauflich erklart. Aber sollte wohl durch die Worte: mit beiderseitigem
Einverstandnisse nicht der ganze Zweck dieser Disposition vereitelt seyn? Wenn die
Loskauflichkeit dieser Renten, wie es nach diesem Zusatz scheint, bedingt seyn soll
durch die Einwilligung der Rente-Berechtigten und Pflichtigen: So hilft dem Letzteren,
genau betrachtet, die zu seinem Vortheile gemachte Verordnung ganz und gar nichts;
seine gesetzlich ausgesprochene Berechtigung zum Loskauf der Rente ist durch jenen
Zusatz ganz wieder vernichtet. w24

Art. 517 bay. E. 1808/09 hatte also aus der Sicht Feuerbachs — wie auch aus Sicht des
Rezensenten — eine schwerwiegende Entwertung erfahren. Aufgrund der Opposition

der altadeligen Parteien waren ihm aber letztlich die Hande gebunden.

ii. Behandlung der Scharwerke
Auch hinsichtlich der — kraft des geteilten Eigentums — durch den Untereigentiimer zu
erbringenden Dienstleistungen, der Frondienste, traf der Entwurf ,,Von dem getheilten
Eigenthum und andern Zinsgiitern* Vorsehungen: Demnach war es fiir die Zukunft
nicht moglich, Fronen auszubedingen. Diese Regelung fand ihre Entsprechung in Art.
683 bay. E. 1808/09. Dieser wiederum baute auf Art. 686 C. N.?” auf. Eben diesen sah

Feuerbach als Ausfluss des Grundsatzes von der Freiheit der Person: ,, Gemdfs dem Art.

273 Zitiert nach dem Protokoll der Geheimen Staatskonferenz vom 18.08.1808, BayHStA, Staatsrat 8.

2" Unbekannt, 1813, Sp. 28.

2"% Der hier entscheidende Absatz des Art. 686 C. N. lautet: ,, I/ est permis aux propriétaires d'établir sur leurs
propriétés, ou en faveur de leurs propriétés, telles servitudes que bon leur semble, pourvu néanmoins que
les services établis ne soient imposés ni & la personne, ni en faveur de la personne, mais seulement a un
fonds et pour un fonds, et pourvu que ces services n'aient d'ailleurs rien de contraire a l'ordre public.
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686 konnen kunftig keine sogenannten grundherrlichen Frohnden mehr bedungen, und
die bereits bedungenen missen wenigstens fur abloslich erklart werden. Vorziglich
trifft der Geist jenes Artikels diejenigen Frohnden, welche mehr oder weniger in blos
personlichen Unterthanigkeitsverhéltnissen ihren Grund haben, wie vorziglich
diejenigen, welche sich auf Leibeigenschaft grinden, oder diejenigen, welche flr
bedungenen Schuz geleistet werden (Vogtei-Scharrwerke), oder solche, die der
Gerichtsherr vermdge der Gerichtsbarkeit von seinen Gerichtsunterthanen zu fodern
berechtiget ist (Gerichts-Scharrwerke). Ist zumal der Bauer zu ungemessenen
Frohnden pflichtig, was unterscheidet ihn von dem Leibeigenen? Kann da der Name,
freier Landbauer, fiir etwas anderes gelten, als fir bitteren Hohn, womit der
Uebermuth des unterdriickten Lastthiers in seinem Elende spottet? «276
Dementsprechend gestattete Art. 683 bay. E. 1808/09°" ausdriicklich keine
Dienstbarkeiten zu Gunsten oder zu Lasten von einzelnen Personen, sondern nur von
Grundstlcken. Personliche Dienstleistungen sollten nicht als Realrechte, sondern nur
auf Grund personlicher Vereinbarung erworben oder Gbertragen werden kénnen.

Diese Vorschrift wird flankiert von einer Regelung aus dem allgemeinen
Schuldrecht,®”® Art. 1233 bay. E. 1808/09, nach der es keine unaufldslichen
Verpflichtungen zur Leistung von Diensten geben konnen sollte: , Jede
Verbindlichkeit, welche ein Thun oder Nichtthun zum Gegenstande hat, 16st sich, wenn
sie von Seite des Verpflichteten nicht erfullet wird, in die Verbindlichkeit zur Leistung
des Interesses auf.

Die Vorschrift im bayerischen Entwurf ist angelehnt an Art. 1142 C. N.?”° Das dort
(und in Art. 1780 C. N.®% geregelte Verbot von unaufldslichen und zeitlich
unbegrenzten Dienstverpflichtungen sah Feuerbach — hier hauptséchlich mit Blick auf

die Leibeigenschaft — als Ausfluss der Freiheit der Person. und hob dessen Wichtigkeit

2% p_J. A Feuerbach, 1812, S. 18.
21" Art, 683 bay. E. lautete: ,, Jedem Eigenthiimer ist erlaubt, auf sein Grundstiick jede beliebige Art von
Grundgerechtigkeiten oder Grunddienstbarkeiten zu legen, soferne sie nichts enthalten, was der

offentlichen Ordnung zuwider ist. Keine Servitut kann einer Person auferlegt, noch mit einem Grundstiicke
eine auf die Lebenszeit seine Besitzers fortdauernde, oder auf alle Besitzer (ibergehende Last persénlicher

Dienstesleistungen verbunden werden. Grunddienstbarkeiten kénnen nur zum Vortheile eines anderen
Grundstiickes; nie blo zum personlichen Vortheile einen Menschen, oder fiir die Person eines Besizers
allein errichtet werden. Rechte der letzteren Art kénnen nur als personliche, nicht als Realrechte
tibertragen oder erworben werden. *

2™8 Drittes Buch, Dritter Titel: ,, Von Vertrigen oder vertragsmdfigen besonderen Rechtsverhiltnissen im
Allgemeinen “

219 Art, 1142 C. N. lautet: ,, Toute obligation de faire ou de ne pas faire se résout en dommages et intéréts en
cas d'inexécution de la part du débiteur. **

28 Die relevante Passage in Art. 1780 C. N. lautet: ,, On ne peut engager ses services qu'a temps, ou pour une

entreprise déterminée. *



55

hervor: ,,Jeder mufd Herr seyn Uber sich selbst, und frey in seinem Thun und Wirken;
nur in so weit ist er es nicht, dafd er sich dieses freien Eigenthums Uber sich selbst
entdulRern konnte. Er kann sich nie auf lebenslang oder auf unbestimmte Zeit einem
andern zu personlichem Dienst verpflichten. Ja, wer sich nur zu einer bestimmten
einzelnen Dienstleistung verpflichtet hat, ist nicht schlechterdings verbunden, den
versprochenen Dienst zu leisten, sondern kann sich durch Leistung des Interesses von

dieser Verbindlichkeit befreien. «281

iii. Ergebnis: Birgerlicher Eigentumsbegriff
Feuerbach war durchaus bewusst, dass er mit seiner Regelung zu den Frondiensten das

282 noch

Kernproblem, ndmlich die Findung und Festlegung eines Ablésungsmalistabs,
nicht gelost hatte. Es fragt sich aber, inwiefern dies Uberhaupt die Aufgabe eines
Zivilgesetzbuches sein kann. Zudem war Feuerbach mit der einseitigen Abldsbarkeit
der grundherrlichen Lasten ein wesentlicher Baustein in seiner neuen Erwerbsordnung
verloren gegangen.

Was aber anhand der oben dargestellten Regelungen deutlich wird, ist der Ansatz zum
Umbau der Eigentumsordnung, den Feuerbach verfolgte: Die feudalen Rechtstitel
sollten zundchst in das burgerliche Gesetzbuch integriert oder zumindest dessen
Regime unterworfen werden. Dies wirde zwar einerseits deren Existenz bestatigen,
andererseits sollte dadurch aber auch ein Wandel in deren Verstandnis herbeigefihrt
werden: Die feudalen Rechtstitel sollten ihren Mischcharakter als teilweise aus dem
Eigentum, teilweise aus Verleihung oder Usurpation stammende 6ffentlich-rechtliche
Herrschaftsbefugnisse verlieren.?®® Das grundherrschaftliche Verhaltnis hatte so das
Wesen eines privatrechtlichen Vertrages erhalten. Der feudale Eigentumsbegriff wirde
auf diese Weise durch einen birgerlichen Eigentumsbegriff ersetzt.?®* Unter dem
Regime des birgerlichen Gesetzbuches sollte dann die Teilung in Ober- und
Untereigentum — also letztlich die Grundherrschaft — auflosbar sein.

Aufgrund der hohen Belastung der Grundholden waren diese freilich auBer Stande
gewesen, von der vorgesehenen Mdglichkeit der Ablosung Gebrauch zu machen. Ein

weiterer elementarer Baustein fur den von Feuerbach beabsichtigten Umbau der

281 p J. A. Feuerbach, 1812, S. 15.

82 \/gl. zur Problematik des AblésungsmaRstabes: W. Demel, 1983, S. 474 ff.
28 4. K. Schulze, 1971.

284 £ Fehrenbach, 1974, S. 44ff.
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Gesellschaft war daher die Kapitalisierung und Kommerzialisierung des Bodens. Wie

Feuerbach diese bewerkstelligen wollte, soll im Folgenden behandelt werden.

V. Kapitalisierung und Kommerzialisierung des Bodens

Uber die dargestellten MaBnahmen hinaus, die sich direkt auf die Auflésung der

Grundherrschaft bezogen, strebte Feuerbach durch Anderungen auf den Gebieten des

Erb- und Hypothekenrechts eine allgemeine Kommerzialisierung und Kapitalisierung des

Bodens an, um die Grundholden in die Lage zu versetzen, die angelegte Mdglichkeit der

Ablésung auch tatsachlich in die Praxis umsetzen zu kénnen. Neben Anderungen im Erb-

und Fideikommissrecht entwarf Feuerbach hierzu auch ein neues Hypothekenrecht.

a. Anderungen im Erbrecht

Im Bayern des 18. Jahrhunderts herrschte im Erbrecht — wie auch im ubrigen Zivilrecht
— eine grof3e Verschiedenheit der geltenden Erbrechte und -sitten vor. Allgemein war der
Rechtszustand jedoch gepragt von einer Gebundenheit von Erbrechts wegen. Es kann
hier wiederum der CMBC als Anhaltspunkt dienen, da er das damals geltende Recht
zum Ende der Epoche zusammenfassend darstellte.

Urspriinglich hatte fur den Adel wie auch flr die Bauern das gleiche Erbrecht gegolten.
Der adlige Grundbesitz erfuhr aber nach und nach immer mehr fideikommissarische
Bindungen, weshalb sich das Erbrecht des Adels ganz (berwiegend nach

Fideikommissrecht beurteilte.?®

Dessen zentraler Punkt war die geschlossene
Weitergabe des Grundbesitzes, die zumeist an den mannlichen Erstgeborenen erfolgte.
Ziel war es, eine Aufteilung des Gutes (Realteilung) unter den Erben zu vermeiden,
damit die Lebensgrundlage der (adligen) Familie erhalten blieb.?®® Auch im
,biirgerlichen Erbrecht des CMBC fanden sich derartige Tendenzen.?®’ Es existierte ein
sogenanntes Anerbenrecht. Dieses wurde Ublicherweise zu Gunsten des éltesten
mannlichen Nachkommen ausgetbt oder es bestand eine dahin gehende Erb-Sitte. Das
Anerbenrecht sah in aller Regel aber lediglich vor, dass der Hof geschlossen auf einen

Erben Gberging. Hinsichtlich der Person des Erben — ob ménnlich oder weiblich, erst-

28 CMBC Dritter Teil, Kapitel 10, §§ 1-25.
%6 E Litge, 1949, S. 97.
287 CMBC, Dritter Teil, Kapitel 1, 8§ 14, Satz 13: ,, In unbeweglichen Giitern hat der dltere weltliche Manns-

Erb, sofern er anders die tibrige Miterben in leidentlichen Anschlag pro rata hinauszuzahlen vermag, den

Vorzug.
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oder letztgeboren — war der Erblasser in seiner EntschlieRung vollig frei. Bevor auf das
,ourgerliche® Erbrecht eingegangen wird, soll jedoch zundchst das Fideikommissrecht

betrachtet werden.

I. Fideikommissrecht
Ein Familienfideikommiss ist eine aus dem roémischen Recht hergeleitete
Konstruktion, bei der durch eine private Willenserklarung eines Stifters zu einer
Einheit verbundenes Sondervermdgen geschaffen wird, um in einer Familie dauernd
erhalten und in einer von vornherein bestimmten Folgeordnung vererbt zu werden.?®
Derartige Glterkomplexe sind in der Regel nicht nur gegen Teilung, sondern auch
gegen Verdulerung und Verpfandung geschitzt. Die Definition fir Bayern im
CMBC?® lautet: ,, Letztwillige Dispositiones, wodurch Jemand die ganze Erbschaft,
oder wenigst ein Theil derselben, oder gar nur ein Particular-Stiick des hinterlassenen
Vermégens zu dem Ende anvertraut wird, damit es von dort in weitere Hande kommen
und restituirt werden solle, pflegt man Fideicommiss zu nennen (...).
In seinem Rezeptionsprogramm rdumte Feuerbach der Zerschlagung der auf
Konservierung der Eigentumsverhéltnisse abzielenden Erbrechtsordnung —
insbesondere der Fideikommisse — den Vorrang sogar noch vor der oben bereits
dargestellten Ablosbarkeit von Grundlasten ein:
,, Weit stirker und unmittelbarer trifft auf unsere Verhdltnisse eine andere Folge jenes
Prinzips (Anm.: Freiheit des Eigentums, d. Verf.). Keine Gebundenheit der Guter!
Keine Gltermassen, die dem Verkehr entzogen, todt in todten Handen ruhen! Jeder
muf3 frei Uber sein Eigenthum verfiigen kdnnen, — nur in so weit nicht, dafl er es
eigenmdichtig dem Verkehr entziehen diirfte. “*°

Zudem  verstielen  Fideikommisse  nach  seiner  Ansicht gegen den

Gleichheitsgrundsatz,zgl hemmten den ,, Geist der Verbesserung und Veredelung*,

verwickelten ,,die Rechtsverhdltnisse der Familien und pflanzten ,(...) in ihr

Innerstes Uneinigkeit, Streit und Zerrittung; auch dienten sie nicht selten als ein

lockendes Blendwerk fiir die Gutmiithigkeit unberathener Glaubiger (...)“?*?, da das

Fideikommissrecht den Glaubigern den Zugriff auf die gebundenen \Vermdégen

28 J. Eckert, 1992, S. 271.

28 CMBC, Dritter Teil, Kapitel 9, § 1.
290 p J. A. Feuerbach, 1812, S. 31.

291 p J. A. Feuerbach, 1812, S. 28.
292p J. A. Feuerbach, 1812, S. 34.
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verwehrte.

In der Abschaffung des Fideikommissrechts lag fir Feuerbach aber nicht nur das
Potential, die gebundenen Giter dem allgemeinen Verkehr zuzuftihren. Er sah darin
die Mdglichkeit, weitreichende gesellschaftliche Veranderungen hervorzurufen.
Feuerbach erkannte in der Verknlpfung zwischen Fideikommissrecht und Erbadel
einerseits die Moglichkeit, diesen durch Abschaffung der Fideikommisse zu stiirzen:
., Losen diese Giiter sich auf, zersplittern sie als gemeines Erbgut in den Hdnden
zahlreicher  Verwandten, kommen (wie es nach dem Erléschen der
Fideicommilieigenschaft nicht anders seyn kann) alte und neue Glaubiger mit zur
Theilung; so konnen zwar noch erbliche Adelstitel fortbestehen, aber der wahre
Erbadel selbst ist untergegangen. «293

Andererseits sah er aber auch die Chance, durch die Einfiihrung von Majoraten — also
von staatlicher Seite verliehener ,,Fideikommisse® — einen Verdienstadel zu schaffen.
Dadurch sollten zum einen Biirgertum und Adel verklammert werden.?** Zum anderen
sollte so eine Fuhrungsschicht geschaffen werden, die stdndiger Erneuerung unterlag
und aus der sich die kiinftige Flhrungselite rekrutieren konnte. Gleichzeitig sollte
durch die verdienstabhdngigen Majorate gewadhrleistet werden, dass diese neue
Fuhrungselite durch die ganze Gesellschaft hindurch als solche akzeptiert sein
wirde:,, (...) wo sich auf diese Weise in steter Wechselwirkung der Blrgerstand aus
dem Adel selbst erganzt und der Adel im Burgerstande seine eigene Uebungsschule
findet; wo mithin der Adel den Birgerstand niemals in stolzer Verachtung
herabwirdigen kann, ohne sich selbst mit derselben Verachtung zu schlagen, hingegen
der Birger in dem Adel sich selbst geehrt und ausgezeichnet finden muf3, weil er in
diesem nur einen ausgezeichneten Mann von Seines Gleichen erblickt: — bei einer
solchen Adelsverfassung ist menschlicher Weisheit das hochste gelungen, was sie in
diesem Punkte zu erreichen vermag, sie hat, was die Natur selbst in unaufléslichen
Widerspruch zu setzen schien, in Eintracht verbunden; hat das Interesse der
Monarchie, welche in dem Erbadel eine Ungleichheit der Stande zu fodern scheint, mit
dem hichsten Interesse biirgerlicher Gleichheit verschmolzen. “**

Demnach sollte nach der Auffassung Feuerbachs durch die Abschaffung der

Fideikommisse nicht nur ein Stlick Sonderrecht des Adels beseitigt werden oder ein

29 p J. A. Feuerbach, 1812, S. 33 f.
29 M. Stolleis, 1976b, S. 80.
2% p J. A. Feuerbach, 1812, S. 42 ff.
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bislang privilegierter Stand dem Gleichheitsprinzip unterworfen werden. Die zu
Grunde liegende Absicht ging vielmehr dahin, das Geburts- durch das
Leistungsprinzip zu ersetzen und so einen wesentlichen Baustein zum Ubergang von
der standischen Gesellschaft des 18. Jahrhunderts zur Leistungsgesellschaft des 19.
Jahrhunderts zu liefern.?*®

Ein Grund, weshalb Feuerbach gerade das Erbrecht als ein besonders ,scharfes
Schwert* betrachtete, diirfte darin gelegen haben, dass es dort aus seiner Sicht kein
»Riickwirkungsverbot* geben konnte: ,, Da nun die gesezliche Erbfolge nicht anders
als nach den Gesezen beurtheilt werden kann, welche zu der Zeit gelten, wo die
Erbschaft eréffnet wird, so fallen nach Einflihrung des franzdsischen Gesezbuches alle
Stammguter und Familienfideikommisse unter die Herrschaft der neuen
Erbfolgeordnung (...); — und lésen sich also mit jedem Todesfalle eines
Fideikommifsbesizers als gemeines Erbgut in den Hdinden der Allodialerben auf. «297
Feuerbach wusste freilich, dass die Abschaffung der Fideikommisse auf den
Widerstand des Adels treffen wirde. Deshalb versuchte er bereits bei der Vorstellung
seiner Absichten, die Vorteile dieser MaRnahme aufzuzeigen, indem er auf die
Missstande hinwies, die im Adel angeblich bestanden, da die Familienfideikommisse
eine ordentliche Ausstattung der tibrigen Séhne und Tochter verhinderten.?® Ebenso
beschwichtigend argumentierte auch Montgelas.?* Dieser verfolgte aber andere Ziele
mit der Gesetzgebung zu den Fideikommissen, da er einerseits als leitender Minister
des neuen Konigreichs in der Adelspolitik naturgemdR vorsichtig agieren musste,
andererseits auch selbst betroffen war, da er in eine der machtigsten Adelsfamilien —
die des Grafen Arco — eingeheiratet hatte.*®® Montgelas beabsichtigte vielmehr —
insoweit Ubereinstimmend mit Feuerbach — den wirtschaftlich schwachen Adel zu
zerschlagen, die méchtigen Geschlechter hingegen zu stabilisieren.***

Im die Verfassung und den Zivilgesetzbuchentwurf konkretisierenden Adelsedikt vom
28. Juli 1808°%2 war daher in § 69 die Aufhebung aller bestehenden Fideikommisse
vorgesehen. Im Gegensatz zu den bisherigen Fideikommissen, die durch

privatrechtliche Willensbetétigung errichtet werden konnten, war dort das in Art. 929

2% j. Eckert, 1992, S. 271.

297 p_J. A. Feuerbach, 1812, S. 32 f.

2% p J. A. Feuerbach, 1812, S. 39 ff.

299 3. Eckert, 1992, S. 275.

%0 E . Fehrenbach, 1974, S. 134.

%01 3. Eckert, 1992, S. 275.

%02 K -B. Regierungsblatt, 1808, Sp. 2029 ff.
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bay. E. 1808/09 angesprochene alleinige Recht des Konigs zur Errichtung von
Majoraten — bzw. das Erfordernis des koniglichen Konsenses — umfassend geregelt.

Allerdings entsprach der dort in § 26 fiir die Griindung eines Majorats auf ,,vier
Tausend Gulden reiner Renten* festgesetzte jahrliche Mindestertrag, den ein
Grundstlick abwerfen musste um majoratsfahig zu sein, nicht der wirtschaftlichen
Realitat im Land. Die Schwelle war aber nicht zuféllig so hoch angesetzt, sondern war
durch Montgelas” Vorstellung begriindet, anhand der Majorate kontrolliert eine
Oberschicht innerhalb des Adels schaffen zu kénnen.*®® Den Gedanken, auf diese
Weise eine Adelselite zu formen, die besonders eng an den Monarchen gebunden ist,
hatte Montgelas von Napoléon Gbernommen. Auf Napoléons Dréngen hin war Art.
896 C. N. mit seinem allgemeinen Substitutionsverbot neugefasst und
Ausnahmeregelungen flr durch den Kaiser errichtete Majorate hinzugefligt worden.
Das Adelsedikt wurde schon kurz nach seinem Erlass allgemein als unbefriedigend
empfunden. Die Aufhebung der Fideikommisse traf erwartungsgemaR gerade den
armeren bayerischen Adel hart, Montgelas hatte aber wohl die Zahl der potentiellen

304 50 dass die Anderungen im Recht der Fideikommisse

Majoratsgrinder Uberschétzt
letztlich weder zur Schaffung eines Elite-Adels nach Montgelas” Vorstellungen, noch
zur Herausbildung eines Verdienstadels nach den Planen von Feuerbach gereichen

konnten.

ii. Gesetzliche Erbfolge
In der Staatskonferenz vom 25. August 1808 legte Feuerbach die ersten beiden Titel
des dritten Buches — also die Erbrechtskonzeption — vor. Dieser Erbrechtsentwurf
iibernahm im Wesentlichen die entsprechenden Regelungen des C. N.** Das Erbrecht
des C. N. folgte dem gesellschaftspolitischen Ziel der Zersplitterung des
GroRgrundbesitzes. Es war daher auf den Prinzipien der freien Teilbarkeit und der
vollstandigen Verkehrsfahigkeit des Bodens aufgebaut.’®® Die Frage, inwiefern das
Erbrecht (berhaupt eine allgemeine Testierfreiheit enthalten sollte, oder
gegebenenfalls nur eine eingeschréankte, war in Frankreich nach umfangreicher

Diskussion zu den Grundsatzen von Freiheit und Gleichheit im Erbrecht schlielich zu

393 M. Schimke, 1996, S. 85.
394 M. Schimke, 1996, S. 86.
%95 W, Schubert, 1977, S. 508.
3 3. Eckert, 1992, S. 196.
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Gunsten einer Kompromisslésung entschieden worden.*®” Demnach konnte nur Erbe
werden, wer durch die gesetzliche Erbfolge hierzu berufen wurde. Die Einsetzung
durch Verfugung von Todes wegen hingegen begriindete nur ein Verméchtnis, auch
wenn sie sich auf den gesamten Nachlass des Erblassers bezog (Art. 1033 bay. E.
1808/09). Ein Testamentsbeglinstigter, dem der ganze Nachlass zugewandt worden
war, stand einem Erben faktisch gleich — nur dem Namen nach nicht. Dies galt aber

398 \war dies der Fall, so

nur, soweit keine Pflichtteilsberechtigten vorhanden waren.
war die Testierfreiheit durch die im zweiten Titel des dritten Buches ,,Von
Schenkungen unter Lebenden und von Testamenten® enthaltenen Vorschriften
eingeschrankt (siehe dazu unten).

Dementsprechend stand der Inhalt der gesetzlichen Erbfolge bei den Beratungen in der
Geheimen Staatskonferenz besonders im Fokus. Nachdem Feuerbach in der
Staatskonferenz vorgetragen hatte, dass nach seiner eng an den C. N. angelehnten
Erbfolgeordnung ein Unterschied hinsichtlich ,(...) der Giiter, des Geschlechtes und
des Alters und damit auch der Erstgeburt eine Veranderung in der Erbfolge (...) %
nicht mehr zur Folge habe, regte sich Widerstand. Die Lehre der gesetzlichen Erbfolge
im C. N. sei ,,(...) nach dem Urtheile mehrerer Rechtsgelehrter der am wenigstens
ausgearbeitete und auf Deutschland gar nicht passende Titel. “ Es bleibe daher bei der
Meinung, die man sich schon bei der ersten Durchsicht des entsprechende Titels
gebildet habe, ndmlich dass ,, (...) die bis jetzt nach dem baierischen Codex bestandene
(...) “ Erbfolgeordnung der des C. N. vorzuziehen sei.**°

Feuerbach hatte aber wohl mit solchem Widerstand bereits gerechnet und konnte
erfolgreich auf eine Einschaltung des Parentelsystems des 6sterreichischen Edikts tber
die Erbfolge Josephs I1. vom 11. Mai 1786 hinwirken®'!, indem er darauf hinwies, dass
diese Erbfolgeregelung ,,(...) sich durch ihre Einfachheit und dadurch auszeichne, daf
nach allen Erfahrungen seit den 20 Jahren, wo sie bestlinde, wenig Streitigkeiten
dariiber entstanden. “**?

Ob Feuerbachs Drangen auf die Einschaltung der Osterreichischen Intestaterbfolge
anstatt der des CMBC politisches Kalkil zum Hintergrund hatte, oder ob es tatsachlich

allein durch die — auch nach dem Urteil Feuerbachs — bestehenden Unzulénglichkeiten

%7 7um , Kampf um die Testierfreiheit in Frankreich: A. Biirge, 1991, S. 123 ff. und J. Eckert, 1992, S. 195 ff.
%98 M. Ferid & H. J. Sonnenberger, 1987, S. 487.

%09 Zitiert nach:W. Schubert, 1977, S. 508.

%10 BayHStA, Staatsrat 8, Sitzungsprotokoll der Geheimen Staatskonferenz vom 25.08.1808.

11 1m Entwurf unter den Art. 728 ff. bay. E. zu finden.

%12 BayHStA, Staatsrat 8, Sitzungsprotokoll der Geheimen Staatskonferenz vom 25.08.1808.
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der franzésischen Erbfolgeordnung bedingt war, ist fraglich.

Einerseits war die Intestaterbfolge des CMBC unter dem Aspekt der Guterverteilung
nicht allzu reaktionar. Nach dem franzosischen Erbrecht, sollten Erbschaften nach
Maoglichkeit nicht an Aszendenten gelangen und eine gleiche Erbberechtigung aller
Deszendenten bestehen. Zudem galt das Représentationsprinzip — also das Recht eines
entfernteren \Verwandtschaftsgrades, in die Stelle seines verstorbenen Vorfahrens
einzuriicken.

Diese Grundsatze findet man in der Intestaterbfolge des CMBC durchaus verwirklicht:
Wie auch das Erbrecht des C. N. und das spatere Erbrecht des bay. E. 1808/09
bevorzugte die Intestaterbfolge des CMBC zumindest innerhalb des ersten Grades
bzw. der ersten Linie die Deszendenten vor den Aszendenten. Bei entfernteren
gleichen Verwandtschaftsgraden wurde gemdl dem CMBC nach dem Stamm
differenziert. Bei ungleichen Verwandtschaftsgraden innerhalb des gleichen Stammes
schloss der nédhere den entfernteren aus. Unter den Deszendenten galt das
Représentationsprinzip ,,ad infinitum*, unter Aszendenten fand keine Représentation
statt. Auch waren dort weibliche Nachkommen ausdricklich nicht benachteiligt.
Andererseits enthielt die Erbfolgeordnung des CMBC eine Ausnahme in Form einer
Privilegierung fir die erstgeborenen méannlichen Nachkommen von Familien, die der
sog. Edelmannsfreiheit fahig waren.®*® Zudem war der gesetzlichen Erbfolgeordnung
des CMBC ein Ehegattenerbrecht unbekannt.**

Mit Blick auf die genannten Grundsdtze und im \ergleich mit der franzdsischen
Erbfolgeordnung erscheint die spatere (6sterreichische) Erbfolgeordnung des bay. E.
1808/09 dagegen aber nicht wesentlich fortschrittlicher:

Sowohl der C. N., als auch der bay. E 1808/09 kannten eine durch ein Klassensystem

315 \Wahrend der C. N. die Erben in vier Klassen

abgewandelte Gradualordnung.
einteilte, ordnete sie der bay. E. 1808/09 sechs Linien zu (Art. 735 bay. E. 1808/09).
Diese entsprachen sich. Allerdings differenzierte der bay. E. 1808/09 bis hin zu den
dritten UrgroReltern, weshalb insgesamt sechs Linien erforderlich waren. Erben einer

vorhergehenden Klasse bzw. Linie schlossen jeweils die Erben einer nachfolgenden

13 CMBC, Dritter Teil, Kapitel 12, § 2.

$1%4 Zum Erbrecht des C. N. vgl. M. Ferid & H. J. Sonnenberger, 1987, S. 487 ff.; zum Erbrecht des CMBC vgl.
W. X. A. Kreittmayr v., 1768 (Nachdruck 1990), S. 187ff.; zum Erbrecht des bay. E. 1808 vgl. W. Schubert,
1977, S. 508ff.

%15 Erste Klasse (Art. 745 C. N.): Abkémmlinge; zweite Klasse (Art. 748 — 752 C. N.): Privilegierte
Aszendenten wie etwa Eltern, Geschwister und Geschwisterkinder, dritte Klasse (Art. 746 f. C. N.):
Sonstige Aszendenten; vierte Klasse (Art. 753 — 755 C. N.): Seitenverwandte bis zum zwolften Grad.
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aus. Nach dem C. N. hatte das Repréasentationsprinzip nur in den ersten beiden Klassen
statt, wahrend es nach dem bay. E. 1808/09 zu Gunsten aller Deszendenten galt (Art.
739 f. bay. E. 1808/09). Die in Art. 747 bay. E. 1808/09 getroffene Regelung, wonach
— anders als im C. N. — innerhalb der zweiten Linie die Eltern des Erblassers vor den
ubrigen Seitenverwandten der zweiten Linie erben, stellte mit Blick auf die
Guterverteilung zu Gunsten der jungeren Generation sogar einen Ruckschritt
gegenuber der Erbfolge des CMBC dar, der in den entfernteren Graden immerhin
keine ausdruckliche Bevorzugung von Aszendenten vorsah. Nach dem bay. E. 1808/09
erbten die Geschwister hingegen nur, wenn beide Eltern verstorben waren als deren
Reprasentanten. Im Ubrigen wurden im Intestaterbfall sowohl nach dem C. N. als auch
nach Art. 728 bay. E. 1808/09 keine Unterschiede mehr nach Geschlecht oder im
Hinblick auf die Erstgeburt gemacht, so dass das Erbe bei mehreren Nachkommen
allen ehelichen Kindern zu gleichen Teilen zufiel. Der Ehegatte war nach Art. 756 bay.
E. 1808/09 als Erbe berufen, sofern keine Blutsverwandten des Erblassers vorhanden
waren. Waren Blutsverwandte vorhanden, so war der Ehegatte des \erstorbenen
gegenuber dem Ehegattenerbrecht des C. N. sogar besser gestellt: GemaR Art. 757 bay.
E. 1808/09 hatte der Uberlebende Ehegatte einen lebenslangen NielRbrauch kraft
Gesetzes — neben Noterben an der Halfte dessen, was nach Abzug des Pflichtteiles
ubrig blieb — ansonsten an der Hélfte des ganzen Vermdgens. Nach Art. 1094 C. N.
war ein solcher Niel3brauch in das Belieben des Ehegatten gestellt. Erganzend bestand
ein Unterhaltsanspruch des (berlebenden Ehegatten gegen den (Universal-) Legatar,
wenn der Erblasser die Erbschaft durch testamentarische \erfligungen zu dessen

Gunsten so vermindert hatte, dass sie zum Unterhalt des Ehegatten nicht ausreichte.?*°

iii. Regelungen zur Erbengemeinschaft
Neben den Regelungen der gesetzlichen Erbfolge stellten die in Art. 844 ff. bay. E.
1808/09 vorgesehenen Regelungen zur Erbengemeinschaft ein weiteres Mittel zur
Forderung der Glterverteilung dar. Wahrend nach dem CMBC noch vorgesehen war,
dass das Recht, Teilung zu verlangen, durch \ertrag beliebig begrenzt werden

317

konnte,”*" war im Abschnitt ,,von der Erbtheilung und ihrer Form* im bay. E. 1808/09

(Art. 844 ff.) nur eine Vereinbarung Uber das zeitliche Hinausschieben der Teilung

316 W, Schubert, 1977, S. 500 f.
31T CMBC, Dritter Teil, Kapitel 1, § 14.
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gestattet. Alle anderen Beschrankungen waren unwirksam. Der Zeitraum, Uber den die
Erbteilung ,,gestundet* werden konnte, war nach Art. 844 Abs. 2 bay. E. 1808/09 auf
eine Hochstdauer von flnf Jahren begrenzt. Zudem fand bei der Klage auf Erbteilung
nach den Regeln des CMBC noch eine Privilegierung des mannlichen Erstgeborenen
statt.>*® Zwar sollte auch nach Art. 846 bay. E. 1808/09 eine ,,schidliche Zerstiickelung
der Grundstiicke* moglichst vermieden werden. Gleichzeitig sollte aber auch darauf
geachtet werden, dass alle Erben die gleiche Menge an Fahrnis, Liegenschaften,
Rechten und Forderungen gleicher Art und gleichen Wertes erhielten. Eine
Bevorzugung, die Uber eine Verhinderung von  Entwertungen durch

Grundstulcksteilungen hinausging fand demnach nicht mehr statt.

iv. Grlnde fir die Osterreichische Intestaterbfolge

Im Ergebnis lasst sich daher feststellen, dass analog zu den Regelungen hinsichtlich
der Fideikommisse auch im ,allgemeinen Erbrecht des C. N. die Tendenz bestand,
Verfiigungen, die auf die Begunstigung nur eines Erbens — und damit auf den
Zusammenbhalt des Erblasservermdgens zielten — auszuschlief3en, um eine Verteilung
der Erbmasse zu begiinstigen.®'® Diese Zielsetzung verfolgte auch Feuerbach mit dem
Erbrecht im bay. E. 1808/09. Dabei sah er sich gezwungen, die gesetzliche Erbfolge
des C. N. auszutauschen. Er wich dabei auf das unverdachtige 6sterreichische Erbrecht
aus. Mit Blick auf die Guterverteilung enthalt diese aber keine wesentlichen Vorteile
gegenuber der zunéchst vorgeschlagenen gesetzlichen Erbfolgeregelung des CMBC.

Der Grund fur Feuerbachs Eintreten flr die Einschaltung der 0Osterreichischen
Intestaterbfolge dirfte daher darin zu sehen sein, dass er diese aufgrund Einfachheit
und Praktikabilitat besonders schatzte. Hierfir spricht, dass er die Einfihrung der
gesetzlichen Erbfolge auch dem russischen Staatsrat v. Rosenkampf nahe legte und die
erwahnten Vorziige dabei ausdriicklich hervorhob: ,, Am meisten glaube ich, auf unsere
Erbfolgeordnung aufmerksam machen zu missen, welche sich von der franzdsischen
durchaus unterscheidet. Die von mir in Vorschlag gebrachte und von Sr. Kénigl.
Majestat genehmigte Successionsordnung ist eine Lineal-Succession, welche von den
zwei einfachen Grundsatzen ausgeht: 1) die nachste Linie (nicht der ndchste Grad)

schlielt die entferntere aus; 2) in dieser Linie gilt das Reprasentationsrecht ins

%18 CMBC, Dritter Teil, Kapitel 1, § 14.
%19 E Dorn, 2005, S. 19.
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Unendliche. Diese Successionsart ist in der Anwendung so einfach, dal3 ein Kind sie
begreifen kann, sie ist durch ihre Einfachheit so erschopfend, daB sich mathematisch
beweisen lasst, ein Rechtsstreit (ber die Art der Succession sei dabei ganz
unméglich. “** Darlber hinaus sei es die Hauptaufgabe einer Erbfolgeordnung, den
Anteil an der Erbschaft dem Verwandtschaftsgrad entsprechend abgestuft zu regeln.
., Und diese Aufgabe [ost die oben angedeutete so vollstindig und erschopfend, daf3
man erstaunte, wie es moglich war, dal sie so lange Zeit fast ganz unbekannt, noch
viel weniger gesetzlich anerkannt war. Nur die groRe Ubermacht des romischen
Rechts, die blinde Anbetung unsrer deutschen Rechtsgelehrten vor Allem, was
Justinian’s Namen trug, und die Schlafsucht der meisten deutschen Gesetzgeber (...)

. . pd ({321
kann diese Erscheinung erkldren.

v. Pflichtteilsrecht
Die Verfugungen von Todes wegen standen nach Art. 718 bay. E. 1808/09 unter dem
Vorbehalt der in diesem Titel getroffenen Regelungen. Tatséchlich erfolgte die
Uberwiegende Mehrheit der Gutsiibertragungen aber gar nicht von Todes wegen,
sondern in der Regel noch zu Lebzeiten.?? Um die Wirksamkeit der erbrechtlichen
Grundsatze gewahrleisten zu kdnnen, setzen C. N. und bay. E. 1808/09 das Recht der
Schenkungen unter Lebenden und das Erbrecht daher in engen Zusammenhang. Als
Feuerbach bei der Vorstellung des zweiten Titels des dritten Buches in der
Staatskonferenz vom 27. Oktober 1808 darauf hinwies, dass darin enthaltenen
Grundsatze ,, (...) von der grofiten Wichtigkeit und Vorziigen fir die bayerische Nazion

“ %% meinte er deshalb wohl vordringlich die eng an das franzésische

sein werden (...)
droit de réserve angelehnten Bestimmungen des Pflichtteilsrechts des bay. E. 1808/09
(Art. 948 ff.). Dieses sah in Art. 948 bay. E. 1808/09 fir den Fall des Vorhandenseins
von Nachkommen eine erhebliche Einschrankung der Verfugungsfreiheit vor:
Schenkungen unter Lebenden oder auf den Todesfall durften demnach die Halfte des
Vermogens des Verfligenden nicht tbersteigen, wenn er ein eheliches Kind hinterlieR,
nicht ein Drittel bei zwei und nicht ein Viertel bei drei oder mehr ehelichen

Nachkommen. Fur den Fall, dass der Verfligende nur Aszendenten hinterliel3, sah Art.

30 p J. A. Feuerbach, 1852b, S. 155.

%21 p J. A. Feuerbach, 1852b, S. 156.

%22 E Liitge, 1949, S. 109.

323 7Zitiert nach W. Schubert, 1977, S. 509.
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950 bay. E. 1808/09 ebenfalls Einschrankungen vor. Nur wenn weder Aszendenten
noch Deszendenten vorhanden waren, konnte sich Verfligungen unter Lebenden oder
von Todes wegen auf das gesamte Vermdgen beziehen (Art. 951 bay. E. 1808/09). Um
zu gewadbhrleisten, dass die Rechte des Pflichtteilsberechtigten nicht unterlaufen
wurden, war in den Art. 958 ff. bay. E. 1808/09 ein Pflichtteilsergdnzungsanspruch fur
den Fall, dass eine Verfugung Uber den zuldssigen Teil hinausgegangen war,
vorgesehen. Uberdies musste jede Schenkung unter Lebenden zu ihrer Wirksamkeit
gemal’ Art. 969 bay. E. 1808/09 gerichtlich zu Protokoll erklart werden.

Ebenso waren Substitutionen nur in beschranktem Umfange mdglich. Die zentrale
Norm im bayerischen Zivilgesetzbuchentwurf hierzu ist der an Art. 896 C. N.3*
angelehnte Art. 929.%* Nach dessen Absatz 1 waren die oben bereits behandelten
Substitutionen in Form von Fideikommissen schlichtweg unzuldssig. Darauf dirfte
sich Feuerbach hauptséchlich bezogen haben als er in der Staatskonferenz auf die ,,(...)
politische und administrative Wichtigkeit (...)“ von Art. 929 bay. E. 1808/09 hinwies.
Doch auch tber die Unzuldssigkeit von Fideikommissen hinaus waren Substitutionen
der Art, dass der Beglnstigte verpflichtet sein sollte, das Zugedachte einem Dritten zu
erhalten oder zu hinterlassen ungultig. Gestattet waren nur Verfligungen zu Gunsten
der Enkel und der Geschwisterkinder und zwar nur hinsichtlich des vom
Pflichtteilrecht nicht erfassten Freiteils (Art. 930 bay. E. 1808/09) sowie die
Bestimmung eines Ersatzerben (Art. 931 bay. E. 1808/09 ).

Der Grund, weshalb Feuerbach die Wichtigkeit des Pflichtteilsrechts derart hervorhob,
kann daher nur darin gesehen werden, dass er das Pflichtteilsrecht als
Regelungskomplex sah, der die auf Guterverteilung angelegte gesetzliche Erbfolge
gegen Verfligungen unter Lebenden schiitzen sollte, damit diese nicht einfach

unterlaufen werden konnte.

24 Art. 896 C. N. lautete: ,, Les substitutions sont prohibées. Toute disposition par laquelle le donateur; héritier
institué, ou le légataire, sera chargé de conserver et de rendre a un tiers, sera nulle, méme a I"égard du
donataire, de I"héritier institué, ou du Iégataire. Néanmoins les biens libres formant la dotation d"un titre
héréditaire que I'Empereur aurait érigé en faveur d"un prince ou d"un chef de famille, pourront étre
transmis héréditairement, ainsi qu’il est réglé par I"acte impérial du 30 Mars 1806 et par le sénatus
consulte de 14 Aot suivant.

325 Art, 929 bay. E. lautet: ,, Fideicommisarische Substitutionen sind ungiiltig. Jede Verfiigung, welche dem
Geschenknehmer, Erben oder Legatar auferlegt, eine Sache einem Dritten aufzubehalten und auszuliefern,
ist ungultig, selbst in der Person des Geschenknehmers, des eingesetzten Erben oder Legatars. Diejenigen
Guter hingegen, welche zur Griindung eines erblichen Adelstitels von dem Koénige verliehen oder von dem
Besizer eines Adelstitels, unter Beobachtung der gesezlich vorgeschriebenen Bedingungen und Formen,
zum Majoratsgute erhoben worden sind, gehen auf die Nachkommen des ersten Erwerbers oder Stifters
uber, so wie durch das Adels-Statut bestimmt ist.
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b. Hypothekenrecht
Mit der in Art. 517 bay. E. 1808/09 vorgesehenen Mdoglichkeit zur Ablosung aller
Grundlasten oder der im Erbrecht angelegten Guterverteilung war freilich noch kein
freies Eigentum geschaffen worden. Aufgrund der andauernden Abgabenbelastungen
war es den Bauern nicht mdglich, die Ablosungskapitalien aufzubringen. Neben den
Mangel an Geld in der Bauernschaft trat noch der allgemeine Mangel an Kredit. Der
von Feuerbach zu Beginn der Gesetzgebungsarbeiten Anfang des Jahres 1808
beauftragte Gutachter urteilte, dass die Zahl der Kreditgeber zu der Anzahl der
Kreditsuchenden in einem so schlechten Verhdltnis stiinde, dass sogar die Gefahr eines
ausgepragten Zinsanstiegs bestehe, der wiederum selbst die Ablésung behindern
kénnte.3% Ein Anreiz fiir das stadtische Biirgertum, in die Landwirtschaft zu investieren,
konnte aber nur geschaffen werden, indem der Realkredit durch eine tiefgreifende
Reform gestdarkt wurde: Der Kapitalgeber sollte nicht langer im Rahmen eines
Personalkredits die Kreditwirdigkeit einer einzelnen Person auf Treu und Glauben,
sondern den  Geldwert eines bestimmten greifbaren  Grundstickes als
Bewertungsgrundlage zur Verfiigung haben.®?’ Denn bislang stellte die Vergabe eines
Realkredits keine Option dar. Dieser lag zum einen wegen der grof3en
Rechtszersplitterung im Hypothekenrecht darnieder. Um die Wende zum 19.
Jahrhundert galt in Bayern neben dem bayerischen Landrecht des CMBC das
Hypothekenrecht des preulRischen Allgemeinen Landrechts, das franzdsische Recht in
den linksrheinischen Gebieten sowie eine Vielzahl von Partikularrechten. Wo Normen
zu den Grundpfandrechten fehlten, galt subsidiar das gemeine Recht.*® Zum anderen
kamen zur Zersplitterung des materiellen Rechts mit dem Fehlen von Kataster- oder
zumindest Hypothekenbtichern auch noch Erschwernisse im Bereich des formellen
Rechts hinzu.*?® Solche 6ffentlichen Register waren aus Kostengriinden und wegen
eines Adelsprivilegs, der sogenannten SiegelmaRigkeit, nicht eingefuhrt worden. Das
Institut der SiegelmaRigkeit war ein Komplex von Rechten, in dessen Zentrum das

Recht zur eigenstandigen Ausfertigung von Urkunden mit amtlichem Charakter stand.*

1

Die SiegelmaRigen®! konnten aufgrund dessen beliebig viele Hypothekenbriefe

%25 W, Demel, 1983, S. 477.

%27 E. Fehrenbach, 1974, S. 48.

28 £ Regelsherger, 1874, S. 4 ff.

%29 M. Stolleis, 1976a, S. 246.

%0W. Demel, 1980, S. 75.

%1 Neben den vom Kurfiirsten anerkannten Adligen war noch ein weiterer Kreis von Wiirdentragern Tréger der
SiegelméaRigkeit. Vgl. hierzu M. Schimke, 1996, S. 100, Fn. 43.
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ausstellen und waren an keine gerichtliche Bestellung oder Eintragung ihrer
Hypotheken gebunden. Die Folge dieses Privilegs waren leichtsinnige Uberschuldungen
der Adelsgiiter und eine entsprechend groBe Unsicherheit bei den Glaubigern.®*

Doch auch bei den Unsiegelmafiigen herrschte mangels Protokollierung in Grund- oder
Hypothekenbtiichern hdochste Unsicherheit. Es existierte kein altbayerisches Landgericht,
das in der Lage gewesen waére, einem Glaubiger Auskunft zu erteilen, ob und mit
welchen Hypotheken ein Grundstiick innerhalb seiner Gerichtsbarkeit belastet war. ¥
Nicht zuletzt setzte auch das materielle Recht eine Ursache fur die Unbeliebtheit des
Realkredits: Die romisch-rechtlichen Generalhypotheken waren in das bayerische Recht
iibernommen worden.*** Diese konnten formlos und ohne &uRere Kundbarkeit bestellt
werden. Sie erstreckten sich nicht auf eine bestimmte, sondern auf alle gegenwartigen
und zukiinftigen Immobilien des Schuldners.®* Dies fiilhrte dazu, dass der Schuldner
selbst teilweise nicht mehr in der Lage war zu ermitteln, inwieweit ein bestimmtes
Grundstlick aus seinem Besitz hypothekarisch belastet war.

Da Feuerbach um die Situation im Kreditwesen wusste und erkannt hatte, dass die
Mobilisierung des GroRgrundbesitzes von einem geordneten Hypothekenrecht abhing,
versuchte er, die dargestellten Missstdnde im Hypothekenrecht zu beheben. Der erste
Entwurf den er dem Staatsrat vorlegte, war stark am C. N. orientiert. In dem
Einleitungsvortrag vor dem Staatsrat, gelegentlich dessen er auf die Schwachen des
franzosischen Hypothekenrechts hinwies, erlauterte er auch die Modifikationen, die die
Gesetzeskommission — zur  Verbesserung des franzosischen  Hypothekenrechts
vorgenommen hatte. Dem Sitzungsprotokoll zu Folge war Feuerbach der Ansicht, .(...)
die Lehre von den Hypotheken seie schon ihrer Natur nach verwikelt, da die Verhaltnile
der Sache selbst sehr mannigfaltig sich durchkreuzen, aber im Code Napoléon seie sie
nicht blos verwikelt sondern wahrhaft verwirrt, und niemand, der nicht genau alle
franzosische Gesetzgebungs Akten studieret, konne sich eine klare Vorstellung hievon
bilden. “** Unter den sechs Grundsitzen, die die Gesetzeskommission beim Verfassen
des neuen Hypothekenrechts verfolgt habe, hob Feuerbach die strenge Beachtung des
Publizitéatsprinzips - also der Eintragung ins Hypothekenbuch als konstitutives Element

des Entstehens einer Hypothek — als ,, Fundamental Punct des Sistemes* hervor. Die

%32 G. M. Weber v., 1819, S. 4f.

%33 G. M. Weber v., 1819, S. 6.

% CMBC, Zweiter Teil, Kapitel 6, § 1.

%35 3. W. Hedemann, 1935, S. 234.

%% BayHStA, Staatsrat 156, Sitzungsprotokoll der Geheimen Staatskonferenz vom 16. Februar 1809.
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Einfuhrung des Spezialitatsprinzips —also das Erfordernis der Bestimmtheit von
Forderung und Belastungsgegenstand — sowie des Rangprinzips waren flr Feuerbach
logische Konsequenz des Publizitatsprinzips.

Auf diesen Vortrag regte sich sofort Widerstand gegen den Hypothekenrechtsentwurf
von feudalaristokratischer ~Seite. Die vorgestellten Grundsatze seien ,J(...)
Beschrankungen der biirgerlichen Freiheit und l&stige Gberh&ufte Férmlichkeiten (...)*,
wodurch ,,(...) in andern Staaten (...) der Kredit der Privaten oft auf Jahre ganz
niedergeschlagen werde. «331

Hintergrund des Widerstandes dirfte zum einen gewesen sein, dass der grundbesitzende
Adel beflrchtete, seine gesellschaftliche Vorrangstellung konnte ihm durch den
,Kapitalisten“ abgelaufen werden.**® Zum anderen war mit dem durch die Einfiihrung
von Hypothekenbichern bedingten Verlust des Privilegs der SiegelméRigkeit und der
Einschrankung der Generalhypotheken durch den Grundsatz der Spezialitdt dem
verschuldeten Adel die Moglichkeit genommen, Einzelteile des Gutsbesitzes, die durch
Spezialhypotheken nicht mehr belastbar waren, im Wege der Generalhypothek auf die
Gesamtheit der Immobilien noch Kredit zu erlangen.®* Nachdem in den folgenden
Sitzungen, in denen das Hypothekenrecht im Einzelnen durchberaten wurde, immer
wieder versucht worden war, dieses zu Fall zu bringen, wurde in der Staatsratssitzung
vom 10. April 1809 ein Vortrag Feuerbachs verlesen, in dem er nochmals energisch auf
die Wichtigkeit der Grundsatze der Spezialitdt und Publizitdt hinwies. ,, Der
Verschuldete, der bei verborgenen Hypotheken durch den Schein des Wohlstandes den
Glaubiger locken und blenden konnte, wird nach dem errichteten Hypothekenbuch
freilich niemand mehr finden, der so gutmitig wéare, auf Grundstiicke zu leihen, die
schon seinen alteren Glaubigern gehdren. Aber der Mann, der Kredit verdient, weil er
noch zahlungsfahig ist, und der, wenn nicht personlicher Kredit ihn unterstitzt, nach
dem bisherigen System keinen Realkredit finden kann (...), dieser Mann wird nach
errichtetem Hypothekenbuch ohne Anstand finden, was er sucht. Und in dieser
Beziehung wird und muRR das Hypothekenbuch den Kredit, ndmlich den Realkredit
desjenigen, der ihn verdient, nicht blof férdern, sondern grinden. Dieses ist dann auch
der Kredit, auf welchem der Wohlstand der Nation sicher ruhen kann, wahrend ein

Kredit, der es der einen Halfte der Nation mdglich macht, den Wohlstand der anderen

7 BayHStA, Staatsrat 156, Sitzungsprotokoll der Geheimen Staatskonferenz vom 16. Februar 1809.
%% E. Fehrenbach, 1974, S. 49.
%9 M. Stolleis, 1976a, S. 251.
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Halfte zu Grunde zu richten, dem Ganzen, wie dem Einzelnen zum \erderben
gereicht.“**® Der Appell hatte Erfolg. Feuerbach konnte sich mit seiner Ansicht im
Staatsrat (zunéchst) durchsetzen. Am 28. September 1809 legte er daraufhin einen
iiberarbeiteten Hypothekenrechtsentwurf*** vor.

Der Entwurf folgte der folgenden Gliederung: 1. Allgemeine Bestimmungen, 2. Von den
gesetzlichen Hypotheken, 3. Von willkurlichen Hypotheken, 4. Von dem Range der
Hypotheken untereinander und von ihrer Eintragung, 5. Von der Eintragung der
Besitztitel, 6. Von den Wirkungen der Hypotheken gegen Dritte Besitzer, 7. Von der
Loschung der Hypotheken, 8. Von der Tilgung und Herabsetzung eingetragener
Hypotheken, 9. Von der Art, wie der neue Erwerber sein Gut von &lteren eingetragenen
Hypotheken befreien kann, 10. Von der Publizitdt der Hypothekenbiicher und der
Verantwortung des Hypothekenamtes. Danach existierten nurmehr zwei Gattungen von
Hypotheken, die vertraglichen und die gesetzlichen. Die urspriinglich vorgesehene (Art.
2248 ff. bay. E. 1808/09) gerichtliche Hypothek des C. N., die das Hypothekenrecht in
die Nahe des Zwangsvollstreckungsrechts riickte, wurde nicht mit aufgenommen. Eine
gerichtliche Hypothek konnte nach dem C. N. zu Gunsten eines Glaubigers kraft
richterlichen Urteils als Generalhypothek an allen Immobilien, welche der Schuldner
zum Zeitpunkt des Urteilserlasses besafl und in Zukunft noch erwarb, eintragen
lassen.>*? Eine besondere gesetzliche Hypothek stand nach Art. 2225 bay. E. 1808/09
beispielsweise den , Baumeistern und Bauunternehmern zu. Eine allgemeine
gesetzliche Hypothek etwa ,,dem Staate wegen der ihm riickstindigen offentlichen
Abgaben “, dem Mindel oder der Ehefrau zu (Art. 2226 bay. E. 1808/09). In den Art.
2251 ff. bay. E. 1808/09 war festgelegt, inwiefern der Familienrat bei der Ermittlung
dieser Summe mitzuwirken hatte. Nach Art. 2227 bay. E. 18808/09 war der ,, Rechtstitel
der willkuhrlichen Hypotheken (...) entweder Testament oder Vertrag®, wobei der
\ertrag vor Gericht geschlossen sein musste. Eine letztwillige Hypothek konnte nur ,,in
einem rechtsbestindigen Testamente bewilliget werden. “ (Art. 2231 bay. E. 1808/09).
Sowohl flr die gesetzlichen (Art. 2250 Il bay. E. 1808/09), als auch fur die
vertraglichen Hypotheken (Art. 2234 f. bay. E. 1808/09) sollte die Bestimmtheit sowohl

des Belastungsgegenstandes als auch der Summe zwingende Voraussetzung sein. Die

%40 BayHStA, Staatsrat 2035, Sitzungsprotokoll der Geheimen Staatskonferenz vom 10. April 1809; zitiert
nach: E. Fehrenbach, 1974, S. 49.

1 Der urspriingliche Hypothekenrechtsentwurf ist abgedruckt bei P. J. A. Feuerbach, 1986’ Art. 2218 ff.; Der
1809 neugefasste Titel iber das Hypothekenrecht findet sich unter BayHStA, Staatsrat 2035,
Sitzungsprotokoll der Geheimen Staatskonferenz vom 10. April 1809.

%42 W. Schubert, 1977, S. 410 f.
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zentrale Aussage, dass fur jede Hypothek zu ihrer Entstehung die Eintragung in das
Hypothekenbuch erforderlich sein sollte, findet sich in Art. 2222 bay. E. 1808/09. Die
Bestimmungen zum Rang der Eintragung stehen in den Art. 2223 f. bay. E. 1808/09.
Des Weiteren war die Hypothek nach dem Entwurf streng akzessorisch und deshalb
vom Bestand der zugrundeliegenden Forderung abhangig.®*® Ferner wurde trotz der
konsequenten Durchfihrung des Publizitatsprinzips, wonach der Erwerber eines
Grundstiicks nunmehr Klarheit ber dessen Belastungen hatte, in den Art. 2298 ff. bay.
E. 1808/09 das Purgationsverfahren des C. N. im Wesentlichen beibehalten.

Dieser Hypothekenrechtsentwurf wurde jedoch nie bis zum Ende durchberaten.
Vielmehr diente er als Anlass, die Beratungen zum bayerischen Zivilgesetzbuch
insgesamt abzubrechen bzw. ad calendas graecas zu vertragen: Beim Vortrag
Feuerbachs seien mehrfach die Begriffe ,,Familienrat“ und ,,Ehesystem® gefallen.
Davon habe der Staatsrat aber noch nicht offiziell Kenntnis erhalten. Feuerbach solle
deshalb dem Staatsrat den gesamten Entwurf des burgerlichen Gesetzbuches in einem
\ortrag darstellen. Der Einwand Feuerbachs, die Vorbereitung eines solchen Vortrags
wirde geraume Zeit in Anspruch nehmen und die Fertigstellung des Gesetzentwurfes
verzogern, wurde Ubergangen. Daraufhin hielt Feuerbach am 07. Dezember 1809 den
bereits erwahnten ,,Einleitungsvortrag“344, der schlieBlich dazu fuhrte, dass man den
Entwurf auf Grundlage des C. N. nicht weiter verfolgte, sondern den CMBC als

Grundlage fur ein bayerisches Zivilgesetzbuch heranzog.

c. Fazit
Mit den Regelungen im bay. E. 1808/09 zur Herstellung freien Eigentums und zur
Kapitalisierung und Kommerzialisierung des GroRgrundbesitzes beabsichtigte
Feuerbach, das ruckstandige Bayern auf evolutiondrem Wege dem franzdsischen
Vorbild nachzuempfinden. Dieses Projekt hing in besonderem Male von einem
geordneten Hypothekenrecht ab. Gerade an diesem ,,Schlussstein der neuen, auf
gesellschaftlichen Wandel abzielenden Eigentumsordnung ist dieses Projekt jedoch
letztlich gescheitert. Feuerbach blieb infolge der entgegenstehenden Interessen der
altadligen bayerischen GroRgrundbesitzer der Erfolg versagt, aufgrund dessen er — ware

er eingetreten — als der moderne deutsche Gesetzgeber in die Geschichte eingegangen

3 \/gl. hierzu: W. Schubert, 1977, S. 423,
34 p . A. Feuerbach, 1993a, S. 136 ff.
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ware.>* Denn eine allgemein-verbindlichen Normsetzung fiir birgerliches Eigentum
gepaart mit einem den Erfordernissen einer modernen Wirtschaft angepassten
Hypothekenrecht, hdatte damals den entscheidenden Ausschlag fir einen
gesellschaftlichen Wandlungsprozess geben kénnen.

D. Der formale Feuerbach — Der Entwurf fiir ein bayerisches
Zivilgesetzbuch von 1811

I. Einleitung
Theoretische Uberlegungen, wie man eine gute und richtige Gesetzgebung erreichen
konne, wurden ab dem Zeitpunkt angestellt, zu dem gelehrte Juristen zur Gesetzgebung
hinzugezogen wurden. Im Dekret Gratians oder bei Thomas von Aquin wurden daher
bereits bestimmte Anforderungen an Gesetze gestellt.**® Eine Theorie der Gesetzgebung
wurde jedoch erst in der Aufklarungszeit formuliert — vordringlich durch Jeremy
Bentham, der die gemein-européische Diskussion zu den formalen und materiellen
Problemen bei der Schaffung einer Kodifikation zusammenfasste.>*’ So erschien 1802
sein Werk ,, A General View of a Complete Code of Laws “, in welchem er den Begriff der
Kodifikation erstmalig definierte und verwendete. Auch im deutschsprachigen Raum
hatte sich im Zeitraum vom spéten 18. Jahrhundert bis zum Beginn des 20. Jahrhunderts
eine kontinuierliche Diskussion zu gesetzgebungstechnischen Fragen entwickelt. Der
Beginn einer eigenen deutschen Gesetzgebungslehre wird dabei durch Christian
Thomasius mit seinen 1740 posthum verdffentlichten, aber bereits 1702 erstmalig
gehaltenen ,, Lectiones de prudentia legislatoria“ markiert.>*®
Im Zeitalter der Aufklarung sollte der Gesetzgebung die Rolle eines Transfermittels
zwischen Naturrecht und positivem Recht zukommen. Es musste daher nicht nur der
Inhalt, sondern auch die Form der legislativen Tatigkeit thematisiert werden, um
verbindliche Normen fir die Gesetzgebung vorgeben zu kénnen. Denn auch mittels der
Form — etwa durch Kirze und Allgemeinverstandlichkeit — der Gesetzgebung bzw. der
einzelnen \orschriften sollte die \erwirklichung des naturrechtlichen Anspruches

gewdhrleistet werden. Auf diese Weise trat im Rahmen der Uberfithrung von

¥ G, Haney, 1994, S. 59.

%8 E V. Heyen, 1986, S. 13.
%7 H. Coing, 1982, S. 4.

8 E. V. Heyen, 1986, S. 11 ff.
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naturrechtlichen Annahmen in positives Recht die Gesetzgebungslehre als bewusstes
Instrument der Rechtspolitik starker in den Vordergrund.**® Den gréRten Beitrag zur
Entwicklung einer Gesetzgebungslehre durften hierbei die Redakteure einzelner
Gesetzgebungsvorhaben geleistet haben. Diese wetteiferten um die besten
Gesetzbuchentwurfe und &uRerten sich in vielen Schriften — teils abstrakt, teils auf
bestimmte Gesetzgebungsarbeiten bezogen — zu den Anforderungen an eine gute
Gesetzgebung. Auch Feuerbach verfasste hierzu zahlreiche Schriften.®*® Hierbei jedoch
von einer eigenen Literaturgattung ,,Gesetzgebungstechnik® zu sprechen, wire
uberzogen. Meistens wurde nicht einmal zwischen formaler Gestaltung und materiellem
Inhalt der Gesetze unterschieden.®®! Ein Beispiel fiir eine Stellungnahme zu einem
konkreten Gesetzgebungsprojekt, die gleichzeitig einen gewichtigen Beitrag zur (Straf-)
Gesetzgebungstechnik darstellt, ist Feuerbachs ,, Kritik des Kleinschrodischen Entwurfs
zu einem peinlichen Gesetzbuche fiir die Chur-Pfalz-Bayrischen Staaten“*** von 1804.
Feuerbachs Kritik an dem Entwurf des bisherigen Redakteurs Kleinschrod uberzeugte die
bayerischen Reformer, so dass er an dessen Stelle mit den Entwurfsarbeiten fiir das neue
bayerische Strafgesetzbuch betraut wurde. Dieses Strafgesetzbuch war es auch, das ihm
spater zu seinem groRen Ruhm verhelfen sollte.

Im Zivilrecht hingegen traf Feuerbach auf den Widerstand konservativer Kreise, die den
Zustand zur Zeit des Ancien Régime bewahren und Rechtsreformen allenfalls in Form
von Einzelgesetzen vornehmen wollten; die Fortentwicklung des Rechts im Ubrigen
sollte allein durch die Wissenschaft und die Rechtsprechung erfolgen. Seine
gesetzgebungstechnischen Ansichten zu einer Kodifikation des Privatrechts konnte
Feuerbach daher nur eingeschrénkt zum Ausdruck bringen: Bei der Schaffung des bay. E.
von 1808/09 war er im Hinblick auf Form und Inhalt des Gesetzbuches eng an die
Vorlage des C. N. gebunden — oder empfand dies jedenfalls so.%** Auch bei der Schaffung
des bayerischen Zivilgesetzbuchentwurfes von 1811 (im Folgenden: ,bay. E. 1811%)
fuhlten sich die Redakteure — zumindest was das Formale anbetrifft — an die Vorgaben der
\Vorlage, des CMBC, gebunden.®*®

Allerdings war auch in Russland unter Alexander I. erwogen worden, ein Zivilgesetzbuch

#9 D, Klippel, 1998, S. 236.
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74

nach dem Vorbild des C. N. zu schaffen. Mit Schreiben vom 17. April 1806 war
Feuerbach zu einem Korrespondierenden Mitglied der russischen Gesetzeskommission
berufen  worden. In  diesem  Zusammenhang teilte  Feuerbach  seine
gesetzgebungstechnischen Ansichten dem russischen Kommissionsmitglied Gustav von

36 Viele dieser formellen Ansichten Feuerbachs finden sich dann auch

Rosenkampf mit.
im Uberarbeiteten CMBC, dem bay. E. 1811, wieder. Inwiefern es sich bei der Umsetzung
der formalen Anforderungen um Feuerbachs Ideen handelte und inwiefern dies auf seinen
Antrieb hin geschehen ist, l&sst sich aufgrund des Fehlens von Materialien oftmals nicht
bestimmen. Im Folgenden sollen aber dennoch Feuerbachs Ansichten Gber die formalen
Anforderungen an eine Gesetzgebung zunéchst erarbeitet werden und im Spiegel der Zeit

betrachtet werden, um sie dann im bay. E. 1811 zu verorten.

I1. Begriffsbestimmung
Im vorangegangenen Abschnitt wurden bereits die Begriffe ,,Gesetzgebungslehre®,
»Gesetzgebungstheorie* und ,,Gesetzgebungstechnik* verwendet. Dariiber hinaus finden
sich im Zusammenhang mit guter Gesetzgebung die  Bezeichnungen
»aesetzgebungskunst® oder ,,Gesetzgebungswissenschaft®. Obwohl Robert von Mohl —
der sich neben Bentham mit der gesamten frihpositivistischen Gesetzgebungsliteratur
auseinandersetzte und so mit am meisten zur Entwicklung einer wissenschaftlichen
Gesetzgebungslehre auf deutschem Boden beigetragen hatte®’ — bereits Mitte des 19.
Jahrhunderts eine klare Trennung der Frage der inhaltlichen von der methodisch-
technischen Gesetzesgestaltung gefordert hatte, stellte sich bis ins 20. Jahrhundert hinein
keine einheitliche Terminologie ein. Die Gesetzgebungslehre als die ,,Lehre von der guten
Gesetzesform* wurde hdufig als untergeordneter Teilbereich dessen betrachtet, was als
,Lehre vom guten Gesetzesinhalt* erst spéter als ,,Gesetzgebungspolitik* bezeichnet und
von der Gesetzgebungslehre (im Sinne eine formalen Gesetzgebungstheorie) abgetrennt
werden sollte.®*® Erst in den letzten Jahrzehnten des 20. Jahrhunderts etablierte sich der
Begriff ,,Gesetzgebungslehre® fiir den hier behandelten Aspekt des &duBerlich guten
Rechtssatzes.**® Im Folgenden sind daher die Begriffe der Gesetzgebungslehre, -technik -

kunst, usw., stets im Sinne der methodisch-technischen Seite der Gesetzgebung zu

%6 7u dem russischen Kodifikationsvorhaben sowie zur Herkunft und dem Zustandekommen von Feuerbachs
Schrift, vgl. G. Baranowski, 2003, S. 168 ff.
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verstehen.

I11. Der Zivilgesetzbuchentwurf von 1811 und seine Entstehung
Bevor auf die formalen Ansichten Feuerbachs eingegangen wird, soll zunéchst kurz in die
Entstehungsgeschichte des bay. E. 1811 eingefiihrt werden sowie ein Uberblick iber

Inhalt und Struktur des Gesetzbuches gegeben werden.

a. Vorgeschichte des bay. E. 1811
Die Vorgeschichte des bay. E. von 1811 deckt sich in wesentlichen Teilen mit der des
bay. E. 1809/09. Insoweit kann hier nach oben verwiesen werden. Zur Motivation
Feuerbachs, sich flr die vollstdndige Verwerfung eines auf dem C. N. basierenden
bayerischen Gesetzbuches auszusprechen, soll hier noch ergédnzend erwéhnt werden,
dass diese Kehrtwende hin zu einer Revision des bayerischen Landrechts wohl auch vor
dem Hintergrund einer in den Rheinbundstaaten herrschenden allgemeinen Tendenz zu
sehen ist: Neben den verschiedenen Versuchen der franzésischen Diplomatie, einen
maoglichst unangetasteten C. N. in den Rheinbundstaaten einzufiihren, gab es in den
Einzelstaaten hdufig Bemulhungen, dem franzosischen Recht Kodifikationen
entgegenzusetzen, die starker von der deutschen Rechtstradition bestimmt waren. Das
dabei verfolgte Kodifikationsmodell zielte regelméRig darauf ab, das lberkommene
Partikularrecht inhaltlich sowie strukturell weitestgehend zu erhalten, gleichzeitig aber
neueste gemeinrechtliche Erkenntnisse sowie die Errungenschaften der franzdsischen
Revolution mit einzubeziehen. Letztlich wurde also versucht, dem Partikularrecht den
Anschluss an die sozialen Entwicklungen zu sichern.*® Die Idee der behutsamen
Weiterentwicklung des partikularen Rechts wurde jedoch durch den — infolge des
Kodifikationsstreits ausgebrochenen — Schulenstreit zwischen rémischem deutschem
Recht Uberlagert. So fand dieser, wie das Folgende belegt, offenbar auch von Feuerbach
als Alternative erachtete Weg, den die deutsche Rechtsentwicklung hétte nehmen

kénnen, frihzeitig sein Ende.*®*

b. Entstehung und Scheitern des bay. E. 1811
Nachdem also Feuerbach in der Sitzung vom 17. Januar 1811 eine weitere Revision des

360 \W. Schubert, 19863, S. LVII f.
%1 E. Fehrenbach, 1974, S. 29 ff.
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C. N. abgelehnt hatte, sprach er sich fir eine provisorische Einfuhrung eines
modifizierten CMBC in ganz Bayern aus.*®? Zunéchst sollte beriicksichtigt werden, dass
Teile des CMBC aufgrund von Bestimmungen der Verfassung vom 01. Mai 1808 und

der organischen Edikte®

abgedndert werden mussten oder ihre Gultigkeit verloren
hatten. Betroffen waren insbesondere die Regelungen des CMBC uber das Lehensrecht,
die Leibeigenschaft, den Zehnt, die Fronen sowie die Familienfideikommisse. Noch in
derselben Sitzung erging der entsprechende konigliche Beschluss, ,,(...) dafl unter der
Direktion der Geheimen Rate Freiherr von Aretin und von Feuerbach nach der
Grundlage des Codex Maximilianeus ein neues burgerliches Gesetzbuch verfal3t und
darin alle nach der Konstitution und den infolge derselben erschienen organischen
Edikte nicht mehr passenden Lehren ausgelassen, dagegen aber die organischen Edikte
selbst, als z. B. Uber das Lehenrecht, tber die gutsherrlichen Rechte, Leibeigenschaft
usw., nach ihrem vollen Inhalte aufgenommen, auf die noch bestehenden
Provinzialstatuten hingewiesen und die ndtigen Bestimmungen wegen dem katholischen
Eherechte, wobei das Osterreichische Eherecht vorziglich bemiht werden kann,
ausgesprochen werden sollen.«*®* Bereits am 01. Oktober 1811 sollten die Arbeiten am
Entwurf abgeschlossen sein, damit dieser in Kraft treten konne. Noch in der
\orbereitungsphase wurde den beiden Redakteuren Nikolaus Thadddus Gonner
beigeordnet — ein Kollege Feuerbachs zu dessen Landshuter Professorenzeit, der sich zu
Feuerbachs , Todtfeind->®° entwickelt hatte. Dennoch brachte die
Redaktionskommission ihre Arbeit vorzeitig, schon im September 1811, zum Abschluss
und legte den Entwurf unter dem Titel ,,Revidirter Codex Maximilianeus Bavaricus
civilis* denjenigen Mitgliedern des Geheimen Rates vor, die zu dessen Priifung und
Beratung bestimmt worden waren.*® Diese sogenannte Sektionskommission war aus
den Mitgliedern der Justiz- und Innensektion des Geheimen Rates gebildet worden. Sie
bestand aus den drei Redakteuren sowie Mitgliedern des altbayerischen Adels und
altadeligen Spitzenbeamten. Aber auch ein birgerlich geborener Beamter und — neben
den aufkléarerisch gesinnten Redakteuren Feuerbach und Gonner — ein weiterer

ehemaliger Rechtsprofessor zéhlten zu diesem Gremium, so dass von einer gemischten

%2 Dglemeyer, 1982, S. 1472 ff.; B. Délemeyer, 1975, S. 147 m. w. N.
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Besetzung gesprochen werden kann.*®” Dort wurde der Entwurf in den Jahren 1812-
1814 beraten.*®® Zwischenzeitlich war die Redaktionskommission noch durch den eher
liberalen Johann Nepomuk von Effner verstarkt worden. Im Juni 1814 versetzte die
Regierung jedoch (berraschend drei Sektionsmitglieder in die Provinz und Effner
musste ebenso die Kommission verlassen.®®® Unter den Ausscheidenden befand sich
auch Feuerbach, der als Zweiter Président an das Oberappellationsgericht Bamberg
versetzt wurde und diese Versetzung als Degradierung verstand.*”® So verschob sich das
Krafteverhéltnis innerhalb des Gremiums, und die Vertreter des grundbesitzenden Adels
gewannen an Gewicht. Sie stellten mithin die Halfte der Vertreter. Schon kurz darauf —
Ende Juli 1814 — zerstritten sich die verbliebenen Mitglieder in einer Detailfrage,
obwohl die Beratung der brisanten politischen und gesellschaftlichen Fragen sowie die
Entwurfsberatung insgesamt bereits weitestgehend abgeschlossen waren.*” Den
Ausweg aus der festgefahrenen Diskussion — es ging um die Frage, ob der (mit der
Zahlung von hohen Gerichtskosten an den Patrimonialgerichtsherren verbundene) dem
Schutz des Erben dienende Zwang, bei Verschuldung des Erblassers ein Inventar
anlegen zu miissen, fiir die ,,gemeinen einfiltigen Bauersleute* aufrecht erhalten werden
sollte — sah Montgelas darin, die zustdndigen Verwaltungs- und Justizstellen mit der

Begutachtung der ortlichen Rechtswirklichkeit zu beauftragen.®"

Wegen der
Arbeitstberlastung der bayerischen Behdrden trafen die letzten Gutachten allerdings
erst zwei Jahre nach der Beauftragung ein. Die Beratungen waren an dieser Stelle
abgebrochen und danach nicht wieder aufgenommen worden. Savignys \Vorstélien
gegen eine Kodifikationstatigkeit kommt hier wohl auch eine gewisse

Mitverantwortlichkeit zu.>”® Der Entwurf erlangte jedenfalls nie Gesetzeskraft.

c. Derbay. E. 1811
Der bay. E. 1811 ist in systematischer Hinsicht eng an seinem Vorbild — dem CMBC —

orientiert, in einzelnen Fragen enthalt er jedoch vielfach eigene Losungen.®’* Der

Entwurf besteht — wie auch der CMBC — aus vier Teilen. Der erste Teil enthalt das

%7 E. Weis, 2005, S. 568. Inshesondere zu den einzelnen Personen der Besetzung: W. Demel, 1986, S. L f.
%8 B, Dolemeyer, 1976, S. 1473, Fn. 15 mit Hinweis auf die verfiigbaren Beratungsprotokolle.

%9 W, Demel, 1986, S. LI11.

0 E. Weis, 2005, S. 571.

¥"U\W. Demel, 1986, S. LI .

%72 7um Wortlaut der Befragung vgl. B. Délemeyer, 1975, S. 150.

3 W, Demel, 1986, S. LV.

%74 B, Dolemeyer, 1976, S. 1473.
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Personenrecht, der zweite Teil das Sachenrecht (samt Zehnt und Fronen), der dritte Teil
das Erbrecht und der vierte Teil das Schuldrecht. Uber das Zustandekommen des
Entwurfs liegen keine unmittelbaren Quellen vor. Es wurde aber jedenfalls so
vorgegangen, dass jedem der Redakteure ein Teil des Entwurfs zur eigenstdndigen
Bearbeitung Ubertragen wurde. Feuerbach kam dabei mit ca. zwei Dritteln des
Gesetzbuches der groRte Anteil zu: ,, Was ich daran besonders geleistet habe besteht in
dem Folgenden: ich redigierte ganz allein den ersten, dritten und vierten Theil; auf die
ubrigen Mitarbeiter kommt das Eherecht, der zweite Theil, das Hypothekensystem, die
Lehre vom emphyteutischen Contract, von Zehnten und das Lehnrecht. “37 \fon den
nicht auf Feuerbach entfallenden Teilen bearbeitete GoOnner das Eherecht,
Hypothekenrecht, Besitzrecht, Zehnt- und Konkursrecht, Aretin das Lehenrecht.®’°
Hierbei féllt auf, dass Feuerbach scheinbar von der Bearbeitung der politisch brisanten
Materie — wie etwa dem Sachenrecht mit seinen Bestimmungen Uber das geteilte
Eigentum, den Fronen, etc. — ausgenommen war.*’’ Die Entwurfsfassungen der
einzelnen Redakteure fehlen. Auch die infolge der Beratungen in der
Sektionskommission erarbeiteten Neufassungen sind unvollstandig. Zudem sind auch
die Beratungsprotokolle der Sektionskommission liickenhaft.*”® Es steht jedoch fest,
dass der Gesamtentwurf das Ergebnis eines Kompromisses zwischen den Redakteuren
darstellt.*”® Wie die Kommissionsprotokolle und auch die Motive zum 2. und 3. Teil
beweisen, blieb die Vorarbeit, die Feuerbach mit der Erstellung des bay. E. 1808/09
geleistet hatte, jedoch nicht unberiicksichtigt.®®® So stiitzen sich die Kapitel Uber
Grundrenten, Fronen, Zehntrecht, etc. auf die Eigentums- und Erwerbsordnung, die
Feuerbach bereits seinem Entwurf von 1808/09 zugrunde gelegt hatte und die auf einen
Wandel weg von einer feudalistischen und hin zu einer birgerlich-kapitalistischen
Eigentumsordnung abzielte.*® Auch das von Génner entworfene Hypothekenrecht
basierte im Wesentlichen auf dem des Feuerbach’schen Entwurfs von 1808.%%? In den
Motifs waren die Redakteure jedoch bemiht, Abweichungen von den Regelungen des

CMBC zu (berspielen, Ubereinstimmungen mit der Vorlage wurden dagegen

375 p,J. A. Feuerbach, 1852b, S. 259.

%76 B, Dolemeyer, 1976, S. 1473, Fn. 14.

37" W. Demel, 1986, S. L.

378 W, Schubert, 1986a, S. LXIX.

379 Motifs zum 1. Teil des bay. E. 1811, in: W. Demel & W. Schubert, 1986, S. 101.
%0 E Fehrenbach, 1974, S. 144 m. w. N.

%L \W. Schubert, 1986a, S. LXXXIV.

%82 W, Schubert, 1986a, S. LXXI.
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hervorgehoben.®® In einem Aufsatz vom 01. April 1813 wies Feuerbach aber darauf

hin, dass das Gesetzbuch nach der Umarbeitung nicht mehr der CMBC war, ,,(...)

sondern ein neues, bloR auf den C. M. gegriindetes Werk.«3*

i. Erstes Buch des Entwurfs

Das Personenrecht im ersten Teil des Entwurfs erfuhr nach den Angaben der
Redakteure die umfangreichsten Anderungen. Da das Personenrecht des CMBC auf
dem romischen Recht aufbaute, dieses im rémischen Recht nach Ansicht der
Redakteure jedoch stark vernachlassigt wurde,** dagegen die Regelungen des C. N. in
diesem Bereich allgemein groRes Ansehen genossen, wurde in den bay. E. 1811 das
Nichtehelichenrecht, das  Wohnsitz- und \erschollenheitsrecht, das
Vormundschaftsrecht sowie das Zivilstandsrecht des franzosischen Rechts
aufgenommen. Der fur den ersten Teil zustandige Redakteur Feuerbach nahm aber
nicht unmittelbar den C. N. zum \orbild, sondern griff auf seinen Entwurf von
1808/09 zuriick.*®® Das EheschlieBungs- und Ehescheidungsrecht wurde nicht dem
franzosischen Recht, sondern der koniglichen Anordnung zufolge dem
Osterreichischen Recht entnommen.

Der Kernpunkt des dsterreichischen Eherechts war die — von Feuerbach ausdrticklich

%87 _ Emanzipation vom kanonischen Recht.®® Ware der bay. E. 1811 in

beflirwortete
Kraft getreten, so hétte Bayern als einziger von Frankreich innenpolitisch
unabhéngiger Rheinbundstaat die Trennung zwischen staatlichem und kirchlichem
Eherecht vollzogen.

Die grundlegende Institution des franzdsischen \ormundschaftsrechts — der
Familienrat — fand breite Zustimmung bei den Redakteuren.*®® Durch dieses Gremium
aus sechs Verwandten des Mindels, das die verschiedenen Mitwirkungs- und
Kontrollrechte ausiibte, wurde die von Napoléon geforderte Trennung von Staat und
Gesellschaft im privaten Bereich gewahrleistet.**® Die Motifs zum bay. E. 1811 loben

den Familienrat als Institution, ,,(...) die den Verstand und das Gefiihl gleichermal3en

%83\, Schubert, 1986a, S. LXIX.

%4 p J. A. Feuerbach, 1852b, S. 259.

%8 Motifs zum 1. Teil des bay. E. 1811 in: W. Demel & W. Schubert, 1986, S. 101.

%86 \W. Schubert, 1986a, S. LXXIV.

%87 p_J. A. Feuerbach, 1812, S. 49-60.

%88 \\/. Schubert, 1986a, S. LXXV.

%89 7um frz. Vormundschaftsrecht und insbesondere zum Familienrat vgl.: W. Schubert, 1977, S. 480 ff.
90\, Schubert, 1977, S. 482.
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anspricht (...)“*°*. Dennoch konnten sich die Redakteure nicht dazu entschlieRen, den
Familienrat, der eine staatliche Kontrolle und Aufsicht entbehrlich machte, zur
Ubernahme in den bay. E. 1811 vorzuschlagen.®*

Das Nichtehelichenrecht des Entwurfs wurde in der Sektionskommission intensiv
diskutiert. Im Mittelpunkt der Kontroverse stand die Frage, ob die auf Feststellung der
Vaterschaft gehende Paternitdtsklage des CMBC abgeschafft werden sollte und durch
eine Schwangerungsklage ersetzt werden sollte. Bei dieser war — im Gegensatz zur
Paternitatsklage — die Einrede des Mehrverkehrs ausgeschlossen. Fur einen
Unterhaltsanspruch des Kindes musste daher nicht die Vaterschaft eines einzelnen
Mannes nachgewiesen werden, die mehreren Maénner waren vielmehr
gesamtschuldnerisch zur Unterhaltsleistung verpflichtet. Daneben sollte das Institut
der Anerkennung stehen, um dem Vater zu ermdglichen, sein nichteheliches Kind
zumindest in einen beschrankten Familienstand zu heben. Letztlich wurde aber die
Aufnahme der Schwangerungsklage und der Anerkennung abgelehnt, woran auch die
Abneigung deutlich wird, auf deutschem Boden das franzdsischrechtliche Verbot der
Erforschung der Vaterschaft und die allein auf dem Willen der Eltern basierende
Anerkennung — und vor allem die damit verbundene Gleichstellung — nichtehelicher

Kinder zu akzeptieren.**

ii. Zweites Buch des Entwurfs
Im zweiten Teil des Entwurfs — dem Sachenrecht — gab es neben einigen kleineren
systematischen Anderungen — wie etwa der Verlagerung des Zessionsrechts vom
Sachenrecht in das Schuldrecht — auch dogmatische Neuerungen. So wurden die
\orschriften Uber den Erwerb des Eigentums vereinfacht und im Besitzrecht, im
Vindikationsrecht sowie im Servitutenrecht wurden Lehren der neueren
gemeinrechtlichen Wissenschaft beriicksichtigt.*** Dariiber hinaus wurde — wie oben
bereits erwahnt — der Eigentums- und Erwerbsordnung im Sachenrecht des bay. E.
1811 diejenige von Feuerbachs Entwurf von 1808/09 zugrunde gelegt. Dies gilt

insbesondere fir die Vorschriften tber die Grundrenten, die gutsherrlichen Fronen

1 Motifs zum 1. Teil des bay. E. 1811, in: W. Demel & W. Schubert, 1986, S. 120.
392 \W. Schubert, 1986a, S. LXXVI.

393 \W. Schubert, 1986a, S. LXXVII f.

394 W, Schubert, 1986a, S. LXXIII.
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sowie den Zehnt.**® Im Ubrigen finden sich auch haufig einzelne Vorschriften, die aus
dem bay. E. 1808/09 stammen, so etwa § 14 im 2. Kapitel des 2. Buches, der von
gemeinschaftlichen Scheidemauern handelt. Das Hypothekenrecht des bay. E. 1811 ist
nach den Grundsétzen der Spezialitat und Publizitat aufgebaut und folgte dem des
Feuerbach’schen Entwurfs von 1808/09.%* Obwohl die Anderungen des
Hypothekenrechts aufgrund koniglichen Reskripts vom 17. Januar 1811 vorgenommen
worden waren, erfolgte eine breite Auseinandersetzung mit dieser Materie in den
Motifs.>®” Es ist anzunehmen, dass dieses Vorgehen dazu dienen sollte, moglichen
Einwendungen gegen das Hypothekenrecht bereits im \Vorfeld entgegenzutreten —
schlielich war der Entwurf von 1808/09 an dem von Feuerbach neugestalteten

Hypothekenrecht gescheitert.

iii. Das dritte Buch des Entwurfs
Im dritten Teil des bay. E. 1811 wurde das System des Erbrechts des CMBC im
Wesentlichen beibehalten. Das Fideikommissrecht wurde gestrichen. Vorschriften tiber
die an die Stelle der Fideikommisse tretenden Majorate finden sich nicht, da diese in
einem spateren Gesetz gesondert geregelt werden sollten. Die urspringlich fir den
dritten Teil des bay. E. 1811 gedachten Bestimmungen tber Lehen, Majorate, geteiltes
Eigentum, etc. wurden letztlich doch in den zweiten Teil verschoben. Da es sich bei
diesen Rechten um Realrechte handelte, waren diese systematisch richtiger im zweiten
Teil bei den Vorschriften tiber den Zehnt und den Fronen verortet.>*® Die gravierendste
Anderung findet sich im Bereich des gesetzlichen Erbrechts. Hier fiihlten sich die
Redakteure vermutlich noch an den Beschluss des Staatsrats von 1808 zur Einflihrung
des C. N. in Bayern gebunden. Infolgedessen wurde hier — wie auch schon im Entwurf

von 1808/09 — das dsterreichische Parentelsystem eingeschaltet.>*

iv. Das vierte Buch des Entwurfs
Das vierte Buch des bay. E. 1811 enthélt das Schuldrecht. Das Schuldrecht des CMBC

folgte der romischrechtlichen Einteilung der Vertragstypen in Real-, Konsensual- und

395 W, Schubert, 1986a, S. LXXXIV ff.

39 W, Schubert, 1986a. S. LXXX.

7 Motifs zum 1. Teil des bay. E. 1811, in: W. Demel & W. Schubert, 1986, S. 257 ff.
%% Motifs zum 1. Teil des bay. E. 1811, in: W. Demel & W. Schubert, 1986, S. 241.
%99 W, Schubert, 1986a, S. LXXXIV.
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Verbalkontrakte. Diese wurde jedoch von den Redakteuren als iiberholt betrachtet.*®

Der bay. E. 1811 erhielt daher eine eigene Einteilung. In inhaltlicher Hinsicht wurde
immer wieder auf das franzosische Recht in Form des bay. E. 1808/09
zuruckgegriffen. Dies ist wohl nicht zuletzt der Tatsache geschuldet, dass Feuerbach
auch mit der Uberarbeitung des Schuldrechts betraut war.

Das allgemeine Schuldrecht des Entwurfs findet sich in den Kapiteln 1 (,, Jon
personlichen Rechtsverhdltnifien und Vertrdgen iiberhaupt ) und 16 (,, Von der Art der
Wiederaufldsung personlicher Rechte und Verbindlichkeiten).*** Im 1. Kapitel sind
die Vorschriften Gber die Form von Vertragen (etwa 88 8-12, 34) dem Entwurf von
1808/09 entnommen. Das besondere Schuldrecht ist in den Kapiteln 2 bis 11 enthalten.
Davon auszunehmen ist das 7. Kapitel, das die Grundrenten enthalt. Es wurde separat
lithographiert, um ins Sachenrecht verschoben werden zu kénnen.*> Auch im
besonderen Schuldrecht finden sich haufig Einschaltungen von Vorschriften aus dem
bay. E. 1808/09. So etwa im Pacht-, Miet- und Werkvertragsrecht.*®>

Kapitel 12 (,, Von Wechseln*) sollte nur dann in den 4. Teil des Gesetzesbuches
aufgenommen werden, wenn nicht alsbald ein separates Handelsgesetzbuch in Kraft
treten wiirde.*** Der Vergleich war bislang nur im Codex luris Bavarici ludiciarii von
1753 geregelt. Er wurde als 13. Kapitel in den bay. E. 1811 aufgenommen.*®® Kapitel
14 handelt von den vertragsahnlichen Rechtsgeschéften und kénnte insofern auch noch
zum allgemeinen Schuldrecht gerechnet werden. In Kapitel 15 ist das Deliktsrecht
geregelt. Die in Kapitel 17 geregelte Zahlung steht in engem Verhéltnis zu der im
Kapitel 16 geregelten Auflésung von Verbindlichkeiten. Das 17. Kapitel (,, Von
Lehen®) wurde ebenfalls separat lithographiert, damit es in das Sachenrecht

verschoben werden konnte. %

V. Die gesetzgebungstheoretischen Ansichten Feuerbachs
Die Kaodifikationen des Naturrechtszeitalters verdanken ihre Gulte nicht nur der

jeweiligen materiellen Wissenschaft, sondern eben auch der Gesetzgebungslehre, die sich

%90 Motifs zum 4. Teil des bay. E. 1811, in: W. Demel & W. Schubert, 1986, S. 593 ff.

01 B, Ddlemeyer, 1975, S. 151.

%92 Motifs zum 4. Teil des bay. E. 1811, in: W. Demel & W. Schubert, 1986, S. 595.

%98 W, Schubert, 1986a, S. LXXI. Beachte: Die §8, die dem bay. E. 1808/09 entnommen sind, verweisen in der
Nummerierung mittels des Klammerzusatzes ,,(Proj. Art. ...)* auf ihre Herkunft.

0% B, Dolemeyer, 1975, S. 151.

495 Motifs zum 4. Teil des bay. E. 1811, in: W. Demel & W. Schubert, 1986, S. 594.

4% Motifs zum 4. Teil des bay. E. 1811, in: W. Demel & W. Schubert, 1986, S. 595.
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mit der Entwicklung der formellen Anforderungen — wie etwa Systematik oder
Textgestaltung — an Gesetz und Gesetzgebung befasst.*”” Die Gesetzgebungslehre hatte
teilweise eigene Vertreter, wie etwa den osterreichischen Justiz- und Verwaltungsreformer
Joseph von Sonnenfels. Haufiger aber war sie mit der Lehre vom materiellen Recht in
Gestalt eines Redakteurs eines Gesetzbuches bzw. -entwurfes vereint. Die
gesetzgebungstheoretischen  Ansichten Feuerbachs sollen daher im Folgenden
insbesondere anhand anderer Gesetzgebungsvorhaben bzw. der Ansichten deren
Redakteure dargestellt und bewertet werden.

a. Grunde der Gesetzgebung (Praambeln)

Die Griinde der Gesetzgebung ,,(...) gehen der ganzen Gesetzgebung voraus, und sind,
wenn sie von dem Gesetzgeber ausgesprochen werden, gleichsam der Vorhof, die
Propylaen zu seinem Tempel. ““%®

Fur die Darstellung allgemeiner, der Gesetzgebung zugrunde liegender Griinde gibt es
viele Motive. Bereits in der Antike vertraten etwa Platon oder Cicero die Ansicht, der
Gesetzgeber solle durch die Darlegung der mit dem jeweiligen Gesetz verfolgten
Zwecke versuchen, den Adressaten von der Richtigkeit und der Vernlnftigkeit der
getroffenen Regelungen zu (berzeugen. Auch hatte die Glossierung des wieder
entdeckten Corpus luris Civilis Justinians gezeigt, dass das Recht nicht nur durch
Tradition und Autoritat, sondern auch durch Griinde legitimierbar war.*”® Den
Gedanken, Gesetze sollten durch Vernunft legitimiert sein, nahmen Teile der
Gesetzgebungstheorie der Aufklarungszeit auf. Einige der damaligen Autoren forderten
daher, dass der Gesetzgeber die Notwendigkeit der Gesetzgebung und die damit
verfolgten Zwecke in der Praambel darzulegen hétte. Der Gesetzesunterworfene sollte
im Wege der Prdambel von der Verninftigkeit der Anordnungen iberzeugt werden und
diesen aus freiem Willen folgen und nicht nur aus Zwang.**°

Im Mittelalter und in der frihen Neuzeit hingegen wurde das Recht als etwas
Bestandiges, ein Gegebenes aufgefasst, das (mit Ausnahme des Polizeirechts) nicht
ohne Weiteres neu geschaffen werden konnte. Kénige und Kaiser verstanden sich selbst

durchaus als Gesetzgeber und brachten dies durch entsprechende Hinweise in den

07 W, Brauneder, 2012, 2012, S. 33 ff.
%8 p J. A. Feuerbach, 2003, S. 186 ff.
499 E \/ Heyen, 1986, S.12.

410 B, Mertens, 2004, S. 438 m. w. N.
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Praambeln zum Ausdruck. Die Gesellschaft sah ihre Herrscher aber vor allem als Huter
des tberlieferten Rechts. Gestaltend durften sie nur im Bereich der vom ,,Recht” zu
unterscheidenden ,,Polizei (im Sinne von Wohlfahrt) titig werden.*'* Die Landesherren
waren deshalb genétigt, zumindest formal an &ltere Malinahmen anzukniipfen und eine
beabsichtigte Neuregelung als eine Besserung des (berlieferten Zustandes darzustellen
und zu rechtfertigen.**? Dariiber hinaus war fiir die Legitimation einer konkreten
landesherrlichen MaBnahme auch die Angabe eines Regelungszwecks erforderlich. "
Dies anderte sich mit dem Auftreten absolutistischer Gesetzgeber. Ein derartiges
Gebaren war mit der schrankenlosen Souveranitét absoluter Herrscher unvereinbar.*
Der Landesherr war daher nicht mehr verpflichtet, die Griinde fir sein Tatigwerden
darzulegen. Ein Rekurs auf die ,,gute Polizey*, zu behebende Missstinde der Rechtslage
oder zu schlichtende Streitigkeiten war fiir ihn nicht mehr erforderlich.**> Praambeln
brachten stattdessen haufig die umfassende Souverdnitat des Firsten durch den
autoritativen Befehl — das Gesetz als Machtspruch — zum Ausdruck. Sie enthielten daher
nicht selten Hinweise auf den absoluten Willen des Fursten. Auch wurden oftmals
Auslegungsverbote in den Prdambeln ausgesprochen, da allein der absolute Herrscher
zur verbindlichen Auslegung des von ihm gesetzten Rechts berufen sein sollte. Finden
sich in den Gesetzeseingdngen Erlauterungen zum Zweck der landesherrlichen
MaRnahme, so sind solche Erlduterungen meist auf die umfassende Firsorge
zuriickzufiihren, die der absolute Staat seinen Untertanen zukommen lassen wollte. **®

Beispielhaft soll hier kurz die ausfuhrliche Einleitung zum PreuRischen Allgemeinen
Landrecht (im Folgenden: ,,ALR*) von 1794 betrachtet werden.*” GruRformeln oder
Titelbezeichnungen des Landesherrn enthélt sie nicht mehr. Auch muss der Gesetzgeber
Anlésse und Grinde fir die beabsichtigten Neuerungen nicht mehr anfiihren, um sein
Tatigwerden zu rechtfertigen.**® Insbesondere durch das in den §§ 46 ff. der Einleitung
verfugte (eingeschrankte) richterliche Interpretationsverbot kommt der Macht- und
Geltungsanspruch des Landesherren zum Ausdruck. In § 6 der Einleitung wird
angeordnet, dass bei kiinftigen Entscheidungen weder Meinungen von Rechtslehrern

oder &ltere Urteile herangezogen werden dirfen. Uberdies wurde das Gesetzbuch mit

“L A Erler, 1984b, Sp. 1849.

#2 D, Rethorn, 1976, S. 300.

3 D, Rethorn, 1976, S. 302.

4 H.-H. Dietze, 1939, S. 21.

5 D, Rethorn, 1976, S. 306.

6 H.-H. Dietze, 1939, S. 21 ff.

17 H. Hattenhauer & G. Bernert, 1970.

8 74 den urspriinglichen Funktionen von Praambeln, vgl. D. Rethorn, 1976, S. 298ff.
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einem Kommentierungsverbot versehen (welches aber alsbald wieder zuriickgenommen
wurde).*® Zudem gleicht die Einleitung mit ihren Bestimmungen — etwa Uber die
Ausiibung, Kollision, Ubertragung und den Verlust von Rechten (8§ 88 ff. der
Einleitung) — vielmehr einem modernen Allgemeinen Teil eines Gesetzbuches als einer
mittelalterlichen oder frilhneuzeitlichen Praambel.*® Gleichzeitig verfallt sie aber — wie
auch das gesamte Gesetzbuch — in einen lehrhaften Stil, der unter anderem durch den
Ausspruch allgemeiner, nicht anwendungsbezogener Grundsétze, etwa in den 8§ 73 ff.
der Einleitung erzeugt wird.** Im Falle des ALR ist dieser vom Befehlscharakter
abweichende Stil dem anfanglichen Anspruch geschuldet, Rechtsprechung und Lehre
weitgehend zu ersetzen sowie durch den aufklarerischen Gedanken, dem Blrger das
Recht bekannt zu machen.*#

Wie bereits gezeigt, identifizierte sich Feuerbach mit dem aufklarerischen Gedankengut.
Unter ausdriicklichem Hinweis auf die in den 88 77 ff. der Einleitung zum ALR
ausgesprochenen allgemeinen Grundsatze lehnte er jedoch die Darstellung von
allgemeinen Rechtsprinzipien ab. Er zeigte sich vielmehr den Autoren des C. N.
verbunden, die insbesondere die urspringlich beabsichtigte Aufnahme von Jean Domats
,Livre préliminaire du droit et des lois* in den C. N. wegen seiner metaphysischen
Inhalte ablehnten.*”® Er kann damit in einer Reihe der Autoren der deutschen
Gesetzgebungstheorie der Aufklarungszeit gesehen werden, die den Gesetzgeber
ausdrucklich aufforderten, sich der Praambel als Mittel der Gesetzgebungstechnik zu
enthalten — gleichviel ob aus Griinden der Belehrung oder der Uberzeugung der
Gesetzesadressaten. Zu diesen Autoren sind etwa der ,,deutsche Beccaria® Karl
Ferdinand Hommel,** der juristische Schriftsteller Christian Ludwig Paalzow,** der

Philosoph und Historiker Ernst Carl Wieland**

oder der Rechtspraktiker und Freund
Savignys Burkhard Wilhelm Pfeiffer*?” zu zahlen.*”® Mit diesen teilte Feuerbach die
Ansicht, dass der Gesetzgeber durch die Aussprache abstrakter Grundsatze seine

Gesetze ,,(...) allen Veranderungen, Revolutionen und Gefahren aussetzt, welche der

19 1 ). Becker, 1978, Sp. 968.
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421 B Mertens, 2004, S. 315 ff.
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WiRenschaft begegnen kénnen, aus welcher er solche Begriffe geborgt hat (...) “.*%

Den mit dem ALR verfolgten, fur eine absolutistische Gesetzgebung typischen Ansatz,
durch einen belehrenden Gesetzgebungsstil die freie Rechtswissenschaft zu verdréngen,
behandelte Feuerbach nicht. Wie noch zu zeigen sein wird, nimmt die
Rechtswissenschaft in Feuerbachs Rechtslehre bei der Schaffung der Gesetze eine
eigenstandige, bedeutende Rolle ein: ,, Die Gesetzgebungswiflenschaft (denn das ist die
eigentliche Rechtsphilosophie) besteht ganz fir sich, geht frey ihren eigenen Gang
bekiimmert sich nicht um den Ausspruch eines Gesetzgebers und nimmt von ihm keine
Gesetze an, da sie ihm vielmehr seine Gesetze giebt. «430

Im Zusammenhang mit seiner Kritik an der Aufnahme von allgemeinen
Rechtsgrundsétzen in Praambeln duRerte sich Feuerbach auch zu dem Lehrbuch, das
dem russischen Gesetzbuch vorangestellt werden sollte. Nach der Einschétzung
Feuerbachs sollte sich dieses ,,(...) zu den Ubrigen Partieen der der Gesetzgebung
verhalten, wie etwa Justinians Institutionen zu den Pandekten und dem Codex oder wie
unsere deutschen Rechts-Enzyclopadien zu den eigentlichen Rechtstheilen selbst, als
positive Einleitung und summarische Uebersicht des Ganzen (...)“.**" Feuerbach lehnte
eine solche autoritative Einfliihrung in das russische Gesetzbuch ab. Er befurchtete: ,, Da
eine und dieselbe Lehre in verschiedenen Abtheilungen der Legislation vorkame; so
wirde sehr leicht, wo nicht ein wahrer, doch ein scheinbarer Widerstreit unter
denselben entstehen, und dem Misverstand oder der Chicane Gelegenheit gegeben
werden kénnen. “**

Anders hingegen die aufklarerische Idee von Carl Gottlieb Svarez, des
Zivilrechtsredakteurs des ALR. Dieser beabsichtigte, dem einfachen Mann mittels einer
privaten Einfihrungsschrift ohne Gesetzeskraft*** das Recht (damals noch das AGB fiir
die preuBischen Staaten von 1791) naher zu bringen und zu erklaren. Dies wiederum
hatte vermutlich die Zustimmung Feuerbachs gefunden: Der russischen
Gesetzeskommission hatte er in seinem Schreiben geraten, zur Forderung der
Entstehung einer Rechtswissenschaft in Russland, einen ,,Grundrifs der Jurisprudenz“
nach dem Vorbild der justinianischen Institutionen zu schaffen. Neben einer kurzen

Geschichte des vaterlandischen Rechts und den philosophischen Prinzipien, auf denen

429p J. A. Feuerbach, 2003, S. 190.
430 p_J. A. Feuerbach, 2003, S. 190.
31 p J. A. Feuerbach, 2003, S. 189.
432p J. A. Feuerbach, 2003, S. 199.
433 C. G. Svarez, 1948.
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die Gesetzgebung beruhte, sollten die einzelnen Rechtslehren selbst ,(...) in ihren
Umril3en, nach ihren Hauptbegriffen und Elementarsatzen enthalten sein, gefolgt von
den dazugehdrigen Motiven.*** Inwiefern Feuerbach auch die Ideen des Mitredakteurs
von Svarez, Ernst Ferdinand Klein (Strafrecht), beflirwortete, lasst sich dagegen nur
schwer beurteilen. Dieser versuchte, die Biirger mit seinem ,,Kalender fiir den Biirger
und Landmann fiir das Jahr 1808 zu unterrichten, indem er darin in einzelnen Kapiteln
allgemeine Grundsatze des Rechts verstandlich zusammenfasste.®

Feuerbachs ablehnende Auffassung zu Prdambeln und allgemeinen Grundsatzen in
Praambeln spiegelte sich dann auch im bay. E. von 1811 wider. Dort wird ganzlich auf
eine Praambel verzichtet. Zudem wurden die ersten beiden Kapitel des ersten Teils des
CMBC von 1756 stark gekdrzt, da sie inhaltlich und stilistisch nicht weit von einer
Praambel entfernt waren: Sie enthielten allgemeine Aussagen (ber die
Rechtswissenschaft, die Gerechtigkeit sowie die verschiedenen Teilgebiete des Rechts.
Hierzu steht in den Motifs zu lesen: ,,Alles, was blof3 der Doctrin angehort, und womit
die beiden ersten Kapitel des Codex Maximilianeus utberflllt waren, haben wir
Ubergangen, denn die Eintheilung des Rechts in jus divinum et humanum, naturale,
publicum et gentium, romanum et germanicum u.d. sind einem Gesezbuche fremd, dem
es nur zukommt, Normen auszusprechen. «**

Aus dem vorangegangenen Zitat, nach dem der Gesetzgeber nur die Aufgabe hat,
Normen auszusprechen, wird dartber hinaus deutlich, dass die Frage nach Praambeln
und darin ausgesprochenen allgemeinen Grundsatzen eng mit der Frage
zusammenhangt, inwiefern Gesetze rein befehlend oder auch belehrend ausgestaltet
werden sollten. Im Folgenden soll daher auf Feuerbachs Ansichten zu befehlenden und

belehrenden Gesetzen eingegangen werden.

b. Befehlende oder belehrende Gesetze
Der CMBC von 1756 zéhlt zu den Gesetzgebungsarbeiten, die noch von dem
sogenannten Rekonzinnationsgedanken beherrscht wurden — also der Idee der
verbindlichen Darstellung des an sich in unangefochtener Geltung befindlichen Rechts.

Dieser Gesetzestyp ist fur die friihneuzeitlichen Privatrechtskodifikationen geradezu

43 p_J. A. Feuerbach, 2003, S. 200; Wobei der Begriff ,,Gesetzgebungswissenschaft hier im Sinne von
,-Rechtswissenschaft zu verstehen sein diirfte.

*35 B. Mertens, 2004, S. 255 m. w. N.

% Motifs zum 1. Teil des bay. E. 1811, in: W. Demel & W. Schubert, 1986, S. 102.
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typisch.**’ Die Rekonzinnationsabsicht wird unter anderem in der Praambel zum CMBC
sehr deutlich zum Ausdruck gebracht. Dort wird darauf hingewiesen, dass es sich bei
dem Gesetzgebungsvorhaben lediglich um eine Zusammenfassung des bisher giltigen
Rechts handle, die dem schnelleren Begreifen des Rechts dienen solle, aber nicht Neues
enthalte:

,uns (Anm.: Kurflrst Max I11. Joseph von Bayern) ist in Folge der seit einigen Jahren
mit viel ersprielichen Success unternommener Land-Rechts-Revision hierbey
kommender Aufsatz eines neuen Codicis Civilis zur Gnadigsten Ratification und
Begnehmung gehorsamst vorgelegt worden, welchen Wir auch Unserer bey dem Werk
geflihrter Absicht um so mehr gemaR zu seyn befinden, als hierinn eben nicht viel Neues
enthalten, sondern nur das altere sowohl gemein- als statutarische Recht, wie solches in
hiesigen Chur-Landen bishero meistentheils gangbar und tblich gewest, aus seiner fast
uniibersehlicher Weitschichtigkeit und hdochstbeschwerlicher Unordnung in solche
Gestalt und Ende gebracht worden ist, daR es auch jeder, welcher selbes entweder von
Amts- oder eigner Angelegenheit wegen. zu wissen bedarf, desto leichter begreiffen,
behalten und befolgen kan. “

Die Ansicht, das Gesetz sei keine eigenstdndige Rechtsquelle, sondern vielmehr ein
Referat des im Grunde bereits geltenden Rechts, hatte groRen Einfluss auf den Stil der
Gesetze. Anders als ein Gesetzbuch mit Geltungszweck, enthielt der CMBC héufig
lehrhafte Definitionen — Streitentscheidendes hingegen selten.**® Entsprechend dem
Darstellungszweck scheute dieses autoritative Lehrbuch auch nicht, zu dogmatisieren.
Das Gesetz war fur jede Art von Dogmatik — so z. B. fiir theoretische Lehren wie den
Begriff der Rechtswissenschaft (vgl. CMBC, Teil 1, Kap. 1) — aufnahmeféhig.***

Doch bereits in der zweiten Halfte des 18. Jahrhunderts waren vorsichtige Stimmen zu
vernehmen, die sich fur eine Trennung von Gesetzgebung und Lehre und somit auch fir
den Befehlscharakter von Gesetzen aussprachen.**® So ordnete etwa Kaiserin Maria

241 mit welcher die Grundsatze fr

Theresia in ihrer Resolution vom 04. August 177
die Umarbeitung des lehrbuchhaften Codex Theresianus festgesetzt wurden, an, es
,,.50lle das Gesadz- und Lehr-buch nicht miteinander nur vermenget, miethin alles jenes,

was nicht in den Mund des Gesazgebers, sondern ad Cathedram gehoret, also

37 F Ebel, 1974, S. 153 ff.

438 £ Ebel, 1974, S. 155.

439 J. Schroder, 1989, S. 42 f.

440 3. Schroder, 1989, S. 46.

1 Als Faksimile als Anhang 2 abgedruckt in: Unbekannt, 1911.
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Definitionen, Divisionen, und dergleichen aus dem Codice ausgelassen werden.« Der
friheste dahin zielende Beitrag im deutschsprachigen Raum dirfte wohl in Hommels
,Principis cura legis“ aus dem Jahr 1765 zu sehen sein. Darin wiinschte sich der Autor,
,dal man alle Worterklarungen und Zergliederungen, die des Lehrstuhls, aber nicht
dies Thrones wiirdig sind (...) weglieRe.«**? Des Weiteren zahlen etwa auch Lukas
Fenderlin,*** dessen literarische Tatigkeit groRen Einfluss auf das preuRische ALR hatte
und der Gottinger Rechtsprofessor Justus Claproth,*** der zusitzlich zu seinen
Verdiensten im Zivilprozessrecht als der Erfinder des Recyclingpapiers gilt, zu diesen
friihen Vertretern des befehlenden Gesetzes.** Fiir die Mehrheit der Autoren im 18. und
frihen 19. Jahrhundert war der Verzicht auf lehrhafte Elemente in Gesetzen jedoch noch
keine Selbstverstandlichkeit.**°

Als Folge dieser Entwicklung wurde auch beim ALR versucht, sich vom lehrhaften Stil
wegzubewegen. Es stellt insoweit eine eigenstdndige Entwicklungsstufe dar: Der
Gesetzgeber fuhlte sich berechtigt und befahigt zu gestalten. Dennoch verfiel er haufig
in einen lehrhaften Stil. Dies war aber nicht dem Rekonzinnationsgedanken geschuldet,
sondern vielmehr dem absolutistischen Anspruch, nur dem Rechtsgebot des Monarchen
solle Geltung zukommen; sonstige Rechtsbildung — durch Gewohnheit, Rechtsprechung
oder Wissenschaft — sollte ausgeschlossen sein. Hinzu trat noch der aufklarerische
Gedanke, dem Biirger aus wohlfahrtstaatlichen Griinden das Recht bekannt zu
machen.**’

In der ersten Halfte des 19. Jahrhunderts nahmen dann die Stimmen in der deutschen
Gesetzgebungstheorie zu, die den Abschied vom lehrhaften Stil forderten. In der Mitte
des 19. Jahrhunderts ist der Verzicht auf lehrhafte Elemente dann zu Regel geworden.**
Deshalb kann Feuerbach hier durchaus als modern bezeichnet werden. Er sprach sich
schon zu Beginn des 19. Jahrhunderts gegen jegliche Lehrhaftigkeit von Gesetzen aus:
,Wo die Gesetzgebung endigt, an ihren beiden Extremen, fangt die Doctrin an, von ihr
verschieden, aber in unmittelbarer Berlhrung mit derselben. Der Charakter der
Gesetzgebung, rein fiir sich betrachtet, fodert also mehr nicht, als Gesetze,

Verordnungen und was da néthig ist, um den Sinn derselben zu verstehen. Sie will

42 K. F. Hommel, 1975, S.128.

3 |_. Fenderlin, 1994 (Nachdruck), S. 10.
44, Claproth, 1773.

445 B. Mertens, 2004, S. 314.

446 3. Schroder, 1989, S. 46 m. w. N.
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gebieten und nicht belehren; sie will Regeln flr Entscheidungen geben, aber nicht selbst
entscheiden. Da sie nicht durch Belehrung den Verstand gewinnen, sondern durch
Gebot den Willen binden will — das einzige was ein Gesetz als solches wollen kann —, so
giebt sie die Grunde ihrer Anordnungen nicht, sie spricht sie blos in ihren Geboten und
durch dieselben aus. “**°

Im bay. E. von 1811 hingegen wird der kunstvoll konstruierte Satzbau Kreittmayrs
absichtlich aufrechterhalten: ,,Selbst den periodischen Styl des Civilcodex haben wir
beibehalten (...)***°. Der Gesetzestext des bay. E. 1811 wirkt daher weitgehend ebenso
rekonnzinatorisch wie seine Vorlage. Die Autoren haben jedoch schon mit ihrer
Formulierung (,,Selbst*) deutlich gemacht, dass sie einen weitschweifig erkldrenden Stil
eigentlich ablehnten und vielmehr Bestimmungen mit Befehlscharakter zugetan waren.
Die vorsichtige Wortwahl durfte dabei der Bemuhung der Redakteure geschuldet sein,
Abweichungen von der Originalvorlage in den Motifs stets herunterzuspielen,
Ubereinstimmungen hingegen hervorzuheben.**

Des Weiteren finden sich viele Stellen im bay. E. 1811, an denen im urspringlichen
Gesetzbuch allgemeine Lehren und lehrhafte Definitionen standen, die aber ,,bereinigt*
wurden. So zum Beispiel die im vorangegangenen Abschnitt bereits erwéhnte Kirzung
und Zusammenlegung der ausladenden ersten beiden Kapitel des ersten Teils des
CMBC oder die Streichung der — eigentlich recht griffigen und fir die Verhaltnisse des
CMBC auch recht kurz gehaltenen — Definition der Ehe im 6. Kapitel des ersten Teils
des CMBC. Diese lautete urspringlich:

8. 1. Der Ehestand ist eine zwischen Mann- und Weibs-Person um Erzeugung der
Kinder und Mutuelen Beystands wegen gestiftete unzertrennliche Gesellschaft, und wird
in Matrimonium ratum & consummatum getheilt. Jenes entstehet aus der Priesterlichen
Copulation, dieses aber aus dem darauf erfolgenden ehelichen Beyschlaf.*“ Der bay. E.
1811 gibt keine allgemeine Definition mehr fur den Begriff der Ehe, sondern beginnt
gleich mit der Darstellung des ehefahigen Personenkreises. Als Begriindung fur diese
\Vorgehensweise fiihrten die Redakteure in den Motifs an: ,,Den Schulbegriff der Ehe
haben wir ausdricklich umgangen, um sie weder blos fir einen Civilcontract, noch fur
ein Sakrament zu erklaren, und um auch ihren Zweck nicht positiv zu fixieren, wobei wir

sonst in viele unndthige Controversen z. B. Ob Kindererzeugung oder mutuum

449p 3. A. Feuerbach, 2003, S. 187.
0 Motifs zum 1. Teil des bay. E. 1811, in: W. Demel & W. Schubert, 1986, S. 98.
51 W, Schubert, 1986b, S. LXIX.
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adjutorium wesentlicher Zweck sey, gerathen waren.“*** Darin ist Feuerbachs Ansicht
erkennbar, nach der der Gesetzgeber seine eigene Wirde und die Autoritdt seiner
Gesetze vergebe, ,,(...) sobald er sich heraus nimmt in dem Gesetzbuch ber Dinge zu
sprechen, woriiber er nichts befehlen kann.«**®

Des Weiteren enthielt der CMBC auch Einteilungen und Ubersichten, die dem Leser
Zusammenhange erléutern sollten. Diese wurden ebenfalls aus dem bay. E. 1811
verbannt. So etwa die Ubersicht tiber die verschiedenen Erwerbsarten des Eigentums in
§ 5 des 2. Kapitels des zweiten Teils CMBC.

Seine eigenen Anforderungen betreffend den Stil der Regelungen und insbesondere
deren ,Nichtlehrhaftigkeit* erfiillte Feuerbach mit seinem Strafgesetzbuch von 1813,
das schon 1807 fertiggestellt war. Eine deutliche Abkehr von ausufernden und
lehrhaften Regelungen wurde darin durchgehalten.** Damit hatte Feuerbach schon zu
Beginn des 19. Jahrhunderts verwirklicht, was erst zur Mitte des Jahrhunderts ,,opinio

communis***®

wurde. Dagegen hatten andere zeitgendssische Autoren, wie zum Beispiel
der Redakteur des osterreichischen ABGB von 1811, Franz von Zeiller, bei der
Umsetzung des Konzepts, Doktrindres aulerhalb des Gesetzbuches zu belassen,

erhebliche Schwierigkeiten.**®

c. Definitionen
So wie der Rekonzinnationsgedanke ab der zweiten Haélfte des 18. Jahrhunderts immer
mehr verdrangt wurde und sich in der Gesetzgebungslehre eine Wandlung hin zur
selbstbewussten Rechtssetzung vollzog, so verdnderte sich auch die Funktion von
Definitionen in den Gesetzen.”®’ In den ,,Lehrbiichern mit Gesetzeskraft wurde durch
Definitionen keine autoritative Entscheidung getroffen. Eine Aufgabentrennung
zwischen Gesetzgebung und Dogmatik fand nicht statt — die Dogmatik konnte die
Definition jederzeit beeinflussen. Der Gesetzgeber erklarte nur, was er als richtige
Bedeutung des gemeinrechtlichen Begriffs erkannt zu haben glaubte. Echte

Legaldefinitionen zur Terminologiefixierung oder Abklrzung nahm der Gesetzgeber

2 Motifs zum 1. Teil des bay. E. 1811, in: W. Demel & W. Schubert, 1986, S. 109.
53 p_J. A. Feuerbach, 2003, S. 190.

%4 B. Mertens, 2004, S. 320 m. w. N.

%5 B. Mertens, 2004, S. 323 m. w. N.

%6 B, Mertens, 2004, S. 319.
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hingegen nicht vor.**®

Mit dem Auftreten absolutistischer Gesetzgeber und naturrechtlicher Kodifikationen
ergriff der Staat die Herrschaft Uber den Text. Die Rechtspflege wurde das Reservat des
absoluten Herrschers, die Interpretation der Gesetze war fiir die Obrigkeit reserviert.**®
Definitionen waren nicht mehr nur p&dagogische Erdrterungen am Anfang der
Gesetzesdarstellung. Bei der vernunftrechtlichen Deduktion des Rechts aus
Generalprinzipien bildete die Definition eine Schaltstelle. Sie war nicht mehr beliebig
und etwa nur klarstellungshalber in das Gesetz eingefligt. Definitionen waren kausal
abgeleitet und wvon ihnen ausgehend wurden weitere kausale Ableitungen
vorgenommen:*® In der humanistischen Methodenlehre des 16. Jahrhunderts war es
noch als ausreichend erachtet worden, wenn eine sprachliche Umschreibung so
eindeutig war, dass sie die Subsumtion eines Lebenssachverhalts unter einen
Rechtsbegriff ermoglichte: Diese Auffassung hatte sich, aufbauend auf Thomas Hobbes’
Definitionslehre, seit der Mitte des 17. Jahrhunderts zu wandeln begonnen. Die
Definition wurde als Teil einer demonstrativen Beweisfiihrung verstanden und hatte
bestimmte Anforderungen zu erfiillen. Eine Definition musste demnach die Stellung des
zu definierenden Begriffs im Gesamtsystem durch Nennung seiner inneren Merkmale,
durch seine Einordnung unter die richtige Gattung und durch Angabe der
artspezifischen Unterscheidungsmerkmale genau festlegen. Diese strengere, auf
Aristoteles zuriickgehende Definitionslehre wurde durch Gottfried Wilhelm Leibniz
weiter ausgefuhrt. In der Fassung Christian Wolffs wurde sie zur maRgeblichen
Definitionslehre des 18. Jahrhunderts.***

Die Verfasser des ALR orientierten sich an dieser Lehre. Als Beispiel kénnen hier etwa
die Definitionen von Vertrag und Versprechen (1. Teil, 5. Titel, 88§ 1 ff. ALR) angefihrt
werden, in denen versucht wurde, die entscheidenden Wesensmerkmale der
Rechtsbegriffe darzustellen. Die \erfasser waren zudem bestrebt, die neben den
vorbeschriebenen Realdefinitionen vorkommenden Nominaldefinitionen — also solche
Definitionen, die lediglich einen Sprachgebrauch festlegen wollen — zu reduzieren.
Ebenso wurden Deskriptionen — illustrative Aufzahlungen von Begriffsteilen oder -

merkmalen — meistens nurmehr zur zusitzlichen Erlauterung angewandt.“®? Diese neue

%8 B, Mertens, 2004, S. 458.
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Rolle der Definition als Demonstration der Deduktion trug auch wesentlich dazu bei,
dass in das ALR eine bis ins Kasuistische hineinreichende Vielzahl von Definitionen
aufgenommen wurde.*®® Weitere Faktoren fiir die Definitionsfreudigkeit des ALR sind
in dem Bemduhen der Verfasser um Volkstimlichkeit zu sehen, sowie dem Ansinnen,
eine eigenstandige Lehre tberflissig zu machen. Im ALR I&sst sich daher die Annahme
einer Allzustandigkeit des Gesetzgebers fiir juristische Definitionen feststellen.*®* Im
Gegensatz zu den Definitionen in den rekonzinnatorischen Gesetzbilichern genossen die
Definitionen des ALR aufgrund des umfassenden Geltungsanspruchs der
absolutistischen Gesetzgebung zudem autoritativen Charakter.

Wéhrend im ALR versucht wurde, jeden Rechtsbegriff in seinen verschiedenen
aulRerlich hervortretenden Verzweigungen und Erscheinungen detailliert darzustellen,
war die Gesetzgebungslehre des friihen 19. Jahrhunderts schon im Begriff, den nachsten
Entwicklungsschritt zu gehen. Jean-Jacques-Régis de Cambacéres, einer der
Hauptautoren des Code Civil, hatte 1793 dem franzdsischen Nationalkonvent zunéchst
einen Entwurf vorgelegt, der flr die meisten Rechtsbegriffe eine Definition enthielt. Der
Entwurf verfugte daher tber eine dhnliche Fulle von Definitionen wie das ALR. Er
erschien dem Nationalkonvent jedoch als zu kompliziert und wurde verworfen. Doch
auch das von Cambacéres daraufhin gefertigte Gegenmodell, das vollig auf Definitionen
verzichtete, fand keine Zustimmung. Der Code Civil, der in seiner heutigen Gestalt zu
groen Teilen auf einem dritten Entwurf von Cambacéres beruht, verzichtete
weitgehend auf Definitionen.*®®

Bereits im 18. Jahrhundert hatte Christian Wolff, dessen naturrechtliche Methode unter
anderem auch im ALR Niederschlag gefunden hat, dem Gesetzgeber fiir gewisse
Bereiche das Recht zu definieren abgesprochen. So etwa fir Begriffe aus den

® Basierend auf der naturrechtlichen

Naturwissenschaften und der Ontologie.*
Annahme, dass die Definition ein Akt der Erkenntnis und kein bloRer Willensakt sei,
lehnten neben WoIff auch andere Autoren eine umfassende Definitionstatigkeit des
Gesetzgebers ab.*®” Im frithen 19. Jahrhundert zeichnete sich dann — vermutlich bedingt
durch die Entwicklung in Frankreich — auch in der deutschen Gesetzgebungstheorie eine

Abkehr von der Vorstellung der Allzustandigkeit des Gesetzgebers fur Definitionen ab.
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Das Definitionskonzept, das Feuerbach in seiner Landshuter Antrittsrede von 1804 und
in seinem Schreiben an das russische Kommissionsmitglied von Rosenkampf entwarf,
ist hierfiir ein deutliches Signal. Anders als noch bei Abfassung des ALR, sah Feuerbach
in der Frage des Definierens eine bewusste Aufgabenteilung zwischen Gesetzgeber und
Rechtsphilosophie vor:*®

Feuerbach entzog den grofiten Teil der Begriffsdefinitionen dem Einflussbereich des
Gesetzgebers. Zum einen sollten die Grund- oder Elementarbegriffe des positiven
Rechts, wie z. B. Gerechtigkeit, Billigkeit, Recht, Verbindlichkeit, usw. nicht zur
Disposition des Gesetzgebers stehen, da sie als sog. Urbegriffe diesen leiten und von
einer positiven Gesetzgebung vorausgesetzt werden sollten.*®® Zum anderen wies
Feuerbach den Begriffsbestimmungen in Rechtssatzen eine entscheidende Rolle zu, die
per se nicht der gesetzgeberischen Befehlsgewalt unterlag: Jeder Rechtssatz bezog sich
nach Feuerbach ,(...) auf eine Thatsache, fir welche und von welcher er gilt, und
welche den Umfang seiner Giiltigkeit bestimmt und begrenzt (...) “*’® Der Gesetzgeber
kdnne aber iber Tatsachen nicht gebieten. Die Gesetzgebung ,,(...) darf und kann sie in
ihrer urspringlichen Wesenheit nicht bestimmen, beschréanken oder verandern; der
Gesetzgeber soll von ihnen und in Ansehung ihrer etwas gebieten, aber er kann und soll
nicht iiber sie gebieten. “*™

Die Aufgabe, die im Gesetz verwendeten Rechtsbegriffe zu definieren, komme daher
vielmehr der Rechtswissenschaft zu. Diese habe sich bei deren Bestimmung auch in die
Wissenschaften zu begeben, aus denen die zu definierenden Begriffe stammten. So
kdnne es fur den Rechtswissenschaftler erforderlich werden, sich mit der Mathematik,
Naturwissenschaften oder der Geschichte auseinanderzusetzen. Nach Feuerbachs
Einschatzung entstammten aber die meisten Begriffe der Rechtsphilosophie: Wahrend
die Empirie nur die auBeren Erscheinungen der Begriffe beschreiben kénne — etwa des
\ertrags als eines angenommen Versprechens —, sei nur die Rechtsphilosophie in der
Lage, die inneren Wesensmerkmale, z.B. des Grundes seiner Giltigkeit und
Verbindlichkeit — zu erkennen.*2

Feuerbach gestand dem Gesetzgeber aber auch Bereiche zu, in denen dieser die

uneingeschrénkte Definitionshoheit innehatte. So etwa, wenn er einem Rechtsbegriff
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einen anderen Bedeutungsgehalt beimessen wollte, als dies die Wissenschaft tat, aus der
der Begriff herriihrte.*”® Ebenso, wenn der Sprachgebrauch in der Alltagssprache
schwankend war, sollte der Gesetzgeber zur Definition greifen — so etwa bei den
Begriffen Jahr, Monat und Tag.*’* Dartiber hinaus sollte der Gesetzgeber berechtigt sein,
Definitionen vorzunehmen, wo die Definition Uber den Zweck einer bloRRen
Wortbestimmung hinausging, da sie gleichzeitig der Fixierung bestimmter
Rechtsprinzipien dienten. Als Beispiel nannte Feuerbach die Definition eines
Testaments oder des Unterschieds zwischen dinglichem und persénlichem Recht.*”
Definitionen in Form der Realdefinition sollten dort zuldssig sein. Weiterhin deutete
Feuerbach hinsichtlich der Form der Definitionen an, dass nach seiner Ansicht ein
lehrhafter Stil und das damit verbundene ,schulmaBige Ansehen® in der
Gesetzessprache vermieden werden sollte. Er selbst bevorzugte offenbar einen
Definitionsstil, bei dem die Definition in den Normtext eingeflochten war.*"

Dem Definitionskonzept Feuerbachs schloss sich auch der Redakteur des
dsterreichischen ABGB, Franz von Zeiller, weitgehend an.*’ Zeiller sprach zunéchst
dem Gesetzgeber die Definitionsgewalt fir die auch bei Feuerbach genannten rein
positiven Bereiche zu, wo ,,(...) der Begriff nicht philosophisch, sondern nur positiv,
mithin auch nur von der Gesetzgebung aufgestellt werden (...) “*’® kann. Dariiber hinaus
zahlte er — wie auch Feuerbach — Begriffe, bei denen der Sprachgebrauch schwankend
war, oder der Gesetzgeber eine Beschrdnkung oder Erweiterung gegeniiber dem
eigentlichen Verstandnis des Begriffs vorzunehmen wiinschte, zu dem Bereich, in dem
der Gesetzgeber frei definieren konnte.*”

Verschiedene Punkte von Feuerbachs Definitionskonzept lassen sich dann auch im bay.
E. 1811 ausmachen: Entsprechend Feuerbachs Ansicht, dass die Definition des
Unterschieds zwischen persénlichem und dinglichem Recht dem Gesetzgeber zustehe,
da es sich hierbei um einen wichtigen, aber rein positiven Gegenstand ohne
rechtsphilosophischen Hintergrund handle,*® wurde in den bay. E. 1811 (§ 12, 2. Teil,
1. Kapitel) eine entsprechende Bestimmung aufgenommen. Ebenso kann die Streichung

der oben bereits erwahnten Vorschrift zu den verschiedenen Mdoglichkeiten des

43P J. A. Feuerbach, 2003, S. 196 sowie P. J. A. Feuerbach, 1993e, S. 60 ff.

474 p_J. A. Feuerbach, 2003, S. 197.

475p J. A. Feuerbach, 2003, S. 197, sowie P. J. A. Feuerbach, 1993e, S. 93 in der Fn.
475 p_J. A. Feuerbach, 2003, S. 198.

417 B, Mertens, 2004, S. 462 f.

418 £ Zeiller v., 1948b, S. 26.

419 F Zeiller v., 1948b, S. 26.

80 p J. A. Feuerbach, 1993e, S. 93 in der Fn.
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Eigentumserwerbs in§ 5 des 2. Kapitels des zweiten Teils des CMBC als Indiz dafur
gesehen werden, dass der bay. E. 1811, soweit es den Verfassern vertretbar erschien,
dem Definitionskonzept Feuerbachs folgte. Auch in den Motifs zum bay. E. 1811 finden
sich Anhaltspunkte auf ein Zugrundeliegen von Feuerbachs Definitionskonzept. So etwa
in den Anmerkungen zu Kapitel 4 des ersten Teils des bay. E. 1811. Dort wird explizit

auf die Streichung der ,,blo3en Schuldefinition® des Verlobnisses hingewiesen.481

d. Motive und Materialien

Eigentlich hatte im 18. und fruhen 19. Jahrhundert ein groRes Interesse an der
Veroffentlichung der Gesetzgebungsmaterialien und der gesetzgeberischen Motive
herrschen miissen.*®? Der Sinn des Gesetzes war mit dem Willen des Gesetzgebers
gleichgesetzt. Der erst mit Savigny beginnende exegetische Interpretationsbegriff hatte
sich noch nicht entwickelt.**® Der Monarch war — zumindest im 18. Jahrhundert — noch
der alleinige Gesetzgeber. Eine Aufspaltung der legislativen Kompetenzen bedingt
durch den Wandel vom absolutistischen zum Verfassungsstaat hatte zur Zeit der gro3en
Kodifikationen der Jahrhundertwende noch nicht stattgefunden.**

Dennoch sah man in Preuf3en von einer Verdffentlichung von Materialien und Motiven
ab. Diese gelangten nur zdgerlich und bruchstiickhaft an die Offentlichkeit.**® Die
Grunde hierfur lagen wohl darin, dass das preuflische ALR mit seinen ca. 19.000
Paragrafen den Anspruch hatte, das Recht vollstandig darzustellen. Schon daraus folgte
ein vermindertes Bediirfnis nach zusitzlicher Information.*®® Dariiber hinaus verfolgten
die preuBischen Reformer mit ihrem Gesetzbuch das aufklarerische Eindeutigkeits- und
Allgemeinverstédndlichkeitsideal. Zusétzliche Begriindungen konnten aus deren Sicht
nur Interpretationsspielrdume schaffen, die es dem Rechtsanwender erméglichten, vom
Willen des Monarchen abzuweichen. Gerade dies sollte aber vermieden werden — etwa
durch das (partielle) Interpretationsverbot fiir die Justiz.*®’

Auch in Osterreich wurden dem ABGB weder Motive noch Gesetzesmaterialien
beigegeben. Der Grund dafur lag aber wohl darin, dass man das Gesetzbuch als die

Verwirklichung des als verniinftig Erkannten betrachtete und nicht als einen Willensakt

“81 Motifs zum 1. Teil des bay. E. 1811, in: W. Demel & W. Schubert, 1986, S. 106.
82 E Baden, 1976, S. 373.

483 J. Schroder, 2012, S. 99 ff. und 226.

%8 E_Baden, 1976, S. 374.

85 B. Mertens, 2004, S. 127 m. w. N.

48 E_Baden, 1976, S. 375.

“87 B, Mertens, 2004, S. 127.
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des Gesetzgebers: ,,Und da der siiBe Traum eines volistandigen, alle Falle bestimmt
entscheidenden Gesetzbuches endlich wohl allgemein verschwunden ist; so wird die
(naturrliche) Rechtslehre stets und Uberall zwar nur der subsidiarische, jedoch der
apodictisch-gewisse, alle mégliche Rechtsfalle entscheidende Codex bleiben.«**® Ein
solches Verstandnis schloss das Bedirfnis nach Aufdeckung der Motive des
Gesetzgebers aus.*®® Des Weiteren gab der Redakteur des ABGB, Franz von Zeiller,
schon bald nach der Veroffentlichung des Gesetzbuches einen von ihm verfassten
Kommentar heraus. Dieser trug dazu bei, einen moglichen Wunsch nach zusatzlichen
Materialien zu mindern, auch wenn von Zeiller betonte, dass sein Kommentar
keinesfalls amtlichen, sondern nur privaten Charakter habe.**°

Ebenso stand Feuerbach der \eroffentlichung von Motiven und Materialien kritisch
gegenuber — jedenfalls was das StGB von 1813 anbetraf: ,,Es ist auch noch eine grof3e
Frage: ob es gut ware, wenn die Griinde, zumal eines Criminalgesetzbuches, in dem
Gewande der Popularitat sich weit unter der groflen Masse verbreiteten. Ein Volk,
welches von dem Gesetzgeber selbst aufgefordert ist, ber seine Gesetze zu rasonnieren,
wird nicht immer diesen Gesetzen gut gehorchen; die Gesetze werden die Autoritat
verlieren, wo irgend Grinde allenfalls nicht Gberzeugen. Auch kann die Enthillung der
innern Absichten der Strafgesetzgebung den Verbrechern mancherlei Waffen gegen die
Gesetze, mancherlei Kunstgriffe, sie zu umgehen und zu vereiteln, an die Hand
geben. <

Im Schreiben an den russischen Staatsrat von Rosenkampf zeigte sich Feuerbach
ebenfalls skeptisch hinsichtlich der Beigabe von Motiven zu dem russischen
Gesetzbuch. Wie auch schon beim bayStGB von 1813, schloss er dies aber nicht
vollstandig aus. Einerseits bestand fir ihn die Gefahr — sofern die Motive den Eindruck
erweckten, sie seinen offiziell und bindend —, dass diese selbst die Mittel lieferten, mit
Hilfe derer ,, (...) das Gesetz nicht selten verdreht, umgangen, beliebig ausgedehnt,
beliebig eingeschréankt werden moge.“*** Andererseits sah er an einer Veréffentlichung
aber auch positive Aspekte. Dabei differenzierte Feuerbach: Bei einem Gesetzbuch mit
einem so hohen Detaillierungsgrad wie dem des ALR werde der Rechtsanwender zu

einer bloBen ,,Gesetzesmaschine® degradiert, die Rechtsgelehrten seien nurmehr

48 £ Zeiller v., 1802, § 25.

89 B, Mertens, 2004, S. 128 f.

490 F Zeiller v., 1811, Vorrede S. XI f.
491p J. A. Feuerbach, 1852b, S. 238.
492p 3. A. Feuerbach, 2003, S. 191.
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,,Gesetzkenner und Wortmenschen®, da der ,,Buchstabe allen Geist todte*, wenn der
Gesetzgeber nicht auch noch die Motive mit dazu liefere. Hingegen sei es bei einem
Gesetzbuch mit einem hohen Abstraktionsgrad, wie etwa dem C. N., aus einem anderen
Grund zweckmallig, wenn der Gesetzgeber seine Motive mit verdffentlichte: Dem
Rechtsanwender bliebe bei einem solchen abstrakten Gesetzbuch und ohne Motive
nichts anderes tbrig, als ,\Vermuthungen“ und ,willkihrliche Combinationen
anzuwenden, wodurch ,(...) der Gesetzesverdrehung Thir und Thor (...)* gedffnet
wiirde.**®* Nach Feuerbachs Ansicht tiberwogen daher letztlich die Griinde fur die
Veroffentlichung der gesetzgeberischen Motive.

Er stellte jedoch gewisse Anforderungen. Hinsichtlich der Form sprach er sich fur eine
separate Veroffentlichung der Motive als Zugabe zu dem Gesetzbuch aus. Sie durften
weder als Gesetz noch als Teil der Gesetzgebung erscheinen. Dariiber hinaus hielt er es
fur unausfiihrbar, die Motive gemeinsam mit den einzelnen Regeln darzustellen, da die
gesetzlichen Bestimmungen nach seinem Daflrhalten in dem Wust von
Zweckerklarungen untergehen wirden. In sprachlicher Hinsicht sollten darin die
Hauptmotive der Gesetzgebung dargestellt werden, ,,(...) ohne rednerischen Schmuck,
unter genauer Aufsicht der hochsten gesetzgebenden Gewalt, in bundiger Kirze, mit
schlichter Wahrheit ausgearbeitet.«*** Diese Anforderungen sind allesamt vor dem
Hintergrund von Feuerbachs Vorbehalten gegen die Beigabe eines offiziellen
Kommentars oder von Gesetzesbegrindungen, die in ihrer Ausfiihrlichkeit so weit
gehen, dass sie einem solchen Kommentar gleichkommen, zu sehen. Derartiges
erachtete er allgemein fiir gefahrlich bzw. nutzlos,*® .(...) zumal, wenn sie auch nur
den Anschein von officiellem Ansehn fiir sich haben sollten. (...) denn es wiirde auf diese
Weise durch die Privatansichten des Commentars den kiinftigen Urtheilen der Gerichte
vorgegriffen, es wiirden der freien Entwicklung der Wissenschaft und der Praxis Fesseln
angelegt, Uberdies wiirde es auch der Tragheit schlaffer Képfe zum Polster dienen und
mittelmaRige Richter noch schlechter machen, als sie sind.«%

Insgesamt folgte Feuerbach mit seinen Ansichten zur \erdffentlichung von Motiven
wohl der ihm bereits aus Frankreich bekannten Praxis. Dort war bereits der C. N.

gemeinsam mit einem separaten Exposé des motifs verdffentlicht worden, in dem die

“%3p_J. A. Feuerbach, 2003, S.191.

“*4p_J. A. Feuerbach, 2003, S. 192.

%95 Zur Bewertung dieser Aussage Feuerbachs, sowie zu dessen Versuch, die Verdffentlichung eines von
anderen Kommissionsmitgliedern ausgearbeiteten amtlichen Kommentars zu seinem Strafgesetzbuch zu
verhindern, vgl. B. Mertens, 2004, S. 129 f.

% p_J. A. Feuerbach, 1852b, S. 241.
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hinter jeder einzelnen Bestimmung stehenden Beweggriinde der
Gesetzgebungskommission gesondert erlautert wurden.

Allerdings lehnte Feuerbach es ab — wie bei der Bekanntmachung des C. N.
geschehen —, auch die Ubrigen Gesetzgebungsmaterialien zu verdffentlichen: ,, Sie
(Anm.: die frz. Gesetzgeber, d. Verf.) geben dem Publikum die Aktenstiicke der
Gesetzgebung selbst in die Hand, wo dann der esprit des lois in einem
dickangeschwollenen Leibe verkdrpert erscheint. Aus den Discussions des Staatsraths,
aus den Bemerkungen des Tribunats, aus den Reden der Staatsrathe oder Tribunen
mufRen die Bruchstiicke zusammengelesen werden, wodurch das Studium erschwert, die
Jurisprudenz gleich bey ihrem Entstehen Uberladen und der Ungewil3heit, so wie der
Chicane ein weites Feld gedffnet wird.“*®’ Feuerbach bezog damit in der
gesetzgebungswissenschaftlichen Diskussion um die Bedeutung der
Gesetzgebungsmaterialien Stellung, noch bevor sich diese uUberhaupt entwickelt hatte:
Ihr Beginn wurde erst durch einen Aufsatz Carl Georg von Wéchters aus dem Jahr 1835
markiert. Wéchter stellte darin eine Theorie zur Auslegung von Gesetzesmaterialien auf.
Nach seiner sog. ,,Paktentheorie* kam es darauf an, den Sinn des Gesetzes zu ermitteln,
auf den sich die an der Gesetzgebung Beteiligten (Regierung und Stdnde) geeinigt
hatten.**®

Feuerbachs Konzept zur Beigabe von Motiven spiegelte sich schlieRlich auch in den
Motiven zum bay. E. 1811 wider. Diese nahmen gerade nicht die Gestalt eines
weitschweifigen wissenschaftlichen Kommentars an, wie noch die ,,Anmerkungen‘**°
des Verfassers der Vorlage. Sie sind vielmehr eine knappe, einprdgsame Darstellung der
Uberlegungen hinter den vorgeschlagenen Anderungen.’® Ebenso finden sich die
Motive nicht direkt im Anschluss an die jeweiligen Bestimmungen, sondern stehen
raumlich getrennt von diesen. Allerdings sind die Motive entgegen Feuerbachs
Uberzeugung nicht — wie beim C. N. — separat in einem Exposé des motifs
veroffentlicht, sondern sind jeweils nach jedem der 4 Teile des bay. E. 1811 zu finden.
Inwiefern die Motive auch tatséchlich mitverdffentlicht werden sollten und ob sie
Gesetzeskraft erhalten sollten, kann aufgrund des Scheiterns des bay. E. 1811 in der

Entwurfsphase nicht gesagt werden.

“97p_J. A. Feuerbach, 2003, S. 191 f.

498 3. Schroder, 2012, S. 233 f., sowie: E. Baden, 1976, S. 376 m. w. N.
499 W, X. A. Kreittmayr v., 1759.

5% W, Schubert, 1986¢, S. LXX.
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e. Detaillierungs- bzw. Abstraktionsgrad
In der Gesetzgebungstheorie der Aufklarungszeit wurden kasuistische Gesetzgebungen

01 vielmehr herrschte die

von der ganz Uberwiegenden Mehrheit der Autoren abgelehnt.
Vorstellung, es sei moglich, die bestehende Fiille von Regelungen — insbesondere die
des Corpus luris Civilis — auf wenige Grundsatze zuriickzufiihren.>** Auch Feuerbach
war der Auffassung, dass es darauf ank&me, aus der Masse der vorhandenen
Rechtsregeln, dem Besonderen, das Allgemeine herauszufinden: ,, So wie die Natur ihre
ewigen Gesetze nur durch einzelne Erscheinungen verkundigt, so ist auch hier in dem
Einzelnen nur das Allgemeine, in dem Individuellen das Abstracte, in den Folgen das
Princip dargestellt. Das Einzelne, Individuelle ist nur das Gewand, worin das Gesetz
sich kleidet, so wie die Fabel, die ein Weiser erfindet, nur das Gewand der Wahrheit
ist.”® Feuerbach hatte dabei ebenfalls hauptsachlich das rémische Recht vor Augen. Die
Pandekten waren zwar urspringlich kein Gesetzbuch, weshalb sie nur wenige Regeln,
jedoch viele einzelne Fallldsungen enthalten. Dennoch fanden sie Feuerbachs
Anerkennung, da darin ,(...) durch die wild zerstreute Mannigfaltigkeit der
Entscheidungen Uberall ein tief verstandiger Sinn, und die bewunderungswirdigste
Einheit und Consequenz der Grundséatze hindurch leuchtet (...).“ Sie ,,(...) beschaftigen
und belohnen reichlich unsre Urtheilskraft bey ihrem Aufsteigen vom Besonderen zum
Allgemeinen.«>*

Ahnlich wie Feuerbach sprach sich auch der Autor des Gsterreichischen ABGB, Franz
von Zeiller, fir eine prinzipienorientierte Gesetzgebung aus. Die allgemeinen
Grundsatze, die anschlieBend in Gesetzesform zu gielRen waren, waren auch nach seiner
Auffassung aus der Vielzahl der vorhandenen Rechtsregeln zu extrahieren: ,,Die
Berlihrungspunkte und Verhéltnisse der Einwohner eines groReren, kultivierten Staates
sind so vielfaltig, ihre Bedurfnisse und Zwecke, die besonderen Arten der Geschafte und
des Verkehrs so mannigfaltig und von so vielen veranderlichen Umstanden begleitet,
dass sich alle Falle unmoglich vorsehen oder durch eine vollstandige kasuistische
Aufzéhlung erschopfen lassen.(...) Ein weiser Gesetzgeber (...) erforscht das
Allgemeine in dem Besonderen und ordnet das letztere unter allgemeine, fest unter sich
zusammenhangende und héheren Grundsatzen untergeordneten Vorschriften, aus denen

eben daher in der Anwendung das Besondere entwickelt und tber jeden einzelnen Fall

%1 B, Mertens, 2004, S. 288 m. w. N.
%92 B, Mertens, 2004, S. 292.

%3 p J. A. Feuerbach, 1804b, S. 73.
% p J. A. Feuerbach, 2003, S. 192.
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rechtlich geurteilt werden kann.**®

Die Ansicht Zeillers kann daher als weiterer Beweis dafur angefthrt werden, dass in der
Gesetzgebungstheorie schon um die Wende zum 19. Jahrhundert ein kasuistischer Stil
weit Uberwiegend abgelehnt wurde. Ein Meinungsstreit zwischen kasuistischer und
prinzipienorientierter ~ Gesetzgebungslehre bestand daher tatsdchlich  nicht.>®
Einzelfallbezogene Gesetzgebungen wurden auf breiter Basis abgelehnt. Die sich oft
ghnelnden Kritikpunkte der verschiedenen Autoren®® finden sich auch bei Feuerbach
wieder. Dieser sah das ALR in der Mitte zwischen den sehr detailreichen Pandekten des
Corpus luris Civilis und dem kargen, abstrakten C. N. und stellte einen bildlichen
Vergleich zwischen den drei Gesetzbiuchern an: Wahrend ihm das rémische Recht wie
englischer Park vorkam, der auf schonen vielfaltig verschlungenen Wegen zum Ziel
fuhrt, so stellte sich ihm der C. N. wie ein einfaches prunkloses Gebé&ude dar, dem es
nur noch ein wenig an Ausstattung fehlte. Das preullische Gesetzbuch erschien ihm
dagegen ,(...) wie grofRer Pallast mit kleinen Fenstern und engen, gefangnif3artigen
Gemachern, in denen so viel Hausrath Ubereinander geh&uft ist, dal} seine Bewohner
sich kaum zu regen und zu bewegen im Stande sind.“*®® Feuerbach kritisierte
insbesondere, dass das ALR durch seine Masse an ,Hausrat“ den Richter gingele.
Dieser werde dadurch ein ,geistloser Formulist“ und ,unwiflenschaftlicher
Gesetzkenner<.®® Um richterliche Willkiir zu begrenzen habe der preuBische
Gesetzgeber ,,(...) die Einfachheit der Principien einem unerreichbaren Zwecke zum
Opfer gebracht (...).>" Er habe verkannt, dass ein ,,(...) umfaend allgemeiner, klar
ausgedriickter Satz (...) “ einer Sonne gleiche, ,,(...) die von ihrer Hohe auf allen Wegen
leuchtet, und nach der man sich Gberall orientieren kann (...)*, wohingegen die
Einfachheit und Klarheit einer Gesetzgebung unter der Aufnahme abgeleiteter spezieller
Rechtssétze leide und in eine Tiefe ohne Licht fiihre.>™*

Feuerbach verfiel dabei nicht in die verbreitet gelbte Kritik, das ALR sei kasuistisch. Er
hatte erkannt, dass im preuBischen Gesetzbuch ,(...) die allgemeinen Rechtssatze

zugleich mit ihrer Anwendung auf das Besondere (...) ohne jedoch bis zur Casuistik

S5 £ Zeiller v., 19483, S. 16.

% B Mertens, 2004, S. 288 f. m. w. N.
7 B, Mertens, 2004, S. 292 ff. m. w. N.
%% p J. A. Feuerbach, 2003, S. 193.
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einzelner Félle herabzusteigen (...)¢ dargestellt waren.’*? Mit dem Vorwurf der
Kasuistik konfrontiert hatte dies auch schon Svarez, der Schopfer des ALR, beteuert.>*?
Dem Grundsatz nach teilten Feuerbach und Zeiller®* sogar die regelungstechnischen
Ansichten Svarez”. Die drei Redakteure stimmten ndmlich insoweit Uberein, als dass ein
Gesetzbuch nicht durch die kasuistischen Entscheidungen einzelner Falle beschwert
werden durfte, dass aber Ableitungen aus den allgemeinen Grundséatzen durchaus
zuldssig sein sollten.

Nach Feuerbach sollten Ableitungen zwar nicht in den Ausmalien wiedergegeben
werden, wie dies im ALR der Fall war. Aber etwa dort, wo die allgemeinen Grundsatze
erganzender Erlauterung bedurften, wo ein Rechtsverhéltnis so eigentimlich war, dass
es nach besonderen Regeln behandelt werden musste, oder wo ,,(...) die Anwendung
allgemeiner Regeln zu schwankend oder zu verwickelt ist, als dass sie dem Richter

selbst tiberlaen werden dirfte (...)**

, sollten abgeleitete spezielle Rechtssétze zuldssig
sein. Eine derartige Konzeption kam insbesondere in Feuerbachs Strafgesetzbuch von
1813 zur Anwendung.>*®

Feuerbach wies damit in eine sich erst spater manifestierende Richtung: Er zeigte, dass
eine Ablehnung von Kasuistik nicht zwingend mit einer Ablehnung von besonderen
Regelungen einhergehen musste und eine Abkehr von der Abstraktion in gewissen
Fallen durchaus angezeigt sein konnte. Eine grundsatzliche Regelung sollte nach seinem
Dafurhalten durchaus durch abgeleitete Detailregelungen prazisiert und erganzt werden
konnen. Die erst Mitte des 19. Jahrhunderts aufkommenden Zweifel an einer
grenzenlosen Verallgemeinerung und der Gedanke, dass aus Grinden der
Sachgerechtigkeit Abstriche von der Abstraktion gemacht werden missten — so etwa bei
Robert von Mohl®*” und Rudolf von Jhering®*® — sind daher schon bei Feuerbach und
Zeiller zu finden. Das vermittelnde Konzept Gottlieb Plancks — einer der bestimmenden
Redakteure des BGB —, das dieser angesichts der Kritik Otto von Gierkes entwickelte —
letzterer wollte nur leitende Grundsédtze ins BGB aufnehmen —, ist damit in der

Tradition der Ansichten von Feuerbach und Zeiller zu sehen.®*®

*2p J. A Feuerbach, 2003, S. 192.

°13 C. G. Svarez, 1957, S. 628f.

%1% Auch Zeiller vertrat einen vermittelnden Standpunkt, was die Verwendung allgemeiner und besonderer
Rechtssétze anbetrifft, vgl. F. Zeiller v., 1948a, S. 28f.

*1°p_J. A. Feuerbach, 2003, S. 194.
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*"R. Mohl v., 1862, S. 430 .
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*'% Fiir Feuerbach: B. Mertens, 2004, S. 296.
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Trotz der Ubereinstimmung mit Svarez sprach sich Feuerbach klar gegen den Stil des
ALR aus und erklarte die Abstraktheit des C. N. ausdriicklich fiir vorzugswiirdig.>*° Der
Abstraktionsgrad des CMBC wurde in den Kreisen der Redakteure des bay. E. 1811 fur
ausgewogen erachtet und in den Motiven lobend hervorgehoben: ,,In Aufstellung der
Prinzipien und in deren Durchfiihrung auf consecutive Satze halt er (Anm.: der CMBC,
d. Verf.) die gluckliche MittelstraRe zwischen der Durftigkeit des franzdsischen Rechts
und dem tiberladenen Commentargewande des preufischen Landrechts. “32 Feyerbach
scheint diese Einschéatzung geteilt zu haben, da er im bay. E. 1811 — etwa in dem von
ihm bearbeiteten Schuldrecht — frei variierte zwischen einer fast unveranderten
Ubernahme der Regelungen des CMBC und Einschaltungen aus dem eng am abstrakten
C. N. angelehnten bay. E. 1808.%%

f. Vollstandigkeit

i. Wollstandigkeit im Sinne von vollstandiger Erfassung aller Sachverhalte
Die dargestellte Diskussion um den richtigen Abstraktions- bzw. Detaillierungsgrad
einer Gesetzgebung ist eng verbunden mit der Frage, inwiefern und vor allem auf
welche Weise Wollstdndigkeit der Gesetzgebung zu erreichen versucht wurde.
\ollstandigkeit ist dabei zundchst im Sinne einer vollstandigen Erfassung der
regelungsbedurftigen Sachverhalte zu verstehen. Dieses Ideal wurde seit dem Anfang
des Kodifikationszeitalters im 18. Jahrhundert verfolgt. Ziel war eine umfassende
Gesellschaftsplanung  durch  erschopfende  systematische  Neuordnung des
Rechtsstoffes.®”® Die Griinde fiir das Vollstandigkeitsstreben sind verschiedene. In
PreuRen etwa spielte einerseits der aufklarerische Erziehungsgedanke eine Rolle,>**
andererseits — aufgrund des (berspannten Geltungsanspruchs des aufgeklarten
Absolutismus — die Einschrankung richterlicher Willkir sowie wissenschaftlicher
Rechtsfortbildung.”®® Den meisten Gesetzgebungstheoretikern und -praktikern der
Aufklarungszeit war dabei klar, dass echte Vollstdndigkeit nicht zu erreichen war und

deshalb allenfalls eine Anndherung mdglich sei. Sie banden den Richter daher nicht

*20p J. A. Feuerbach, 2003, S. 194.

521 Motifs zum 1. Teil des bay. E. 1811, in: W. Demel & W. Schubert, 1986, S. 97.

%22 \/gl. hierzu etwa bay. E. 1811, 4. Teil, Kap. 1, §§ 8 ff., die den Art. 1201 ff. des bay. E. 1811 entstammen,
wohingegen die Ubrigen Vorschriften eng an den CMBC angelehnt sind.
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104

mehr streng an den Buchstaben des Gesetzes, sondern erlaubten ihm im Falle einer
Gesetzeslucke eine Entscheidung in eigener Verantwortung. Der C. N. von 1804 sowie
das Osterreichische Allgemeine Birgerliche Gesetzbuch von 1811 waren bereits in
diesem Geiste entstanden.®® Insbesondere im Zusammenhang mit dem ALR wurde
haufig der Vorwurf erhoben, der Gesetzgeber habe sich angemalit, samtliche Félle
vorhersehen und im Voraus regeln zu kénnen.*”’ In Wahrheit war der preuRische
Gesetzgeber aber allenfalls von der \Vollstandigkeit der allgemeinen Grundsétze in
seinem Werk ausgegangen, nicht aber der daraus erfolgten Ableitungen. Nur so kann
die Existenz der 88 46ff. Einl. ALR erklart werden, wo dem Richter verschiedene
Interpretationsmdglichkeiten an die Hand gegeben werden — darunter auch gem. § 49
Einl. ALR die Auslegung anhand der allgemeinen Grundsatze im Falle einer
Gesetzesliicke.>?

Es entwickelte sich jedoch ein Streit daruber, auf welchem Wege versucht werden
sollte, die fast einmitig als (unerreichbares) Ideal angesehene Vollstandigkeit der
Gesetzgebung zu erreichen.®® Hierzu standen sich im Wesentlichen zwei Konzepte
gegenuber. Zum einen das des preuBischen ALR, das auf Christian Wolff
zuriickging,>*® und das Vollstandigkeit durch Vorlage an den Chef der Justiz erreichen

wollte.>!

Ein uneingeschrankter Verweis auf das Naturrecht im Falle einer
Gesetzesliucke kam dagegen nicht in Frage. Im Vordergrund stand der Wille des
absoluten Firsten. Insbesondere wollte man den Richter nicht zum Gesetzgeber
machen.®® Liicken der Gesetzgebung sollten vielmehr sukzessive durch Vorlage an
den Gesetzgeber ausgebessert werden. Die bei Abfassung des Gesetzestextes noch
nicht vorhergesehenen einzelnen Detailregelungen sollte auf diese Weise im Laufe der
Zeit vollstandig in das Gesetzbuch aufgenommen werden.>*®

Auf der anderen Seite standen die Konzepte der neuen Gesetzgebergeneration, etwa
von Franz von Zeiller und Feuerbach.>® Wahrend Svarez noch weitgehend dem

Dogma vom Willen des Gesetzgebers verhaftet war, hatten sich Zeiller und Feuerbach

%26 A Meier-Hayoz, 1951, S. 31; Vgl. auch Art. 4 C. N. und § 7 ABGB.

%27 50 etwa: F. Wieacker, 1957, S. 333; T. Bilhler, 1977, S. 113 f.

528 \\/, Wagner, 1974, S. 146f.

%29 4, Conrad, 1971, S. 18 ff.; B. Mertens, 2004, S. 328.

>3 £ \Wieacker, 1957, S. 332.

%31 B, Mertens, 2004, S. 328.

%32 \\/. Wagner, 1974, S. 146, Fn. 134.

°%% B, Mertens, 2004, S. 328 ff.

5% \Weitere gesetzgebungstheoretische Vordenker in dieser Hinsicht waren etwa Zacharia oder Savigny; vgl. B.
Mertens, 2004, S. 329.
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davon bereits gelost.”* Zeiller war der Auffassung, dass selbst der Gesetzgeber, der
seinen Richtern gestattete, die Gesetze ,,(...) nach ihrem Grunde und Zusammenhange
auszulegen (...)* das Problem moglicher Gesetzesliicken nicht geldst hatte. Es bliebe
daher ,(...) kein anderer Ausweg Ubrig, als die Entscheidung aus den allgemeinen
Rechtsprinzipien, aus dem Natur- oder Vernunftrecht herzuholen, welches keine, im
Sehkreis der praktischen Vernunft liegende Frage unbeantwortet ldsst. ** Zur Sicherheit
sah aber Zeiller noch vor, ,,(...) dalR alle Falle welche aus einer (wirklichen oder
vermeinten) Unvollstandigkeit nach allgemeinen Rechtsprinzipien rechtskréaftig
entschieden worden sind, am Ende des Jahres der Gesetzkommission vorgelegt werden
sollen. %3

Sehr ahnliche AuRerungen finden sich auch bei Feuerbach. Eine vollstandige,
lickenlose Gesetzgebung war auch aus seiner Sicht wiinschenswert, jedoch nicht im
Wege der Verfeinerung von Detailregelungen realisierbar: ,,Aber diese Vollstandigkeit
ist, wie ich Uberzeugt bin, nicht zu suchen noch zu erreichen in dem Detail der
Entwickelung, sondern lediglich in der \ollstandigkeit und Vollkommenheit
allgemeiner rechtlicher Bestimmungen und in der Vollstandigkeit der Gegenstande
oder Materien.“**” Gleich dem Ansatz von Zeiller sah auch er vor, dass das
Vernunftrecht zu Rate gezogen werden sollte, wo sich eine Gesetzliicke auftat: ,,Wo
der Gesetzgeber spricht, da muf3 freylich die Philosophie verstummen, aber wo er
schweigt, da tritt sie in ihre alten Rechte ein, wo nicht er durch ein lebendiges Wort die
Auslegung des Vernunftgesetzes gibt, da mul sie seine Stelle einnehmen und mit ihrer
Fackel beleuchten, was seinem Auge verborgen geblieben ist.*>*

Niederschlag fanden diese Konzepte dann in § 7 ABGB, Art. 6 bay. E. 1808 sowie
dem von Feuerbach neu gefassten 8 6 in Teil 1, Kapitel 1 bay. E. 1811. Feuerbach
hatte sich bei der Abfassung der jeweiligen Vorschriften offenbar an Art. 4 C. N.
orientiert. Dort wurde der Ruckgriff auf das Naturrecht nicht so augenfallig geregelt,
wie dies in § 7 ABGB der Fall war: Es wurde lediglich ein Verbot der
Justizverweigerung fiir die Fille des ,,(...) Stillschweigens, der Dunkelheit oder der

«539

Unzulénglichkeit der Gesetze (...) normiert. Hintergriindig sollte aber auch Art. 4

%35 E{r Zeiller: H. Conrad, 1971, S. 19.

% £ Zeiller v., 1948a, S. 17f.

%37p J. A. Feuerbach, 2003, S. 194.

%% p J. A. Feuerbach, 1993e, S. 82.

%% Hier beispielhaft auszugsweise zitiert: Art. 6 bay. E. 1808
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C. N. den Riickgriff auf die naturrechtliche Doktrin erméglichen.>*

Mit diesen Vorschriften bzw. der dahinter stehenden Auffassung wurde ein neues
Kapitel in der Geschichte des Verhéltnisses des Richters zum Recht begonnen. Die
Bevormundung des Richters durch den Gesetzgeber war Uberwunden und die
Unabhéngigkeit des Richters bei der Anwendung des Gesetzes trug den Sieg davon.
Im Verlauf des 19. Jahrhunderts setzte sich diese Ansicht in der Gesetzgebung
allgemein durch. Im beriihmten Art. 1 des schweizerischen ZGB, nach dem der
Richter eine Licke im Gesetz durch die Bildung einer Regel fillen solle, die er als
Gesetzgeber aufstellen wirde, kam sie besonders deutlich zum Ausdruck, wéhrend

etwa das BGB sie nur stillschweigend voraussetzte.**

ii. Vollstandige Kodifizierung des Rechts

Allen frihneuzeitlichen Kodifikationen ist zu eigen, dass sie sich gegeniiber nicht
legislativen Quellen, also Gewohnheits- sowie Richterrecht (Observanzen),
Provinzialstatuten und Privilegien zu behaupten versuchten. Dies war bedingt durch
den Wandel von einer gewohnheitsrechtlichen, auf einem komplizierten
Rechtsquellenpluralismus basierenden Rechtsordnung hin zu einem vereinheitlichten,
kodifikationszentrierten Rechtssystem. Da vor allem das gewohnheitsrechtliche
Rechtsdenken bis ins 18. Jahrhundert hinein stark ausgepragt war, war die
Auseinandersetzung mit dem tradierten Recht zentraler Punkt jeder naturrechtlichen,
vom Gesetzgeber gepragten Kodifikation.>** Die Frage, welches Kodifikationsideal
dabei verfolgt wurde, spielte dabei eine wichtige Rolle.

Mit dem ALR wurde ein Konzept verfolgt, das mittels vollstandiger Kodifizierung der
Rechtsordnung grundsétzlich die Verdrangung aller anderen (subsididren)
Rechtsquellen bezweckte. Das ist etwa daran erkennbar, dass Gesetzeslicken nicht
durch einen Rickgriff auf andere Rechtsquellen geschlossen werden sollten,>®
sondern sukzessive durch den Gesetzgeber nach Meldung an den Chef der Justiz (8 50
Einl. ALR).>** Alteres Richterrecht und die Ansichten der Wissenschaft sollten von
Gerichten nicht mehr herangezogen werden durfen (8 6 Einl. ALR). Die Richter

sollten bei der Auslegung eng an den Wortlaut der Gesetze gebunden sein (88 46 ff.

0 H. Conrad, 1971, S. 21.

1 H. Conrad, 1971, S. 19, 21 f.

%2 T Simon, 2012, S. 44.

3 A Schwennicke, 1993, S. 129 ff. m. w. N.
%% B, Mertens, 2004, S. 336 f.
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Einl. ALR).

Das ALR sollte jedoch ausdriicklich nur subsididren Charakter haben: Nach § 3 Einl.
ALR sollten Gewohnheitsrecht und Provinzialgesetze vorrangig sein, sofern diese in —
noch zu schaffenden — Provinzialgesetzbilichern festgehalten waren. Das Provinzial-
und Gewohnheitsrecht hatte Regelungen besonderer Rechtsverhdltnisse zum Inhalt,
wie etwa das Eheguterrecht, aber auch die Formen der bauerlichen Untertanigkeit und
die althergebrachten Rechte, Privilegien und \ertrdge zwischen den jeweiligen
Stéanden und dem Konig — mithin also die ,,Verfassung* der einzelnen Provinzen.>*
Durch diese Subsidiaritat der Gesetzgebung waren Einwirkungen des ALR auf die

bestehenden sozialen Verhltnisse bewusst ausgeschlossen worden.>*.

Mit seiner
subsididren Geltung gegenuber dem Partikular- und Gewohnheitsrecht entsprach das
ALR somit dem fiir das 18. Jahrhundert typischen quietistischen, am status quo
orientierten Gesetzgebungsverstandnis.>*’ Dies fand auch den Beifall Savignys.>*® Es
wurde letztlich also nur eine Zentralisierung und Monopolisierung der Rechtssetzung
bezweckt, nicht aber eine radikale Bereinigung des tiberkommenen Rechtszustandes.
Mit dem bay. E. 1811 und dem ABGB wurde hingegen ein anderer Ansatz verfolgt.
Das dem ALR zugrunde liegende, dem Dogma vom Willen des Gesetzgebers
geschuldete \Wollstandigkeitsstreben wurde aufgegeben. Zeiller und Feuerbach hielten
eine vollstandige Positivierung der Rechtsordnung ohnehin nicht fiir méglich. In § 7
ABGB sowie in 8 6 in Teil 1, Kapitel 1 bay. E. 1811 wurde daher der Ruickgriff auf das
Naturrecht gestattet (s. 0.) und insofern neben dem Willen des Landesherrn eine
weitere Rechtsquelle zugelassen. Ziel war also nicht die vollstandige Verdrangung
anderer Rechtsquellen, wohl aber eine Vereinheitlichung des allgemeinen Privatrechts
durch Verdrangung aller Provinzial- und Gewohnheitsrechte.>*® ABGB und bay. E.
1811 wenden sich daher scharf gegen das Provinzial- und Gewohnheitsrecht.>*®

Im ABGB etwa war der Rickgriff auf das Naturrecht zwar gestattet, jedoch nur dort,
wo das positive Recht lickenhaft war. Wo das Gesetz eine Regelung enthielt, sollte
dieses unbedingten Geltungsvorrang genielRen. Andere Rechtsquellen wurden insoweit
aufgehoben, Gewohnheitsrecht und Provinzialstatuten wurden fiir ungiltig erkléart.

Diese Rechtsquellen sollten nur nach ausdriicklicher Bestatigung durch den

%5 A, Schwennicke, 1993, S. 91.

%6 A Schwennicke, 1993, S. 92.

%47 A Schwennicke, 1993, S. 93.

8 £ C. Savigny v., 2002b, S. 83.

%49 B, Mertens, 2004, S. 341.

%0 F{ir das ABGB: T. Simon, 2012, S. 48.
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Monarchen in Geltung bleiben (88 10, 11 ABGB). Zu einer solchen Bestétigung —
etwa der Provinzialrechte — kam es jedoch nie.>** Hintergrund des Erfordernisses einer
ausdrucklichen Bestdtigung war das tberkommene \erstandnis, dass Gesetz und
Gewohnheitsrecht gleichwertig nebeneinander stiinden. Ein Gesetz konnte demnach
durch nachtréglich gebildetes Gewohnheitsrecht derogiert werden — und umgekehrt.
Das mit absolutistischem Politikverstandnis nur schwer vereinbare Phdnomen, dass ein
vom Furst erlassenes Gesetz von den Untertanen etwa durch schlichte Nichtbeachtung
auller Kraft gesetzt werden konnte, hatte die Rechtswissenschaft im 18. Jahrhundert
durch eine stillschweigende Einwilligung des Gesetzgebers in die Entstehung des
gesetzesderogierenden Gewohnheitsrechts ertraglich gemacht.>** Somit wurde fingiert,
der Gesetzgeber hatte das Gewohnheitsrecht in seinen Willen aufgenommen. Es gelte
daher Kraft gesetzgeberischen Befehls.>>

Der CMBC erkannte das Gewohnheitsrecht noch ausdriicklich als gleichberechtigt
neben dem Gesetzesrecht stehende Rechtsquelle an und lie eine Derogation des
gultigen Gesetzesrechts durch ausdrickliche und auch durch stillschweigende
Einwilligung des Landesherrn ausdriicklich zu (CMBC, Teil 1, Kap. 2, § 15 und Kap.
1, 8 12). Neben dem Gewohnheitsrecht kannte der CMBC noch zahlreiche andere
Rechtsquellen, deren Verhdaltnis zueinander im 2. Kapitel des CMBC bestimmt wurde.
In § 2 des 2. Kapitels wurden diese aufgezahlt. Demnach kamen als Rechtsquellen
,,GOttlich- und Menschlich- Natur- und Volker- Staats und Birgerlich- Weltlich- und
Geistlich- RoOmisch- Longobardisch- und Teutsch- Gemein- und statutarisch-
geschrieben- oder ungeschrieben- durch Gewohnheit, Observanz oder besondere
Freyheiten und Verordnungen eingefiihrtes Recht* in Frage.

Ganz im Gegensatz zu seiner Vorlage verfolgte der bay. E. 1811 keine pluralistische
Rechtsquellenlehre mehr. Wie auch beim ABGB sollte zwar ein Ruckgriff auf das
Naturrecht als Rechtsquelle zuldssig sein, jedoch nur im Falle der Luckenhaftigkeit (s.
0.). In Teil 1, Kap. 1, 887 ff. bay. E. 1811 finden sich den 8§ 10 und 11 ABGB
entsprechende Regelungen, wonach sdémtliche Gewohnheitsrechte, Meinungen von
Rechtsgelehrten, Privilegien, etc. gegenliber einem Gesetz nur dann rechtliche

Wirkung entfalten konnten, wenn diese durch den Gesetzgeber ausdriicklich bestatigt

1 B Mertens, 2004, S. 341.

%2 In den §§ 59 ff. Einl. ALR finden sich Regelungen, die ebenfalls den Ausschluss derartiger Rechtshildung
zum Ziel hatten. lhre Bedeutung wird jedoch durch die ausdriicklich subsididre Geltung des ALR
relativiert.

%3 T. Simon, 2005, S.124 ff.
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wurden. Ebenso sollte ein Gesetz nur durch ausdrickliche Erklarung des Gesetzgebers
aufgehoben, verandert oder beschrankt werden kénnen. Hierzu wurde in den Motifs
hervorgehoben, dass es auf die \Verdrangung des Gewohnheitsrechts ank&me:
,Gewohnheitsrecht, so ferne durch Handlungen eine allgemeine mit Gesetzeskraft
versehene Norm entstehen soll, ist nur denkbar, wo die Gesetzgebung unthatig ist, also
das \Wolk sich selbst tiberlalRen, sich auch selbst Gesetze geben muB. In civilisirte und
gut regierte Staaten palit dieser AusfluR einer Volksanarchie nicht. Ganz anders
verhdlt es sich mit den vom Gesetzgeber ausdriicklich  bestatigten
Rechtsgewohnheiten, indem eben diese ausdriickliche Bestatigung sie zur Wirde eines
Gesetzes erhebt.“*>* Hinsichtlich der Giiltigkeit der Ubrigen Rechtsquellen fiihrte
Feuerbach in einem Vortrag vor dem Staatsrat vom 14. Februar 1811 aus: ,,ES (Anm.:
Das Gesetzbuch, d. Verf.) soll gelten nicht blos als gemeines oder subsidiarisches
Recht (jus commune s. subsidiarium), sondern als wahres allgemeines Landrecht,
welches die ihm entgegenstehenden Provinzialgesetze und Statute (...) von ihrer Stelle
verdrangt. Durch blosse subsidiarische Giltigkeit ware in der Sache selbst nicht
gewonnen; die herrschende Rechtsverschiedenheit zwischen den einzelnen Provinzen
und Orthschaften, bliebe vor wie nach; denn das baierische Gesetzbuch k&me blos
dann zur Anwendung, wenn die Provinzial- und Localgesetze schweigen, und diese
reden meistentheils mehr als zu viel, was insbesondere von dem Preuischen
Landrechte gilt.«>>®

Im bay. E. 1811 war also gegentiber dem CMBC eine deutliche Starkung des Gesetzes
gegenuber den nicht legislativen Rechtsquellen vorgesehen. Im Gegensatz zum ALR
lieRen ABGB und bay. E. 1811 neben dem Willen des Gesetzgebers eine weitere
Rechtsquelle zu. Die Autoren von ABGB und bay. E. 1811 hatten die praktische
Undurchfiihrbarkeit eines derart ambitionierten \Vollstandigkeitskonzept erkannt und
waren davon abgewichen. An die Stelle eines iberzogenen \olistandigkeitsstrebens
wurde das Streben nach Rechtsvereinheitlichung gesetzt. Dennoch — oder gerade
deswegen — wurde die neue Kodifikationsidee vom staatlich gesetzten Recht kraftvoll
zum Ausdruck gebracht. Sie nédherten sich damit bereits der mit dem
\ollstandigkeitskonzept des heutigen BGB an, das freilich nicht mehr das Naturrecht

im Falle der Liuckenhaftigkeit heranzieht, sondern an diesen Stellen Wissenschaft und

% Motifs zum 1. Teil des bay. E. 1811, in: W. Demel & W. Schubert, 1986, S. 103.

%% p J, A. Feuerbach, Vortrag zum Koniglichen Geheimen Rath die provisorische Einfilhrung des Codicis
Maximilianei Bavarici civilis in allen Gebietstheilen des Konigreichs betr. vom 14.01.1811, BayHStA,
Staatsrat 207.



110

Rechtsprechung in der Pflicht sieht.>®

Savigny wiederum lenkte spéter mit seiner Volksgeistlehre die Aufmerksamkeit auf die
auBergesetzlichen Rechtsquellen.>®’ Sein Konzept hinsichtlich der Vollstandigkeit von
Gesetzgebungen und deren Verhdltnis zu anderen Rechtsquellen ist daher von
besonderem Interesse. Allerdings sind seine diesbezuiglichen Auffassungen umstritten.
Es spricht jedoch viel dafiir, dass Savigny fiir den Fall des Zustandekommens einer
Kodifikation einen Zustand der Rechtsquellenmehrheit ablehnte und ein dem ALR
entsprechendes Vollstandigkeitsideal verfolgte.®® Im Gegensatz zu den Autoren des
ALR hatte Savigny jedoch die Unerreichbarkeit des Vollstdndigkeitsideals erkannt. Er
wich jedoch nicht von seiner Forderung nach Vollstandigkeit ab, sondern nutzte sie als

ein weiteres Argument gegen die Kodifizierung des Rechts.>®

iii. Vollstdndige Erfassung der Rechtsordnung in nur einem Gesetzbuch
Mit den mittelalterlichen Landrechten und auch mit dem CMBC wurde beabsichtigt,
das geltende Recht zu sammeln und zu ordnen. Sie verfolgten aber nicht das Ziel, das
geltende Recht durch neues zu ersetzen und an die Stelle des bisher giltigen zu
treten.”® Anders das preuBische ALR — mit diesem sollten nicht nur die
Bestimmungen des Gemeinen Rechts, sondern auch die ungeschriebenen
Rechtsquellen wie Gewohnheitsrecht und Richterrecht — sofern solche Rechte nicht in
Provinzialgesetzbiichern fixiert waren — komplett verdrangt werden.”® Es sollte ein
einheitliches, die Regelungsmaterie moglichst erschdpfend darstellendes Gesetzbuch
geschaffen werden.®®® Entgegen einer verbreiteten Ansicht sollte das ALR jedoch
keine staatsrechtlichen Bestimmungen enthalten und eine Verfassung im Sinne einer
rechtlichen Gesamtordnung des preuBischen Staates darstellen.>®
Die Griinde, aus denen heraus Gesetzgebungstheoretiker des 19. Jahrhunderts die
Schaffung einer umfassenden Kodifikation zum Zwecke der Beendigung der

bestehenden Rechtszersplitterung forderten, sind vielfaltig. Darunter findet sich die

> B, Mertens, 2004, S. 342,

*7 p_Caroni, 1978, Sp. 917.

8 E C. Savigny v., 2002b, S. 21 f.

9B, Mertens, 2004, S. 342,

%0 gjehe hierzu die oben zitierte Praambel zum CMBC oder die Vorschriften im 1. Teil, Kap. 2 des CMBC, die
neben dem Gesetzbuch eine Vielzahl von Rechtsquellen zulassen.

%81 \/gl. hierzu das Publikationspatent zum ALR vom 05.02.1794, abgedruckt in: Unbekannt, 1817.

%2 B, Mertens, 2004, S. 345,

%3 A. Schwennicke, 1993, S. 71 ff.
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etwa die Beseitigung von sich widersprechenden Gesetzen, Ubersichtlichkeit sowie
Verringerung der Masse der Gesetze. Hinzu kamen noch die aufklarerischen Motive
der FOrderung der Gesetzeskenntnis im Wolk sowie die Sicherung des
gesetzgeberischen Rechtssetzungsmonopols.®®*

Bei ABGB und bay. E. 1811 wurde ein dem ALR gegeniber abgewandelter Ansatz
vertreten. Zeiller hatte eine Scheidung in mehrere Gesetzbiicher ausdriicklich gefordert
und eingehend begriindet.”®® Ebenso war der bay. E. 1811 von vornherein darauf
angelegt, allein das Zivilrecht zu kodifizieren und das Sonderprivatrecht aulRen vor zu
lassen. Dies wird etwa an der beabsichtigten separaten Kodifikation eines bayerischen
Handelsgesetzbuches deutlich.®®® Ein Hauptargument Zeillers gegen die Schaffung
eines  monolithischen umfassenden  Zivilgesetzbuches war fur ihn die
,,Gleichformigkeit der Gesetze. Gesetze die von Zufilligkeiten abhingen oder
verdanderlichen Umstdnden — wie etwa der Politik — sollten nach dessen Ansicht keinen
Eingang in das ABGB finden. Das Ansehen des burgerlichen Rechts unterliege
andernfalls den gleichen Schwankungen wie die regierende Macht im Staat. Im ABGB
wurde daher der Ansatz verfolgt, die Autonomie der Zivilgesetzgebung gegentiber der
Staatsgewalt durch zahlreiche Verweisungen auf die ,,politischen® Gesetze und
Verordnungen zu gewahrleisten.*®’

Diese Ansicht vertrat auch Feuerbach. Er lehnte es ebenfalls ab, die gesamte (Zivil-)
Rechtsordnung in einem einzigen Gesetzbuch zu kodifizieren. Zunéchst konnten nach
seiner — wie auch Zeillers — Ansicht nur solche gewohnheitsrechtlichen Institute neben
dem bay. E. 1811 bestehen bleiben, die der Gesetzgeber ausdriicklich bestétigt hatte
(siehe dazu bereits den vorangegangen Abschnitt). In seinem Schreiben an den
russischen Staatsrat von Rosenkampf vom 23. Marz 1809 liel er noch weitere
Ausnahmen zu. So etwa gewisse Institute, die nur ,,(...) in gewiflen Provinzen und
kleinen Districkten (...)* bestehen und ,(...) keinen ausgebreiteten Einflul auf das
Ganze haben (...).>*® Besondere Aufmerksamkeit widmete auch er den veranderlichen
Instituten. Sofern diese dem 6ffentlichen Wohl widersprachen, aber eben noch nicht
vollig untergegangen waren — wie etwa die Emphyteuse — durften diese keinen

Eingang in das Zivilgesetzbuch finden. Allenfalls dirften diese unter diesem gelten,

%64 B. Mertens, 2004, S. 345.

%55 W, Brauneder, 2012, S. 33.

%86 Motifs zum 4. Teil des bay. E. 1811, in: W. Demel & W. Schubert, 1986, S. 594.
57 W, Brauneder, 2012, S. 36.

8 p J. A. Feuerbach, 2003, S. 194.
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etwa in Partikularverordnungen.®®® Zur Begriindung berief sich auch Feuerbach auf die
Bestandigkeit der Gesetzgebung: ,, Ein Gesetzbuch ist bestimmt, das Werk fiir
Jahrhunderte zu seyn; es darf sich daher nur mit solchen Gegenstanden beschaftigen,
welche die Gegenwart und die nahe Zukunft zu Uberleben bestimmt und wiirdig sind,
nicht mit solchen, welche in der héhern Kultur des Volks, in der Ausbildung der
politischen Verhaltnisse ihren Untergang finden miiRen. <"

So lasst sich bereits bei Feuerbach und Zeiller ein Vorbehalt feststellen, wonach
Spezialregelungen, die einer starken \erénderlichkeit ausgesetzt sind, nicht in ein
Gesetzbuch aufgenommen werden sollten, um dessen Bestandigkeit nicht zu
gefédhrden. Im Gegensatz zu dem umfassenden \ollstandigkeitsanspruch etwa des
ALR, entwickelte sich dieser Vorbehalt in der Gesetzgebungspraxis des 19.
Jahrhunderts zu einem gemeineuropaischem Vorbehalt weiter. Feuerbach und Zeiller
waren daher nah an der auch mit dem BGB verfolgten Strategie: Ein das burgerliche
Recht vollstandig erfassendes Gesetzbuch hatten sie methodisch bewusst aufgegeben.
In deren Verstandnis hatte bereits ein Wandel stattgefunden weg von einer moglichst
vollstandigen Konzentration aller (Zivilrechts-) Vorschriften hin zu einem bewussten

Nebeneinander zum Wohl der Bestandigkeit der Gesetzgebung.”"*

g. Eindeutig, bestimmt und klar

Die ersten beiden Jahrzehnte des 19. Jahrhunderts waren eine Blitezeit flr die
Entwicklung der Forderungen nach Eindeutigkeit und Bestimmtheit von Gesetzen.
Motive fur die Forderung nach Bestimmtheit waren abermals die Durchsetzung des
gesetzgeberischen Willens gegeniiber dem Juristenstand, aber auch, das Recht fur den
einzelnen vorhersehbar zu machen.°”> Fir die Ebene einzelner gesetzlicher
Bestimmungen waren typische Folgerungen aus dem Gebot der Bestimmtheit und
Eindeutigkeit etwa die Vermeidung langatmiger Ergdnzungen oder weitschweifiger
Bestimmungen.>”®

Auf der Ebene der einzelnen Begriffe wurde seit der Aufklarung eine prazise und
einheitliche Terminologie gefordert. Im \Verhaltnis ganzer Gesetze zueinander bestanden

Berlhrungspunkte mit der allgemeinen Forderung nach Bereinigung des

%9p J. A. Feuerbach, 2003, S. 194.
0 p J. A. Feuerbach, 2003, S. 195.
"1 B, Mertens, 2004, S. 346 f.

"2 B, Mertens, 2004, S. 354.

53 B, Mertens, 2004, S. 359 f.
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Rechtszustandes, da die Rechtsordnung wegen der Masse und Untiberschaubarkeit der
in Geltung befindlichen Bestimmungen auf eine konkrete Rechtsfrage oftmals keine
eindeutige Antwort zu geben im Stande war.>™* Ein ausdriicklich fir den Bereich des
Zivilrechts entworfenes Konzept fehlte jedoch.

In seinem Schreiben an den Staatsrat von Rosenkampf vom 23. Mérz 1809 stellte
Feuerbach seine Ausfuhrungen zum richtigen Detaillierungs- und Abstraktionsgrad von
Gesetzen (s. 0.) in Zusammenhang mit der Einfachheit und Klarheit -einer
Gesetzgebung. Das preullische ALR fiihrte er als Beispiel fir ein Gesetzbuch an, dem
wegen der Vielzahl seiner Bestimmungen die Einfachheit und Klarheit verloren
gegangen sei.>” Gleiches gilt auch auf der Ebene der Begriffe. Sein Definitionskonzept
(s. 0.) entwickelte er ausdriicklich zur Schaffung von Eindeutigkeit und Klarheit: ,,Nur
durch diese Bestimmungen weifl man die eigentliche Sphéare der Gultigkeit einzelner
Gesetze, ohne sie schwankt der Umfang der Giltigkeit eines Gesetzes mit den
Vorstellungen des Volks oder der Richter in engeren und weiteren Kreisen unsicher
umher (...)*’® Fiir das Verhaltnis ganzer Gesetze zueinander hatte Feuerbach schon
haufig eine Bereinigung des in Bayern herrschenden Rechtszustandes gefordert (siehe
etwa oben, den Abschnitt zur Vollstandigkeit).

Fir das Strafrecht hatte er mit seiner ,,Kritik des Kleinschrodischen Entwurfs zu einem
Peinlichen Gesetzbuche fur die Chur-Pfalz-Bayerischen Staaten” (1804) eine
Zeitenwende im Strafrecht hervorgerufen.””’ Seine Theorie vom psychologischen
Zwang und der von ihm geprdgte Spruch ,,nulla poena sine lege* erforderten eine

Androhung der Strafe durch ein bestimmtes Gesetz.>’®

In dem vorgenannten
dreibdndigen Werk wurden daher grofle Teile darauf verwendet, ein
Bestimmtheitskonzept zu entwerfen,>”® welches dann im bayerischen Strafgesetzbuch
von 1813 auch umgesetzt wurde.®® Zwar sind die Aussagen darin auf den
Kleinschrodischen StGB-Entwurf bezogen, sie sind aber weitgehend allgemein gefasst
- Feuerbach spricht hdufig nur von ,,dem Gesetzgeber oder ,.einer Gesetzgebung* — so

dass die an die Bestimmtheit gestellten Anforderungen auch fiir eine Zivilgesetzgebung

Gultigkeit beanspruchen kodnnen. Insbesondere beldsst es Feuerbach nicht bei der

"4 B, Mertens, 2004, S. 356 ff.

5 p_J. A. Feuerbach, 2003, S. 193.

55 p J. A. Feuerbach, 2003, S. 196.

" G. Radbruch, 1957, S. 60, S. 86.

58 p J. A. Feuerbach, 1804a, Band 2, S. 34 f.

19 p J. A. Feuerbach, 1804a, Band 1, S. 20 ff.; Band 2, 18ff.; Band 3, 11 ff.

%80 7 Feuerbachs strafrechtlichem Bestimmtheitskonzept vgl. B. Mertens, 2004, S. 361 ff.
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pauschalen Forderung nach Bestimmtheit, sondern macht konkrete Vorschlage — etwa
hinsichtlich der Wermeidung von unbestimmten Rechtsbegriffen bei Graden,
Quantitaten, Qualitaten und Zeitbestimmungen® oder hinsichtlich der Begriffsbildung,
die sich nicht auf eine beispielhafte Aufzahlung von Fallen beschranken diirfe.>®

Fur den bay. E. 1811 hielt die Gesetzeskommission im Hinblick auf die Bestimmtheit
der gesetzlichen Regelungen die Vorlage des CMBC fir ausreichend. In den Motifs
wird dessen ,Deutlichkeit und Klarheit“ ausdriicklich als ,(...) einer seiner
entschiedensten Vorziige*® hervorgehoben. Dieser Ansicht hatte sich wohl auch
Feuerbach angeschlossen. Jedenfalls verfolgte er das wvon ihm vertretene
Bestimmtheitskonzept nicht mit letzter Konsequenz. So finden sich beispielsweise in
den von ihm bearbeiteten Kapiteln des 1. Teils des bay. E. 1811 Bestimmungen, in
denen beispielhafte Aufzahlungen des CMBC abgeédndert — aber auch beibehalten
wurden. Etwa fur die verschiedenen Grinde, derentwegen die véterliche Gewalt enden
sollte kennt der CMBC lediglich eine Aufzahlung (vgl. CMBC, Teil 1, Kap. 5 § 7).
Diese Bestimmung wurde — mitsamt der Aufzahlung — in die beinahe wortgleiche
\orschrift des bay. E. 1811 Ubernommen (vgl. Teil 1, Kap. 5, 8 7 bay. E. 1811).
Hingegen bei Bestimmungen, bei denen Feuerbach gréRere inhaltliche Verdnderungen
vornahm, Ubernahm er die Aufzdhlung des CMBC nicht. So z. B. bei den
Ausschlussgriinden flr eine Bestellung zum Vormund (vgl. CMBC, Teil 1, Kap. 7,82 =
Teil 1, Kap. 8, § 2 bay. E. 1811).

h. Gemeinverstandlich, volkstiimlich und einfach
Schon seit der zweiten Halfte des 18. Jahrhunderts bestand die aufklarerische

Forderung, nach einem einfachen, dem Volk verstandlichen Gesetzbuch um das Recht
auch den Nicht-Juristen zur Kenntnis zu bringen. Gegen Ende des 18. Jahrhunderts
setzte jedoch die Tendenz ein, davon abzuriicken, als Malistab fir die Verstandlichkeit
den juristischen Laien ohne jegliche juristische \Vorbildung als MaRstab fur die
Verstandlichkeit zu wahlen.*®* So liest man bei etwa Zeiller: ,,Die Haupteigenschaft des
Stil ist die Verstandlichkeit durch den einfachsten, ungekinstelsten, doch immer des

Gesetzgebers wirdigen Ausdruck. Eine so lichtvolle, populédre Darstellung aller

%81 p J. A. Feuerbach, 1804a, Band 3, S. 12.

%82 p J. A. Feuerbach, 1804a, Band 2, S. 30 ff.

%8 Motifs zum 1. Teil des bay. E. 1811, in: W. Demel & W. Schubert, 1986, S. 99.
%8 B, Mertens, 2004, S. 380 ff.
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Rechtsvorschriften, daf} sie auch zur Belehrung der untersten Volksklassen hinreiche,
1aRkt sich weder mit der Natur des Gegenstandes noch mit den Ubrigen Eigenschaften
eines Zivilgesetzbuchs vereinigen.«*®. Stattdessen kam bei einigen Autoren die Idee auf,
neben dem eigentlichen — fur den Juristenstand gedachten — Gesetzbuch noch einen
weiteren Kodex — einen Volkskodex — einzufiihren.”®® Svarez und sein Mitredakteur
GoBler etwa verdffentlichten neben dem preuBlischen ALR ihren privaten ,,Unterricht
iiber die Gesetze fiir die Einwohner der preuBischen Staaten“.*®’ Vor dem Hintergrund
seiner Theorie vom psychologischen Zwang, der nur dann abschreckend wirken kann,
wenn dem Téter Strafgesetz und Strafdrohung auch bekannt sind, erwog auch
Feuerbach die Einfuhrung eines solchen doppelten Gesetzbuches. Ein bestimmtes,
vollstandiges StGB taugte nach seiner Ansicht nicht als Lesebuch. Es solle daher eine
leichter zu fassende Kurzversion herausgegeben werden.*®® Tatséchlich ist ein solches
Zusatzwerk zum bayStGB von 1813 jedoch nie erschienen — ebenso wenig zum bay. E.
1811.

Gleichzeitig bestand aber noch ein zweiter Ansatz in der Gesetzgebungstheorie, némlich
die Idee von einem Gesetzbuch, das auf mehreren Ebenen gelesen werden konnte, so
dass es auch dem Laien fiir die Beurteilung einfacherer Falle dienen konnte.*® Dieser
Ansatz findet sich ebenfalls bei Feuerbach: ,, (...) er (Anm.: Der Gesetzgeber, d. Verf.)
spricht die Sprache seines Volkes mit dem hohen klaren Sinn des Denkers und seine
Simplicitat ist in Eintracht mit der Richtigkeit und Préacision der Gedanken; obgleich
allen verstandlich, ist doch jeder seiner Satze dem Denker eine reiche Quelle der
Gedanken.>*

Ob mit dem bay. E. 1811 bewusst ein solches Modell verfolgt wurde, kann nicht mit
Sicherheit gesagt werden. Jedenfalls ist der bay. E. 1811 im Gegensatz zum CMBC
deutlich verstandlicher gestaltet. Letzterer wurde bereinigt um die zahlreichen —
groRtenteils lateinischen — Fachbegriffe mit denen er Uberladen war. Daruber hinaus
wurde die Sprache des CMBC von ,Sprachfehlern und veralteten Constructionen*

befreit sowie der ausladende Sprachstil seines Verfassers Kreittmayr gestrafft.>**

8 E Zeiller v., 1950, S. 258.

%8 A Schwennicke, 1993, S. 83; B. Mertens, 2004, S. 384 m. w. N.
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I. System der Gesetze

Sowohl in der Aufklarungszeit als auch durch das gesamte 19. Jahrhundert hindurch
wurde in der Gesetzgebungstheorie die Forderung nach einer geordneten und
zusammenhangenden Darstellung der Regelungsmaterie gestellt. Das Ordnungs- und
Systematisierungsstreben des Naturrechts hatte mit Christian Wolffs ,,more geometrico*
seinen Hohepunkt gefunden. Dieses schlug sich in der Folge auch auf die
Kodifikationsarbeiten des 18. Jahrhunderts nieder.>** Insbesondere anhand des Corpus
Juris Fridericiani und des Codex Theresianus, aber auch anhand deren Nachfolgern,
dem ABGB bzw. dem ALR lasst sich feststellen, dass dort das Ziel verfolgt wurde, den
Stoff systematisch nach dem Vorbild des Naturrechts anzuordnen.®* Als Beispiel
kdnnen hier die bereits erwéhnten zahlreichen Definitionen des ALR dienen, die unter
anderem auch zur Darstellung der naturrechtlichen Methode bis ins Detail durchgefiihrt
wurden.

In Bezug auf die systematische Anordnung des Stoffs fand jedoch im 19. Jahrhundert
ein Wandel statt. Sollte noch das ALR durch Sichtbarmachen der inneren Struktur und
Zusammenhange im Gesetz die naturrechtliche demonstrative Methode erkennen lassen
und eine Aufgabenteilung zwischen Gesetzgeber und Wissenschaft bzw. Praxis
uberflissig machen, so wurde in der Gesetzgebungstheorie mit dem Ende der
belehrenden und den Gesetzesanwender bevormundenden Gesetzgebung ein anderes
Ziel verfolgt. Das Gesetzbuch sollte nicht mehr an der wissenschaftlichen Systematik
orientiert werden, sondern an den konkreten Lebensverhéltnissen. Die Mdglichkeit
eines zusatzlichen Erkenntnisgewinns auch aus der systematischen Anordnung der
Gesetze wurde zu Gunsten der Gemeinverstandlichkeit aufgegeben. Dabei zeichnete
sich eine neue Aufgabenteilung zwischen Gesetzgeber und Rechtswissenschaft ab. Der
Gesetzgeber sollte bei der systematischen Anordnung der Gesetze nicht mehr in das
Gebiet der Wissenschaft Gbergreifen. Dennoch sollte er seine Gesetze nach logischen
Kriterien ordnen und in einem entsprechenden Zusammenhang darstellen.”®* Dieser
Ansatz findet sich auch bei Feuerbach: ,,Freylich, ein Gesetzbuch ist kein Compendium;
es kann nicht einmal, will es seinem Zweck getreu bleiben und nicht aus einem Buch fur
die Welt ein bloRes Buch fiir die Schule werden, in der schulgerechten und angstlich

gegliederten Form eines Systems immer auftreten. Aber daf3 sich die Lehren in einer

%92 £ Wieacker, 1957, S. 319 f. und S. 332.
59 B. Mertens, 2004, S. 422 m. w. N.
5% B. Mertens, 2004, S. 423 ff.
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lichten, einfachen, durch Zusammenhang und Verwandschaft bestimmten Ordnung an
einander reihen; daR nichts an einem unrechten Ort stehe (...) diese negativen Gesetze
eines Systems sind auch von einem Gesetzgeber zu befolgen.«*® Bei der Schaffung des
Systems sollte sich der Gesetzgeber auch bei der Rechtswissenschaft bedienen
dirfen.®® Eine solche Vision eines Zusammenwirkens von Wissenschaft und
Gesetzgebung hatte offenbar auch Feuerbach vor Augen. Nach seiner Ansicht kdnne
insbesondere der philosophische Rechtsgelehrte dem Gesetzgeber bei der Bildung eines
Systems zur Seite stehen.>®’

Dabei raumte er Ubersichtlichkeit und ZweckmaRigkeit gegeniiber der logischen
Konsequenz bei der Einteilung der Materie den Vorzug ein. So lobte er die Aufteilung
der Rechtsmaterie im CMBC auf vier Biicher. Dabei betonte er: ,,Ein nach allen Regeln
der strengen Logik auch im Einzelnen vollkommen gegliedertes System halte ich aber in
theoretischer und praktischer Ricksicht fir ganz unmdglich (...). Sind die
Eintheilungsgriinde des Ganzen einfach und erschopfend, folgen die einzelnen Materien
in ungekiinstelter Ordnung aufeinander, so ist alles getan, was in praktischer Hinsicht
von dem Gesetzgeber gefordert werden kann.“**® In den Motifs zum bay. E. 1811 findet
sich diese gelockerte Auffassung wieder: ,,Die Einfachheit seiner (Anm.: des CMBC, d.
Verf.) Abtheilung in vier Theile mit der Unterabtheilung in Kapitel sticht vorteilhaft von
der complicirten und schulméfigen Eintheilung des allgemeinen preulRischen
Landrechts ab. “>%°

So lassen sich im bay. E. 1811 Belege dafiir finden, dass hier — anders als noch die
Gesetzgeber des ALR — ein an den tatsachlichen Lebensverhdltnissen orientierter
systematischer Aufbau gewéhlt wurde anstelle eines logisch-doktrindren, der allein dazu
diente, die gesetzliche Systematik nach auBen zu kehren. Im ALR etwa wurde das
Institut der Ehe noch vor dem des Verlobnisses abgehandelt, da man davon ausging dass
zunéchst das Institut selbst definiert werden midisste, bevor geregelt werden konne, auf
welche Weise das Versprechen der Eingehung der Ehe ausgestaltet sein sollte.®® Auch
im CMBC war die Ehe noch vor dem Verldbnis geregelt (vgl. Teil 1, Kap. 6, § 1). Im
bay. E. 1811 haben die \erfasser dieses Verhdltnis dann in Anlehnung an die

tatsdchlichen Lebensverhaltnisse verkehrt. Das \Verlébnis wurde den Regelungen zur

%5 p J. A. Feuerbach, 1804a, Band 1, S. 29f.
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Ehe vorangestellt (vgl. bay. E. 1811, Teil 1, Kap. 6, 88 1 ff.). In den Motifs zum
Eherecht des bay. E. 1811 ist hierzu erlautert: ,,Im Ganzen folgten wir bei dem Eherecht
der naturlichen Ordnung (...). 8 1. Mit den Eheverlobnif’en mussten wir anfangen, weil
jede Ehe dieser Vorbereitung bedarf. “*®* Im Gegensatz dazu war Zeiller immer noch der
Idee verhaftet, die Vernetzung zwischen Gesetzesinhalt und deren duBerem Aufbau
anhand fortlaufender begleitender amtlicher Erlauterungen darzustellen. %%

Die Idee von einer an den Lebensverhéltnissen orientierten Systematik konnte sich
jedoch nicht durchsetzen. In der zweiten Hélfte des 19. Jahrhunderts verstarkte sich die
Tendenz zu einem auf mehreren \Verstdndnisebenen lesbaren Gesetzbuch. In diesem
Zusammenhang riickte der Ansatz von einer mit der Dogmatik im Einklang stehenden
systematischen Darstellung wieder in den Vordergrund, da diese auch zum richtigen
Verstdndnis der Bestimmungen beitragen kénne. So wahlten die BGB-Redakteure eine
auf der Pandektenwissenschaft aufbauende Systematik, da man davon ausging, damit
insbesondere dem geschulten Juristen ein besonderes Verstdndnis vermitteln zu
kénnen.®%

AbschlieRend lasst sich feststellen, dass Feuerbach mit seinen von der herrschenden
Ansicht abweichenden, eigenen Ansdtzen flr Detaillierung, Vollstandigkeit und
Bestimmtheit im Ergebnis stets moderne und vor allem auch sehr konkrete Konzepte
zur Verwirklichung seiner von der Aufklarung gepragten liberalen Visionen von einem
knappen, einfachen und gemeinverstandlichen Gesetzbuch, das gleichzeitig dem
richterlichen Ermessen nicht zu viel Raum einrdumte, vertrat. Seine Ansatze wiesen
dabei hdufig in die Zukunft.

891 Motifs zum 1. Teil des bay. E. 1811, in: W. Demel & W. Schubert, 1986, S. 108.
692 B Mertens, 2004, S. 424.
693 B, Mertens, 2004, S. 429 ff., m. w. N.
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E. Der materielle Feuerbach — Feuerbachs Eingreifen in den
Kodifikationsstreit 1816

I. Vorgeschichte
Am 01. Oktober 1813 war Feuerbachs Strafgesetzbuch in Kraft getreten. Das bayerische
Zivilgesetzbuch auf Grundlage des CMBC, zu dessen Schaffung eine Kommission um
Feuerbach 1811 den koniglichen Auftrag erhalten hatte, befand sich mitten in der Phase
der Beratung im Geheimen Rat — bzw. der hierzu eigens geschaffenen sog.
Sektionskommission. Im Juni 1814 wurde Feuerbach jedoch — wie oben bereits erwahnt —
uberraschend an das Appellationsgericht nach Bamberg versetzt, wo er das Amt des

zweiten Prasidenten ibernehmen sollte.

Hintergrund war, dass der Kreis der norddeutschen Gelehrten, die Montgelas zur
Durchfuhrung des seines aufkléarerischen Regierungsprogramms nach Bayern gerufen
hatte, mit der Zeit immer unbeliebter geworden war. Was mit Presseerdrterungen zum
Gegensatz zwischen Nord- und Siddeutschen begonnen hatte, setzte sich in
Schmahschriften und Ublen Streichen fort: Am Palmsonntag 1810 kamen den ganzen Tag
uber verschiedene Lieferanten, Boten und Funktiondre in Feuerbachs Haus. Zur
Mittagszeit erschienen Totenweiber mit Palmzweigen, die den in der vorangegangenen
Nacht angeblich verstorbenen Feuerbach in seinen Sarg legen wollten — woraufhin
Feuerbach die Fassung verlor und nur mit Schwierigkeiten wieder beruhigt werden
konnte.®®* Im Februar 1811 wurde gar ein Mordversuch am ,,Vater der humanistischen
Bildung in Bayern®, Friedrich Wilhelm von Thiersch, veriibt. Feuerbach vermutete die
Kreise um seinen Mitredakteur Freiherr Christoph von Aretin als Urheber dieses
Attentats. Die Tat konnte zwar nie aufgeklart werden, jedoch wurde Aretin in der Folge
an das Appellationsgericht in Neuburg versetzt. In diesem Streit ging es jedoch nicht nur
um den Gegensatz zwischen aufgeklartem protestantischem Norddeutschland und
romantischem katholischem Suddeutschland. Es schwang dabei auch die Frage mit, ob
man weiterhin mit dem Frankreich Napoléons zusammenarbeiten sollte, was

insbesondere Aretin heftig vertrat.

Waéhrend Feuerbach noch 1810 eindeutige Bekenntnisse zur Rheinbundpolitik Napoléons
abgab, hatte sich seine Einstellung in der darauf folgenden Zeit ins Gegenteil verkehrt. Im

Jahr 1812 — noch bevor sich der Russlandfeldzug Napoléons zu dessen Ungunsten

804 Feuerbach beschreibt diese Vorginge selbst als ,,Data zur Geschichte des merkwiirdigsten Tags meines
Lebens®, in: P. J. A. Feuerbach, 1852b, S. 193 ff.
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gewendet hatte — begann Feuerbach, in seinen ,Betrachtungen {iber das

«“6%5 Kritik zu (ben an den Bestrebungen, das franzdsische

Geschworenengericht
Geschworenengericht in den Rheinbundstaaten einzufiihren. Nach der Volkerschlacht bei
Leipzig im Oktober 1813 verdffentliche Feuerbach drei politische Flugschriften.®® Darin
wendete er sich unter anderem gegen den Despotismus des ehemals von ihm verehrten
Napoléon. Die Ideale der franzdsischen Revolution pries er jedoch nach wie vor. Dabei
sorgten seine Ansichten uber die Souveranitat der Regierung fir Verstimmung bei Konig
Max 1. Joseph und Montgelas. Als Feuerbach dann noch seine Beziehungen zu dem
preulischen Gesandten auszunutzen versuchte, um sich Preuen anzubieten, bat
Montgelas beim Kénig um die Entfernung Feuerbachs. Feuerbach wurde daraufhin nach
Bamberg versetzt. Am 21. Juni 1814 wurde Feuerbach zum zweiten Présidenten des

Appellationsgerichts in Bamberg ernannt.

Sein neues Amt in Bamberg trat Feuerbach erst nach einer Erholungsreise in der Schweiz
am 29. August 1814 an. Dort fiihlte er sich bald sehr wohl. Man begegnete ihm mit
Respekt und Ehrerbietung. Bei seiner richterlichen Tatigkeit durfte er selbst miterleben,
wie sich sein Strafgesetzbuch in der Praxis bewéhrte. Doch schon nach kurzer Zeit —
Mitte Dezember 1814 — erkrankte Feuerbach an einem rheumatischen Fieber. Wahrend er
seine Krankheit auskurierte, fragte der erste Président des Appellationsgerichts im
Justizministerium an, wie das Amt des zweiten Présidenten zu interpretieren sei. Auf die
Mitteilung, der zweite Prasident habe nur bei Verhinderungen des ersten Prasidenten
Prasidialgeschéfte zu fuhren, reagierte Feuerbach erbost. Der Justizminister konnte ihn
nicht zum Einlenken bewegen und den Streit beilegen. Feuerbach blieb daraufhin unter
Fortzahlung seiner Beziige seinen Dienstgeschéften Gber zwei Jahre — bis zum April 1817
— fern. Die Zeit der Untéatigkeit belastete Feuerbach. Er nutzte dieser daher, um seine
privaten Kontakte zu pflegen. Daneben begann er mit der Materialsammlung fir seinen
schon seit langerem gehegten Wunsch, eine Universalrechtsgeschichte zu verfassen. Im
Mirz 1816 schlieBlich entschloss er sich, in der Vorrede zur Schrift ,,Uber die Beweislast
im Zivilprozess“ des Bamberger Stadtgerichtsassessors Nepomuk Borst seine
Einwendungen gegen die Programmschrift der Historischen Schule, Savignys ,,Vom

Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft®, vorzubringen.

605
606

P. J. A. Feuerbach, 1999.

,.Uber die Unterdriickung und Wiederbefreiung Europens®, ,,Die Weltherrschaft das Grab der Menschheit*
und ,,Uber teutsche Freiheit und Vertretung teutscher Volker durch Landstinde®, abgedruckt in: P. J. A.
Feuerbach, 1833, S. 1 ff., S. 28ff., S. 73 ff.
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1. Einleitung
Es war der Vorabend der politischen Restauration auf dem Wiener Kongress (1814/15).
Nach dem gemeinsamen Sieg gegen Napoléon in der Vdélkerschlacht bei Leipzig im
Oktober 1813 trat im deutschen Volk die Forderung nach Freiheit und Einheit in den
Vordergrund.®®” Thibaut verlieh 1814 mit seinem Aufsatz ,, Uber die Nothwendigkeit eines
allgemeinen burgerlichen Gesetzbuchs fur Deutschland“ dem Wunsch der Biirger nach
nationaler Zivilrechtseinheit Ausdruck.®® Dabei trat er fiir eine Anknipfung an das
einheimische und nicht an das justinianische Recht ein. Thibauts Aufruf beantwortete
Savigny noch im selben Jahr mit der Schrift ,, Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung
und Rechtswissenschaft* und widersprach der darin formulierten Forderung nach einem
allgemeinen birgerlichen Gesetzbuch flr ganz Deutschland, indem er seine Ansichten
von Rechtsentstehung, wissenschaftlicher Bearbeitung des Rechts und aktuellem Stand
der Wissenschaft darlegte. Nach Savignys Dafurhalten wurde Recht nicht gemacht,
sondern wuchs — ahnlich einer Sprache — im Volk. Aufgrund dieses evolutionéren
Charakters sei alles Recht geschichtlich bedingt und dementsprechend zu betrachten.
Eine Gesetzgebung kdnne daher nur stérend in die still wirkenden Kréfte des Volksgeistes
eingreifen. Jedenfalls musse das Recht, bevor eine Kodifikation stattfinden konne,
zunéchst historisch durchdrungen und bearbeitet werden. In dieser ,,Kodifikationsstreit*
genannten Auseinandersetzung erhob im Jahr 1816 Feuerbach mit seinem Aufsatz
., Einige Worte iiber historische Rechtsgelehrsamkeit und einheimische deutsche

“60% seine Stimme. Darin machte er der sogenannten historischen Schule —

Gesetzgebung
der auf Grund der Schriften Savignys entstandenen rechtswissenschaftlichen Richtung —
den Vorwurf, die Theorie von der Praxis getrennt zu haben. Die Rechtswissenschaft
kdnne nicht nur historisch-antiquarische Forschung betreiben, sondern misse auch in der
Lage sein, dem Praktiker ein Gesetzbuch an die Hand zu geben.

Feuerbachs Stimme war unter denen, die Savignys Ansicht widersprachen, eine der
gewichtigsten.®*® Feuerbach und Savigny werden deshalb haufig als , Antipoden“®*
bezeichnet. Angeblich kénne man ,(...) die Namen Feuerbach und Savigny nicht

zusammen nennen, ohne dass sofort die Vorstellung eines Gegensatzes hervorgerufen

897’3, Meder, 2005, S. 271.

8% F Wieacker, 1967, S. 390 f.
899 p J. A. Feuerbach, 1816a.
610 H. H. Jakobs, 1991, S. 351.
611 G, Radbruch, 1957, S. 51.
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wiirde. <2

Dieser Gegensatz sei so groB, dass er ,(..) unter Zeit-, Volks- und
Zunftgenossen von gleicher Begabung, gleicher Durchbildung und gleichem Ansehen
kaum wieder gefunden werden mag. “®** Zu dieser Wahrnehmung hat wohl nicht zuletzt
Feuerbachs beiBende Kritik an der historischen Rechtsschule in der erwéhnten
Streitschrift beigetragen. So stellt Feuerbach darin beispielsweise die polemische Frage:
., Was der Geschichte angehort ist schon dem Leben abgestorben. Oder ist etwa das
Recht, welches die geschichtliche Rechtswissenschaft lehrt, wirklich das volksthiimliche,
lebende? “®™ In Feuerbachs Brief an seinen Sohn Eduard aus dem Jahr 1832 fand die
Kritik ihren HOohepunkt. Darin heildt es: , Die historischen Juristen kommen mir nun
vollends wie Leute vor, die die Knochen einer Mumie benagen und die Fasern am
Mumienkasten zihlen. “**

Dass Feuerbach und Savigny jedoch zumindest personlich keine Antipoden gewesen sind,
sondern sich vielmehr mit Zuneigung begegneten, wird durch deren erst in jlngerer Zeit
verdffentlichten Briefwechsel belegt.®*® Der , Tizan“ vergleicht darin seine Sehnsucht

nach dem ,, Olympier“®*’

mit der des ,,Kind(es) nach dem Weihnachtsabend* sowie des
. Kranke(n) nach seiner Speise, die ihn erquickt.“®*® Eine Uber das Personliche
hinausgehende Erforschung des Verhaltnisses der beiden Protagonisten ist bislang aber
noch nicht erfolgt. Im Folgenden sollen daher auf Grundlage der (berlieferten
Materialien Parallelen und Gegensdtze in den Ansichten Feuerbachs und Savignys

dargestellt werden.

I11. Savignys Konzeption von Jurisprudenz und Recht
Das Zeitalter des Vernunftrechts von Grotius bis Pufendorf (etwa 1600 — 1800) hatte auf
seinem HOhepunkt in den Bereichen des Straf- und Strafvollzugsrechts wichtige
Reformen ermdglicht. So wurden etwa die Folter, qualifizierte Hinrichtungen, und
veraltete Leibes- und Ehrenstrafen abgeschafft. Ebenso wurden im Zivilrecht einige —
wenn auch nicht so offenkundige und segensreiche Neuerungen — erreicht, denn gerade

im Bereich des Zivilrechts war das Vernunftrecht in der zweiten Halfte des 18.

812 A Bechmann v., 1894, S. 4.

®13 E_Holder, 1881, S. 33.

®4p J. A Feuerbach, 1816a, S. XVII.

815 p J. A. Feuerbach, 1852a, S. 336.

®1% 4, Kadel, 1990; H. H. Jakobs, 1991, S. 351 ff.

817 Die Parallele zum Titanenkampf mit den Olympiern stammt von G. Radbruch, 1957, S. 51.

818 p J. A. Feuerbach in einem undatierten Brief an Savigny. Hier zitiert nach H. H. Jakobs, 1991, S. 360.
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Jahrhunderts unter die Deutungshoheit des Staates geraten. Dadurch war seine freie

Weiterentwicklung blockiert.®*?

Auch deshalb war der Glaube an eine ewige, immer und
uberall gleichermalien glltige, Uber die Welt herrschende Vernunft erschittert. Vor allem
aber hatten Denker wie etwa Jean-Jacques Rousseau mit seiner Lehre vom volonté
général oder Immanuel Kant mit seiner Kritik der reinen Vernunft (1781) die Autoritét
des Vernunftrechts untergraben. Solche denkerischen Bewegungen, aber auch die Ideen
von 1789, schlugen eine Bresche flr ein neues, staatsburgerliches nationaldemokratisches
Denken, das das geradezu feindliche Verstandnis des weltburgerlichen Aufklarers vom
Verhaltnis zwischen Mensch und Staat abléste.®® Diese Entwicklungen gaben auch dem
deutschen Rechtsdenken zu Anfang des 19. Jahrhunderts einen Anstol3: Der Gedanke, den

Hegel spiter mit der ,,Geschichte als Selbstverwirklichung des Weltgeistes “°**

umschrieb,
begann sich zu entwickeln und Friedrich Carl von Savigny war derjenige, der die
Wendung hin zum Glauben an die rechtsgestaltende und rechtsbewahrende Kraft des
historischen ~ Denkens  vollzog.°>  Auf Grundlage seines  geschichtlichen
Rechtsverstindnisses begriindete Savigny mit seiner sogenannten ,,historischen Methode*
nichts weniger als die moderne Rechtswissenschaft: ,, Wir konnen auch sagen, dafs
Savigny eine Epoche eingeleitet hat, in der wir uns auch heute noch befinden (...) wir
meinen damit die Epoche, in der sich die Rechtswissenschaft als eine historische und
philosophische Wissenschaft zugleich und damit vermdge ihrer Methode, als durchaus
eigenes begriff. “®* Savigny habe durch sein Verstandnis von Rechtswissenschaft als
historische und zugleich philosophische Wissenschaft eine ,,(...) den Gegenstand der
autonomen Rechtswissenschaft konstituiert (...)“. So ,,(...) verlieren Geschichte und
Philosophie ihre Selbstandigkeit und werden zu bloRen dienenden Organen der
rechtswissenschaftlichen (..) Erfahrung und Erkenntnis.“®** Diese Konzeption einer
Rechtswissenschaft, die Savigny im ,Beruf* erstmalig der Offentlichkeit prisentierte,®*
entwickelte er Zeit seines Lebens in verschiedenen Schriften weiter — so beispielsweise

im Einleitungsaufsatz der Grundungsausgabe seiner Zeitschrift fur geschichtliche

®19 F \Wieacker, 1967, S. 348 ff.

%200, Vossler, 1937, S. 21 ff., 148 ff.

621 50 etwa in: G. W. F. Hegel, 1821, §§ 341 ff.

%22 E. Wolf, 1963, S. 469.

023 K. Larenz, 1975, S. 7.

624 F. Wieacker, 1959, S. 136 f.

825 Erdacht hatte Savigny sein Programm bereits friiher. Schon in seiner Marburger Vorlesung zur juristischen
Methodenlehre (1801/1802) hatte er dargelegt, wie aus seiner Sicht die Rechtswissenschaft beschaffen sein
misste.
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Rechtswissenschaft®®® oder in der Vorrede zum ,,System“®?’. Bei der Darstellung von
Savignys Lehren werden daher nicht nur Aussagen aus dem ,.Beruf sondern auch aus
seinen ubrigen rechtstheoretischen Schriften herangezogen werden.

a. Rechtsentstehungslehre und Naturrechtslehren
Fur Savigny war Recht nicht Ausfluss staatlicher Gewalt in Form von Gesetzen.
Vielmehr war er der Ansicht, ,,(...) dass alles Recht auf die Weise entsteht, welche der
herrschende, nicht ganz passende, Sprachgebrauch als Gewohnheitsrecht bezeichnet, d.
h. dass es erst durch Sitte und Volksglaube, dann durch Jurisprudenz erzeugt wird,
uberall also durch innere, stillwirkende Kréfte, nicht durch die Willkihr eines
Gesetzgebers (...) “°?®. Er sah das Recht als eine mit dem Volk untrennbar verbundene
Kraft, eine gemeinsame Uberzeugung, ein Gefiihl innerer Notwendigkeit, vergleichbar
mit Sitte und Sprache, sodass eine willkurliche oder zuféllige Entstehung
ausgeschlossen ist.?”® In diesen Vorstellungen, die dem Volk ahnlich der Sprache
innewohnen — dem Volksgeist — wohnt nach Savigny die Kraft der Rechtserzeugung,
nicht jedoch bei einem zufalligen Zusammentreffen einer unbestimmten Menge an
Individuen, die Regeln fiir das Zusammenleben erfindet:**° , In dem gemeinsamen
Bewusstsein des Volkes lebt das positive Recht, und wir haben es daher auch Volksrecht
zu nennen. Es ist dieses aber keineswegs so zu denken, als ob es die einzelnen Glieder
des Volkes waren, durch deren Willkiihr das Recht hervorgebracht wiirde; denn diese
Willkihr der Einzelnen konnte vielleicht zuféllig dasselbe Recht, vielleicht und
wahrscheinlicher, ein sehr mannichfaltiges erwéahlen. Vielmehr ist es der in allen
Einzelnen gemeinschaftlich lebende und wirkende Volksgeist, der das positive Recht
erzeugt, das also fir das Bewusstsein jedes Einzelnen, nicht zufallig sondern
nothwendig, ein und dasselbe Recht ist.“®** Nach der Vorstellung Savignys bildete sich
dieser Volksgeist einhergehend mit dem natdrlichen Entwicklungsprozess des Volkes
fort: ,, Die Jugendzeit der Vilker ist arm an Begriffen, aber sie genieft ein klares
Bewulitseyn ihrer Zustande und Verhaltnisse (...). Jener klare, naturgemalie Zustand

bewahrt sich vorzuglich auch im biirgerlichen Rechte, und so wie flr jeden einzelnen

626 £ C. Savigny v., 1815b, S. 1-18.

821 E C. Savigny v., 1840.

628 £ C. Savigny v., 2002b, S. 13/14.

629 F C. Savigny v., 2002b, S. 8.

%0 F C. Savigny v., 1840, Band 1, S. 18 f.
831 E C. Savigny v., 1840, Band 1, S. 14.
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Menschen seine Familienverhaltnisse und sein Grundbesitz durch eigene Wirdigung
bedeutender werden, so ist aus gleichem Grunde moglich, dal die Regeln des
Privatrechts selbst zu den Gegenstdnden des Volksglaubens gehoren. «632

GemaR Savignys Représentationslehre, die auch ,,Spezialistendogma® genannt wird,
geht die rechtserzeugende Kraft des Volksgeistes mit zunehmender Ausdifferenzierung
der Gesellschaft auf den Juristenstand tber: ,, Allein diese innere Fortbildung (...) hat
fur die Betrachtung eine grof3e Schwierigkeit. Es ist namlich oben behauptet worden,
daR der eigentliche Sitz des Rechts das gemeinsame BewuRtsein des Volkes sey. Dieses
1aRt sich z. B. im Roémischen Recht fiir die Grundziige desselben, die allgemeine Natur
der Ehe, des Eigenthums u.s.w. recht wohl denken, aber fiir das unermefliche Detail,
wovon wir in den Pandekten einen Auszug besitzen, mul} es jeder fir ganz unmoglich
erkennen. Diese Schwierigkeit fihrt uns auf eine neue Ansicht der Entwicklung des
Rechts. Bey steigender Cultur namlich sondern sich alle Thatigkeiten des Volkes immer
mehr, und was sonst gemeinschaftlich betrieben wurde, féllt jetzt einzelnen Standen
anheim. Als ein solcher abgesonderter Stand erscheinen nunmehr auch die Juristen.
Das Recht bildet sich nunmehr in der Sprache aus, es nimmt eine wissenschaftliche
Richtung, und wie es vorher im Bewultseyn des gesammten Volkes lebte, so fallt es jetzt
dem BewuBtseyn der Juristen anheim, von welchen das Volk nunmehr in dieser Function
reprisentirt  wird.“*®* Dem mittels dieses Kunstgriffs auf den Juristenstand
ubergegangenen Volksrecht treten Gesetzgebung und Rechtswissenschaft erganzend und
unterstutzend zur Seite. Jedoch ist ,,(...) ein gesunder Zustand des Rechts (...) nur da
vorhanden, wo diese rechtshildenden Kréfte harmonisch zusammen wirken, also keine
derselben von der anderen sich isolirt. “®**

Vor dem Hintergrund dieser Rechtsentstehungslehre ist die Rezeption des rémischen
Rechts auf deutschem Boden fiir Savigny der ,,(...) groRte und merkwirdigste Act eines
allgemeinen Gewohnheitsrechts (...)“, der aber ,,(...) von einem klaren Bewulitseyn
begleitet war, und nicht etwa als das Werk eines gedankenlosen Zufalls betrachtet
werden darf.“®*® Das Phdnomen, dass in den Staaten Europas ein Recht im Ganzen
aufgenommen wurde, ,,(...) das nicht in ihnen, sondern in einem fremden Volke
entstanden war, in einem \olke, mit welchem einige unter ihnen nicht einmal

Stammverwandtschaft hatten (...)“ liegt flr Savigny darin begriindet, , (...) daB die

832 F C. Savigny v., 2002b, S. 9.

63 E C. Savigny v., 2002b, S. 11 f.

63 F C. Savigny v., 1840, Band 1, S. 50 f.
8% E C. Savigny v., 1840, Band 1, S. 78 f.
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neueren Nationen nicht in dem MaalRe wie die alten, zu einer abgeschlossenen
Nationalitat berufen waren, dal? vielmehr der gemeinsame christliche Glaube um sie
alle ein unsichtbares Band geschlungen hatte, ohne doch die nationale
Eigenthiimlichkeit aufzuheben. “®*® Jedenfalls sei dieses ,,(...) urspringlich fremde
Element ohnehin seit Jahrhunderten ein Bestandtheil des einheimischen Rechtslebens
geworden. Wir haben also gar nicht zu fragen, ob wir das Rémische Recht, etwa wie
eine neu entdeckte Insel, auf sich beruhen lassen, oder uns aneignen wollen mit allen
Vortheilen und Schwierigkeiten, die es etwa mit sich fihren mag. Wir haben es einmal,
unser ganzes juristisches Denken ist seit Jahrhunderten damit verwachsen (...). “®*’
Savigny wandte sich mit seiner Rechtsentstehungslehre erkennbar gegen die abstrakten
Naturrechtslehren und leitete die Darstellung dieser Lehre auch entsprechend ein: ,, Als
Vermittlung diente haufig die Ueberzeugung daR es ein praktisches Naturrecht oder
Vernunftrecht gebe, eine ideale Gesetzgebung fir alle Zeiten und alle Falle giltig, die
wir nur zu entdecken brauchten, um das positive Recht fiir immer zu vollenden. Ob
diese Ansicht von der Entstehung des positiven Rechts Realitat habe, wird sich aus der
folgenden Untersuchung ergeben. “®® An seiner ablehnenden Auffassung, ,,(...) daB
mithin die Erfindung eines gemeinsamen Rechts fiir alle Vélker ebenso nichtig sey, wie
die einer allgemeinen Sprache, durch welche die wirklichen, lebenden Sprachen ersetzt
werden sollten (...)“®*® halt er auch spater noch fest: Die ,,(...) Aufstellung eines tiber
allen positiven Rechten schwebenden Normalrechts (...) entzieht dem Recht alles Leben
tiberhaupt (...) «%%°

Eine ausfuhrliche und tiefer gehende Auseinandersetzung mit dem abstrakten
Naturrecht findet allerdings nicht statt. Ebenso wenig beschéftigt sich Savigny mit dem
relativen Naturrecht — also einem auf einen bestimmten Kulturraum zu einer
bestimmten Zeitepoche begrenzten Naturrecht.®**

Sofern nach Savigny aber die ,Natur des Rechts auf der Synthese aus einem

642

»allgemeinen Element® und einen ,,individuellen Element* beruht,”* wird darin eine

Ausweitung der von Rechtsentstehungslehre und eine Ruckkehr auf naturrechtliche

6% E C. Savigny v., 1840, Band 1. S. 80.

837 E C. Savigny v., 1840, Band 7, S. VII.

8% E C. Savigny v., 2002b, S. 7.

639 E C. Savigny v., 1815a, S. 396.

840 F C. Savigny v., 1840, Band 1, S. 52.

641 H.-U. Stihler, 1978, S. 43.

82 F C. Savigny v., 1840, Band 1, S. 52; J. Riickert, 1984, S. 100 ff.
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Bahnen gesehen:®

Nach Savigny wohnte neben dem jedem Wolk besonders
angehdrende individuellen Element ein allgemeines Element im Volksrecht. Dieses sei
., gegriindet auf das Gemeinsame der menschlichen Natur“®*. Die |, sittliche Natur des
Rechts“, ,,also die Anerkennung der iiberall gleichen sittlichen Wiirde und Freyheit des
Menschen* sei darin wirksam und konne ,, Natur der Sache (aequitas oder naturalis
ratio) “ genannt werden.®” In solchen Riickgriffen auf das ,,allgemeine Element* wird
eine Ausweitung der Lehre Savignys von der Rechtsentstehung aus dem \Volksgeist
heraus und eine Riickkehr auf naturrechtliche Bahnen gesehen.®* Es finden sich aber
auch Stimmen, die unter Hinweis auf Savignys Vorstellung vom Volksgeist als einem
belebten Organismus, in dem eine lebendige Ordnung ist und zwischen dessen
einzelnen Teilen und dem Ganzen ein natirliches \erhdltnis herrscht, eine
naturrechtliche Deutung der ,Natur der Sache* ablehnen.®” Fir die hier verfolgten
Zwecke wird es jedoch zuléssig sein, anzunehmen, dass Savignys Volksgeistlehre eine

den Naturrechtslehren entgegengesetzte Rechtsentstehungslehre darstellte.

b. Savignys Konzeption von Rechtswissenschaft
Mit der \olksgeistlehre hatte Savigny also den ungeschichtlichen abstrakten
Naturrechtslehren eine Absage erteilt. Wie aber stellt sich die Verbindung von
historischer und systematischer Methode dar, die das Spezifische an Savignys
Methodenlehre darstellte®®® und die geeignet war, den Gegenstand einer autonomen

Rechtswissenschaft zu begriinden?

i. Rechtsbegriff und Doppelorientierung der Methode
Bereits in der Marburger Methodologie aus dem Wintersemester 1802 definierte
Savigny die Rechtswissenschaft als eine historische und zugleich philosophische
Wissenschaft, deren vollstandiger Charakter sich aus der Verbindung dieser beiden
Grundsatze ergebe.®* In dieser Aussage liegt der theoretische Kern von Savignys

Rechtswissenschaft, den er sein ganzes Leben lang — mit Variationen im Ausdruck —

843 E Wolf, 1963, S. 497; H.-U. Sthler, 1978, S. 44.
644 E C. Savigny v., 1840, Band 1, S. 52.

%45 E C. Savigny v., 1840, Band 1, S. 55.

846 E \Wolf, 1963, S. 497; H.-U. Sthler, 1978, S. 44.
847 E Zwilgmeyer, 1929, S. 61.

848 W, Wilhelm, 1969, S. 124.

849 C. Savigny V., 2004c, fol. 2 ff.
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vertrat .5

Im ,Beruf* etwa flihrte er aus: ,, Ein zweyfacher Sinn ist dem Juristen
unentbehrlich: der historische (...) und der systematische (...).“*" In anderen
Schriften trat oftmals noch ein drittes Element hinzu, das ,,exegetische® — so etwa bei

der Einleitung zu seiner Pandektenvorlesung.®®?

Da es fir eine allgemeine
Methodenformel aber nicht auf die dort mitbehandelte Bearbeitungsweise eines
einzelnen rémischen Quellentextes ankommt, bleibt es fir die wissenschaftliche
Methode bei den beiden Elementen ,,historisch* und ,,philosophisch“.653

Vor dem Hintergrund der oben beschriebenen — auch als ,,genetisch* oder ,,organisch*
beschriebenen — Rechtsentstehungslehre dréngt sich zunéchst die Frage auf, weshalb —
gerade und nur — die historisch-philosophische Bearbeitung Savignys Forderungen an
juristische Wissenschaftlichkeit entspricht. Der Grund hierfur liegt in Savignys
Vorstellung vom Gegenstand Recht.®®* Dieses ist nicht bloR historisch. Nach seiner
Idealvorstellung beinhaltete gegebenes positiv-konkretes Recht nicht nur Zufalliges,
sondern auch Notwendiges, etwas Unverganglich-lmmanentes, eine innere Einheit, die
dem Recht selbst innewohnt und die den Berihrungspunkt mit der Philosophie
bildete.®® Nur durch eine Doppelorientierung der Methode konnte daher der
Doppelung im Rechtsbegriff Rechnung getragen werden. Nur durch eine historische
\Vorgehensweise konnte das geschichtliche Recht begriffen werden, nur mit einem
philosophischen Sinn konnte die innere Einheit im Recht erkannt werden:®*®
., Entstehung der Rechtswissenschaft — ihr Character (ist) nothwendig bestimmt durch

657

die eben beschriebene Entstehung des Rechts — sie ist ein systematisches™" Ganze(s),

weil nur dann die innere Einheit erkannt und ausgesprochen wird, welche dem Recht
selbst inwohnt — sie ist Geschichte, weil das Recht selbst in steter Bewegung und

Entwicklung existirt, folglich auch nur so begriffen werden kann (...).<®*®

®%0 3. Ruckert, 2011, m. w. N.

81 C. Savigny v., 2002b, S. 48.

82 E C. Savigny V., 2004b, fol 94.

%3 3. Ruickert, 1997, S. 38.

®4J. Ruckert, 2011, S. 26 f.

85 £ C. Savigny V., 2004c, fol. 3r.

%% 3. Ruckert, 2011, S. 26 f.

%7 savigny verwendet die Begriffe ,,philosophisch® und ,,systematisch* gleichbedeutend. Nach seiner
Vorstellung ist das System in der Rechtswissenschaft dasjenige, was in den allgemeinen Wissenschaften als
Philosophie bezeichnet wird. Vgl. hierzu: A. Mazzacane, 2004, S. 36.

858 £ C. Savigny V., 2004a, fol. 66.
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il. Systematische Methode
Wie bereits bei der Darstellung der Doppelorientierung der Methode Savignys
angedeutet, war es nach Savignys Ansicht Aufgabe der systematischen Bearbeitung —
im Gegensatz zur historischen, welche versuchte, das Recht in seiner werdenden
Entwicklung zu Uberblicken —, das gewordene Recht in seiner gegenwaértigen Gestalt
zu behandeln.®*® Savigny warnte aber stets, dass die systematische Bearbeitung sich
hierbei nicht darauf beschranken durfe, die Rechtssétze in eine &uflere Ordnung zu
bringen, denn so wirde sie ,,(...) ein bloRes Fachwerk, ein bequemes Aggregat der
Materien (...) “ liefern. Solle die systematische Methode ,,(...) wahres Verdienst haben,
so mufs ihr innerer Zusammenhang eine Einheit produzieren . %0 Diese Auffassung
brachte Savigny im ,,System* noch deutlicher zum Ausdruck. Demnach habe die
systematische Methode ihr Wesen in der ,,(...) Erkenntnis und Darstellung des inneren
Zusammenhangs oder der Verwandtschaft wodurch die einzelnen Rechtsbegriffe und
Rechtsregeln zu einer groRen Einheit verbunden werden. (...) Nattrlich wird auch die
aulere Anordnung eines systematischen Werks durch jenen inneren Zusammenhang,
der sich in ihr abzuspiegeln hat, bestimmt werden, und nicht selten ist es diese allein,
woran man zu denken pflegt, wenn von systematischer Behandlung die Rede ist
(..)“®®* dennoch sei das System zu verstehen als die ,, (...) dem Stoff gegebene
wissenschaftliche Form, welche seine inwohnende Einheit zu enthlllen und zu
vollenden strebt (...) “®®2. Der Kern der systematischen Methode lag also zum Einen in
der Erforschung des inneren Zusammenhanges, zum Anderen in der Darstellung des
bestehenden Rechts als ein geschlossenes Ganzes. Das System selbst war dem Recht
dabei als immanente Ordnung vorgegeben.®® Es war zu griinden ,, (...) auf das innerste
Wesen (...)“ der Rechtsinstitute ,,(...) ndmlich auf ihren organischen Zusammenhang
mit dem Wesen des Menschen selbst, welchem sie inhariren (...) “°%.

Das wissenschaftliche System war demnach mit einem natirlichen System, das nicht

auf logischen Kategorien beruhte, sondern auf den realen positiven Grundlagen des

menschlichen Lebens, in Einklang zu bringen. Die Systematik hatte dabei ein

mdglichst genaues Spiegelbild der natlrlichen Ordnung zu erstellen, und nicht nur

%59 W, Wilhelm, 1958, S. 20.

80 F C, Savigny v., 1951, S. 16.

81 F C. Savigny v., 1840, Band 1, S. XXXVI f.

862 E C. Savigny V., 1840, Band 1, S. 46; W. Wilhelm, 1969, S. 126.
863 \W. Wilhelm, 1958, S. 46.

8% E C. Savigny v., 1840, Band 1, S. 386.
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eine erdachte Ordnung auf das Recht zu iibertragen.®® Es kam gerade nicht darauf an,
allgemeingiltige Axiome aufzustellen. Vielmehr sollten die Prinzipien aus dem
positiven Rechtsstoff selbst abgeleitet werden.®®®

Dies ging aber nicht soweit, dass es nur ein einziges System geben konnte, das
Anspruch auf Richtigkeit erheben durfte und dem Systematiker bei der Gestaltung des
Systems keinerlei Spielraum mehr zustand, denn erst ,,(...) wenn eine dogmatische
Anordnung des Rechts so beschaffen ist, dass die innere Einheit der Rechtinstitute
zerstort, das wesentlich verschiedene verbunden, dass das wahre \erhaltnis der
Wichtigkeit verschiedener Institute gegen einander gestellt und verkehrt wird, dann
sind solche formellen Mangel wesentlich, weil sie den Stoff selbst verdunkeln, und der
wahren Einsicht hinderlich werden. Wo aber jener Fall nicht Eintritt, da kdnnen wir
uns die Anordnung des Werks gefallen lassen, auch wenn wir manche Mangel
derselben wahrzunehmen glauben (...)“®®’. Gleichzeitig entstand durch ,,(...) die dem
Stoff gegebene wissenschaftliche Form, welche seine inwohnende Einheit zu enthillen
und zu vollenden strebt, ein neues organisches Leben, welches bildend auf den Stoff
selbst zurtick wirkt, so daB auch aus der Wissenschaft als solcher eine neue Art der
Rechtserzeugung unaufhaltsam hervorgeht. “®®® So nahm das System selbst Einfluss

auf das Recht und war sogar produktiv.

iii. Historische Methode und Verbindung der beiden Elemente
Die Behauptung, dass die Rechtswissenschaft eine historische und philosophische
Wissenschaft sei, war bereits im 18. Jahrhundert aufgestellt und hdufig wiederholt
worden.®®® Savignys Charakteristikum lag daher nicht in der bloRen Verbindung des
historischen mit dem philosophischen Element. Sie lag vielmehr in der Verbindung
beider Elemente in einem anderen Geschichtsbegriff.®”
Im Zusammenhang mit Savignys Geschichtsverstandnis wird von einigen ein Wandel
erkannt. Es wird von einer Geschichtsauffassung Savignys gesprochen, die von
Lempirisch-geschichtlich® zur Zeit der ,Marburger Methodenlehre®, {iber

Levolutionistisch® bzw. ,genetisch zur Zeit der Griindung der historischen
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Rechtsschule, zu ,,organisch* zur Zeit des ,,Systems* reicht.®”* Es fehlt aber nicht an
Anhaltspunkten dafur, dass Savigny schon von Beginn an sein vielfach dargelegtes
Verstdndnis von Geschichte vor Augen hatte, in welchem das Verhéltnis von
Vergangenheit und Gegenwart, von Werden und Sein, neu bestimmt war.®”? Savigny
sah die Vergangenheit nicht bloR als transitorische, sondern als immanente Ursache der
Gegenwart. Die Vergangenheit war nach seiner Ansicht als das was sie war noch in der
Gegenwart enthalten.®”® Dementsprechend ,,(...) giebt es kein vollkommen einzelnes
und abgesondertes menschliches Daseyn: vielmehr, was als einzeln angesehen werden
kann, ist, von einer anderen Seite betrachtet, Glied eines hoheren Ganzen. So ist jeder
einzelne Mensch nothwendig zugleich zu denken als Glied einer Familie, eines Volkes,
eines Staates: jedes Zeitalter eines Volkes als die Fortsetzung und Entwicklung aller
vergangenen Zeiten (...).“®"* Nach diesem geanderten Geschichtsbegriff verschmolz
die Gegenwart mit der Geschichte.®” Die Geschichte brachte daher die Wahrheit selbst
hervor. Sie war nach Savignys Ansicht nicht mehr nur eine ,,(...) moralisch-politische
Beispielsammlung (...) sondern der einzige Weg zur Erkenntnis unseres eigenen
Zustandes (...). “°"® Da nach der Wissenschaftstheorie der Zeit das bloR historische
Wissen um das Recht keine eigenstandige Wissenschaft war, bedurfte es der
philosophischen Bearbeitung —also der Ableitung des Rechts aus (berpositiven
Grundsatzen — um den Vorstellungen von Wissenschaftlichkeit gerecht zu werden. Da
aber gleichzeitig auch feststand, dass das positive Recht nicht aus dem Naturrecht
ableitbar war, stand der Wissenschaftscharakter der gesamten Jurisprudenz in Frage.®’’
Durch die neue Sichtweise der (Rechts-)Geschichte wurde sie davon befreit, lediglich
dienende Magd im Sinne einer untergeordneten \orbereitungswissenschaft der
eigentlichen  (darniederliegenden) Rechtswissenschaft zu sein, sondern die
geschichtliche Ansicht erschien so als die allein angemessene wissenschaftliche
Betrachtungsweise gesellschaftlicher Erscheinungen.®”® Savignys rechtstheoretische
Leistung bestand also darin, mit seiner organischen Sichtweise des Rechts, die

Legitimation der positiven dogmatischen Jurisprudenz als  Wissenschaft
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wiederhergestellt zu haben.®”

Bei der historischen Bearbeitung des Rechts war nach Savigny davon auszugehen,
dass die Jugendzeit eines Volkes zwar ,,(...) arm an Begriffen (...) “ sei, dafiir aber ein
,»(...) klares Bewusstseyn ihrer Zustande und Verhaltnisse (...) “ genieR3e, diese ganz und
vollstandig ,,(...) fuhlt und durchlebt (...) w&hrend wir, in unsrem kinstlich
verwickelten Daseyn, von unsrem eigenen Reichtum Uberwaltigt sind, anstatt ihn zu
geniessen und beherrschen (...).“®® Infolgedessen liege das Bestreben der strengen
historischen Methode darin, ,,(...) jeden gegebenen Stoff bis zu seiner Wurzel zu
verfolgen, und so sein organisches Princip zu entdecken, wodurch sich von selbst das,
was noch Leben hat, von demjenigen absondern muf}, was schon abgestorben ist und
nur noch der Geschichte angehért. “®®* Die historische Bearbeitung bestand Savigny
zufolge also in der Ergriindung des kontinuierlichen Prozesses den das Recht in seiner
Entwicklung durchlaufen hat, um aufzeigen zu koénnen, wie das bestehende Recht
letztendlich zu seiner gegebenen Gestalt gekommen ist. Das hierin angelegte
entwicklungsgeschichtliche Prinzip bedingte — in Abkehr von der bisherigen
quellengeschichtlichen  (,,duBeren”)  Betrachtungsweise — eine  besondere
rechtshistorische Vorgehensweise, die ,,innere* Rechtsgeschichte.682 Dabei war
Savigny zufolge induktiv vorzugehen: Das Gegebene sei ,,(...) aufwarts durch alle
seine Verwandlungen hindurch bis zu seiner Entstehung aus des Volkes Natur,
Schicksal und Bediirfnis zu verfolgen (...). “°®® Der historischen Methode kam es also
fur die Erklarung der Gegenwart eben nicht auf die unmittelbare oder entferntere
Vergangenheit an, sondern vielmehr auf die entfernteste, auf die Betrachtung der
Urzustande, aus denen unmittelbar das fir alle Folgezeiten maRgebliche
Gewohnheitsrecht hervorgehen soll.®** Firr Savigny stand hierbei aber eben nicht die
Suche nach einem absolut giltigen Recht — ,,(...) das bloRe Aufsuchen eines
materiellen Stoffs (...) und das Beharren bey demselben als dem eigentlichen Zweck
(...) “®® — im Vordergrund, sondern ein organisches Entwicklungsdenken, in dem auch
das gegenwdrtige Zeitalter nur ein Glied bildete.®®® Nur auf diese Weise kénne ,,(...)

der lebendige Zusammenhang mit den urspriinglichen Zustéanden der Voélker erhalten
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werden, und der Verlust dieses Zusammenhangs muf3 jedem Volk den besten Theil
seines Lebens entziehen. “®®’

Waéhrend also die systematische Methode das geltende Recht betrachtete und
versuchte, es in eine Form zu bringen in der sich der allgemeine geistige
Zusammenhang des Stoffes widerspiegelt, beschaftigte sich die historische Methode
mit der Entwicklungsgeschichte des Rechts. Erst in der Verbindung dieser beiden
Methoden — oder vielmehr im Verhéltnis der beiden zueinander — wurde das juristische
Erkennen von der Gesetzes-, Urteils- oder Meinungskunde zur Wissenschaft

688

geadelt. Zudem erklarte sich, weshalb die Jurisprudenz eine historische

Wissenschaft im eigentlichen Sinn  war.®®

Eine genaue Bestimmung dieses
Verhéltnisses liefert Savigny in einer Rezension aus dem Jahre 1806: ,,Nach der
Methode, die ich fiir die rechte halte, wird in dem Mannichfaltigen, welches die
Geschichte darbietet, die hohere Einheit aufgesucht, das Lebensprincip, woraus diese
einzelnen Erscheinungen zu erklaren sind, und so das materiell gegebene immer mehr
vergeistigt. Dieses gegebene Mannichfaltige aber ist selbst zwiefach, namlich theils
ein gleichzeitiges, theils ein succesives (...). Das Zurickfihren des gleichzeitig
Mannichfaltigen auf die ihm innewohnende Einheit ist das systematische Verfahren,
(...). Die Behandlung des successiv Mannichfaltigen dagegen ist das eigentlich
historische  Verfahren.“*® Die Gegensétzlichkeit der beiden grundsatzlich
verschiedenen Methoden bestand also insofern gar nicht, als dass auch die Systematik
in entwicklungsgeschichtlichem Sinne zu verstehen war:®** | Man muR das System im
Ganzen nehmen und es sich als fortschreitend denken, d.h. als Geschichte des Systems
der Jurisprudenz (...). “°** Der Rechtsstoff wurde so gleichzeitig als Einzelnes und

Ganzes, als besonders und allgemein, als zufallig und notwendig erfasst.®*®

c. Absprechen des Berufes
Durch Savignys Konzeption, der zufolge das Recht aus der hoheren Natur des Volkes
hervorging und sich mit diesem gleichlaufend organisch entwickelte, wurde es

grundsatzlich mdglich, das Recht aus sich heraus zu erklaren und zu begreifen und die
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Rechtsbegriffe und Rechtsinstitute aus dem (berkommenen Rechtsmaterial zu
iibernehmen bzw. konstruktiv zu bilden und weiterzutragen.®®* Eine Kodifikation
erschien vor dem Hintergrund seiner Konzeption von Recht und Rechtswissenschaft
durchaus moglich. Uber die Fahigkeit seiner Zeit, ein allgemeines Gesetzbuch
hervorzubringen, duflerte sich Savigny in dem separaten Kapitel ,,Unser Beruf zur

«“0% \vobei die prominenteste Aussage die folgende sein diirfte:

Gesetzgebung
,, Ungliicklicherweise ist nun das ganze achtzehnte Jahrhundert in Deutschland sehr
arm an grofRen Juristen gewesen. (...) Dieser zweyfache wissenschaftliche Sinn findet
sich ungemein wenig in den Juristen des achtzehnten Jahrhunderts, und vorziglich ein
vielfaltiges flaches Bestreben in der Philosophie wirkte sehr ungiinstig. Uber die Zeit, in
welcher man selbst lebt, ist ein sicheres Urteil sehr schwer: doch, wenn nicht alle
Zeichen trugen, ist ein lebendigerer Geist in unsre Wissenschaft gekommen, der sie
kunftig wieder zu einer eigenthiimlichen Bildung erheben kann. Nur fertig geworden ist
von dieser Bildung noch sehr wenig, und aus diesem Grunde laugne ich unserer
Féhigkeit, ein lobliches Gesetzbuch hervorzubringen. «696

Savigny ging aber noch weiter. Die entscheidende Passage lautet: ,, Fassen wir
dasjenige, was hier ber die Bedingungen eines vortrefflichen Gesetzbuchs gesagt
worden ist, zusammen, so ist es klar, dass nur in sehr wenigen Zeiten die Fahigkeit dazu
vorhanden seyn wird. Bey jugendlichen Voélkern findet sich zwar die bestimmteste
Anschauung ihres Rechts, aber den Gesetzbiuchern fehlt es an Sprache und logischer
Kunst, und das Beste kdnnen sie meist nicht sagen, so dass sie oft kein individuelles Bild
geben, wahrend ihr Stoff hdchst individuell ist. Beyspiele sind die schon angeflihrten
Gesetze des Mittelalters, und wenn wir die zwolf Tafeln ganz vor uns hatten, wirden wir
vielleicht nur in geringerem Grade etwas Ahnliches empfinden. In sinkenden Zeiten
dagegen fehlt es meist an allem, an Kenntnif3 des Stoffs wie an Sprache. Also bleibt nur
eine mittlere Zeit Ubrig, diejenige, welche gerade fir das Recht, obgleich nicht
nothwendig auch in anderer Ricksicht, als Gipfel der Bildung gelten kann. Allein eine
solche Zeit hat fiir sich selbst nicht das Bedurfni3 eines Gesetzbuchs; sie wirde es nur
veranstalten konnen flr eine folgende schlechtere Zeit, gleichsam Wintervorrathe

sammelnd. Zu einer solchen Vorsorge aber fiir Kinder und Enkel ist selten ein Zeitalter

694 E -W. Bickenforde, 1965, S. 19.
8% E C. Savigny v., 2002b, S. 45 ff.
8% E C. Savigny v., 2002b, S. 48f.



135

aufgelegt. “®%’

Savigny sprach also nicht nur seiner, sondern im Prinzip jeder Zeit die Fahigkeit zur
Erstellung eines tauglichen Gesetzbuches ab. Er kann daher durchaus als
Kodifikationsgegner bezeichnet werden.

IVV. Feuerbachs Konzeption von Jurisprudenz und Recht

a. Feuerbachs Auffassung von Recht und Geschichtlichkeit des Rechts

Feuerbachs Rechtstheorie baut auf dem kritischen Idealismus Immanuel Kants auf. So
trennte auch er positives Recht und Naturrecht voneinander: Auf der einen Seite stand
das durch die reine Vernunft gegebene und durch sie allein erkennbare Vernunftrecht,
wéhrend auf der anderen Seite der Bereich derjenigen Rechtssatze stand, die sich auf
dem Boden der Erfahrung der menschlichen Natur im allgemeinen und zugleich
besonderer Zilige geschichtlicher und menschlicher Situationen ergaben, also der
Bereich des positiven Rechts.®®® Die positive Rechtswissenschaft und das Naturrecht
unterschieden sich nach Feuerbachs Auffassung dadurch, dass der ersteren der Stoff
empirisch — aufgrund des allgemeinen Willens einer bestimmten birgerlichen
Gesellschaft — gegeben war, wahrend das Naturrecht seine Erkenntnis aus Axiomen
gewann.®*°

Feuerbach unterschied sich von Kant insofern, als er das Recht nicht als bloRe
Ausstrahlung der Moral sah.”® Aus dem Sittengesetz oder daraus folgenden Pflichten
Recht abzuleiten, war flir ihn ein ,,(...) lIrrtum, der selbst die scharfsinnigsten
Naturrechtslehrer irregefihrt hat und nicht wenig die Ursache ist, dall das Naturrecht
noch nicht auf dem Punkte steht, auf welchem es stehen kénnte und sollte. "™ Der
Grund dafir lag fur Feuerbach darin, dass das Sittengesetz nur unbedingte Pflichten
vermitteln konnte, aber keine freien, unverbindlichen Befugnisse. Das Sittengesetz lasse
daher auch nur die Ableitung verbindlicher Rechte zu, nicht aber unverbindlicher
Befugnisse.’*

Das Sittengesetz stand aus Feuerbachs Sicht nicht als oberste Instanz ber Recht und

Unrecht. Das Recht war vielmehr eine eigenstandige Erscheinung der praktischen
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Vernunft, und stand mit der Moral auf einer Ebene.’® Das Hauptargument fiir eine
Verselbstandigung der juridischen Vernunft gegeniiber der praktisch-moralischen
Vernunft war dabei, dass die juridische Vernunft nicht moralisch sein musse. Eine der
juridischen Vernunft folgende &uBere Gesetzgebung konne ihre Weisungen durch
Zwang zur Geltung bringen, wéhrend es gegen das Moralgesetz war, vom Zwang
Gebrauch zu machen.”® Nach Feuerbachs Auffassung war Recht die ,,(...) durch die
Vernunft bestimmte Moglichkeit des Zwangs, oder ein von der \Vernunft um des
Sittengesetzes willen bestimmtes Erlaubtseyn des Zwangs. “7% Das Recht war fiir
Feuerbach also ein durch die Vernunft positiv bestimmter Handlungsrahmen, der die
Eigenstandigkeit des Rechts gegeniiber der Philosophie voraussetzte.”*

Was aber aus Feuerbachs Sicht entscheidend gegen eine Deduktion von Recht aus
moralischen Pflichten sprach, war, dass diese nach seiner Auffassung von den
empirischen Bestimmungen der Person abhingen: ,.Der Neger kennt nicht die
Verbindlichkeit, jeden in seinem Eigenthume nicht zu krénken; er kennt nicht die
Verbindlichkeit, ein verniinftiges Wesen nicht als Sache zu behandeln.* Derartige
Verbindlichkeiten ,,(...) stehen oder fallen mit dem Vorhandenseyn oder
Nichtvorhandenseyn der Erkenntnis oder Nichterkenntnis der Pflicht des anderen
(...).“™ Da der Mensch also nur eine solche moralische Verbindlichkeit haben konnte,
die er auch als bestehend anerkannte, konnte Vernunftrecht nur im Rahmen seines
Anerkannt- und Erkanntseins wirkliches Recht werden. Geltend wurde es nach
Feuerbach also nur, wenn die Erkenntnis, die eine Gesellschaft von der Richtigkeit und
Verbindlichkeit des Rechts hat, gegeben war. Vernunftrecht konnte demnach also
letztlich nur durch seine Positivierung wirkliches Recht werden.”®

Hierin bestand nach Feuerbachs Dafurhalten der Berlhrungspunkt des reinen
Vernunftrechts mit der Erfahrung bzw. der Geschichte mit dem positiven Recht: ,, Allein
dieses Gesetz, obgleich durch sich selbst allgemeingultig, kann dennoch als bloRes
\ernunftgesetz nicht allgemeingeltend werden. Soll es wirklich herrschen, so wie es ihm
gebuhrt, soll der rechtliche Stand, der Zustand allgemeiner Gerechtigkeit und Freiheit
unter dem Menschengeschlecht errichtet werden, so muf3 dieses Rechtsgesetz aus dem

Reiche der Vernunft in das Reich der Erfahrung, aus der intelligiblen Welt in die Welt
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der Sinne hinibergetragen, sein Geist durch einen sinnlich erkennbaren Buchstaben
verkorpert, die ursprungliche Erkenntnis desselben aus blofRer Vernunft in eine
Erkenntnis aus Erfahrung, kurz — es muf3 aus einem Vernunftgesetz ein Positivgesetz,
aus einem Gegenstande der Philosophie in ein Objekt des positiven Wissens verwandelt
und so die Gerechtigkeit vom Himmel herab auf die Erde in die Versammlungen der
Menschen eingefiihrt werden. «709

Feuerbach lehnte also die Mdoglichkeit eines reinen, inhaltlichen (materiellen)
Naturrechts ab, ging aber von Existenz eines berpositiven (formalen) Vernunftrechts
aus, das durch Positivierung Geltung erlangte.”*® Die Positivitat des Rechts war dabei
eine zwingende Notwendigkeit, da sich fir ihn das Wesen des Rechts aus zweierlei, aus
Positivitat und aus Naturrechtsgehalt erklarte.”**

Die Aufgabe, die Rechtsregeln zu positivieren, kam nach Feuerbach dem Gesetzgeber
zu: Um duBeren Frieden durch Gerechtigkeit herzustellen, musste ,,(...) ein allgemein
geltender Interpret des Gesetzes der Vernunft den Widerstreit in den Rechtsurteilen der
Individuen (...) “"** 16sen. Es musste sich ,(...) das Urteil aller, mit Verzicht auf eigene
Entscheidung, einem einzigen Urteile unterwerfen, das in hodchster Autoritat
allgemeingultig und allgemeingeltend ausspricht, was tberhaupt als Recht ohne allen
Widerspruch anerkannt werden soll (...); Das Subjekt dieses Urteils ist der positive
Gesetzgeber; sein Ausspruch das Positivgesetz (...).“’** Dabei war ..(...) jede positive
Gesetzgebung und jeder Fortschritt ihrer Verbesserung nur ein Versuch und Fortschritt
in der Darstellung und Realisierung des Vernunftgesetzes der Gerechtigkeit (...). “’*
Das positive Recht war aber auch der Erfahrung unterworfen und fiihrte deshalb auch
direkt zur Historizitat des Rechts:"*® |, Ein anderes, noch weit wichtigeres Band zwischen
Jurisprudenz und Erfahrung knipft die Geschichte, und zwar zundchst diejenige
Geschichte, welche das Recht selbst zu ihrem Gegenstande hat und daher Geschichte
des Rechts oder der Rechte heiflt. Alles Positivrechtliche als eine Tatsache der
Erfahrung ist unterworfen dem grofRen ewigen Naturgesetze der Kausalitat und als
etwas Entstandenes ein Produkt der Zeit und insofern in notwendigem Nexus an friihere

Tatsachen, an eine lange, ununterbrochene Kette von Ursachen und Wirkung
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angeknipft. Aus demjenigen, was einst als Recht gegolten hat, ist hervorgegangen das
jetzt geltende Recht, und dieses ist nur darum das, was es ist und wie es ist, weil das
Alte, indem es veraltete, das Neue geboren hat. (...) Sie, diese Geschichte des Rechts ist
also nicht eine Chronik der Veranderungen in dem AuRern der Gesetzgebung, nicht eine
hagere, geistlose Chronologie von Gesetzen und Verordnungen; sondern sie ist eine
pragmatische Darstellung der Veréanderungen der Rechte und Rechtslehren, also der
Versuche und Fortschritte in der positiven Darstellung des \ernunftgesetzes der
Gerechtigkeit. “"*® Feuerbach erkannte also auch die Geschichtlichkeit des Rechts an.

Dariiber hinaus herrschte zwischen Feuerbach und Savigny Einigkeit dariiber, dass das
geschichtliche Recht in einem Volks- bzw. Nationalgeist wohne und sich organisch
fortentwickelte. So schrieb Feuerbach in einem Brief vom 13. Januar 1809 an Savigny:
, Was Sie iiber die Gesetzgebung Uberhaupt mir anzudeuten die Gute hatten, ist
vollkommen wahr und wie aus der Seele geschrieben. (...) Eine Nationalgesetzgebung
ist eigentlich nicht einmal Werk der Kunst, sie ist einem Naturprodukte gleich, sie keimt
instinktmaRig aus den Tiefen des Nationalgeistes hervor, sie wachst allméhlig, reift erst
in Jahrhunderten.“"™*" Dabei ist wohl nicht davon auszugehen, dass Feuerbach in oben
zitiertem Brief Savigny lediglich aus taktischen Griinden nach dem Mund redete.”®
Vielmehr ist anzunehmen, dass beide in dieser Frage unabhdngig voneinander zu
derselben Einsicht gelangt waren.”*® Unter Verweis auf Feuerbachs ,, Versuch einer
Criminaljurisprudenz des Koran“™ wird sogar vertreten, dass Feuerbach schon lange
vor Savigny den Volksgeist als den eigentlichen Schopfer des Rechts erkannt habe.’?

Der \olksgeist war nach Feuerbachs Auffassung aber gerade nicht alleinige
Rechtsquelle und stand einem Kkinstlichen gesetzgeberischen Produkt auch nicht
entgegen. Eine — ausdriicklich fur moglich erachtete — Nationalgesetzgebung war nach
Feuerbachs Dafiirhalten ,,(...) nicht allein das Produkt der Wissenschaft und Reflexion

«122

einzelner Kopfe (...)“"“, sie werde zusatzlich durch das Reifen in den Tiefen des

Nationalgeistes beeinflusst.
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b. Vergleich der Auffassungen von Recht

Savigny und Feuerbach lehnten ein materielles Naturrecht einmutig ab. Allerdings ging
Feuerbach —noch ganz im Sinne seiner Zeit — von der Existenz eines formalen,
uberpositiven Naturrechts aus. Auch wenn nach seiner Auffassung Vernunftrecht und
Moral getrennt waren, so hatten beide doch die Vernunft als allgemeine Quelle gemein.
Feuerbach zweifelte nicht an der Existenz eines Vernunftrechts, er zweifelte lediglich an
der Ableitbarkeit von Rechten aus diesem. Insbesondere was Rechte anbetraf, die zu
moralisch unméglichen oder moralisch indifferenten Handlungen befugten.’®® Savigny
und die historische Schule hingegen lehnten eine Zurlickfihrung des Rechts auf
uberpositive Grundlagen ab. Entstehungsgrund des Rechts war allein die sich allmahlich
herausbildende Gewohnheit, deren organisches Wachsen nur durch Beobachtung ihres
geschichtlichen Entstehungsprozesses erfasst werden konnte.”?* Die Volksgeistlehre lief
keinen Raum - weder fur ein materielles, noch fir ein formelles — Naturrecht. Nur
sofern man das laut Savigny im Volkgeist wohnende ,,allgemeine Element” in einem
naturrechtlichen Sinne versteht (s. 0.), kdnnte man auch Savigny die Anerkenntnis eines
Uberpositiven Naturrechts nachsagen. Die zentrale Rechtsquelle bei Savigny bleibt
jedoch der Volkgeist. Eine derart hervorgehobene Rolle wie in Feuerbachs Rechtslehre
nahm das ,,allgemeine Element* jedenfalls nicht ein: Es war gerade nicht die zentrale
Quelle fur den rechtsschopfenden Gesetzgeber, sondern allenfalls eine Komponente der
einzigen Rechtsquelle ,,Volksgeist®.

Umso weniger Feuerbach und Savigny in ihrer Position gegeniiber dem Naturrecht
Uberstimmten, umso mehr Uberrascht es, dass sich hinsichtlich der Vorstellung von der
Geschichtlichkeit des Rechts deutliche Parallelen feststellen lassen: Fir beide war die
Gegenwart unmittelbare Folge der Vergangenheit.”® Sie teilten das Verstandnis von
Recht als einem historisch gewordenen wund stimmten insoweit in ihrer
Geschichtsauffassung tberein.”*® Dies ist bemerkenswert, als gerade Savignys neues,
,organisches® Geschichtsverstandnis das spezifische Moment in seiner Konzeption
darstellte und wegen der Wiederherstellung der Legitimation der positiven
dogmatischen Jurisprudenz auch den zentralen Punkt von Savignys rechtstheoretischer

Leistung bildete.”®” Doch auch wenn sich Savignys und Feuerbachs Auffassungen von
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724 3. Schroder, 1980, S. 617.
25 3. Ruickert, 1974, S. 233/281.
726 1 Mohnhaupt, 1991, S. 119.
27 3. Schroder, 1980, S. 6109.
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der Geschichtlichkeit des Rechts und der Vorstellung von einem im \olksgeist
wohnenden Recht sehr &hnelten, so zogen beide doch hdchst unterschiedliche Schliisse
aus diesen Erkenntnissen: Fiir Savigny gebot das ,,wahrhaft historische Verstindnis*
von Recht Zurlckhaltung bei planmaRiger Gesetzgebung, da eine Kodifikation aus
seiner Sicht nur eine Momentaufnahme des in der jeweiligen Zeit giiltigen Rechts
darstellen konnte. Angesichts dessen standiger Weiterentwicklung im Volksgeist
erschien ihm eine Gesetzgebung als =zu statisch. Aus dem organischen
Geschichtsverstandnis, das die Gegenwart als eine Weiterfuhrung der Vergangenheit
betrachtete, zog Savigny den Umkehrschluss, dass die Gegenwart mit innerer
Notwendigkeit gegeben war und deswegen nicht jedes Zeitalter und nicht ,,(...) jeder
Augenblick fragen kann und darf, welches Recht im n&chsten Augenblick gelten solle
(...)“"®.7 Feuerbach hingegen, bei dem das geschichtliche Verstandnis des Rechts
keine derart zentrale Rolle einnahm, sah das Statische einer Gesetzgebung, das
Auseinanderentwickeln von Volksrecht und gesetztem Recht nicht oder bewertete es
jedenfalls anders. Fiir thn war das , Naturprodukt Nationalgesetzgebung® gleich einer
Pflanze, die die Verbindung zu ihrem Keim nicht verlieren konnte. Es wird daher
angenommen, dass sich Feuerbachs Vorstellung von einem geschichtlichen Recht doch
von der Savignys unterschied und er eher den Geist der Rechtsordnung im Sinn hatte,
als einzelne Institutionen.”*°

Obwohl eine Positivierung des Rechts bei Feuerbach Voraussetzung fir dessen
Gultigkeit war, sprach auch er seiner Zeit den Beruf zur Gesetzgebung ab. So schrieb er
an Savigny: ,,Aber um eine Nationalgesetzgebung zu erhalten, miifsten wir erst eine
Nation sein, und um eine gute Nationalgesetzgebung aus uns zu erzeugen, mifite das
offentliche Leben nicht bloR in den Geheimratscollegien und Bureaus zu finden seyn,
sondern in der Nation selbst.“"*" Da Feuerbachs Rechts- und Erkenntnisquelle aber
gerade nicht die Geschichte oder der Volksgeist war, spielte das Fehlen eines kréftigen
zeitgendssischen Nationalgeistes fur ihn keine Rolle. So kam es zu der kurios
anmutenden Situation, dass Feuerbach gegeniiber Savigny andeutete, dass man sich in
diesem Fall mit dem romischen Recht behelfen konnte: ,, Da uns aber die Natur

milgunstig ist, missen wir uns mit der Kunst begniigen. Da wir nicht selbst grofle

28 E C. Savigny V., 2002a, S. 174.
29p_Caroni, 1980, S. 96.

30 E. Wolf, 1963, S. 555.

™31 Zitiert nach: H. H. Jakobs, 1991, S. 357.
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. . . . . . . . 132
Beispiele hervorbringen konnen, miissen wir grofie Meister studieren.

Feuerbach vertrat jedoch trotz aller Ndhe zu Savignys Auffassung einen deutlich
positivistischen Ansatz. Die Gewissheit der Rechte war ihm erste Bedingung flr einen
,,(...) rechtlichen Zustand unter den Menschen (...).“"*® Erst wenn die Rechte gewiss
geworden waren, konnte der Staat damit beginnen, sie zu sichern. In Fortsetzung der
Trennung von Recht und Gesetz vollzog Feuerbach gar eine Trennung von Mensch und
Bl'JI’ger:734 . Wihrend der Mensch als Mensch seine Rechte besitzt und erkennt durch
Vernunft, ist fir den Burger als Burger das Positivgesetz die erste und nachste Quelle
aller seiner Rechte und seiner Zwangsverbindlichkeiten. Sein Gehorsam gegen das

Gesetz kann nicht bedingt sein durch seine Meinung (...). “’*

c. Feuerbachs Konzeption von Rechtswissenschaft
Feuerbach, der seine Karriere als Philosoph begonnen hatte, war zwischenzeitlich auf
die juristische Praxis getroffen. Infolgedessen wandte er sich immer weiter ab von
wissenschaftlichen Theoremen und hin zur Empirie und zum positiven Recht.”* Die
grundsétzliche Positionierung der Kategorien Philosophie, Empirie und positive
Rechtswissenschaft hat Feuerbach 1804 in seiner Rede anldsslich des Antritts seiner
Professur in Landshut entwickelt. Die darin enthaltene Argumentation l&uft auf eine
Definition ~ der  staatlichen  Gesetzgebungspraxis  hinaus.”*’  Die  positive
Rechtswissenschaft war dabei — neben der Auslegung der Gesetze — ,,(...) zum Ratgeber

“/%  Das Wesen der positiven

fiir den Gesetzgeber des Staates berufen.
Rechtswissenschatft sei es, dass Empirie und Philosophie ,.(...) in ihr beide sich friedlich
vereinigen und in harmonischer Eintracht einander beleben und unterstiitzen. (...) Als
Rechtswissenschaft ist sie befreundet und verschwistert mit der Philosophie, als positive
Rechtswissenschaft ist sie gebunden an das freundliche heitere Lande der Erfahrung,
auf welches sie die Philosophie zu sich herabziehen darf und soll, ohne jedoch, verfihrt
durch die stolzen AnmaRungen ihrer erhabeneren Schwester, ihrem Vaterlande untreu zu

«139

werden. Der Gegenstand der Jurisprudenz unterteilte sich nach Feuerbach in ,,Stoff*

32 Zitiert nach: H. H. Jakobs, 1991, S. 357.
3P J. A. Feuerbach, 1993e, S. 81.

3% G, Baranowski, 1984, S. 470.

5P J. A. Feuerbach, 1993e, S. 83.

3 W, Naucke, 1969, S. X ff.

3T H, Mohnhaupt, 1991, S. 115.

8 p_J. A. Feuerbach, 1993e, S. 107.

39p J. A. Feuerbach, 1993e, S. 76 f.
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und ,,Form“.”* Den Stoff der Wissenschaft zu sammeln sei Aufgabe der Empirie,
wahrend die Philosophie die allgemeinen Grundsétze und Begriffe aus dem Besonderen
herauszuarbeiten habe, um dieses in einen systematischen Zusammenhang zu

bringen.”**

I.  Empirie und Universaljurisprudenz (,,Stoff™)
Der Stoff, den die Empirie zu sammeln und die Rechtswissenschaft zu bearbeiten
hatte, ,,(...) sind die positiven Gesetze selbst. “’** Da aber die positiven Gesetze ,,(...)
in der Erfahrung gegeben, nur durch Erfahrung erkennbar und aufRer ihr gar nicht
vorhanden (...)* waren, musste sich der wahre Rechtsgelehrte auf den Pfad der
Gelehrsamkeit begeben. Neben dem Lateinischen und Griechischen kam es auf einen
kritischnen Verstand an. Vor allem aber musste der Rechtswissenschaftler
Rechtsgeschichte betreiben: ,,So wie ihm die Weltgeschichte den gegenwartigen
Zustand unseres Erdballs und des Menschengeschlechts aus den Begebenheiten und
Revolutionen friiherer Zeiten erklaren und historisch begrinden soll, so soll ihm die
Geschichte der Rechte den gegenwartigen Zustand derselben aus ihren
vorhergehenden Zustéanden nach ihrem innern pragmatischen Zusammenhange
ableiten, erkliiren, begreiflich machen und begriinden. “’** Die Rechtsgeschichte sollte
dabei — wie oben bereits belegt — im Sinne einer Geschichte der Versuche und
Fortschritte in der positiven Darstellung des Vernunftgesetzes der Gerechtigkeit
betrieben werden. Gleichzeitig war aber auch die auBerrechtliche historische
Dimension des vorgefundenen Rechts als Erkenntnismittel zu nutzen.”** |, Denn wie
konnte sie pragmatisch sein ohne die Kenntnis von \eranderungen in der
Staatsverfassung dieses Volkes, ohne Notiz von den Revolutionen in dessen dulRerem
und innerem Zustande, in dessen Charakter und Sitten, ohne Einsicht in die
Entwicklung seiner Kultur, zu welcher es sich unter dem Einflusse héherer Ursachen
allméhlich fortgebildet hat?“™* Dieser Ansatz, die Rechtsgeschichte nicht nur als
Ideen- oder Kulturgeschichte, das Recht nicht nur als Kulturprodukt, sondern beides

auch als das Resultat des Zusammenwirkens von sozialen, ¢konomischen und

0p 3. A. Feuerbach, 1993e, S. 85.
"1p J. A. Feuerbach, 1993e, S. 91.
"2 p ], A. Feuerbach, 1993e, S. 85.
™3 p_J. A. Feuerbach, 1993e, S. 89.
4 H, Mohnhaupt, 1991, S. 114.

™5 p_J. A. Feuerbach, 1993e, S. 90.
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politischen Faktoren zu betrachten, war wohl Feuerbachs tiefer Bewunderung fir
Montesquieu und dem ,,Esprit des loix* geschuldet.”*

Die Uber die nationalgeschichtliche Betrachtung hinausgehende Forderung Feuerbachs
nach einer ,,Universaljurisprudenz war in der Landshuter Antrittsrede von 1804 noch
nicht prazisiert, aber bereits angelegt.”*’ Genauere Ausfiihrungen hierzu finden sich
erst 1810 im ,, Blick auf die deutsche Rechtswissenschaft“’*® und in der wohl um 1820
datierenden Schrift ,,Idee und Nothwendigkeit einer Universaljurisprudenz,

Naturrecht, Rechtsphilosophie, allgemeine Rechtswissenschaft“MQ, auch wenn

Feuerbach dieses Wissenschaftsbild schon friither entwickelt haben diirfte.”*

Die positive Rechtswissenschaft hatte nach Feuerbach nur ,,(...) die kraft &ullerer
Gesetze wirklich geltenden Rechte zum Gegenstande. Dieses wird jedoch (...) nicht
auf die Gesamtheit der Staaten und Volker bezogen (...), sondern immer nur auf einen
Staat, gewdhnlich denjenigen, in welchem der Schriftsteller lebt, der von der positiven

Rechtswissenschaft spricht. “™*

Da aber ,(..) das Rechtssystem eines jeden
besonderen Volkes nur der Ast oder auch das Zweiglein eines einzigen grofien
herrlichen Wunderbaumes (ist), der in den Tiefen der Menschheit wurzelt und mit
seinen Asten und Zweigen die ganze Erde beschattet (..)“®? fragte Feuerbach:
, Warum hat der Anatom seine vergleichende Anatomie? Und warum hat der
Rechtsgelehrte noch keine vergleichende Jurisprudenz? Die reichste Quelle aller
Entdeckungen in jeder Erfahrungswissenschaft ist Vergleichung und Kombination. Nur
durch mannigfaltige Gegensatze wird das Entgegengesetzte vollstandig klar; nur
durch Betrachtung der Ahnlichkeiten und Verschiedenheiten und der Griinde von
beiden wird die Eigentimlichkeit und innere Wesenheit jeden Dinges erschopfend
ergriindet. “™* Entsprechend forderte Feuerbach eine ,,Universaljurisprudenz®, die sich
mit den geltenden Gesetzen aller Volker befasste und die durch vergleichende
Darstellung der verschiedenen Rechte und Rechtssysteme eigene Wissenschaftlichkeit
754

erlangen konnte.

Diese ortliche Erweiterung des Gegenstands der Rechtswissenschaft bezog sich auch

6 H.-U. Stiihler, 1978, S. 210.

T H, Mohnhaupt, 1991, S. 115.

™8 p_J. A. Feuerbach, 1993b, S. 170 ff.
9P J. A. Feuerbach, 1993c, S. 252 ff.
0 4 Mohnhaupt, 1991, S. 116 m. w. N.
1P J. A. Feuerbach, 1993c, S. 253.

2 J. A. Feuerbach, 1993c, S. 254.
3P J. A. Feuerbach, 1993b, S. 178.

4 p_J. A. Feuerbach, 1993c, S. 253.
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auf den geschichtlichen Aspekt: ,,Johann von Miiller behauptete, ohne das Studium
aller Jahrhunderte und aller Welt mége nicht einmal die Geschichte von Geusau gut
geschrieben werden. (...) Ebenso darf man wohl behaupten, dass genaugenommen
nicht ein Statut der kleinsten Reichsstadt ohne das Studium der Gesetze aller
Jahrhunderte und Nationen vollstandig begriffen, mit umfassendem Geiste dargestellt
werden kann. (...) Was die Universalgeschichte der Volker dem Geschichtsschreiber
eines besonderen Staates ist, das sollte die Darstellung und Geschichte aller

> Feuerbachs Gegenstand der

Gesetzgebungen dem Rechtsgelehrten sein.
Rechtswissenschaft war demnach nicht nur auf die Forderung nach einer
Universaljurisprudenz im Sinne einer umfassenden Rechtsvergleichung beschrénkt.
Seine Vorstellung von einer Universaljurisprudenz enthielt dartiber hinaus auch eine

geschichtliche Komponente im Sinne einer Universalrechtsgeschichte.

ii. Rolle der Philosophie (,,Form®) und Methode
., Der durch Empirie gesammelte und bearbeitete Stoff ist noch nicht die Wissenschaft
selbst; er mull auch in wissenschaftlicher Gestalt und Form dargestellt werden. Und
hier ist es denn vorziglich, wo die Philosophie den Rechisgelehrten erwartet. "
Feuerbach zu Folge lagen einer positiven Rechtswissenschaft drei formelle
Bedingungen zu Grunde. ,, Die erste ist die Richtigkeit, genaue Bestimmtheit, scharfe
Prazision, lichtvolle Klarheit der rechtlichen Begriffe.; die zweite der innere
Zusammenhang der Rechtssatze; die dritte der systematische Zusammenhang der
Rechtslehren. “™’

Bereits bei der Bestimmung der Begriffe der Rechtswissenschaft bedurfte es der

Philosophie, da die meisten Anknlpfungspunkte fur wissenschaftliche Begriffsbildung

nach Feuerbachs Dafiirhalten ihren Sitz in der Rechtsphilosophie hatten.”® So etwa

der Grund und die Bedingung fir die Verbindlichkeit einer vertraglichen

Verpflichtung.”®

Doch auch fir die Darstellung der Rechtssédtze war der Rickgriff auf die Philosophie

notwendig. Sofern allgemeine Rechtssitze (auch: ,,Grundsdtze“, d. Verf) in einem

positiven Kodex ausgesprochen waren, wirden sie bereits durch Empirie erkannt. Die

5P J. A. Feuerbach, 1993b, S. 179 f.
8 p J. A. Feuerbach, 1993e, S. 91.
7p_J. A. Feuerbach, 1993e, S. 91.
8 p J. A. Feuerbach, 1993e, S. 94.
9p J. A. Feuerbach, 1993e, S. 94.
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philosophische Rechtslehre kam hier nicht zur Anwendung. Das Einordnen des
Rechtssatzes in den logischen Zusammenhang konnte nach Feuerbach schon mittels

Exegese und Logik erreicht werden.’®®

Wo der Gesetzgeber aber solche Grundsatze
nicht ausgesprochen hatte oder eine schwer (berschaubare Vielzahl aus speziellen
Rechtssatzen, Entscheidungen einzelner Félle, etc. gegeben war, war es ,,(...) dem
Rechtsgelehrten als Aufgabe vorgelegt, das Allgemeine aus dem Einzelnen (...)
herauszufinden und von diesem zu jenem, von dem Buchstaben der individuellen
Bestimmungen zu dem wahren, lebendigen Geist der Gesetzgebung, der zugleich der
Geist der Wissenschaft des Rechts ist, hinaufzusteigen. “’** Anders als bei der von den
Naturrechtslehren bekannten eigentlichen Deduktion, wo aus einem bekannten Prinzip
eine unbekannte Folge abgeleitet wurde, handelte es sich bei der hier anzuwendenden

%2 _ also

Methode nach Feuerbachs Beschreibung um eine ,, umgekehrte Deduktion*
um ein induktives \erfahren, bei dem von einer bekannten Folge aus auf ein
unbekanntes Prinzip geschlossen wurde. Bei dieser Vorgehensweise wurde aber
Feuerbach zufolge nur der Verstand, nicht jedoch die Philosophie benétigt, ,,(...) denn
nicht der Verstand, sondern die Vernunft philosophiert, der Verstand ist es aber allein,
welchem das Geschiift der Abstraktionen iibertragen ist.“’®® Erst wenn das induktive
\Vorgehen vom Besonderen zum Allgemeinen — etwa aufgrund von Unklarheiten im
Bereich des gegebenen Besonderen (i. e. das Gesetz) — unmoglich war, werde der
Ruckgriff auf die Philosophie erforderlich. Dann war eine naturwissenschaftliche
Methode anzuwenden. Es sei ,,(...) zuerst diese oder jene allgemeine Rechtsregel als
Hypothese (zu) versuchen, sie mit den daraus zu erklarenden Folgen
zusammen(zu)halten, ihr Verhéltnis zu diesen (zu) erwédgen und, je nachdem ob sie
nun mit denselben zusammenstimmen, als nichtig (zu) verwerfen oder als erprobt
an(zu)erkennen. “’** Die hypothetischen allgemeinen Regeln zu liefern war dabei
Aufgabe der Philosophie. ,,So muss denn notwendig der wissenschaftliche
Rechtsgelehrte in das Gebiet der philosophischen Rechtslehre hinauf, um durch die
Grundsatze, welche sie darbietet, das in der Erfahrung Gegebene zu verknupfen, den
Geist der Gesetze durch ihre hochsten Grinde zu erkennen und das, was auf dem

empirischen Standpunkte oft nur als ein Spiel der Willkir erscheint, in seiner

0p 3. A. Feuerbach, 1993e, S. 98.
81 p J. A. Feuerbach, 1993e, S. 99.
2p J. A. Feuerbach, 1993e, S. 100.
83 p J. A. Feuerbach, 1993e, S. 100.
% p J. A. Feuerbach, 1993e, S. 101.
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Notwendigkeir darzustellen. “'®

Die wichtigste Rolle kam der Philosophie aber im Rahmen einer Ubergeordneten
Aufgabe zu, dem Herstellen des systematischen Zusammenhanges: Die Gesamtheit
der durch Exegese, Logik und auch Philosophie gefundenen und verbundenen
Erkenntnisse bedurften noch einer dulReren Form — also des systematischen
Zusammenhanges — um ,,(..) in den vollen Rang einer Wissenschaft (...)“’®
einzutreten. Diese ,,(...) hochste Aufgabe, (...) eine &ulRere Ordnung darzustellen (...),
welche mit der menschlichen Natur und (weil dies das Wesen und die Bestimmung der
menschlichen Natur ist) mit der allseitigen Entwickelung und Ausbildung aller
Anlagen und Kréafte des Menschen am genauesten Ubereinstimme, nicht nur jenen
Naturzweck nicht hindere, sondern (soweit es durch Gesetze und Einrichtungen
geschehen kann) mdglichst fordere”, kam der Philosophie zu.’®” Die positive
Rechtswissenschaft bestand nach Feuerbachs Ansicht aber aus Gegenstanden des
empirischen Wissens und konnte daher nur nach empirischen Gesichtspunkten
geordnet werden: ,,(...) Der Rechtsgelehrte, der von philosophischen Standpunkten aus
der Jurisprudenz die Form des Systems zu geben versuchte, kein besseres Gelingen
sich versprechen koénne als der Botaniker, welcher es wagen wollte, nach einem
selbstgeschaffenem philosophischen System den Pflanzen und Ordnungen ihre Klassen

768

anzuweisen. ‘ Die Forderung nach einer systematischen Anordnung der

Gegenstande der Rechtswissenschaft zu einem Ganzen, ,,(...) das gleichsam Uber dem
Gegenstande schwebend, alle Verhaltnisse seiner Bestandteile zu tiberschauen (...) “®
sei daher ,,(...) so wie das System eines Linné zwar nicht ein Produkt der Philosophie,

aber doch zuverlassig nur das Werk eines philosophischen Geistes (...). “""

iii. Verbindung der beiden Elemente
Wie das Vorstehende bereits nahe legt, erfillt nur die Verbindung der Empirie mit der
Philosophie Feuerbachs Anforderungen an Wissenschaftlichkeit. Nur wenn die
Empirie den ,,Stoff liefert, den die Philosophie zu einem die Begriffe und Grundsitze

uberwdlbenden systematischen Gesamtgefiige verbindet, wird dadurch der Gegenstand

%5 pJ. A. Feuerbach, 1993e, S. 101.
% p J. A. Feuerbach, 1993e, S. 103.
7pJ. A. Feuerbach, 1993c, S. 268.
%8 p J. A. Feuerbach, 1993e, S. 104.
%9p J. A. Feuerbach, 1993e, S. 105.
0°pJ. A. Feuerbach, 1993e, S. 104.
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einer positiven Rechtswissenschaft konstituiert: ,, Eine einzelne positive Rechtskunde
ohne allgemeine, vergleichende Rechtswissenschaft ist ein Leib ohne sein Haupt, so
auch alle Rechtsphilosophie ohne solche allgemeine Rechtswissenschaft ein Gebaude
sein miisse ohne Grund. “’™* Noch drastischer stellte Feuerbach den Zusammenhang in
seiner Landshuter Antrittsrede dar: ,, Das empirische Wissen gibt der Jurisprudenz den
Korper, das philosophische gibt ihr den Geist; ohne jenes ist sie ein Gespenst, das
nicht der Mihe wert ist, dass man nach ihm greift, weil es unter den Handen verfliegt,
ohne dieses ist sie ein Gerippe ohne Mark und Fleisch oder vielmehr ein Leichnahm
ohne Seele und Leben; ohne Philosophie bleibt die Jurisprudenz in der Dummheit,
ohne empirische Gelehrsamkeit wird sie rasend; der Rechtsgelehrte ohne ein
ausgebreitetes empirisches Wissen wird hochstens ein philosophischer Schwatzer, der
Empiriker ohne Philosophie ist ein Barbar oder ein Pedant (...). “’"

V. Vergleich der Ansichten bzgl. Rechtswissenschaft und Methode
Unabhéngig davon, ob man ein Verstandnis Savignys vor kantischem Hintergrund

3 oder ablehnt,”™

annimmt im Bereich der Klérung der Bedingungen fir eine
Rechtswissenschaft als Einzelwissenschaft orientieren sich sowohl der ,Kantianer
Feuerbach als auch Savigny gleichermallen an den Lehren Immanuel Kants. Dabei
entspricht die methodische Beziehung von Stoff und Form genau dem kantischen
Wissenschaftsmodell, das die Erneuerung der Geisteswissenschaften aus dem Geist der
kantischen ~Erkenntnistheorie aufgestellt hat.””> Allerdings geht Savigny an

entscheidenden Stellen Gber Feuerbach hinaus.

a. Methode der Rechtswissenschaft
Die Konzeptionen Savignys sowie Feuerbachs haben das geltende Recht als
Ausgangspunkt. Entsprechend gehen beide davon aus, dass dieses etwas enthalt, das es
nicht ausspricht.””® Etwas Allgemeines, ein hoheres Prinzip, das durch Anschauung der

besonderen Rechtsregeln erkannt werden kann. Die Erkenntnis dieser leitenden

™ p J. A. Feuerbach, 1993c, S. 270.

2P J. A. Feuerbach, 1993e, S. 108.

3 H. Kiefner, 1995, S. 441ff.

7 3. Ruickert, 1984, S. 196, 249, 251 m. w. N.

5 . Wieacker, 1967, S. 370.

"™ Eiir Feuerbach: K. Liiderssen, 1968, S. 21; Fiir Savigny: J. Riickert, 1984, S. 292 ff.
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Prinzipien im Recht aus dem Stoff selbst heraus ist — bei Feuerbach wie bei Savigny —
eine zentrale Aufgabe der Rechtswissenschaft. Dementsprechend sind bei der
Bearbeitung des der Wissenschaft gegebenen Stoffes deutliche Parallelen erkennbar.
Axiomatik und Deduktion sind bei Savigny und Feuerbach (fast) vollstandig verdréngt.
Hypothesenbildung findet anhand einer induktiven Methode statt, die von gegebenen
Gegenstianden der Erfahrung ,,(...) auf die darunter zum Grunde liegenden allgemeinen
Grundsétze (...)*”"" zu schlieRen versucht. Diese Methode wurde durch den in Géttingen
lehrenden Philosophen Johann Georg Heinrich Feder von den englischen Empiristen

®  Beschrieben wurde dieses

ubernommen und in Deutschland verbreitet.
naturwissenschaftliche induktive Verfahren bereits von Johann Stephan Pitter.””

Wesentlich unterscheiden sich die Methoden nur beim Umfang der zu behandelnden
Erkenntnisgegenstdnde. Feuerbach ist in seiner Forderung offenkundig von Gustav
Hugo beeinflusst.”®® So fordert er neben der Universalrechtsgeschichte auch eine
umfassende Datenermittlung anhand von Rechtsvergleichung, um Klarheit (iber die im
Recht verborgenen Prinzipien zu erlangen. Savigny hingegen zieht zur Betrachtung
allein den nationalen Rechtsquellenbestand und dessen Rechtsgeschichte heran: ,, Das
wichtigste namlich ist und bleibt die Geschichte der uns angehérigen Rechte, d.h. Der
Germanischen Rechte, des Romischen und des Canonischen Rechts. “81 Aych wenn er
anerkennt, dass Feuerbachs Forderung ,, Erwas Wahres “"® enthélt. Zudem unterscheidet
er: Die Rechtsgeschichte aller VVélker ist ihm nicht gleich interessant. Die Begabung der
einzelnen Volker fur die Ausbildung des Rechts variiert nach seinem Dafirhalten.
Ferner sei die Beziehung zu berlcksichtigen, in dem das einzelne Recht zu dem in
Deutschland  geltenden Recht steht. Letztlich werde es aber fir eine
Universalrechtsgeschichte an brauchbarem geschichtlichem Material mangeln, da
Reisegeschichtsschreibern wie auch einheimischen Geschichtsschreibern regelmaRig

der geiibte Blick fur das eigentlich Wahre und Lehrreiche fehle.”

b. Erkenntnistheoretische Ansitze bei Feuerbach und Savigny (,,Form*)

Schon im 18. Jahrhundert waren Ansdtze einer Abkehr von dem bislang

1], s. Pitter, 1777, S. 4.

"8 Zur induktiven Methode: H.-U. Stiihler, 1978, S. 116 ff.
9], s, Pitter, 1777.

78 H_Mohnhaupt, 1991, S. 101 ff. m. w. N.

8L E C. Savigny v., 1817, S. 7.

8 F C. Savigny v., 1817, S. 5.

"8 E C. Savigny v., 1817, S. 6 ff.
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vorherrschenden, rein auf3erlichen Systembegriff zu erkennen. Aber erst seit Kant hatte
sich die neue Denkweise durchgesetzt, dass es sich beim System der Wissenschaft nicht
nur um ein duBeres Ordnungsprinzip handelt, sondern dass eine Wissenschaft ein
System im Sinne eines innerlich in bestimmter Weise gegliederten Ganzen sei.’®
Sowohl Savigny als auch Feuerbach stehen insoweit in der erkenntnistheoretischen
Tradition Kants, als sich dessen formale Wissenschaftskriterien, Systematik und
Begriindung, bei beiden wiederfinden: Ubereinstimmend kam es ihnen zunachst auf die

((785

Erkenntnis der ,, leitenden Grundsdtze (Begrindung) des Rechts an. Feuerbach

«78  Jusdriicklich als

nennt den  innere(n) Zusammenhang der Rechtssdtze
Wissenschaftskriterium und &ufRert sich Gberdeutlich: ,, Aber kein Wissen ohne Griinde,
keine Wissenschaft ohne Grundsdtze!“"®" Ebenso deutlich benennt aber auch Savigny
die Erkenntnis der Grundsétze im Recht als Wissenschaftskriterium: ,, Diese (Anm.: Die
leitenden Grundsétze, d. Verf.) heraus zu flihlen, und von ihnen ausgehend den innern
Zusammenhang und die Art der Verwandtschaft aller juristischen Begriffe und Satze zu
erkennen, gehort eben zu den schwersten Aufgaben unsrer Wissenschaft, ja es ist
eigentlich dasjenige, was unsrer Arbeit den wissenschaftlichen Charakter giebt. 788

Nach den Ubereinstimmenden Ansichten Feuerbachs und Savignys war den leitenden
Grundsatzen nach deren Auffinden entsprechend dem Kant’schen Systembegriff nicht
nur eine dulRere Anordnung zu geben. Die einzelnen Teile waren vielmehr in einem
System, das deren inneren Zusammenhang widerspiegelt, zu erfassen. In Feuerbachs
Definition von Rechtswissenschaft wird der ,, systematische Zusammenhang der

«789

Rechtslehren ™ ausdriicklich als Wissenschaftskriterium genannt.”®® Das System ist

dabei dasjenige, in dem ,,(...) die rohe Masse zu einem organisierten, mit sich selbst in
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allen Teilen zusammenstimmenden Ganzen (...) zusammengefugt wird. Ebenso

aulert sich Savigny. Um ein bloR &uBerliches, unwissenschaftliches System zu

«792 793

beschreiben, bedient sich Kant des Begriffes ,,Aggregat In  diesem

Zusammenhang spricht auch Savigny von einem , bloffen Fachwerk® und einem

84 3. Schroder, 1979, S. 114.

8 E C. Savigny v., 2002b, S. 22.

786 g 0. unter E. IV, lit. c.

87°p, J. A. Feuerbach, 1993e, S. 97.

8 E C. Savigny v., 2002b, S. 22.

89 g 0. unter E. IV, lit. c.

790 g 0. unter E. IV, lit. c.

91 p 3. A. Feuerbach, 1993e, S. 104 und auch oben unter E. IV, lit. c.
923, Schroder, 1979, S. 95.

93 3. Schroder, 1979, S. 115.
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. bequemen Aggregatr“.’ Denn auch nach seiner \orstellung ist es Aufgabe des
Systems, die ,(...) dem Stoff gegebene wissenschaftliche Form, welche seine
inwohnende Einheit zu enthiillen und zu vollenden strebt (...)«,”*® zu bilden.

Die Ansichten Feuerbachs und Savignys tber das System scheinen sich auf den ersten
Blick zu decken. Nach Kants Erkenntnistheorie liegt aber die herzustellende Einheit,
das System, nicht in den Dingen selbst, sondern wird erst durch unser Denken in die
Dinge hineingelegt.”®® Feuerbach ist hier ganz Kantianer. Die aus dem Recht erkannten
Grundsatze kann der philosophisch geschulte Geist nach freiem Ermessen zu einem
System kombinieren. Nach Savigny hingegen ist auch das System als immanente
Ordnung im Recht enthalten. Der Philosophie kommt die Aufgabe zu, dieses zu
erkennen und darzustellen. Ganz unkantisch verwischt Savigny so die Grenzen
zwischen Erkenntnisgegenstand und der Erkenntnis selbst und geht insoweit — anders

als Feuerbach — Uiber Kant hinaus.

C. ,,Stoff* der Rechtswissenschaft
Wie gezeigt enthalten beide Konzeptionen von Rechtswissenschaft die formalen
Wissenschaftskriterien Begrindung und Systematik. Nach Kant sind aber nur
,hotwendige* Sétze ,,eigentliche® Wissenschaft. Das von einem Gesetzgeber gesetzte
positive Recht hingegen war nach Ansicht Kants und seiner Anhanger zufallig und
willkurlich. Die positive Rechtswissenschaft konnte daher das letzte Kriterium flr
Wissenschaftlichkeit, die Notwendigkeit, nicht selbstédndig erfiillen, da sie keinen
,notwendigen Stoff zum Gegenstand hatte.”®” Eben dies ist die Stelle, an der Savigny
mit seiner Auffassung von einem geschichtlich gewordenen Recht die theoretische
Grundlage flr eine Kehrtwende im \Verstandnis von Rechtswissenschaft legte. Durch ein
organisches Geschichtsverstandnis, das die Gegenwart als eine notwendige Folge der
Vergangenheit betrachtete, wurde auch das positive Recht ein notwendiges. So wurde
das geltende Recht tauglicher ,,Stoff** der Wissenschaft. Die Rechtswissenschaft wurde
so aus ihrer Abhéangigkeit von der Philosophie befreit ohne dass dabei der Praxisbezug

798

der zeitgendssischen Jurisprudenz aufgeldst werden musste.

Wie nachstehend noch deutlicher werden wird, geht Feuerbachs Verstéandnis von einem

"% E C. Savigny v., 1951, S. 16.

5 E C. Savigny V., 1840, Band 1, S. 46; W. Wilhelm, 1969, S. 126.
% G, Martin, 1951, S. 141.

7 3. Schroder, 1979, S. 163 f.

98 3. Schroder, 1979, S. 162 ff.
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geschichtlich gewordenen Recht, das auf den ersten Blick nahezu deckungsgleich mit
Savignys organischem Geschichtsverstandnis zu sein scheint, nicht so weit, dass das
gegebene Recht als ein ,,notwendiges™ betrachtet werden kann. Feuerbach will das
Vernunftrecht nur im Rahmen seines Anerkanntseins als geltend anerkennen. Flr das
Verstandnis von Recht, das auch ein Gegenstand der Erfahrung ist, ist daher auch das
Verstandnis der besonderen geschichtlichen Lage Voraussetzung — aber auch nicht mehr.
Der gegebene Rechtsstoff wird dadurch noch nicht zur , Notwendigkeit™: Das positive
Recht bewegt sich nach Feuerbach eben nur im Spannungsfeld zwischen Erfahrung und
Vernunft, innerhalb dessen das Bild von einem historisch gewordenem Recht
aufschlussreich ist. Das historische Herkommen des positiven Rechts ist aber weder
formeller  noch  materieller ~ Geltungsgrund.  Insofern  war  Feuerbachs
Wissenschaftskonzeption mangels ,,stofflicher Notwendigkeit* auch nur geeignet, die
zweithdchste Stufe der Kant’schen Wissenschaftsskala zu erreichen, ndmlich die einer
begriindenden und zugleich klassifizierenden (systematischen) Wissenschaft. Die
hochste Stufe, die auch Kants Anforderungen an die Notwendigkeit der zu
behandelnden Rechtssatze erflllt, konnte nur mit Hilfe von Savignys organischem
Geschichtsverstandnis erfiillt werden.”*®

Dementsprechend urteilte auch schon Savigny selbst lber Feuerbachs Landshuter
Antrittsrede: ,, Das Philosophische ganz falsch angegeben, das Historische borniert und
nur als Hilfskenntnis, — die Jurisprudenz selbst kein ideales Objekt, blof3 technische
Existenz — wahres Wesen der Jurisprudenz als Historie, mit der philosophischen Ansicht
eins. Hier heterogene Elemente zusammengestellt, nicht vereinigt, daraus wird kein
Ganzes. “®%
Auch wenn sich Feuerbach nach seiner Landshuter Antrittsrede kontinuierlich von
naturrechtlichem Gedankengut entfernte, so kann — entgegen der Ansicht von
Stilhler®®’— dennoch nicht gesagt werden, Feuerbach habe anstelle von Savigny
gleichzeitig mit Gustav Hugo die moderne positive Rechtswissenschaft begriindet,
indem er sie sowohl methodologisch als auch stofflich vom Naturrecht unabhéngig

machte, weshalb er als ihr eigentlicher Vater zu sehen sei.

99 3. Schroder, 1979, S. 163.
890 Zitiert nach: J. Riickert, 1984, S. 205.
801 4 -U. Stiihler, 1978, S. 207, 220.
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V1. Feuerbachs Eingreifen in den Kodifikationsstreit

a. Einleitung
Feuerbach war noch 1809 voller Begeisterung fur Savigny und hatte in seinen Briefen
vom 04. Januar 1809 sowie vom 13. Januar 1809°%? versucht, ihn dazu zu iiberreden,
eine Darstellung des rein romischen Zivilrechts zu verfassen. Feuerbach hatte eine
Verwahrlosung des romischen Rechts in der Praxis erkannt und wollte den Richtern das
Werk eines Meisters“®®® an die Hand geben, um sie in die Lage zu versetzen, sich auf
einfachem Wege des romischen Rechts kundig machen zu kénnen. Auf die Kontroverse
der Jahre 1813/14 zwischen Thibaut und Savigny und insbesondere auf Savignys
Kampfschrift ,,Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft* von
1814, schwieg Feuerbach zundchst. Erst nach augenscheinlichem Zdgern verfasste er
1816 die Vorrede zu Nepomuk Borsts ,, Ueber die Beweislast im Civilprozess*“, mit dem
Titel ,, Einige Worte iiber historische Rechtsgelehrsamkeit und einheimische deutsche
Gesetzgebung “®**. Feuerbach stellte darin klar, dass er in den Streit nur eingreife, da er
sich durch das Gesetz Solons gebunden sah, ,,(...) wonach jeder gute Birger verpflichtet
war, bey entstandener Partheiung seine Gesinnungen offentlich auszusprechen (...)«5%
Dariiber hinaus betonte Feuerbach, dass es hauptséchlich das Verdienst seines Kieler
Kollegen Cramer gewesen sei, ihn ,(...) gegen die Behauptungen des von uns
gemeinschaftlich verehrten v. Savigny in Harnisch zu bringen und zu freundschaftlichem
Kampf hinauszufiihren (...) “.2% Der tatsachliche Grund fiir Feuerbachs Eingreifen diirfte
vermutlich weniger in der Verschiedenheit der Ansichten der beiden gelegen haben,
sondern vielmehr in der Richtung, die Savigny seit 1814 eingeschlagen hatte: Savigny
lieR es aus Feuerbachs Sicht vermissen, sich mit dem romischen Recht zu befassen und
seine Meisterschaft auf diesem Gebiet zur Geltung kommen zu lassen. Stattdessen
arbeitete Savigny an seiner ,, Geschichte des rémischen Rechts im Mittelalter — einer
literaturgeschichtlichen Darstellung. Wohl aus Enttauschung Gber diese Entwicklung
ergriff Feuerbach 1816 dann doch das Wort.*® Im Folgenden werden die

Hauptkritikpunkte Feuerbachs gegenuber Savignys Ansicht dargestelit.

802 Abgedruckt bei: H. H. Jakobs, 1991, S. 351 ff.

83 Brief Feuerbachs an Savigny vom 13.01.1809, abgedruckt bei: H. H. Jakobs, 1991, S. 351 ff.
804 p J. A. Feuerbach, 1816a.

85 p J, A. Feuerbach, 1816a, S. XI in der Fn.

86 p J. A. Feuerbach, 1816a, S. XI in der Fn.

87 H, H. Jakobs, 1991, S. 363.
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b. Trennung von Theorie und Praxis

Bevor sich Feuerbach in seiner Schrift ndher auf die Lehren Savignys einlief3, beschrieb
er zunéchst das aus seiner Sicht optimale Verhaltnis von Theorie und Praxis. Er verglich
es mit der Einheit zwischen Denken und Handeln, das in steter Eintracht und
Wechselwirkung zwischen dem Allgemeinen und dem Besonderen stehe.’® Den
Rechtszustand in England mit seinem ,,case law*, bei dem keine Trennung zwischen
Rechtstheorie und Praxis existiert, hob er dabei lobend hervor. Dagegen beklagte er den
auf deutschem Boden gewachsenen Zustand mit seinen vielen verschiedenen
Rechtsquellen und den Massen des zu Uberblickenden Rechtsstoffes. Diese Begebenheit
habe in Deutschland bereits zu einer Trennung von Theorie und Praxis gefiihrt, da der
Rechtsanwender schon wegen der Fllle des Rechtsstoffes auf eine wissenschaftliche
Vorgehensweise verzichten misste. Dies habe die geschichtliche Rechtstheorie auler
Acht gelassen, als sie eine ablehnende Haltung gegeniber einer Gesetzgebung einnahm
und das Auffinden des Rechts einer historisch vorgehenden Wissenschaft iberwies. Die
geschichtliche Rechtswissenschaft konne ihre Aufgabe nicht in absehbarer Zeit erftllen,
da , (...) das Gebaude des Rechtssystems, welches wir das unsere nennen, zum grofiten
Theil unter dem Schutt einer langst untergegangenen Zeit begraben liegt, so dal} es der
muhseligsten Zuristungen und der fortgesetzten Bemiihungen eines Menschenlebens
bedarf, um den Schutt aufzurdumen, die Trimmern hervorzugraben und dann die
Bruch-Enden zu errathen, bey denen sie wohl oder Ubel sich wieder zusammenfligen
lassen. 8%°

Feuerbach betonte zwar — ganz im Sinne seiner Rechtsauffassung — die Wichtigkeit
historischer Forschung fur das Rechtsverstdndnis und teilte die Ansicht, dass die
Rechtswissenschaft zum allergroBten Teil historisch-antiquarisch sei. Gleichzeitig war
es flr ihn aber nicht nachvollziehbar, dass dies vor dem Hintergrund des oben
beschriebenen Rechtszustandes auch im Hinblick auf die Praxis gelten sollte: Der in
Deutschland herrschende Rechtszustand kennzeichne sich dadurch, ,(...) daf die
Geschichte des Rechts, welches wir das unsrige nennen, gleichwohl nicht bei uns und
bis auf unsre Zeit herab, sondern bey einem fremden untergegangenen \Volke bereits vor
weit mehr als tausend Jahren abgelaufen ist; dal man von da nicht vorwarts, sondern
an dem dunnen, oft zerreissenden Faden der Geschichte (...) wieder um mehr als Ein

Jahrtausend forschend rickwarts gehen muf}, um, wenn man klar oder halbklar

808 p J. A. Feuerbach, 18163, S. VIII.
809 p J. A. Feuerbach, 18163, S. IX f.; XIII f.
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eingesehen was in der ersten Halfte des VI. Jahrhunderts bey den Romern als Recht
gegolten habe, nun erst zu wissen, wie unsere Richter im XIX. Jahrhundert den

810 Dijesen Zzustand als Grundlage und

Deutschen ihr Recht sprechen sollen."
Ausgangspunkt flr eine Rechtswissenschaft verwenden zu wollen, die auch den
Bedurfnissen der Rechtspraxis Rechnung zu tragen hat, kam ihm daher vor, als ob hier
,, (...) eine Krankheit durch weitere Vervollkommnung eben dieser Krankheit gleichsam
aus sich selbst heraus geheilt werden (..)“ sollte.®** Aufgrund der komplexen
Rechtsquellenlage sei es der geschichtlichen Rechtswissenschaft letztlich nicht méglich,
eben die Gebrechen des Rechtszustandes zu kurieren, die aus ihrer Sicht eine
Gesetzgebung verhinderten. Sie trage mit ihrer geschichtlichen Rechtsauffassung
lediglich das Leid in die Praxis hinein, das ihr selbst aus diesem Rechtszustand
erwachse. Die geschichtliche Rechtswissenschaft koénne daher die an eine
Rechtswissenschaft gestellten praktischen Anforderungen nicht erfiillen. Die bereits
bestehende Kluft zwischen Theorie und Praxis werde so lediglich erweitert. Dieser
Vorwurf war nicht aus der Luft gegriffen. Savigny stellte — nachdem er im
Kodifikationsstreit triumphiert hatte — in seinem ,System des heutigen romischen
Rechts* von 1840 selbst fest, dass ,,(...) das Hauptiibel unsres Rechtszustandes in einer

stets wachsenden Scheidung zwischen Theorie und Praxis (...) “®* bestand.

c. Historismus- und Romanismuskritik
Bereits der Vorwurf, die geschichtliche Vorgehensweise sei unpraktisch, lasst auf ein
anderes Geschichtsverstdndnis Feuerbachs schliefen. Dennoch erklérte Feuerbach sogar
noch in seiner gegen Savigny gerichteten Kampfschrift in scheinbarer Ubereinstimmung
mit dessen Geschichtsauffassung: ,,Jeder seiner Zeit gemdfse Rechtszustand und jede
denselben darstellende Gesetzgebung ist in so ferne nothwendiger Weise geschichtlich,
als die Gegenwart immer durch die Vergangenheit, der jetzige Zustand durch eine Reihe
vorhergehender bestimmt wird. “®* Tatsachlich war Feuerbachs Auffassung aber fernab
von Savignys organischem Geschichtsverstandnis. Feuerbach betrachtete das
geschichtlich gegebene Recht gerade nicht als ein notwendiges. Die Antwort auf die

Frage, was Recht ist und worauf Recht sich griindete, lag fiir Feuerbach nicht in der

810 p J. A. Feuerbach, 18163, S. IX f.; XV f.
811 p J. A. Feuerbach, 1816a, S. XV.
812 £ C. Savigny v., 1840, Band 1, S. XXV.
813 p J. A. Feuerbach, 1816a, S. XV.
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Geschichte des Rechts: ,, Was, wenn auch alle Geister der alten Romerwelt aus ihren
Gréabern heraufbeschworen wiirden, um uber alles klarliche Antwort zu geben und von
der Mutter Carmenta bis Justinian herab die ganze Rechtsgeschichte aufs wahrhafteste
im bindigsten Zusammenhange zu erzadhlen, — was hierdurch so GroRRes fir die
\erbesserung unseres Gegenwartigen Rechtszustandes gewonnen sey? Die Geschichte
erklart, wie Etwas nach und nach geworden; wie und was dieses Etwas sey, lehrt die
Geschichte nicht.“®* Diese Aussage lasst darauf schlieBen, dass Feuerbach die
Geschichte — anders als Savigny — nicht als Geltungsgrund des Rechts ansah. Das Recht
war nach seinem Dafiirhalten gerade nicht aus sich selbst heraus erklarbar.®®® Es hatte
nur ein Dasein und eine Geschichte in und mit der Geschichte der Gesellschaft.®® Seine
Begriffe, Figuren und Gestalten stellten nur Antworten auf die Fragen einer konkreten
geschichtlichen-sozialen Situation dar. Der Inhalt des rechtlichen Sollens ging allein aus
seinem gesellschaftlichen Sein hervor. Eine Geschichte des rémischen Rechts von
,Mutter Carmenta bis Justinian herab®, wie diese Savigny im Rahmen seiner
historischen Methode als Zurlickverfolgung des Rechts bis zu seinem Urzustand
forderte, erschien Feuerbach daher wenig wertvoll. Insoweit die gesellschaftliche
Gesamtwirklichkeit mitsamt der rechtlichen Dimension einem geschichtlichen Wandel
unterliegt, muss sie auch nach Feuerbachs Dafiirhalten geschichtlich erschlossen
werden. Er gibt daher auch zu, dass die Rechtswissenschaft ,,(...) wenigstens zum
allergroBten Theil historisch-antiquarisch ist (...). “®'" Das positive Recht allein anhand
der Geschichte aufzufinden und lebendig zu erhalten war aber nach Feuerbachs Ansicht
nicht moglich: ,, Was der Geschichte angehért ist dem Leben schon abgestorben.®®
Dabei handelte es sich letztlich um den Vorwurf, Savignys Ansicht Uberspanne die
Maoglichkeiten der Rechtsgeschichte fiir die Erkenntnis des geltenden Rechts.®*°

Eng mit der Kritik an der geschichtlichen Rechtsauffassung verbunden sind die
Vorwirfe, die Feuerbach gegenuber der aus der geschichtlichen Rechtsauffassung
folgenden Rechtsdogmatik erhob. Das Zuriickverfolgen des zeitgendssischen romisch-
kanonischen Rechts bis hin zu seiner antiken rémischen Wurzel und dessen Vergleich
mit dem geltenden Recht erschien Feuerbach wegen des véllig verschiedenen damaligen

Zustandes vernunftwidrig. Insbesondere war nach Feuerbachs Ansicht nicht zu

814 p J. A. Feuerbach, 1816a, S. XVII.

815 W, Wilhelm, 1958, S. 41 f. mit weiteren Kritikern der Vorstellung von einem geschichtlichen Recht.
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erwarten, dass die deutschen Rechtsgelehrten durch den Verzicht auf ein Gesetzbuch
jemals die Rolle der rdmischen Rechtsgelehrten einnehmen wirden: ,, Schon die grofie
\erschiedenheit zwischen der rémischen aristokratisch-demokratischen Verfassung und
unsern heutigen Monarchien, die eigenthiimliche Vollmacht der Magistrate und die
ausgedehnte Gewalt des Gerichtsgebrauchs, der Einflul3 auf das Edict jener Magistrate
und auf diesen Gerichtsgebrauch, wodurch der romische Rechtsgelehrte mittelbar und
zwar unter der Form einer hoheren Autoritat, mithin wirklich gesetzgebend (...) auf den
Rechtszustand einwirkte: dieses und anderes dergleichen stumpft schon gar sehr die
Schéirfe jener Vergleichung ab.“**® Darliber hinaus sah Feuerbach in der Anwendung
der historischen Methode einen Widerspruch, da die romische Rechtswissenschaft, die
die immer noch fortwirkendenden Rechtsquellen miterschaffen hatte, schon damals eine
vollig andere gewesen sei. Wéhrend die Rechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts eine
historisch-antiquarische sei, sei die rémische Rechtswissenschaft schon damals eine
praktische gewesen: , Der romische Rechtsgelehrte saf3 bekanntlich nicht als
Geschichts- und Alterthumsforscher hinter alten Denkmélern und Manuscripten,
sondern auf dem Marktplatz, oder zu Haus unter den Clienten, oder auf dem
Gerichtsstuhl oder in dessen Nahe; sein Wissen war Erkenntnis aus dem Buche des
birgerlichen Lebens (...). Aus der Erforschung hetrurischer, altitalischer, griechischer
Alterthimer sog das rémische Recht seine Lebensséafte nicht, obgleich diese Alterthiimer
dem Romer weit ndher lagen als uns die seinigen (...). Und so ward das rémische Recht
nicht durch Geschichte, Alterthumskunde, Kritik und Grammatik, als geschichtliche
Rechtswissenschaft, sondern durch Erfahrung, Philosophie und Logik zur Reife

gebracht. “*4.

d. Romanismuskritik und Inkonsequenzvorwurf
Im Zusammenhang mit der Kritik an Savignys Rechtsdogmatik spielte Feuerbach auch
auf den rechtlichen Romanismus in dessen Ansicht an. Mit der Romanismuskritik wird
die durch Savignys Ansicht vorausgesetzte Annahme angegriffen, dass das rémische
Recht, das durch dessen willentliche Rezeption im Mittelalter Einzug auf deutschem
Boden gehalten hatte, ein im deutschen Volksgeist organisch gewachsenes ,,Volksgeist-
Recht* darstelle. Entsprechend findet sich bei Feuerbach folgender Seitenhieb: ,, Wo Er

820 p 3 A. Feuerbach, 18163, S. XIX.
821 p J. A. Feuerbach, 18163, S. XIX f.
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(Anm.: Der romische Rechtsgelehrte, d. Verf.) stand und ging war er bey sich zu Hause;
was Er umfalite, was Ihn durchdrang, war seine Zeit und die Gegenwart mit ihrem
Haben und Bedirfen; was Er erkannte, bearbeitete, gestaltete, war sein und seines
Volkes Recht.“®**> Der auf den ersten Blick bestehende Widerspruch in der
Volksgeistlehre Savignys lost sich jedoch auf, wenn man beriicksichtigt, dass dieser mit
,Volk“ nicht eine biologisch-politische Schicksalsgemeinschaft meinte, sondern
vielmehr eine durch Kultur- und Bildungserfahrung verbundene Gemeinschaft.®®
Vermutlich hatte Feuerbach dies erkannt und erhob den Romanismusvorwurf deshalb
ausschlieBlich und auch nur indirekt im Zusammenhang mit den Schwierigkeiten, die
sich aus seiner Sicht aus der Griindung einer Rechtswissenschaft auf Grundlage des
antiken romischen Rechts ergaben.

Eine Spielart des Romanismusvorwurfes stellt das sog. Inkonsequenzargument dar.
Hinter diesem verbirgt sich der Vorwurf, Savigny und seine Anhénger hatten sich durch
die vorzugsweise Anpreisung des rdmischen Rechts mit sich selbst in Widerspruch
gesetzt.*** Durch die von ihnen vertretene Zuriickfiihrung des geltenden gemeinen
Rechts auf das rémische Recht werde die Tatsache Ubergangen, dass es sich bei dem
gemeinen Recht um ein Gemisch aus dem deutschen Recht, wie es vor der Rezeption
bestanden haben soll, und dem rezipierten romisch-italienischem Recht handle.

Der Inkonsequenzvorwurf wurde von verschiedener Seite erhoben und war unter den
Kritikern Savignys weit verbreitet.®”® Das Inkonsequenzargument wird daher auch in
entsprechend vielen verschiedenen Varianten vertreten. Bei Feuerbach lautet der
Inkonsequenzvorwurf folgendermalien: ,, Was ist bey uns wirklich Rechtens? Was ist von
dem Fremden einheimisch geworden? Wie hat es sich, vermischt mit dem deutschen Saft
und Blute, umgestaltet? In welcher Form steht es jetzt da, lebt und wirkt es? Hieriiber
vermag die geschichtliche Rechtswissenschaft entweder keine oder nur abgebrochene
Antwort zu geben, und in jedem Fall liegt das Orakel, welches hierauf antwortet, weit
naher, als dall dasselbe erst auf einem Umweg, der durch Jahrtausende hindurchfiihrt,
gesucht werden miisse. “®*® Damit wurde gleich in zweierlei Hinsicht Kritik an der
Praxis der historischen Schule gedulRert.

Mit der Anschuldigung, die geschichtliche Rechtswissenschaft kdénne nur
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826 p j. A. Feuerbach, 1816a, S. XVII.



158

»abgebrochene Antwort* geben, war zunichst eine Inkonsequenz in der Durchfiihrung
der historischen Methode bis zur Gegenwart gemeint. Die geschichtliche
Rechtswissenschaft betrieb nach Feuerbachs Ansicht rechtsgeschichtliche Forschung

nur ,(...) von Mutter Carmenta bis zu Justinian (...)***’

— also von dessen Urspriingen
bis zu justinianischen Kodifikation des Jahres 533 n. Chr., wohingegen der Zeitraum
ubergangen werde, dessen Einwirkungen auf das geltende Recht am aktuellsten waren —
also der Zeitraum zwischen justinianischer Kodifikation und dem gemeinen Recht des
19. Jahrhunderts. Neben der fehlenden Konsequenz in der Durchfihrung sprach
Feuerbach auch die damit einhergehende Auferachtlassung der deutschrechtlichen
Komponente des gemeinen Rechts an. Gerade Uber die Vermischung des rémischen
Rechts mit ,,deutschem Saft und Blute* konne die geschichtliche Rechtswissenschaft
keine Auskunft geben — was in der Folge bekanntlich zur Aufspaltung der historischen
Rechtsschule in Romanisten und Germanisten fuhrte. Wobei der Inkonsequenzvorwurf
auch gegenuber den Germanisten erhoben werden kann, denn diese brachen ihre
geschichtliche Betrachtung des germanischen Rechts bei der Rezeption des romischen
Rechts ab.?”®

Dariiber hinaus machte Feuerbach aber noch einen viel praktischeren
Inkonsequenzvorwurf geltend. Nach seinem Dafiirhalten konnte die geschichtliche
Rechtswissenschaft ndmlich nicht nur eine blof} abgebrochene, sondern keinerlei
Antwort auf die oben zitierten Fragen nach dem giltigen Recht geben. Hiermit ist das
Manko gemeint, dass es bei der bloBen Formulierung der Aufgabe der neuen
Wissenschaft blieb und die Theorie der geschichtlichen Rechtswissenschaft nicht in die
Praxis umgesetzt wurde. Die Forderung nach einer Entwicklungsgeschichte der

einzelnen Rechtsinstitute und Lehren ,.(...) durch alle Verwandlungen hindurch (...)*®*

wurde namlich weder von Savigny, noch von seinen Anhingern eingeldst.®*
Insbesondere leistete Savigny selbst mit seiner ,,Geschichte des romischen Rechts im
Mittelalter lediglich einen Beitrag zur ,3duBeren Rechtsgeschichte®. ,Innere
Rechtsgeschichte im Sinne einer Dogmengeschichte betrieben die Juristen der &lteren
historischen Rechtsschule aber nicht. Gerade in Feuerbachs Enttauschung hiertiber lag —

wie oben bereits angesprochen — vermutlich der Ausléser fir sein Eingreifen in den

87 p J. A. Feuerbach, 1816a, S. XVII.
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Kodifikationsstreit.®%

e. Kritik am Spezialistendogma

Aufféllig ist zundchst, dass Feuerbach einen ,iiblichen® Kritikpunkt nicht anfiihrt.
Né&mlich den Vorwurf, Savignys \olksgeistlehre sei mystisch und nebelhaft,
insbesondere lieRe sie im Unklaren, welche Schichten und Personen im Volk den
Volksgeist bildeten.®* Stattdessen erklarte sich Feuerbach mit der Theorie, dass das
Recht im Volksgeist wohne und aus diesem geboren werde ausdriicklich solidarisch.
Widerstand leistete er nur gegen das sogenannte Spezialistendogma — der These, das
Recht ginge bei steigender Kultur auf den Juristenstand tber: ,, Das Recht werde itiberall
(und dies ist ganz unbestreitbar) aus dem Geiste des Volks gebohren, falle aber, sobald
es zu gewissen Jahren und Kraften gekommen, den Rechtsgelehrten und der sich selbst
uberlassenen freyen Wissenschaft ausschlieBend als Pflegekind anheim, wie denn das
rémische Recht nicht durch Gesetzgebung sondern durch Rechtsgelehrte zu seiner
Vollkommenheit gediehen sey. “®** Feuerbach wollte mit diesem Hinweis aber nur auf
die aus seiner Sicht irrtimliche Annahme hinweisen, ein neu zu schaffendes deutsches
Gesetzbuch  misse durch die Rechtswissenschaft erzeugt werden. Das
Spezialistendogma sei insoweit irrefihrend, als es den Eindruck erwecke, die Schaffung
einer Kodifikation, stand und stehe nur der Rechtswissenschaft zu. Tatséchlich sei
bereits das romische Recht durch Gesetzgebungen zu seiner Perfektion gebracht worden
und nicht durch die Wissenschaft.

Den eigentlichen Hintergrund des Spezialistendogmas behandelte Feuerbach nicht.
Tatséchlich handelte es sich bei dem Spezialistendogma namlich um einen Kunstgriff.
Indem es dem Juristenstand ,,Vertretungsmacht* fiir den Volksgeist zusprach, sollte es
die Erklarung daftr erbringen, weshalb deutsche Juristen im Wege der Rezeption mit
Wirksamkeit fur den deutschen Volksgeist das romische Recht nach Deutschland tragen
konnten. So sollte begriindet werden, weshalb es sich beim rémischen Recht um
deutsches Recht und nicht um Fremdrecht handelte. Es diente damit letztlich der
Rechtfertigung der Beschéftigung mit dem romischen Recht im Rahmen von Savignys
Theorie des geschichtlichen \olksgeistrechts. Insoweit steht die Kritik am

Spezialistendogma sachlich dem Romanismusvorwurf sehr nahe, den Feuerbach — wie

81 H. H. Jakobs, 1991, S. 363.
82 R. Gmiir, 1962, S. 36 ff. m. w. N.
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oben bereits dargestellt — nur sehr eingeschréankt erhob.

f. Formalismuskritik
Durch die Besinnung auf die Geschichtlichkeit des Rechts wurde der
Rechtswissenschaft die Beziehung von Rechtsnorm und gesellschaftlicher Wirklichkeit

erstmalig ins Bewusstsein gerufen.®®*

Auch Savigny teilte zweifellos die Auffassung,
dass Recht kein Dasein fur sich habe, und die geschichtliche Bestimmung einer
Rechtsnorm immer auch die Mitbestimmung der gesellschaftlichen Bedingungen
erfordere.®®® Bei Savigny fand dies etwa in der Forderung nach der Verfolgung des
gegebenen Stoffes bis zu seiner ,, Entstehung aus des Volkes Natur, Schicksal und
Bediirfuis“ Ausdruck.®® Gleichsam wollte auch Feuerbach die Rechtsgeschichte

ausdriicklich als Sozialgeschichte betrieben wissen.®’

Doch gerade durch die
geschichtliche Rechtstheorie wurde ein rechtshistorischer Formalismus in die
Rechtsgeschichte eingefuhrt, die das Recht als eine vom Leben unabhéngige

Erscheinung betrachtete 2%

indem sie das abgeschlossene Rechtsgebilde und
dogmatische Detail ohne Zusammenhang mit den rechtsbildenden Kraften der
jeweiligen Verhéltnisse untersuchte. Dies fuhrte im Ergebnis zu einer Geschichte alter
Dogmatik, Reproduktion juristischer Theorie vergangener Zeiten.®*°

Savigny selbst unterschied zwischen einem ,,politischen Element* des Rechts, das den
Zusammenhang des Rechts mit dem allgemeinen Volksleben bezeichnete und einem
,technischen Element”, das als Begriff fiir ,,(...) das abgesonderte wissenschaftliche
Leben des Rechts (...) stehen sollte.®*® Je nachdem, in welcher Zeit man sich befande,
Uberwiege das eine oder das andere Element. In republikanischen Zeiten werde das
politische Prinzip langer Einfluss behalten kénnen, als dies in monarchischen Zeiten der
Fall ist.®*" Eine Antwort auf die Frage nach dem Verhiltnis von gesellschaftlicher
Wirklichkeit und Recht gab die geschichtliche Rechtstheorie aber nicht. Vielmehr wurde

mit der Lehre vom Volksgeist auf eine genaue Bestimmung dieses Verhaltnisses gerade

834 £ Wieacker, 1967, S. 358.
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verzichtet:** Die sowohl in der Gesellschaft als auch im Recht wirksame héhere Einheit
des Volksgeistes sorgte bereits fiir eine organische Vermittlung zwischen beiden.®*®* So
konnte unter \ernachlassigung der Sozialgeschichte das Recht Uberwiegend als
Kulturprodukt verstanden werden und eine Verengung auf eine dogmengeschichtliche
Betrachtung stattfinden.?*

Dementsprechend lautete auch Feuerbachs Kritik: ,, Es ist nichts unbestrittener als eben
dasjenige (...), daB alles auf Entwickelung und Darstellung des volksthiimlichen, in das
Leben der Nation ubergegangenen Rechts ankomme. Das ist nur das Unbegreifliche,
wie gerade die historische Rechtswissenschaft, welches Alles in Allem sein soll, mit
Entwickelung und Bildung dieses lebenden Rechts, das unbekimmert um das
Gelehrtenwesen und um Entdeckungen in dem Alterthum fruher Jahrtausende, seines
Weges geht und immer nur seine gegenwartigen Bedirfnisse befragt, — in irgendeinem
nahen ursdchlichen Zusammenhang stehe? “ (...) Oder ist etwa das Recht, welches die
geschichtliche Rechtswissenschaft lehrt, wirklich das voksthiimliche, lebende? «845
Damit erhob Feuerbach den schweren Vorwurf, dass gerade Savignys Lehre, die das
Recht als einen Teil des \olkslebens betrachtete, das einer stetigen \erénderung
unterlag und das Produkt eines historischen, evolutiondren und unjuristischen
\Vorganges war, den Zusammenhang mit dem (auch) sozialgeschichtlich zu verstehenden
Recht gekappt hatte. Die Anhanger der historischen Rechtsschule befassten sich nur mit
unlebendigem, wissenschaftlichem Recht, das gerade keinen Bezug zum Volksleben
mehr hatte.®*® Die insbesondere im 20. Jahrhundert laut gewordene Kritik,®*’ Savignys
organische Rechtslehre sei im Grunde unhistorisch, da sie das Recht losgelést von der
vollen geschichtlichen Wahrheit betrachtete, findet sich demnach auch schon bei
Feuerbach. Der Vorwurf des rechtsgeschichtlichen Formalismus wird deshalb sogar als

der Kern der Kritik Feuerbachs an Savignys Ansicht gesehen.®®

g. Quietismusvorwurf
Die geschichtliche Rechtslehre Savignys legitimierte die bestehende Rechtsordnung.
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Die wissenschaftliche Methode hingegen diente — zumindest auch — der Rechtfertigung
einer rechtspolitischen Passivitét, des sogenannten Quietismus. 4

Nach Savignys Ansicht ,,(...) bringt nicht jedes Zeitalter fur sich und willkthrlich seine
Welt hervor, sondern es tut dies in unaufloslicher Gemeinschaft mit der ganzen

O Jedes Zeitalter miisse daher etwas notwendig Gegebenes

Vergangenheit. 85
anerkennen. Savigny lehnte deshalb ein freies Selbstbestimmungsrecht eines einzelnen
Zeitalters ab. Dies tat er sogar entgegen dem prégenden Zeiterlebnis, der Zerstérung des
ancien régime durch die Franzésische Revolution.®*! Fir ihn war das ,,(...) Verwerfen
des Gegebenen der Strenge nach ganz unmdglich, es beherrscht uns unvermeidlich, und
wir kénnen uns nur dariiber tiuschen, nicht es dndern. “®** Dementsprechend iiberwies
Savigny Reformwillige an die Geschichte. Diese sollten zundchst den notwendig
gegebenen Rechtsstoff vollstandig durchschauen, bevor an eine Kodifikation zu denken
sei: ,,Erst wenn wir durch ernstliches Studium vollstindigere Kenntnifs erworben,
vorziglich aber unsren geschichtlichen und politischen Sinn gescharft haben, wird ein
wahres Urtheil (iber den uberlieferten Stoff moglich seyn. Bis dahin dirfte es gerathener
seyn, etwas zu zweifeln, ehe wir vorhandenes fir schlaffe Angewohnheit, unkluge
Abgeschiedenheit und blose Rechtsfaulheit halten: vorzuglich aber mit der Anwendung
des wundarzelichen Messers auf unseren Rechtszustand zu zégern. “®*® Diese — ohnehin
sehr langwierige Methode — konnte aber die an sie gerichteten Anforderungen, namlich
das Ausscheiden des abgestorbenen und das Erkennen des lebendigen Rechts, nicht
erfullen. Die historische Methode gab namlich keine Antwort auf die Frage nach dem
Verhdltnis von Rechtsdogmatik und Rechtsgeschichte. Sie l6ste die Frage nach dem
Hrichtigen Recht nicht. Das Abgestorbene sollte sich von dem Lebendigen ,,von

selbst 8>

scheiden — allein durch rechtshistorische Forschung. Die dringenden
Fragestellungen der Zeit und insbesondere der Frage nach einer einheitlichen
Kodifikation wurden so an die Rechtsgeschichte verwiesen. Dieser Verweis kam daher
einer Abweisung der Fragen gleich. Entsprechend stellte Feuerbach die provokative
Frage, ,,(...) ob die verstockten Patrizier das dringende Begehren des Volks unter
anderem auch damit abzulehnen versuchten, daR sie ihm vorgestellt: - all ihr Klagen

und Verlangen beruhe auf einem MiRverstande, wenn sie von Gesetzen foderten, was die
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Rechtswissenschaft allein nach Jahrhunderten ohnehin schon leisten werde; man mdge
den Rechtsgelehrten in ihrer Mitte nur Zeit lassen, die heiligen Rechtsblcher der
Etrusker, die Alterthlimer der Lateiner, Denotrer, Sabeller, Sikuler und, weil offenbar
viel Griechisches eingedrungen, die Rechtsgeschichte der Griechen (...) zu verfolgen;
dann werde alles von selbst sich machen: - ob dieses oder dihnliches gesagt worden? “®>
Mit der Parallele zur Erkampfung der Zwdélftafelgesetzgebung durch die Plebejer wurde
daher nicht nur die Umsténdlichkeit und Langsamkeit der historischen Methode beklagt.
Durch den Rekurs auf das ,,von selbst* wurde auch der Mangel einer Anleitung zur

k856

Erkenntnis des Giiltigen und einer moglichen uneingestandenen Metaphysi in der

historischen Methode angesprochen.

h. Ergebnis

Die zeitgendssische Kritik an Savignys Programm kann — etwas vereinfacht — als Kritik
an dessen Quietismus, Romanismus und Formalismus zusammengefasst werden.®*” Wie
oben gezeigt, enthielt Feuerbachs Kritik Uber diese zentralen Kritikpunkte hinaus noch
weitere wesentliche Einwénde. Am schwersten dirfte aber wiegen, dass Feuerbach mit
seiner Argumentation andeutete, dass die beiden entscheidenden romantischen
Entdeckungen — die des Volksgeistes und der Geschichtlichkeit— an der Erneuerung der
Rechtswissenschaft tatsachlich keinerlei Anteil hatten.®*® Weder beschaftigte sich die
geschichtliche Rechtswissenschaft damit, das tatsachlich im Volksgeist wirksame Recht
zu erkennen, noch konnte die aus dem organischen Geschichtsverstandnis entsprungene
historische Methode das Recht erklaren oder hatte dies zumindest versucht.

Mit seiner Schrift ,,Stimmen fiir und wider neue Gesetzbiicher“®® aus dem Jahr 1816
lieferte Savigny einige Nachtrdge zu seinem im ,,Beruf* dargestellten Programm, indem
er auf verschiedene Akteure des Kodifikationsstreites ausdrucklich einging. So auch auf
die Kritik Feuerbachs. Darin zeigte er sich zundchst (berrascht von Feuerbachs
AuBerungen zu seinem Geschichtsverstandnis. Offenbar war auch er auf Grund von
Feuerbachs Landshuter Antrittsrede von dessen Gefolgschaft in Bezug auf die
Geschichtlichkeit des Rechts ausgegangen. \oller Ironie zitiert Savigny Feuerbachs

urspriingliche Aussagen und bezichtigt ihn der Verwechslung, ,,(...) die auch schon bey
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andern Schriftstellern vorgekommen ist: die Verwechslung namlich der geschichtlichen
Ansicht des Rechts mit einer besondern Vorliebe fir das Alterthiimliche vor der
Gegenwart, oder gar des Roémischen vor dem Vaterlandischen.«® Eine tiefere
Auseinandersetzung insbesondere mit Feuerbachs Zweifeln an der Geeignetheit der
Rechtsgeschichte zur Erklarung der Gultigkeit des aktuellen Rechts, fand jedoch nicht
statt.

AnschlieBend &ul3erte Savigny sich zu dem Vorwurf, die geschichtliche Vorgehensweise
sei widerspruchlich, da ja auch Verfasser der Zwodlftafeln keine Rechtsgeschichte
betrieben hatten. Hiergegen bringt er vor, die Romer hatten gar keine Rechtsgeschichte
betreiben mussen, da ihr Rechtszustand ein anderer war. Die Zwdlftafeln seien eben nur
von solchen Autoren verfasst worden, die ,lebendige Kenntnis“ des Rechts gehabt
hatten. Da aber der heutige Rechtszustand verworrener sei und es auch an Praktikern
fehle, die eine entsprechende Kodifikation vornehmen koénnten, konne derzeit kein
taugliches Gesetzbuch geschaffen werden. Dies habe zuletzt etwa Feuerbachs
Strafgesetzbuch flir Bayern gezeigt, das seit seinem Inkrafttreten zahlreiche Anderungen
erfahren habe. Den weit schwerwiegenderen Vorwurf des Mangels der Bestimmung des
Verhaltnisses von Rechtsgeschichte und Rechtsdogmatik tberging Savigny ebenfalls.
Weitere  Erwiderungen entduflerte  Savigny nicht. Insbesondere auf den

schwerwiegenden Formalismusvorwurf ging er nicht ein.

80 £ C. Savigny v., 2002a, S. 177.
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F. Feuerbachs Ansbacher Jahre: Reflexion seiner Werke und
Person

I. Vorgeschichte und Einfihrung

Auf dem Wiener Kongress 1814/15 war bereits entschieden worden, dass Bayern Tirol
und Vorarlberg an Osterreich zuriickgeben musste, dafiir aber Wiirzburg, Aschaffenburg,
Bayreuth und Regensburg erhalten sollte. Die Rlckgabe von Salzburg, des Inn- und
Hausruckviertels sowie des tirolischen Amtes Vils war zundchst noch zuriickgestellt
worden. Erst im Minchner Vertrag von 1816 wurde der endgiltige Gebietsausgleich
zwischen Bayern und Osterreich vereinbart — darunter auch die Abtretung von Salzburg
an Osterreich.®® Nach wie vor befand sich Feuerbach zu dieser Zeit in dem Zustand
selbst auferlegter Untétigkeit wegen der Zwistigkeiten hinsichtlich seiner Stellung als
(nur) zweiter Prasident des Appellationsgerichts in Bamberg. Kurz vor Abschluss des
Minchner Vertrages am 14. April 1816 war Feuerbach zum General-Commissar — also zu
einer Art oberstem Verwaltungsbeamten — in Salzburg ernannt worden. Er sollte mit der
Abtretung Salzburgs offenbar nach Osterreich abgeschoben werden. Hiergegen wehrte
sich Feuerbach aufs Heftigste und auf seinen Antrag hin wurde er auf unbestimmte Zeit
beurlaubt. In dieser Situation, die einen toten Punkt in seiner Laufbahn darstellte, kamen
ihm die geschichtlichen Ereignisse zu Hilfe: Der Staatsminister Montgelas hatte sich
gegen die Einfuhrung einer neuen Verfassung gestellt und wollte im Stile des
aufgeklarten Absolutismus weiter regieren. Eine Verschworung um Kronprinz Ludwig,
Feldmarschall Wrede und Montgelas™ wichtigstem Mitarbeiter Zentner gelang es am 02.
Februar 1817, den Konig zu Uberreden, Montgelas zu entlassen.®®? Feuerbach erkannte,
dass durch diese neue Situation auch seine personlichen Geschicke eine Wendung
nehmen konnten. Seinen darauthin eingereichten Beschwerden gegen das ,,otium sine
dignitate” wurde schon alsbald abgeholfen, indem er am 18. Mdrz 1817 zum ersten
Prasidenten des Appellationsgerichts Ansbach ernannt wurde. Am 21. April 1817 fuhrte

<863

sich Feuerbach mit der Antrittsrede ,,Die hohe Wiirde des Richteramtes*“""°, in sein Amt

ein.

864

Eben diese Rede wird von Arthur Kaufmann®" als ein ,,Miniaturbild“ des Gesamtwerks
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einer grofen Personlichkeit, als ,Kristallisationspunkt® der wesentlichen Gedanken
bezeichnet. Ahnlich verhélt es sich nach der hier vertretenen Auffassung auch mit den
ubrigen Werken und Taten Feuerbachs aus seiner Ansbacher Zeit — auch wenn eine erste
Betrachtung zundchst den Eindruck von Widerspruchlichkeit entstehen l&sst. Solche
scheinbaren Widerspriiche in Feuerbachs Denken und Handeln darzulegen, um sie dann
vor dem Hintergrund seines Werks und seiner Ansichten aufzuldsen, ist Gegenstand
dieses Abschnitts, der sich mit der letzten Station in Feuerbachs Leben beschaftigt und

daher gleichzeitig als abschlielende Zusammenfassung fungieren soll.

I1. Die Ansbacher Antrittsrede

Feuerbachs berlihmte Ansbacher Antrittsrede wird in der Literatur anerkennend
gewdurdigt. Neben seiner hdufig gelobten edlen Sprache, die sich durch Klarheit und
Genauigkeit auszeichnete, wird die ihm zu eigene kunstvolle und ideenreiche Darstellung
hervorgehoben.®®® Inhaltlich setzte sich Feuerbach mit dem Wesen der richterlichen
Tatigkeit und der Bedeutung der Unabhéngigkeit der Rechtspflege in einem modernen

Rechtsstaat auseinander.

Ins Zentrum dieser Rede, die Feuerbach vor seinen versammelten Ansbacher Kollegen
hielt, stellte er die Gerechtigkeit - ,,(...) die Staatengrinderin, die alles Erhaltende! Die
Beschditzerin des menschlichen Geschlechts und alles dessen, was der Menschen Kraft an
Wahrem, Gutem und Niitzlichem erstreben und erlangen mag. “®*®. Der Regierung eines
Staates wies er im Hinblick auf die Schaffung und Erhaltung des ¢ffentlichen Wohls eine
untergeordnete Rolle zu. Er bezweifelte sogar, dass es Uberhaupt die Aufgabe eines
Staates sei, mittels besonderer Verwaltungsbehérden und Polizeien flr das offentliche
Wohl zu sorgen. Er hielt es fir moglich, dass der birgerliche Gemeinsinn solche
Institutionen ersetzen konne, sobald eine gewisse Wohistandsstufe erreicht sei.®®’
Dagegen seien die Gerichte fiir das Funktionieren eines Gemeinwesens unentbehrlich:
,,(...) dieses Eine, Allgemeine und Nothwendige, ohne welches keinerlei Gemeinschaft
unter den Menschen mdglich (...) ist, (...) ist die Gerechtigkeit und jene Gewalt, durch
welche sie besteht und geltend gemacht wird. Die Anstalten, in welchen die Gerechtigkeit

gleichsam verkorpert erscheint, durch welche sie die Staaten erhdlt, die Throne schitzt,
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die Biirger sichert, sind — die Gerichte. “®® Die ,Maschine der Staatsregierung* verglich
Feuerbach mit einer ,,(...) Barke, ausgesetzt auf den vorwarts strdmenden, stets bewegten
Fluthen des Lebens, sie mul3 auf oder ab, wie die Wellen steigen oder sinken, rechts oder
links, wie die Winde kommen und wechseln. “®® Es sei daher allein die Aufgabe der
Richter, , (..) das Heiligthum des Rechts treu zu bewahren und davon Jedem
gewissenhaft zuzuerkennen, was ihm gebiihrt. «870

Die Sonderstellung des richterlichen Beamten war in den damaligen staatstheoretischen
Theoriengebduden noch nicht vorgesehen. So wurde etwa 1822 ein Disziplinarverfahren
gegen den damals als Kammergerichtsrat im preuBischen Staatsdienst beschaftigten E. T.
A. Hoffmann eingeleitet, da dieser den Ministerialdirektor Kamptz l&cherlich gemacht
hatte und er auch das Vorgehen der Polizei gegen den als Demagogen verfolgten
Turnvater Jahn als willkirliche Missachtung der Gesetze enttarnt hatte.

Feuerbach erhob die Forderung nach richterlicher Unabhangigkeit in seiner Antrittsrede
daher in aller Deutlichkeit: ,,Die Verwaltung der Gerechtigkeit ist von dem Gewaltkreise
des Staatsoberhauptes vollig ausgeschieden, so dass er Uber nichts, was die Verwaltung
der Gerechtigkeit angeht, beschlieen oder sonst verfligen kann, ohne dass solche
Handlung, wie edel ihr Beweggrund auch sein moge, unter dem Namen Kabinettsjustiz,
Machtspruch, als frevelnde Uberschreitung seiner Gewalt, als fragwiirdige Entweihung
seines Heiligthums bezeichnet werden miisste.“®”* Feuerbach ging sogar so weit, zu
behaupten, die richterliche Unabhangigkeit bestiinde bereits als integraler Bestandteil des
Richteramtes. Es bediirfe daher keiner Gesetzgebung, um deren Existenz festzustellen:
Selbsténdigkeit und Unabhangigkeit des Richteramtes sind schon im bloRen Begriff von
einem Richter so wesentlich enthalten, daf ein Gesetz oder eine Verordnung, welche den
Richtern jene Selbstéandigkeit und Unabhangigkeit ausdricklich zusicherte, dem
Richteramt nichts beilegen wirde, was es nicht schon in sich selbst besaRe (...). Der
Richter empfangt, gleich dem Manne der Verwaltung, aus des Kénigs Hand sein Amt, das
die Pflicht auf sich hat, keinem anderen Herrn zu dienen als der Gerechtigkeit, keinem
anderen Willen zu gehorchen als dem Willen des Gesetzes.“®"

Konsequent sprach Feuerbach den Richtern fir den Fall der \erletzung ihrer richterlichen

Unabhéngigkeit ein Widerstandsrecht zu: ,,So sind also die Richter, innerhalb der

88 p J. A. Feuerbach, 1833, S. 125.
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Granzen ihres Richteramts so wenig Diener der obersten Gewalt, logen dal sie dieser,
wenn sie jene Granzen Uberschreiten sollte, sogar den Gehorsam zu versagen nicht etwa
nur berechtigt, sondern Kraft ihres Eides, verbunden sind. Der Ungehorsam ist dem
Richter eine heilige Pflicht, wo der Gehorsam Treubruch sein wiirde gegen die

Gerechtigkeit, in deren Dienst er allein gegeben ist. «873

Erik Wolf®* relativiert dieses richterliche Widerstandsrecht, indem er Feuerbachs
Gerechtigkeitsbegriff reduziert. Nach seiner Ansicht enthdlt die Rede nichts, von dem
naturrechtlichen oder religiosen Gedanken, dass es auch eine Gerechtigkeit ber dem
Gesetz gebe. Er sieht in Feuerbach den Positivisten, der einem ungesetzten, angeborenen
Recht vollig fern steht. Feuerbachs Widerstandsrecht sei daher so zu verstehen, dass es
nur im Fall von Verstolen gegen die ,,formale Gesetzesgerechtigkeit — also gegen
geltendes positives Recht — bestehe. Dieser These tritt Arthur Kaufmann®”® mit der auch
hier vertretenen Auffassung entgegen, dass Feuerbach naturrechtlichen Deduktionen oder
Ruckschliissen aus dem (berpositiven Recht, wie etwa dem Sittengesetz, nicht so

ablehnend gegeniiberstand, wie dies allgemein vermutet wird.

Zur Begriindung kann zunichst Feuerbachs ,,Anti-Hobbes“®’® herangezogen werden: Vor
dem Hintergrund seiner gesellschaftsvertraglichen Staatstheorie begriindete Feuerbach
das (passive) Widerstandsrecht der Birger gegen den Souveran einerseits juristisch: Der
Burger konne durch den Unterwerfungsvertrag nur soweit verpflichtet sein, als der
Regent sich innerhalb der vertraglichen Grenzen bewege. Feuerbach las in den
burgerlichen Gesellschaftsvertrag, allein zu dessen Umsetzung der Unterwerfungsvertrag
geschlossen wird, hinein, ,,(...) dal’ also der Wille des Regenten durch den allgemeinen
Willen bedingt und beschrankt seyn solle, dies ist eine Bedingung, die, ohne einer
ausdrucklichen Erklarung des Volkes zu bediirfen, aus der Natur des Geschafts, aus der
Idee des Biirgervertrags und des allgemeinen Willens unabanderlich herflieRt (...).“*”” Im
Falle eines Unrechtsbefehls bestiinde daher keine gesellschaftsvertragliche Verpflichtung
der Unterworfenen, diesem Befehl Folge zu leisten.

Auf der anderen Seite berief sich Feuerbach zur Begriindung des Widerstandsrechts

873 p_J. A. Feuerbach, 1833, S. 129.
874 E. Wolf, 1963, S. 579.

875 A, Kaufmann, 1983, S. 319 ff.
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jedoch auch ausdriicklich auf das Sittengesetz:®”® Die letzte Quelle aller und jeder
Verbindlichkeiten ist das Sittengesetz (...). Wo das Sittengesetz mich nicht verpflichtet, da
bin ich gar nicht verpflichtet; habe ich dem Staat keinen Gehorsam versprochen, so bin
ich ithm auch gar keinen Gehorsam schuldig; habe ich ihn nur bis an eine gewisse Grenze
versprochen, so bin ich nur bis an diese Grenze zu leisten schuldig (...).“®” Bereits
hierdurch wird die Ansicht, dass Feuerbach aufgrund seiner ablehnenden Haltung
gegeniiber iiberpositiven Rechten nur im Falle eines VerstoBes gegen die ,,formale
Gesetzesgerechtigkeit” ein Widerstandsrecht als gegeben ansiecht, erheblich in Zweifel
gezogen.

Daruber hinaus wird die Annahme eines Widerstandsrechts, das nicht allein auf formale
Gesetzesverstolie beschrénkt ist, aber auch dadurch gestiitzt, dass sein Rechtsverstandnis
— wie oben bereits gezeigt — durchaus auf der Existenz eines tberpositiven Naturrechts
basierte. Auch wenn dieses nach Feuerbachs Auffassung nur durch seine Positivierung
Geltung erhalten kdnne. Es kann aber jedenfalls nicht argumentiert werden, dass das von
ihm vertretene richterliche Widerstandsrecht allein deswegen auf VerstdRe gegen die
formale Gesetzesgerechtigkeit reduziert sei, da Feuerbach aufgrund seiner
positivistischen Haltung die Annahme eines iiberpositiven Rechts véllig fremd sei.®®
Vielmehr fugt sich Feuerbachs Ansbacher Antrittsrede mitsamt der Postulation eines
richterlichen Widerstandsrechts, das auch fur Verstél3e gegen tberpositives Recht greift,
widerspruchsfrei in sein Gesamtwerk ein und spiegelt dabei sowohl Feuerbachs

Rechtsverstandnis als auch seine Staatsauffassung konsequent wieder.®®*

I11. Feuerbachs Stellungnahme zur Mindlichkeit und Offentlichkeit

Seine neue Tatigkeit in Ansbach betrieb Feuerbach mit groRem Eifer und Erfolg. Bei
einem Uberraschungsbesuch des Justizministers Reigersberg zeigte sich dieser offenbar
von dem Zustand, den Feuerbach in so kurzer Zeit geschaffen hatte, tief beeindruckt.?®
Die gerichtliche ,,Maschine* hatte Feuerbach dabei nach eigenen Angaben so eingestellt,
dass ihm auch fiir andere Arbeiten noch ausreichend Zeit und MuRe blieb.?®* Die

MuRBestunden, nutzte er fiir andere geistige Arbeiten. So etwa fiir die Ubersetzung des
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indischen  Gedichts Gitagovinda. Daneben nahm Feuerbach auch an den
kirchenpolitischen Auseinandersetzungen in Bayern teil. Scharf wandte er sich gegen das
Konkordat, das Bayern 1817 mit dem Heiligen Stuhl geschlossen hatte. Er sah dadurch
die Religionsfreiheit der in Bayern lebenden Protestanten bedroht und entfesselte einen
Petitionssturm an den bayerischen Konig. Die Forderung nach Gleichstellung der
protestantischen mit der katholischen Kirche wurde daraufhin im Religionsedikt vom 22.
Juli 1818 erfiillt. Mit seinen Schriften ,,Worte des Dr. Martin Luther iiber christliche

Freiheit, sittliche Zucht und Werkheiligkeit*®**

<885

sowie ,,Uber die obersten Episkopalrechte
der protestantischen Kirche versuchte er, die fir das Jahr 1822 beabsichtige
Einflhrung einer Presbyterialverfassung mit einem Presbyter als Sittenrichter in jeder

Gemeinde zu verhindern. In diesem Fall blieben seine Bemiihungen jedoch ohne Erfolg.

Ein klarer Schwerpunkt von Feuerbachs literarischer Téatigkeit lag in seiner Ansbacher
Zeit auf dem Gebiet der Justizpolitik und insbesondere auf der Gerichtsverfassung sowie
dem Prozessrecht. Zunéchst ist hier seine satirische Schrift ,,Untertdnige Vorstellung und

«886 711 erwahnen, die neben einer Kritik an der von

Bitte der gefangenen Gerechtigkeit
Justizminister Reigersberg propagierten Schnelljustiz darauf hinwies, dass eine
Einfilhrung der Offentlichkeit in der Rechtspflege nicht ohne eine grundlegende
Justizreform moglich sei. Anfang 1819 lieB er auch seine ,Erkldrung tliber meine
angebliche gednderte Uberzeugung in Ansehung der Geschworenengerichte“887 im
Rheinischen Merkur drucken. Diese schloss an die aus der Minchner Zeit stammenden

«“88 an, in der er sich gegen die

,Betrachtungen tiber das Geschworenengericht
Einflhrung der Schwurgerichte nach franzdsischem Vorbild gewandt hatte, obwohl dies
seinerzeit mit Nachdruck gefordert worden war. Im Zusammenhang mit den politischen
Ereignissen in Bayern erfolgte dann eine erneute, tief gehende Beschaftigung mit dem
Themenkreis der Offentlichkeit und Miindlichkeit: Im Februar 1819 war auf Grundlage
der bayerischen \erfassung vom 26. Mai 1818 die erste Standeversammlung der
deutschen Geschichte in Minchen zusammengetreten. Dort wurde auch die damals
allgemein diskutierte Frage nach der Offentlichkeit und Miindlichkeit des
Gerichtsverfahrens erortert. Die Justizdebatte der zweiten Kammer endete mit dem

Beschluss, die Einflihrung bei der Regierung zu beantragen. Feuerbach sah sich daraufhin

8% Abgedruckt in: P. J. A. Feuerbach, 1833, S. 331 ff.
885> Abgedruckt in: P. J. A. Feuerbach, 1833, S. 252 ff.
886 Abgedruckt in: P. J. A. Feuerbach, 1852a, S. 100 ff.
87 Abgedruckt in: P. J. A. Feuerbach, 1833, S. 229 ff.
888 b J. A. Feuerbach, 1813.
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berufen, eine Stellungnahme abzugeben. Dies geschah in Gestalt seiner ,,Betrachtungen
iiber die Offentlichkeit und Miindlichkeit der Gerechtigkeitspflege*. Deren erster Band
erschien 1821.%%° Da es in der deutschen Literatur bislang an einer Betrachtung des
franzosischen Gerichtswesens im Allgemeinen und einer Betrachtung der dort
praktizierten Offentlichkeit und Mundlichkeit im Besonderen fehlte, unternahm er noch
im selben Jahr eine Studienreise nach Frankreich, um das franzosische Gerichtswesen zu
studieren. Die gesammelten Erkenntnisse hielt er im zweiten Band der ,,Betrachtungen®,
der auch den Sondertitel ,,Uber die Gerichtsverfassung und das gerichtliche Verfahren
Frankreichs*®% tragt, fest.

Hinsichtlich der beiden ,,gro3en Losungsworte“891 seiner Zeit — der Offentlichkeit und
Mindlichkeit — warnte er im ersten Band der ,,Betrachtungen gegeniiber seiner Schrift
von 1813%?% unverandert vor einer kritiklosen Ubernahme dieser franzésischen
Justizeinrichtungen, auch wenn er mit deren Einflhrung grundsétzlich Gbereinstimmte. Er
unterzog die Frage, ,,(...) ob und wie sie der einmal bestehenden Ordnung einzufiihren
(..)%* seien daher einer eingehenden Priifung. Rechtsvergleichende und
rechtsgeschichtliche Blickwinkel wechseln sich im ersten Band der ,,Betrachtungen ab.
Ebenso wird die neuere historische Forschung ausgewertet und durch praktische
Erfahrungen erganzt — dies in einer durchsichtigen und gepflegten Sprache. Diese Schrift

«8% nd als seine

wird daher als die ,,gelungenste Synthese seiner vielfachen Strebungen
,bedeutendste Arbeit“®® bezeichnet. Im Ergebnis sprach er sich fiir einen Mittelweg,
namlich eine Verknlpfung von schriftlichem und o&ffentlich-mtndlichem Verfahren,
aus.’® Auch wenn das Werk aufgrund seiner differenzierten Betrachtung in der
Offentlichkeit nur wenig Beifall fand, wird es dennoch als ,,Merk- und Wendepunkt der

«897 qesehen. 8%

prozessualen Entwicklung
Der zweite Band der ,Betrachtungen* — der Reisebericht aus Frankreich — ist in drei
Abteilungen gegliedert. Die erste Abteilung beschreibt allgemein die franzdsische

Gerichtsverfassung. In der zweiten Abteilung liegt das Hauptaugenmerk auf dem
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Zivilprozessrecht, wéhrend der dritte Teil dem Strafverfahren gewidmet ist. Das
offentliche und mundliche Verfahren in Frankreich entlarvt er darin als bloRe
Scheindffentlichkeit- bzw. mindlichkeit.?*® In Bezug auf das Strafverfahren urteilt er:
., Was aber dabei noch in Betrachtung kommt, ist, dafy in Frankreich die Offentlichkeit
nur schonen, glanzenden, unterhaltend wechselnden Dekorationen gleicht, womit ein
seinen Vortheil berechnender Theater-Intendant die des Urtheils unféhige schaulustige
Menge besticht, wahrend seine Schauspieler ein nach Form und Inhalt kl&gliches
Schauspiel auffiihren und nebenbei hinter den Coulissen — vor dem Auftreten und nach
dem Abtreten —, Dinge treiben, die noch weit schlechter sind, als dasjenige, was man dem
Publikum &ffentlich zu sehen und zu héren gibt. “*° Sein Urteil zum Zivilverfahren fallt
in der Sache nicht anders und kaum milder aus.**

Feuerbach selbst ordnete den zweiten Band seiner ,,Betrachtungen® als das Ergebnis einer
,,Beobachtungsreise® ein — als einen Bericht Uber ,, die trockne Wahrheit der Thatsachen “,
ohne geschichtliche Erdrterungen, philosophische Betrachtungen, logische Feststellungen
oder Unterscheidung allgemeiner Begriffe.”® Soweit die Schrift das franzosische
Gerichtsverfassungs- und Verfahrensrecht darstellt, handle es sich nach Feuerbachs
eigenen Angaben um ein eigenstiandiges Werk. Als Betrachtung der Offentlichkeit und
Mindlichkeit schlieRe sie an den ersten Band an und verfolge auch den selben Zweck —
allerdings sei bei dieser Untersuchung im Vergleich zum ersten Band die
entgegengesetzte Betrachtungsweise angewandt worden, da hier vom Besonderen zum
Allgemeinen vorgegangen worden sei.”*

Wie Feuerbach damit selbst andeutete, ist der erste Band seiner ,,Betrachtungen® in
Umsetzung seiner wissenschaftstheoretischen Ansichten erarbeitet worden: Bei der
Beantwortung der Frage nach dem richtigen MaR an Offentlichkeit und Mundlichkeit im
gerichtlichen Verfahren betrieb er die von ihm propagierte ,,Universaljurisprudenz*, deren
Gegenstand — wie oben bereits gezeigt — einerseits Uber das gegenwartige Recht
hinausgeht, da auch die geschichtliche Entwicklung mit einbezogen wird, andererseits
aber auch nicht auf nationales Recht beschrankt ist, da nach Mdglichkeit auch das Recht
aller Staaten und Volker mit zu betrachten sei. Seine Forderungen nach

Universaljurisprudenz und Rechtsvergleichung, die schon friih Teil seines Rechts- und
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Wissenschaftsverstdndnisses waren, finden sich in Gestalt des ersten Bandes der
,Betrachtungen daher auch in seiner Ansbacher Zeit wieder.

Im zweiten Band, der auf seiner Studienreise nach Frankreich beruhte, wandte er dagegen
die (natur-)wissenschaftliche Vorgehensweise an, die nach seiner Ansicht dann
einzusetzen war, wenn es darum ginge, aus bekannten Begebenheiten — etwa einer
Vielzahl von Rechtssdtzen oder Entscheidungen — auf ein unbekanntes Prinzip zu
schlieBen: Die im Gegensatz zur naturrechtlichen Deduktion stehende induktive
Methode, die er bereits in seiner Landshuter Antrittsrede entwickelt hatte. Mithin also den
von ihm in der Vorrede zum zweiten Band der ,Betrachtungen® angedeuteten
Ruckschluss vom Besonderen auf das Allgemeine. Insoweit steht auch der zweite Band
der ,,Betrachtungen‘ ganz im Lichte seines Gesamtwerks.

Insgesamt sind diese beiden Schriften daher ein Beleg fiir die bei Feuerbach allgemein
festzustellende pragmatische Rechtsauffassung, der es auf eine Beachtung der Praxis und
der Arbeit fiir die Praxis ankam:*** Schon in seiner Landshuter Antrittsrede 1804 hatte
Feuerbach festgestellt, dass der ,(...) Hauptzweck aller Jurisprudenz (...) in der

Anwendung auf das wirkliche Leben und Handeln (...)*°% liege.

V. Spruchtatigkeit in Ansbach/Ablehnung weiterer
Gesetzgebungstatigkeiten
Uber Feuerbachs richterliche Tatigkeit kann nur wenig berichtet werden, da von seinen
Urteilen nur insgesamt 20 Stiick aus den Jahren 1822 bis 1831 erhalten sind. Inhaltlich
ging es dabei stets um Klagen gegen den Fiskus.*®® Feuerbachs liberale Gesinnung, tber
die er bereits mit seinem Einleitungsvortrag bei der Schaffung des bay. E. 1808/09
Zeugnis abgelegt hatte, lasst sich auch in seiner Judikatur erkennen. So verwehrte etwa
Feuerbach dem Patrimonialherren Freiherrn Schenck von Geyern eine Entschadigung fiir
den Verlust seiner Nachsteuerbefugnis — einer Abgabe fiir den Fall des Abzugs eines
Untertanen aus dem Herrschaftsgebiet. Zur Begriindung fiihrte er im Wesentlichen an, bei
den zum Beweis des Rechts vorgelegten Urkunden handle es sich lediglich um
Privaturkunden, die nicht anerkannt werden kdnnten. Die Aussage eines Zeugen, die das
Bestehen des Nachsteuerrechts des Freiherrn seit dem Westfélischen Frieden von 1648

bestétigen sollte, lehnte Feuerbach mit der Begriindung ab, der Zeuge kénne von einem

%% H_Mohnhaupt, 1991, S. 112.
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Bestehen des Rechts seit dem Jahr 1648 keine eigene Wahrnehmung haben.*®” Insgesamt
ist in Feuerbachs Urteilen die Tendenz erkennbar, Adelsprivilegien abzuschneiden.®*®
Haney vermutet daher, dass seine richterliche Tétigkeit in Ansbach Feuerbach
schmerzlich an die Jahre erinnerte, in denen er versuchte, mit seinen Entwirfen fur ein
Zivilgesetzbuch am Umbau der Gesellschaft und insbesondere der Beseitigung der

Privilegien Anteil zu nehmen.®®

In der Tat fallt in diese Zeit ein Schriftwechsel Feuerbachs mit dem Ministerialrat von
SpieR, der eine solche Vermutung stiitzt.** Insgeheim gab dieser darin zu, dass es sein
Lebenstraum gewesen sei, ein einheitliches Zivilgesetzbuch fiir einen Staat zu verfassen.
Spiel3 hatte Feuerbach 1827 angetragen, abermals einen Entwurf flr ein einheitliches
Zivilgesetzbuch fir Bayern zu fertigen. Diese Aussicht brachte Feuerbach ganz aufer
Fassung. Er &uBerte zundchst Zweifel wegen seines Alters und wegen der gescheiterten
Entwirfe von 1808 und 1811, lehnte jedoch nicht ab. Stattdessen bat er sich Bedenkzeit
aus.”™ In einem weiteren Schreiben an Ministerialrat von Spie begann Feuerbach, seine
Freiheiten und Befugnisse, die er im Falle einer Befassung mit dem Entwurf haben sollte,
abzuklaren und auszuloten.®*? Da er nicht bereit war, seine liberalen Ideen aufzugeben,
hegte er angesichts des Wirkens restaurativer Krafte in ganz Europa Zweifel hinsichtlich
der Durchsetzbarkeit der Einflhrung eines auf der Grundlage solcher Ideen verfassten
Gesetzbuches: ,, Wollte ich, um zeitgemdf3 zu sein, gewisse durchgreifende, von allen
Verstandigen langst als wahr und heilsam anerkannte Ideen aufopfern, so miRte ich
gegen mein Gewissen handeln (...), wollte ich jene Ideen — wie ich miRte — meinem
Werke zu Grunde legen, so wiirden sogleich Heerscharen von Flederméusen, Nachteulen
und Ké&uzchen, welche sich in unserer Zeit nicht etwa in Felsenritzen und Stumpfen
verstecken, sondern am hellen Tage umherfliegen, um mit ihrem Schwarme, wo mdglich,
die Sonne zu verfinstern, wider das ganze Werk und gegen die Person des armen, bald

von allem Beistand verlassenen Redacteurs unbarmherzig losstiirmen.“%*3

Dennoch war die Versuchung, abermals ein Zivilgesetzbuch fiir Bayern entwerfen zu

konnen, zu grolR. Er sah sich auBer Stande, die Entscheidung tber das Angebot selbst
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treffen zu konnen. ,Jetzt, wo schon bald die Abendddmmerung meines Lebens
hereinbricht, stellt sich mir die alte, noch immer reizende, langst aufgegebene Geliebte
meines Herzens noch einmal lockend in den Weg. So oft sie mich auch schon
hintergangen und betrogen, so versagen mir gleichwohl meine eigenen Lippen den
Dienst, wann sie das Nein aussprechen sollen, das mich auf ewig von ihr scheidet; denn
ich habe sie zu innig und zu lang geliebt.“*'* Er legte die Entscheidung daher dem
Justizminister in die Hande. In der Folge bot er sogar an, zu einer Besprechung der
Angelegenheit nach Munchen zu reisen, notigenfalls unter einem Vorwand. Letztlich wies
Feuerbach das Ansinnen jedoch unter Berufung auf gesundheitliche Griinde zuriick.**®

Diese Episode macht zum einen deutlich, wie sehr Feuerbach auch im Alter noch dem
liberalen Gedankengut verhaftet war. Zum anderen zeigt sich hier aber auch, welche
zentrale Rolle die Abfassung eines auf liberalen ldeen gegriindeten einheitlichen
Zivilgesetzbuchs in Feuerbachs Zielsetzungen spielte. Er selbst driickte es am
drastischsten aus: ,,Als ich vor nun beinahe 25 Jahren zum ersten Male von der
bayerischen Regierung mit dem Auftrag zur Entwerfung eines Gesetzbuches beehrt
wurde, falite mein jugendlicher Ehrgeiz — Ihnen will ich es gern gestehen — den kecken
Gedanken: fr Bayern und durch Bayern, vielleicht fir Deutschland gesetzgebend in dem
weitesten Umfang dieses Wortes tatig zu werden. Von nun an war meine ganze Seele nach
diesem Zwecke hingerichtet; alle meine theoretischen Studien, all mein Denken,
Beobachten und Wirken hatte ausschlieBlich diese Richtung genommen; selbst meine,
seitdem herausgegebenen literarischen Werke waren nur von dem legislativen
Gesichtspunkte ausgegangen; und Alles, was ich seit meiner Versetzung in das
Ministerium und spéater in dem Geheimen Rath erfuhr, alle die vielféltigen, entweder nur
halb gediehenen oder ganz zu nichte gemachten und dann wieder von vorne
angefangenen und hierauf wieder vereitelten Versuche vermochten lange Jahre hindurch

nichts tiber das SchooRkind meiner Jugendliebe (...)«.%*

V. Die Aktenmafige Darstellung merkwurdiger Verbrechen

Bereits zu seiner Zeit als Gesetzgeber im bayerischen Justizministerium war Feuerbach

Referent des Konigs in Bezug auf dessen Begnadigungsrecht, das fir Félle bestand, in
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denen ein Verbrecher zum Tode verurteilt worden war oder in sonstigen Fallen, wenn ein
Verurteilter um Strafminderung oder -verschonung gebeten hatte. Unter dem Titel
,.Merkwiirdige Criminal-Rechtsfille“®*’ verdffentlichte Feuerbach 1808 und 1811 in zwei
Banden die Félle, die ihm bei seiner Tatigkeit als Gnadenreferent kriminalistisch und vor
allem kriminalpsychologisch besonders interessant erschienen waren. Die ,,Aktenméfige

Darstellung merkwiirdiger Verbrechen®®*®

ist die Fortsetzung dieser Werke, die um Falle
aus seinem Gerichtsbezirk erweitert wurde. Sie war 1826 fertiggestellt und erschien in
den Jahren 1828/29. Sie enthalt neben der Schilderung des Tathergangs von insgesamt 32
Kapitalverbrechen auch einen Uberblick tiber den Lebenslauf der Tater und befasst sich
eingehend mit den Tatmotiven. Feuerbach ging es ausdriicklich darum, ,(...) die
Beschaffenheit der nicht immer an und fur sich verderblichen, zuweilen sogar l6blichen
oder edlen Triebfedern, welche unter gegebenen Umstanden, durch das Zusammenwirken
entfernter und naher Veranlassungen, den Willen zu verbrecherischen Entschliissen in
Bewegung setzen; das eigenthiimliche Gemisch von Geflihlen, Neigungen, Vorstellungen
und Gewohnheiten, welche die Bestandtheile eines durch \erbrechen ausgezeichneten
Characters bilden (...)**° darzustellen. Feuerbach war dabei der typisch
intellektualistischen Psychologie der Aufklarungszeit verhaftet, die das Seelenleben
ausgehend von Kants Aufgliederung des Menschen in ein Trieb- und ein Verstandeswesen
als eine Art Diskussion zwischen den verschiedenen Leidenschaften, Tugenden und
Lastern sah, die den — anfangs noch leeren — Schauplatz der Seele bevélkern.??°
Feuerbach versuchte daher, das Seelenleben des Verbrechers mit den Mitteln der Logik zu
erschlieen und moglichst auf eine einzelne Leidenschaft zurtickzufiihren. Dies wird zum
Teil schon aus den Uberschriften zu der jeweiligen Tat deutlich. So etwa bei ,,Kaspar
Frisch, der Raubmérder aus Eitelkeit oder ,,Ludwig Christian von Olnhausen, der
Brudermorder aus Enthusiasmus fiir eine Handlungsspeculation®. Das Werk erfreute sich
grolRer Beliebtheit und erreichte eine breite Leserschaft. Es wurde auch nach Jahrzehnten
wiederholt neu aufgelegt — nicht zuletzt wegen der scharfsinnigen psychologischen
Beobachtungen und der kunstvollen Aufbereitung und Wiedergabe der Falle, die die

Feuerbach’sche Sammlung ,turmhoch® iiber den iibrigen Pitavals stehen lieB.%*!

In Feuerbachs Erforschung und Darstellung der entschuldigenden und verséhnlichen

%17 p_J. A. Feuerbach, 1808/1811.
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psychologischen Entwicklungen der verschiedenen Verbrechertypen wird jedoch ein
Widerspruch zu den von ihm vertretenen strafrechtlichen Lehren gesehen. Feuerbach
wird vorgeworfen, mit seiner Theorie vom psychologischen Zwang einen abstrakt
philosophischen Standpunkt zu vertreten, um die Strafdrohung zu rechtfertigen.
Verbrechen sei fur ihn objektiv bloRer Normwiderspruch, subjektiv eine
Verstandestorheit.”?? Strafe und deren Zweck seien allein auf das abstrakte Gesetz und die
dadurch bewirkte Generalpravention gerichtet.”” Ihm wird daher unterstellt, eine
Neigung fur die Formeln der Gesetzesparagraphen und das objektive Verbrechen, nicht
aber fiir die Personlichkeit des Verbrechers zu haben.?** Es komme fiir ihn strafrechtlich
allein auf die dufRere Handlung an, das Individuum hingegen werde auller Acht
gelassen.®®

Wie bereits gezeigt, unterschied Feuerbach aufbauend auf Kant zwischen Moral und
Recht. Er erkannte innerhalb der praktischen Vernunft eine juridische, gesetzgebende
Funktion. Demzufolge war auch das Strafgesetz vom Sittengesetz geldst und es gab fir
Feuerbach ein inneres, dem Sittengesetz Ubereinstimmendes Handeln und ein &auf3eres,
dem Rechtsgesetz entsprechendes Handeln.**® Der Bereich der sittlichen Freiheit, in dem
der moralisch bestimmbare Mensch seine Entscheidungen trifft, war dadurch vom
Strafrecht strikt getrennt.*?” Das Strafrecht diente allein dem Staatszweck der Sicherung
der Biirger gegen Rechtsverletzungen indem es mittels Abschreckung praventiv wirkte.*?®
Sittliche Erziehung oder Besserung wurde hingegen mit der Strafe nicht mehr
bezweckt.”® Die moralischen Entscheidungen des Taters waren daher nach Feuerbachs
Lehre nicht primarer Gegenstand der strafrechtlichen Ermittlungen. ,, Hier nur so viel,
daB dieser Grund, aus welchem die Freiheit in das &uBere Forum gezogen und bei
Bestrafung der \erbrechen erwogen werden soll, nicht in dem geringsten von dem
Criminalrichter die Eigenschaft eines Gewissensrichters entfernt. Denn wenn der
Criminalrichter wirklich Gber die Freiheit der Handlungen, Untersuchungen anstellen
und nach dieser sein richterliches Urtheil bestimmen muf3; wenn Freiheit wirklich die
Existenz und GroRe der (eigentlichen) Immoralitat bestimmt (...); was thut dann der

Criminalrichter anders, als daB er das Gewissen erforscht und nach dem Resultate, das

922 E \Wolf, 1963, S. 557.
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ihm diese Untersuchung darbietet, die Existenz und GroRe der birgerlichen Strafe
bestimmt?<%%°

Dennoch ist das obige Urteil nach der auch hier vertretenen Ansicht nicht haltbar.
Verbrechen war fiir Feuerbach eben nicht nur Normwiderspruch — auch wenn die Strafe
mit der Generalpravention als Strafzweck auf das abstrakte Gesetz gerichtet war. Den
Grund fir die Strafbarkeit eines \Verbrechens fuhrte Feuerbach gerade nicht auf die
ungehinderte, freie (un-) moralische Entscheidung flr die Begehung der Tat zurtick, wie
das etwa bei Kant vorgesehen war.”! Eine wirklich freie moralische Entscheidung
existierte aus Feuerbachs Sicht sowieso nur theoretisch. Er hatte erkannt, dass die
Entscheidung fur oder gegen die Tat aus einer Gemengelage verschiedenster Gefiihls-
und Gemitsregungen heraus entstand, an die nur schwer ein Malistab angelegt werden
konnte. Deshalb sah er den Grund fur die Strafbarkeit in der Starke der sinnlichen
Triebfedern. Diesen entgegenzuwirken war fiir Feuerbach der Zweck der Strafe.**? | Ein
Verbrecher handelt immer aus moralischen und physikalischen Beweggriinden, diese
bringt die Natur des menschlichen Willens mit sich; der Verbrecher ist zu bedauern, daf3
er durch den Zusammenschluss mehrerer Umstéande zur Begehung des Verbrechens
bestimmt wurde; aber daraus folgt nicht, dal3 er unschuldig sey, und nicht (nach den
Gesetzen) bestraft werden konne. (...) wo wiirde der Verbrecher seyn, welcher nicht
solche Entschuldigungen fur sich anzufiihren wisste! Eben diese Umstande sind es
gerade, welchen durch die Strafe entgegengearbeitet werden, gegen welche die Strafe in
dem Willen des Menschen das Ubergewicht geben muB.«**

Tatséchlich wurde durch Feuerbachs Lehre die moralische Entscheidung des Taters aus
dem &uBeren Tatbestand verdrangt und in den psychologischen Tatbestand verlagert.®**
Erst dies ermdglichte ein Verstandnis der Verbrecherpsychologie jenseits von einem
bloBen ,.alles verstehen heiBt alles verzeihen“®®. Feuerbach wies damit der Psychologie
eine selbstandige Aufgabe im Strafrecht zu®*® und wurde zum Begriinder einer
lebensnahen Kriminalpsychologie. Der Vorwurf, Feuerbachs Aktenméfiige Darstellung
merkwirdiger \erbrechen stelle einen Gegensatz zu seiner abstrakt philosophischen

strafrechtlichen Theorie oder seiner angeblichen Neigung fir die Formeln der Gesetze
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und das objektive Verbrechen, nicht aber fiir die Personlichkeit des Verbrechers dar,%’
kann daher nicht aufrecht erhalten werden. Vielmehr ist seine Lehre gerade das Ergebnis
einer tiefgehenden Beschaftigung mit der Verbrecherpsyche und Bestandteil seiner
strafrechtlichen Lehren. Zudem ist es erklartermalRen das, was ihn nach eigenen Angaben

schon immer am meisten anzog.®

V1. Feuerbachs letzte Jahre — Kaspar Hauser

Feuerbachs Lebensgang nach seiner Studienreise 1822 war insgesamt ruhig.
Hauptsachlich beschaftigten ihn seine Sohne, insbesondere Karl und Anselm. Sein
altester Sohn Anselm begann wéhrend seines Theologiestudiums, das er 1818
aufgenommen hatte, unter Depressionen zu leiden. Karl, der zweitdlteste Sohn, wurde im
Mai 1824 in Erlangen als Demagoge verhaftet, weil er zeitweise einer Burschenschaft
angehort hatte. Er wurde nach Minchen verbracht und mehr als ein Jahr in
Untersuchungshaft festgehalten. Karl war den psychischen Belastungen durch die Haft
nicht gewachsen. Er beging wahrend seiner Haftzeit zwei Selbstmordversuche. Im Mai
1825 wurde das Verfahren gegen ihn eingestellt und er konnte nach Hause zurtickkehren.
Des Weiteren sorgte ein Vorfall im Zusammenhang mit dem Justizministerium fir
Verstimmung. Im August 1824 wurde Feuerbach seitens des Justizministeriums mit der
\erbesserung seines Strafgesetzbuches betraut, da sich in den Jahren, in denen es sich in
der Praxis zu beweisen hatte, einige Harten aufgezeigt hatten. Freudig machte sich
Feuerbach ans Werk. Bereits Ende Dezember 1824 waren die Arbeiten groftenteils
abgeschlossen. Als Feuerbach zu Anfang des Jahres 1825 zum Minister nach Miinchen
kam, legte dieser ihm nahe, bei der Abrechnung seiner Gratifikationsanspriiche nicht von
einem offentlichen Auftrag zu sprechen, sondern die Angelegenheit als eine Privatarbeit
darzustellen. Feuerbach war aufgrund dieser Ricknahme des 6ffentlichen Auftrags
zutiefst gekrénkt. Er stellte jede weitere Arbeit an dem Entwurf ein und behauptete auf
eine entsprechende Nachfrage des Ministers, der von ihm erarbeitete Entwurf sei nicht
mehr vorhanden. Tatsdchlich hatte er den Entwurf nicht vernichtet. Er ist noch heute
erhalten und befindet sich bei Feuerbachs ungedrucktem Nachlass.?*® Davon abgesehen

genoss Feuerbach seine richterliche Tétigkeit in Ansbach. In einem Brief an den

%7 30 etwa: R. Stintzing v. & E. Landsberg, 1978, S. 136 f.
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Ministerialrat von Spiel} vom 15. November 1828 schrieb er, dass er eine den Beruf des
Gerichtsprasidenten sehr schétzen gelernt habe. Er wiirde ,,(...) nicht ohne den gréRten
Schmerz, selbst nicht ohne Vorwiirfe meines Gewissens, mich auf lange unbestimmte Zeit

wiirde loszusagen im Stande sein.«%*

Das letzte Kapitel im Leben des groRBen Juristen sollte aber noch eine ungeahnte
Wendung bereit halten: Am 26. Mai 1828 war Kaspar Hauser in Nurnberg aufgetaucht.
Feuerbachs letztes Werk trigt dessen Namen nebst dem Untertitel ,,Beispiel eines
Verbrechens am Seelenleben des Menschen®.*** Darin beschrieb er die Geschichte des
damals etwa 16-17 Jahre alten jungen Mannes, der am zweiten Pfingsttag des Jahres 1828
einem Nurnberger Burger aufgefallen war, weil er nur schlecht laufen und sprechen
konnte. Hauser wurde der Polizei ubergeben. Da man dort nichts mit ihm anzufangen
wusste, wurde er in dem Turm des Bestner Tores gesperrt, in dem man Ublicherweise
Polizeistraflinge und Vagabunden festhielt. Aus dem Brief an einen Rittmeister eines
Nirnberger Kavallerieregiments, den Hauser bei seiner Ergreifung bei sich trug, ergaben
sich aulRer seinem Namen und der Angabe, dass er als Kind im Oktober 1812 bei seinem
Ernédhrer abgegeben worden war, keine weiterfuhrenden Hinweise. Ein Zettel, der diesem
Brief beigefligt war und der angeblich von seiner Mutter stammte, enthielt neben dem
angeblichen Geburtsdatum Hausers, dem 30. April 1812, lediglich die Information, dass
sein Vater ein Chevauxleger gewesen, jedoch gestorben sei. Hausers Verhalten gab der
Polizei weitere Rétsel auf. Zum Beispiel vertrug er aulRer Wasser und Brot keinerlei
Speisen und Getrénke. Auch der Anblick einer brennenden Kerze war ihm véllig neu, so
dass er arglos hinein fasste und sich verbrannte. Die Angaben, die Hauser Uber seine
Person zu machen imstande war, fasste Feuerbach wie folgt zusammen: ,,Er wisse nicht,
wer er selbst und wo seine Heimath sei. Erst zu Nurnberg sei er auf die Welt gekommen;
hier erst habe er erfahren, dafy es, aufer ihm und ,, dem Manne, bei dem er immer
gewesen “, auch andere Menschen und Geschopfe gebe. So lange er sich entsinnen kdnne,
habe er immer nur in einem Loch (kleinem, niedrigen Gemach, das er zuweilen auch
Kéfich nennt) gelebt, wo er, blos mit einem Hemd und ledernen, hinten aufgeschlitzten,
Hosen bekleidet und barfuR auf dem Boden gesessen sei. Er habe in seinem Gemach nie
einen Laut gehort, weder von Menschen, noch von Thieren, noch von sonst Etwas. Den
Himmel habe er nie gesehen, noch habe er je eine Hellung (Sonnenlicht), wie zu

Nurnberg, wahrgenommen. (...) Den Mann, der ihm Essen und Trinken gebracht, habe er
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nie im Gesicht gesehen. (...) Wie lange er in dieser Lage gelebt, wisse er nicht, weil er
keine Zeit gekannt. Er kdnne nicht angeben, wann und wie er hineingekommen; habe
auch keine Erinnerung, dal3 er jemals in seinem Leben sich in einem anderen Zustand
und anderswo als in jenem Ort befunden habe (...).“*** Dartiber hinaus gab Hauser an,
dass ihm nur kurz bevor er nach Nirnberg verbracht worden war, von seinem Ernéhrer
notdirftig das Laufen beigebracht worden sei, weshalb er den meisten Teil des Weges von
diesem geschleppt werden musste.

Erst nach uber einem Monat erfuhr Feuerbach von dem Fall Hauser. Daraufhin stattete er
ihm am 11. Juli 1828 einen Besuch ab. Vor Ort musste er feststellen, dass Hauser das
Dasein einer Zirkusattraktion fristete, da von morgens bis abends jeder zu ihm
vorgelassen wurde, der danach verlangte. Feuerbach war sofort ergriffen von dem
Schicksal des jungen Mannes und entriistete sich tber diese Zustidnde. Er sorgte daftr,
dass Hauser in der Familie des Gymnasialprofessors Daumer zur Pflege und Erziehung
aufgenommen wurde. Uber die Fahigkeiten Hausers und dessen Entwicklung unter der
Obhut des Professors Daumer berichtet Feuerbach vielerlei Skurriles. Neben einer
besonderen Veranlagung fir das Reiten soll Hauser ein besonders scharfen Sehsinn zu
eigen gewesen sein: In tiefer Dammerung soll er auf 60 Schritt Entfernung die Beeren
von Holunder- und Schwarzbeeren zu unterscheiden in der Lage gewesen sein. Bei
volliger Nacht habe er in sorgfaltig angelegten Versuchen die verschiedenen Farben der
Versuchsgegenstande benennen konnen. Dazu soll er (ber einen nahezu
ibermenschlichen Geruchssinn gehabt haben, mit Hilfe dessen er Apfel-, Birn- und
Zwetschgenbdume schon aus der Ferne nur am Geruch der Blatter identifizieren
konnte.*”®* Sogar iber einen Sinn fir metallische Gegenstande und Magnetismus soll
Hauser verfiigt haben. Am 17. Oktober 1812 jedoch wurde Hauser im Hause Daumers
Opfer eines Attentats. Angeblich war ein unbekannter Mann in das Haus des Professor
Daumers eingedrungen und hatte Hauser eine Schnittwunde auf der Stirn zugefugt.
Feuerbach vermutete, dass es sich um einen Mordversuch handelte, der nur deshalb nicht

erfolgreich war, weil der Téter seine Tat vorschnell fur vollbracht hielt.%**

Die Studie Uber Kaspar Hauser, die hier fur die Darstellung des Falles herangezogen

wurde, hatte Feuerbach anlasslich des Abschlusses der Ermittlungen zu dem
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geschilderten Fall am 13. September 1831 verfasst.”*® Sie berichtet Hausers weiteren
Lebensweg daher nicht bis zum Ende, sondern endet mit diesem Vorfall im Haus des
Professors Daumer. Die Schrift Feuerbachs stie3 auf weiten Widerhall und machte den

Fall Hauser zu einer europaischen Beriihmtheit.**®

Uber die Griinde, warum Feuerbach so groBen Anteil an der Sache Hauser nahm, kann
nur spekuliert werden. Seine Anteilnahme wird auf seine grof3e Affinitat zu den Lehren
Rousseaus zuriickgefiihrt.*’ Im Unterschied zu Hobbes zeichnete Rousseau ein positives
Bild vom Menschen im kaum kultivierten, tiernahen Zustand. Er nahm an, dass der
Mensch von Natur aus gut sei — ein edler Wilder —, der erst durch die Einwirkung der
menschlichen Gesellschaft verdorben werde.”*® Dariiber hinaus zahlt Rousseau mit
seinem politischen Hauptwerk ,,.Du Contrat Social ou Principes du Droit Politique* zu
den Wegbereitern der franzosischen Revolution und den Schlisselfiguren der

Aufklarungsphilosophie.

Feuerbach war schon in jungen Jahren ein Verehrer
Rousseaus. In seinem Biographischen Nachlass finden sich ,,Einfille, Launen, Exzerpte*
aus den Jenaer Jahren 1793-95.°° Darin wiirdigt er Rousseau als einer seiner geistigen
Leitfiguren. Insbesondere dessen philanthropischen Ansatz hob Feuerbach hervor:
,,Rousseau, Freund der Menschheit und der Tugend, nimm den Dank fiir die Wohlthaten,
die Du meinem Herzen erwiesen hast — nimm ihn in diesem heiligen Entschluf3, das Gute
zu lieben, wie Du es liebtest! An Deiner Gluth habe ich mein Herz erwarmt, durch Deine
Kraft mich zur Tugend gestarkt. Du warst verfolgt von der Menschheit, die Du liebtest,
Du segnetest die, die Dir fluchten.“®! Im Rahmen seiner staatstheoretischen
Uberlegungen erklirte Feuerbach es zu seinem ,,Lieblingsprojekt®, einen Kommentar zu
Rousseaus ,,Contrat Social“ zu verfassen. Wahrend seiner Studienreise nach Frankreich
soll Feuerbach beim Besuch des Pariser Pantheons Tranen an Rousseaus Grab vergossen
haben. %%

Fur die These, dass Feuerbach in der Figur des Kaspar Hauser tatsachlich den

Rousseau’schen ,,edlen Wilden* im unbefleckten Naturzustand gesehen hatte, finden sich
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in seiner Studie zahlreiche Anhaltspunkte.”>® So vergleicht Feuerbach Hausers stilles
Gemiit mit ,.(...) einem spiegelglatten See in der Ruhe einer Mondscheinnacht (...)*®**. In
einem Brief aus dem Jahr 1828 wird der Bezug zu Rousseaus edlem Wilden besonders
deutlich: ,,In sittlicher Hinsicht ist Kaspar Hauser eine lebendige Widerlegung des
Lehrsatzes von der Erbstinde. Die reinste Unschuld und Herzensglite zeigte sich in allem
seinem Thun und Reden, obgleich er von Recht und Unrecht, Gut und Bos nicht die
allermindeste Vorstellung hatte. Vor Menschen hatte er durchaus keine Furcht oder nur
Schiichternheit; alle waren ihm gut und alle hielt er fiir schon.«®>> Neben Feuerbachs
Verehrung der Lehren Rousseaus erkennt Erik Wolf noch weitere Griinde fiir dessen
Interesse an dem Fall Kaspar Hauser. Neben Feuerbachs Freude am Psychologischen (s.
0.) sieht er darin auch Feuerbachs Kampf gegen das Ancien Regime sich
widerspiegeln.®*® Feuerbachs Engagement in der Sache Kaspar Hauser ist daher als ein
weiteres Beispiel dafiir zu sehen, wie tief die Grundsatze der Aufklarungszeit auch noch
im spaten Feuerbach wirkten.

Nach dem Angriff wurde Hauser im Dezember 1829 aus der Obhut des Professors
Daumer genommen und war in der Folgezeit in verschiedenen Handen. Fiir kurze Zeit
war Hauser sogar im Hause Feuerbachs in Ansbach untergebracht. Im Mai 1831 wurde
der englische Graf Stanhope auf Hauser aufmerksam und nahm sich seiner an. Feuerbach
und Stanhope waren zu dieser Zeit noch der Auffassung, Hauser sei ein Nachkomme
eines ungarischen Adelsgeschlechts. Stanhope finanzierte deshalb zwei Reisen des
Gendarmerieleutnants Hickel nach Ungarn. Als diese jedoch nichts ergaben,
konzentrierten sich Feuerbachs und Stanhopes Ermittlungen auf das Gerlcht, das schon
kurz nach dem Auftauchen Hausers in Nirnberg aufgekommen war: Der damalige
Burgermeister von Nurnberg hatte einen anonymen Brief erhalten, aus dem sich ein
Hinweis auf eine Verbindung Hausers mit dem badischen Firstenhaus ergab. Die
Annahme, Hauser sei der Sohn des GroRherzogs Karl von Baden seiner Frau Stephanie
Beauharnais — der Adoptivtochter Napoléons — erhdrtete sich jedoch nicht. Auf eine
Nachfrage Stanhopes bei der verwitweten GroRherzogin Stephanie von Baden erteilte
diese eine negative Antwort. Der ebenfalls verwitweten bayerischen Kénigin Karoline —
einer geborenen badischen Prinzessin — liel Feuerbach im Januar 1832 seine Studie

zukommen. Dabei machte er eine Andeutung in Richtung der badischen
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Erbprinzenhypothese.®” Auf deren Riickfrage lieR er Kénigin Karoline eine Ausfertigung

) C 958
seines ,,Memoire iiber Kaspar Hauser*

zukommen. Darin versuchte er argumentativ
Hausers Herkunft aus einem hoheren Hause darzulegen. Neben Trdumen, von denen
Hauser berichtet hatte, verwandte Feuerbach unter anderem auch den angeblichen
Mordversuch an Hauser als Argument fir dessen Abstammung aus dem badischen
Firstenhaus. Die Konigin war davon jedoch nicht zu tberzeugen. Nach ihren Angaben
war der badische Erbprinz kurz nach seiner Geburt in ihren Armen gestorben. Feuerbach
— und vorher schon Stanhope — kamen in der Folge Zweifel an einer hoheren Herkunft
Hausers und der Prinzenhypothese. Im Dezember 1832 sorgte Feuerbach dafur, dass
Hauser — eines Prinzen unwiirdig — in der Kanzlei des Appellationsgerichts eine Tatigkeit
aufnahm. Etwa ein Jahr spdter — im Dezember 1833 — wurde Hauser im Ansbacher
Hofgarten ein Dolchstich in die Brust zugefligt. Nach drei Tagen erlag er dieser
Verletzung. Die Tat konnte nie aufgeklart werden. Unter anderem wurde jedoch vermutet,
Hauser habe die 6ffentliche Aufmerksamkeit wieder auf sich lenken wollen und sich die
Verletzungen selbst zugefligt — dabei allerdings zu tief gestochen.

Zu den Umstédnden von Hausers Tod konnte Feuerbach keine Stellung mehr beziehen.
Nach einem ersten Schlaganfall im April 1829 hatte er im Juli 1832 einen zweiten
Schlaganfall erlitten. Danach war sein rechter Arm gelahmt und das Sprechen fiel ihm
schwer. Das Schreiben musste er erst wieder erlernen. Im Frihjahr 1833 unternahm er
eine Erholungsreise nach Frankfurt. Dort traf ihn wéhrend einer Spazierfahrt am 27. Mai
1833 — einem Pfingstmontag — abermals der Schlag. Er erholte sich nicht mehr. In der

Nacht des 29. Mai 1833 starb Feuerbach in Frankfurt, wo er auch beigesetzt wurde.
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