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GNEIST ALS ZIVILRECHTSLEHRER

DIrK EBER*

Wie Sie wissen, fanden die politischen Ideen Gneists' auch in Japan einige Beachtung.
Als das japanische Kaiserreich am Anfang der achtziger Jahre des 19. Jahrhunderts eine
Verfassung plante, entsandte es Delegierte nach Europa. Wihrend zweier langer Aufenthalte
in Berlin zwischen Mai 1882 und Februar 1883 berieten sie sich auch mit Gneist und horten
Vorlesungen seines Schiilers Albert Mosse, der dann 1886-1889 in Tokio als Berater der
japanischen Regierung wirkte. Nach Aufzeichnungen Ito Hirobumis und Ito Miyojis soll
Gneist 1882 empfohlen haben, eine abgewandelte preuBische Verfassung mit verstirkter
Monarchie und geschwéchtem Parlament zu oktroyieren. Er empfahl auch, die wohlhabenden
Schichten zur Selbstverwaltung heranzuziehen und als oberstes beratendes Gremium einen
Staatsrat aus Ministern, hohen Beamten und dem Adel zu ernennen. Nach den
Forschungsergebnissen meines akademischen Lehrers Klaus Luig waren die Empfehlungen
Gneists fiir Japan im Ergebnis nicht modern genug.” Von einem gewissen EinfluB Gneists auf
die Verfassung von 1889 ist dennoch auszugehen.

Ich will diese Thnen bestens bekannten Dinge nicht vertiefen. Mein Thema ist das
Zivilrecht Gneists. Gneist hat nur einen kleinen Ausschnitt des Privatrechts schriftstellerisch
bearbeitet, jedoch als Universititslehrer auf diesem Gebiet jahrzehntelang mit groBem Einfluf3
gewirkt. Als Grundlage meiner Untersuchung, die in den Jahren zwischen 1992 und 2000
entstanden ist, dienen daher auch nicht seine Publikationen, sondern der Text einer Mitschrift,
die ein Kolner Student von der Pandektenvorlesung Gneists um die Mitte des 19. Jahrhunderts
in Berlin angefertigt hat. Den bislang nicht zuginglichen Text des Manuskripts habe ich
gleichzeitig ediert.

Auch das bestens erforschte Wirken Gneists auf dem Gebiet des Staats- und
Verwaltungsrechts kann ich deswegen hier nicht darstellen. Allerdings m&chte ich zunéchst
kurz den Lebensweg Gneists skizzieren.

* Dr. Dirk EBer ist Richter am Landgericht K6ln und war vom 4. bis 29. Oktober 2005 als Gastwissenschaftler
im Rahmen des “Project on Development of the Pervasive Method in Teaching Legal Ethics (Program to promote
advancement education in graduate law school)” an der Hitotsubashi Universitét tédtig. Dieser Vortrag, gehalten
am 21. Oktober 2005, beruht auf seiner Dissertation “Gneist als Zivilrechtslehrer. Die Pandektenvorlesung des
Wintersemesters 1854/55. Mit kommentierter Edition der Vorlesungsnachschrift von Robert Esser. Rechts- und
Staatswissenschaftliche Veroffentlichungen der Gorres-Gesellschaft, Neue Folge, Band 105, Paderborn (u.a.)
2004”. Seine sonstigen Vortrage werden separat als Anhang des SchluBberichts des Projekts veroffentlicht.

! Die ausfiihrlichsten Arbeiten sind: Schiffer, Rudolf von Gneist (1929), und Hahn, Rudolf von Gneist (1995).
— Siehe ferner Landsberg, Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft, Bd. 3/2 (1910), Text S. 963-975, Noten
S. 402-405; Heymann, Hundert Jahre Berliner Juristenfakultit, in: Deutsche Juristen-Zeitung 1910, Sp. 1103-1194
(1152 ff.); Luig, Gneist und die japanische Verfassung von 1889, in: Kulturvermittler zwischen Japan und
Deutschland (1990), S. 50-77 (bes. S. 62-70); Stolleis, Geschichte des offentlichen Rechts, Bd. 2 (1992), S. 385-
388 (m. w. N.).

% Luig, Gneist und die japanische Verfassung von 1889, in: Kulturvermittler zwischen Japan und Deutschland
(1990), S. 50-77 (besonders S. 70 ff.) mit Hinweisen auf die Literatur zum Thema (S. 77). Vgl. auch Ando, Die
Entstehung der Meiji-Verfassung (2000), S. 59-68.
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A. Gneists Leben und Werk

1. Akademische Laufbahn

Als Friedrich Carl von Savigny im Jahre 1842 zum preufischen Staats- und Justizminister
bestellt wurde, beendete er seine Arbeit als akademischer Lehrer an der Berliner Universitit.
Seinen Lehrstuhl fiir Romisches Recht iibernahm, dem Wunsch Savignys entsprechend, sein
Schiiler Georg Friedrich Puchta. Puchta hatte den Lehrstuhl bis zu seinem Tode im Jahre 1846
inne. Zu denjenigen Rechtslehrern, die nach 1842 die von Savigny seit der
Universitdtsgriindung in Berlin im Jahre 1812 veranstalteten Pandektenvorlesungen
fortsetzten, zidhlte neben Puchta, Rudorff, Dirksen und Keller auch der Privatdozent Gneist,
der zum Zeitpunkt des Ausscheidens Savignys aus der Fakultdt 26 Jahre alt war. Gneist
veranstaltete zundchst Repetitorien und Examinatorien zum romischen Recht. Seit dem
Wintersemester 1844/45 war er auch mit den reguldren Pandekten- sowie den davon zumeist
getrennten Erbrechtsvorlesungen beauftragt, die er bis Mitte der siebziger Jahre durchfiihrte.

Gneist, 1816 geboren, absolvierte sein rechtswissenschaftliches Studium (1833-1836) mit
grofftem Erfolg. 1838, also bereits fiinf Jahre nach Beginn seines Studiums wurde Gneist unter
dem Rektorat des Savigny-Gegners Eduard Gans promoviert; als Dissertation lieferte er eine
in lateinischer Sprache verfal3te Arbeit aus dem Bereich des romischen Obligationenrechts ab.
Die Habilitation folgte im Jahr danach; Gneist, erst 23 Jahre alt, legte hierzu eine Abhandlung
iiber die Syndikatsklage in Latein sowie eine Arbeit iiber das Kriminalrecht nach deutschen
Rechtsbiichern in deutscher Sprache vor.

Seinen Einstand als Universitétslehrer gab Gneist als Privatdozent noch im folgenden
Wintersemester mit Vorlesungen iiber Straf-, StrafprozeB- und ZivilprozeBrecht. In den
nachfolgenden Jahren stellte zunéchst das romische Privat- und ProzeBrecht den Schwerpunkt
seiner Tatigkeit als akademischer Lehrer dar. Bereits 1850 veranstaltete Gneist jedoch die erste
staatsrechtliche Vorlesung (»Uber das constitutionelle Princip nach englischem Staatsrecht®).
Das offentliche Recht trat, was die Anzahl der Vorlesungen anbetrifft, noch in den fiinfziger
Jahren gleichwertig neben das Privatrecht und erlangte spitestens mit Aufgabe der Pandekten-
und Erbrechtsvorlesungen in den siebziger Jahren die fiihrende Position. Gneist hat jedoch
auch, und zwar vom Beginn seiner akademischen Laufbahn bis zu seinem Tode, mit
besonderem Interesse stets Straf- und StrafprozeBrecht gelehrt. So schreibt er im Jahre 1884 an
einen strafrechtlichen Kollegen, der ihm eines seiner Biicher zugesandt hatte: ,... werde mich
bemiihen, das Werk nach besten Kriften fiir meine Strafrechts-Vorlesungen zu verwenden,
von denen ich jetzt im 48. Jahre noch immer nicht loslassen kann, nachdem ich meine {ibrigen
Vorlesungen léngst dem Staatsrecht geopfert habe®. Er stellt sich daher als ein akademischer
Lehrer mit einem Spektrum an Rechtsgebieten dar, das sicherlich seinesgleichen sucht.

Obwohl diese Vielseitigkeit, begleitet von groBem Lehrerfolg, bereits friithzeitig zutage
trat, blieb die Mitgliedschaft in der Berliner Juristenfakultit Gneist noch lange vorenthalten.
Zwar wurde er im Jahre 1845 zum aullerordentlichen (und bis Ende 1851 unbesoldeten)
Professor ernannt, die Bestellung zum Ordinarius erfolgte jedoch erst 1858. 1845 hatte Gneist
einen Ruf nach Kiel, 1848 einen weiteren Ruf nach Greifswald abgelehnt. Dal3 er trotz dieser
Verbundenheit mit Berlin und der Universitit, an der er selbst studiert hatte, offensichtlich
Schwierigkeiten hatte, sich als voll anerkanntes Mitglied der Fakultdt durchzusetzen, zeigt
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bereits die Tatsache, dal3 er sich im Jahre 1846 vergeblich um den Lehrstuhl Jherings, mit dem
er sich wiahrend dessen Berliner Zeit als Privatdozent (1843-1845) angefreundet hatte, in
Rostock bemiihte.’

Moglicherweise ist die Verweigerung der Berufung Greists zum ordentlichen Professor
auf politische Griinde im Zusammenhang mit seiner Beteiligung an den Berliner Ereignissen
von 1848 zuriickzufithren. Zumindest offiziell wurden jedoch von Seiten der juristischen
Fakultit noch im Jahre 1855 Zweifel an der wissenschaftlichen Eignung des Privatdozenten als
Begriindung dafiir angefilhrt, warum man die Bewerbung Gneists um eine Stelle als
ordentlicher Professor auch 16 Jahre nach dessen Habilitation nicht befiirworten wollte. Die
Argumentation Gneists, der in seiner Bewerbung darauf hingewiesen hatte, daBl seine
Vorlesungen auBlergewohnlich gut besucht seien, wurde von der Fakultét nicht anerkannt.
Man bezweifelte, ob »es die hoheren Eigenschaften eines Lehrers, die wissenschaftliche Tiefe
und Gediegenheit, der Sporn zur Uberwindung der nicht verschwiegenen Schwierigkeiten, die
Entwicklung und Veranschaulichung der Rechtsregeln, oder das Gegentheil von diesem allen
ist, was die groBe Menge in seine Vorlesungen zieht“.* Auch aufgrund der Versffentlichungen
Gneists wollte man seine Bewerbung nicht unterstiitzen. An dem aus seiner Dissertation
hervorgegangenen Buch {iiber ,Die formellen Vertrige des neueren rdmischen
Obligationenrechts” (Berlin 1845) vermifite man die né&tige Selbstdndigkeit; die seither
erschienenen Werke seien teils »politische Broschiiren, theils wenigstens nicht eigentlich und
ausschlieBlich juristischen Inhalts (...); theils endlich blofe im wissenschaftlichen Verein
gehaltene und daher mehr schonwissenschaftliche Vortrige“.” Gneists Gesuch wurde
dementsprechend abgelehnt.

Noch vor Beginn der Neuen Ara beim Regierungsantritt Konig Wilhelms I. im Jahre
1858 versuchte Gneist erneut, eine ordentliche Professur zu erlangen. Zwischenzeitlich hatte
er offenbar an der Fakultidt groBen Einflul3 erlangt. Seine Bewerbung war jetzt erfolgreich:
angesichts des fortdauernden groBen Lehrerfolges sowie des zwischenzeitlich erschienenen
Buches iiber englisches Verfassungs- und Verwaltungsrecht konnte die Fakultidt ihre
Argumentation nun nicht mehr aufrecht halten und widersetzte sich der Beférderung des
jungen Kollegen nicht ldanger. Allerdings ist auch das Gutachten vom 5. Mai 1858 nicht frei
von Kritik. Insbesondere die Tendenz Gneists, die Darstellung des englischen Rechts und
seiner geschichtlichen Entwicklung fiir Preulen unmittelbar rechtspolitisch fruchtbar zu
machen, stieB auf das Mibehagen seiner Kollegen.

Rudolf Gneist wurde endlich am 20. Juli 1858 — gleichzeitig mit dem Germanisten Georg
Beseler — zum ordentlichen Professor an der Koniglichen Friedrich-Wilhelms-Universitit in
Berlin ernannt. Damit war er endlich ganz in die Fakultit integriert.

War nach seiner Installation als Ordinarius auch Gneists Stellung in der Fakultét
gefestigt, so gab es offenbar in der Regierung zunichst noch Vorbehalte gegen ihn. 1861 fiihlte
sich Gneist nach Kellers Tod durch die — gegen den Antrag der Fakultit erfolgte — Berufung
von Karl Georg Bruns auf den neu zu besetzenden romanistischen Lehrstuhl desavouiert, wie
er — seit 18 Jahren de facto »erster Pandektist” der Berliner Universitdt — in einem Brief an

3 Vgl. Schiffer, Rudolf von Gneist (1929), S. 13 sowie den Brief Gneists an Jhering vom 17. August 1846, in:
Behrends (Hrsg.), Rudolf von Jhering (1992), S. 106 f.

4 Gutachten der Juristischen Fakultit fiir das Unterrichtsministerium vom 20. April 1855, teilweise abgedruckt
bei Lenz, Geschichte der Koniglichen Friedrich-Wilhelms-Universitédt zu Berlin, Bd. 2/2 (1918), S. 284 f.

5 Quelle: siche oben FuBnote 4.
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Mittermaier duflerte. Gneist sah den Grund fiir die Berufung von Bruns in »reiner Liebhaberei
und Savignyschem Schul-Parteiwesen“.® Bruns sollte das Doppelte von Gneists Gehalt
beziehen. Gneist erwog einen Wechsel nach Heidelberg. Wegen seines groBen Lehrerfolges
konnte Kultusminister Bethmann-Hollweg allerdings dazu bewogen werden, ihn durch
Bewilligung einer Zulage in Berlin zu halten.

Seine Vorlesungen fiihrte Gneist trotz der verschiedenen anderen Aufgaben bis ins hohe
Alter fort. Erst vier Wochen vor seinem Tod lie$3 sich der schwerkranke 79jdhrige von seiner
Verpflichtung zu Vorlesungen im Wintersemester 1895/96 befreien.

Eine ,Schule“ hat der Universitdtsprofessor Gneist nicht begriindet; unter seinen
zahlreichen Schiilern seien hier nur Hugo Preufl (1860-1925), mafigeblicher Urheber der
Weimarer Reichsverfassung und im Jahre 1919 kurzzeitig Reichsinnenminister, sowie Max
Weber (1864-1920) erwzhnt, der von Gneists Staatsrechtsvorlesungen besonders beeindruckt
war.

2. Wirken als Praktiker

Nach der Tatigkeit als Referendar und Assessor begann Gneists Laufbahn in der
Rechtspraxis im Jahre 1847. Am 22. Januar wurde er zum — unbezahlten — ,,Hilfsarbeiter*
beim PreuBischen Obertribunal ernannt; seinen Lebensunterhalt verdiente er einstweilen als
Privatdozent und Privatrepetitor junger Adeliger; bis 1851 war auch die aullerordentliche
Professur, die Gneist 1845 erhalten hatte, nicht mit einem Gehalt verbunden. Gneists
Zustéandigkeit als Hilfsrichter beim Obertribunal erstreckte sich auf die Berichterstattung in
Ehescheidungs-, Erbschafts- und Strafsachen im 1. Senat und im Plenum des Obertribunals.
Als ihm 1848 die Versetzung nach Greifswald angeboten wurde, stellte er ein Gesuch auf
Zusicherung einer Stelle als Rat am dortigen Oberappellationsgericht; diese wurde vom
Justizministerium am 7. August 1848 abgelehnt. Ende 1849 kiindigte das Ministerium auch die
Hilfsarbeiterstellung Gneists beim Berliner Obertribunal. Zur Begriindung dieser
Entscheidung wurde darauf verwiesen, Gneist sei durch andere Geschéfte iiberlastet gewesen.
Der eigentliche Grund dafiir diirfte aber das politische Engagement des jungen Juristen im
Umfeld der Revolution von 1848 gewesen sein. Gneist zog selbst die Konsequenzen und
beantragte die Entlassung aus dem Justizdienst, die daraufhin am 19. Dezember 1849
ausgesprochen wurde.

Erst nach der Griindung des PreufBlischen Oberverwaltungsgerichts erlangte Gneist
wieder ein Amt in der Justiz: am 3. November 1875 wurde ihm als Nebenamt eine Stelle als
Rat und stellvertretender Vorsitzender am Oberverwaltungsgericht iibertragen.

In der Zwischenzeit beschrinkte sich Gneists richterliche T#tigkeit auf seine von 1858 bis
1895 dauernde Mitgliedschaft in der Juristischen Fakultidt der Berliner Universitét, die bis
gegen Ende des 19. Jahrhunderts als Spruchkollegium wirkte.” Aufgrund des schwindenden
Aufgabenbereichs der Spruchkollegien war dieses Gremium in den Augen Gneists alleine nicht
tauglich, die fiir ihn unabdingbare Verzahnung von Wissenschaft und Praxis durch Tétigkeit
der Rechtslehrer in der Rechtsanwendung hinreichend zu gewéhrleisten. Nach dem Tode

® Brief vom 30.7.1861, s. Hahn (Hrsg.), Briefwechsel Mittermaier-Gneist (2000), S. 127.
7 Seckel, Zur Geschichte der Berliner Juristenfakultit als Spruchkollegium, in: Lenz, Geschichte der Konigli-
chen Friedrich-Wilhelms-Universitdt zu Berlin, Bd. 3 (1910), S. 448-479.
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seines Freundes Beseler, des letzten Ordinarius des Spruchkollegiums, im Jahre 1888 oblag
Rudolf von Gneist noch annidhernd sieben Jahre als dienstéltestem Mitglied die Leitung des
Kollegiums.

3. Staats- und Verwaltungsrecht

Zum Schwerpunkt der wissenschaftlichen Tétigkeit des Juristen Gneist entwickelte sich
bereits friithzeitig, ndmlich seit Anfang der fiinfziger Jahre, das 6ffentliche Recht. Auf die
Einzelheiten kann ich hier nicht eingehen. Wichtig ist allerdings, dass Gneists
offentlich-rechtlichen Arbeiten die 1850 entwickelte Gesellschaftstheorie Lorenz von Steins
(1815-1890) zugrunde liegt,” nach der ein natiirlicher Gegensatz zwischen »Staat“ und
»Gesellschaft” besteht. Dieser ergibt sich aus der Doppelnatur des Menschen als sittliches und
wirtschaftliches Wesen. Unter ,Gesellschaft® wird dabei der in Klassen gegliederte
Organismus menschlichen Zusammenlebens verstanden, dessen Ordnungsprinzipien der
Erwerb und Besitz von Giitern sind. Der ,Staat“ hingegen ist der persongewordene
Organismus des allgemeinen Willens. Er strebt, von seinem Prinzip der sittlichen Pflicht gegen
das Ganze ausgehend, nach Freiheit und personlicher Entwicklung eines jeden Einzelnen. Die
»Gesellschaft®, die auf dem (Klassen-)Interesse als grundlegendem Prinzip basiert, behindert
diese Entwicklung durch die Bildung unterschiedlicher Klassen und deren Ringen um
Behauptung und Herrschaft. In seiner 1872 erstmals erschienenen Schrift ,,Der Rechtsstaat®
fiihrt er die Zustinde in PreuBlen in der Zeit von 1849 bis 1858 darauf zuriick, daf3 sich die
gesellschaftlichen Partei-Interessen im konstitutionellen Staat »an die Stelle des Rechts“
gesetzt hatten.

Gneist, der als Teil einer .sozialwissenschaftlich ausgreifenden Juristentradition®
(Nipperdey)’ auf diesen Theorien Steins aufsetzte, sah nun im Recht und besonders im
offentlichen Recht das Mittel, um den Gegensatz zwischen Staat und Gesellschaft aufzulGsen.
Diesem Ziel dienten seine gesamten staats- und verwaltungsrechtlichen Konzepte. In erster
Linie gilt dies fiir den Gedanken der Selbstverwaltung. Dieser wurde von Gneist bereits 1849,
also noch ohne Beeinflussung durch die Gesellschaftslehre Lorenz von Steins, am Beispiel der
Laienbeteiligung an der Rechtsprechung® entwickelt. Unter »Selbstverwaltung® ist nach
Gneists »altmodisch wertbezogen“ (Nipperdey)' begriindeter Lehre indes nicht die auf
einem eigenen Recht beruhende Autonomie, besonders von Gemeinden und anderen
Korperschaften, zu verstehen. Der Gedanke einer solchen — demokratischen —
Selbstverwaltung, wie sie dem deutschen und franzosischen Liberalismus im 19. Jahrhundert
bereits vorschwebte, war Gneist eher suspekt. Er entwickelte dagegen das Programm einer
obrigkeitlichen Selbstverwaltung, durch welche den einfluBreichsten Reprisentanten der

8 Hauptwerk: Die Geschichte der sozialen Bewegung in Frankreich von 1789 bis auf unsere Tage, 3 Biinde,
1850; vgl. etwa Loening, Rudolf v. Gneist. Ein Nachruf, in: [Miinchener] Allgemeine Zeitung, Beilage Nr. 179, S.
4, sowie — auch mit Nachweisen zum aktuellen Forschungsstand — Hahn, Rudolf von Gneist (1995), S. 60 ff.

° Deutsche Geschichte 1800-1866 (1993), S. 522.

10 Gneist, Die Bildung der Geschworenengerichte in Deutschland mit besonderer Riicksicht auf England und
Frankreich nebst einem Gesetzentwurf, Berlin 1849. Zu Gneists Selbstverwaltungslehre wohl am ausfiihrlichsten:
Heffter, Die deutsche Selbstverwaltung im 19. Jahrhundert (1950), S. 372-403. Vgl. auch Redlich, Englische
Lokalverwaltung (1901), S. 745-790.

I Nipperdey, Deutsche Geschichte 1866-1918, Bd. 1 (1990), S. 660.
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»Gesellschaft® (im Sinne Lorenz von Steins) verbindlich aufgegeben wurde, statt ihrer eigenen
Klasseninteressen nunmehr das auf das allgemeine Wohl gerichtete Prinzip des ,Staats* zur
Verwirklichung zu bringen. Das Mittel dafiir war die Aufzwingung von Ehrendmtern durch
den Staat an den Adel und das hohergestellte Biirgertum. Das Ehrenamt in der
Selbstverwaltung beruht demnach nicht auf einem Recht seines Inhabers, sondern wird vom
Staat oktroyiert und ist demnach Ausdruck der Pflicht des Amtsinhabers gegeniiber der
Gemeinschaft. Vorbild ist auch hier England: ,Deutschlands Zukunft beruht, wie Englands
ganze Geschichte, auf der MiBigung und dem Gemeinsinn der besitzenden Klassen®."
Gneists Konzept der zwangsweisen Ubertragung von Ehrenimtern zeigt allerdings eine gewisse
Skepsis, was seine Einschidtzung der Frage angeht, wieweit MédBigung und Gemeinsinn in den
besitzenden Klassen verbreitet sind.

Neben der Inpflichtnahme der gesellschaftlichen Krifte fiir die staatlichen Interessen war
jedoch in den Augen Gneists auch eine Begrenzung der Machtsphére des Staates erforderlich.
Ein Mittel zur Erreichung dieses Zieles war die Selbstverwaltung, durch die dem
Berufsbeamtentum ein starker ehrenamtlicher Verwaltungszweig zur Seite gestellt werden
sollte. Weiter war jedoch nach Gneist erforderlich, da3 sich alle staatliche Tatigkeit nach
Recht und Gesetz ausrichte. So widmete er einen groBen Teil seines schriftstellerischen
Werkes dem ;,Rechtsstaat”. Dessen wesentliches Merkmal war fiir Gneist eine »,Regierung des
Staates nach Gesetzen und durch Gesetze“,” d. h. eine Regierung durch
»Staatseinrichtungen, die auf Gesetzen ruhen und durch Gesetze verbiirgt sind“. Dies
erforderte die Kontrolle der staatlichen Tatigkeit durch eine eigene Verwaltungsjurisdiktion.
Diese sollte zwar nicht in erster Linie dem Rechtsschutz des Einzelnen gegen die staatlichen
Gewalten dienen, sondern vielmehr ,staatsintern“ die Einhaltung des objektiven Rechts und
insbesondere die Unparteilichkeit der Verwaltungstétigkeit gewihrleisten. Dadurch wird die
Ablehnung der sogenannten »justizstaatlichen® Richtung' der deutschen Staatsrechts-
wissenschaft durch Gneist verstdndlich. Diese von Otto Béhr reprisentierte Schule forderte
die Ubertragung der Verwaltungsjurisdiktion auf die ordentlichen Gerichte. Letztere
erschienen aber Gneist als nicht geeignet fiir die Téatigkeit auf 6ffentlich-rechtlichem Gebiet,
da ihren Mitgliedern die fiir die Entscheidung von Verwaltungssachen erforderliche
Fachkenntnis fehlte. Stattdessen sollten fiir Verwaltungssachen eigene Spruchkorper
geschaffen werden, die in den unteren Instanzen organisatorisch in die Verwaltung integriert
sein sollten. Damit konnte man auch den Widerspruch der Bidhr’schen Konzeption zur
Doktrin der Gewaltenteilung vermeiden, weil sich die Verwaltung gewissermallen selbst
kontrollierte. Lediglich die letzte Instanz, der Verwaltungsgerichtshof, sollte als unabhingiges
Gericht konstituiert werden.

12 Gneist, Adel und Ritterschaft in England, 2. Abdruck (1853), S. 44.

13 Loening, Rudolf v. Gneist. Ein Nachruf, in: [Miinchener] Allgemeine Zeitung 1895, Beilage Nr. 180, S. 2.

14 Zu dieser Diskussion Wichardt, Die Rechtsprechung des Koniglich PreuBischen Oberverwaltungsgerichts zur
Vereins- und Versammlungsfreiheit (1976), S. 12 ff. sowie ausfilthrlich Kohl, Das Reichsverwaltungsgericht
(1991), S. 16 ff., ferner Ogorek, Richterkdnig oder Subsumtionsautomat? (1986), S. 328 ff. Die Bezeichnung
»justizstaatliche Richtung” hélt von Unruh fiir unzutreffend: Verwaltungsgerichtsbarkeit im Verfassungsstaat
(1984), S. 36.
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4. Politische Karriere

Neben die theoretischen Arbeiten auf dem Gebiete des 6ffentlichen Rechts stellte Gneist
von Beginn an sein Engagement als Politiker in seiner Heimatstadt Berlin sowie auf
preuBlischer und Reichsebene.

Dieses Engagement begann am 15. Mai 1845 mit der Wahl Gneists in die Berliner
Stadtverordnetenversammlung. Wihrend der Revolution von 1848 wirkte Gneist in diesem
Gremium zunéchst eher miBigend: als am 10. Juni 1848 die Stadtverordnetenversammlung
ihre Stellung als — gemeinsam mit dem Magistrat — alleinige Vertretung der
Einwohnerschaft Berlins proklamierte, erfolgte dies gegen die Stimme Gneists, der den
politischen Anspruch der Verordneten zwar begrii3te, das kommunale Gremium fiir einen
solchen Schritt jedoch fiir zu schwach hielt.

Die Auflosung der Biirgerwehr, die Verlegung der preuBischen Nationalversammlung
nach Brandenburg sowie der Verfassungsoktroi vom 5. Dezember 1848 stieBen jedoch auf den
Widerstand Gneists, der gehofft hatte, der politische Konflikt zwischen Regierung und
Nationalversammlung lasse sich gleichsam als Rechtsfall erledigen, und es bestehe eine
Chance, Krone, Regierung und Nationalversammlung auf den Weg der Legalitdt und des
Kompromisses zu fithren. Die Griinde fiir seine Ablehnung der genannten Schritte des
Ministeriums Brandenburg-Manteuffel legte Gneist dem Prinzen Wilhelm personlich dar, als
er mit einer Delegation der Stadtverordnetenversammlung in Potsdam um Vermittlung des
Prinzen bat. Konsequent protestierte die Stadtverordnetenversammlung am 12. November
1848 ebenfalls auf Gneists Initiative gegen diese Schritte und verlangte die Abberufung des
Ministeriums Brandenburg-Manteuffel.

Dagegen konnte Gneist am 15. November 1848 eine ablehnende Note der
Stadtverordneten an die preuBische Nationalversammlung beziiglich des von dieser geplanten
Steuerverweigerungsbeschlusses durchsetzen. Wie Gneist iiber die rechtliche Seite der
Steuerverweigerung dachte, ist nicht bekannt; politisch hielt er diese MaBnahme jedenfalls fiir
falsch, sie war in seinen Augen ein untaugliches Mittel, eine ,kraftlose Geste®.

Gneists wenig pragmatische Vorgehensweise am Ende des Jahres 1848 hatte zur Folge,
daB er es sich mit beiden Seiten verdarb: von Seiten der Regierung wurde ihm die exponierte
Beteiligung an der Revolution vorgeworfen, die Opposition veriibelte ihm das Eintreten gegen
die Steuerverweigerung. Als er dann im Februar 1849 als Kandidat der Linken bei den Wahlen
zur preuBischen Nationalversammlung scheiterte, bedeutete dies eine Unterbrechung der
politischen Karriere Gneists fiir rund zehn Jahre. Auf den Verlust seines Amtes als
Hilfsrichter beim Obertribunal wurde bereits hingewiesen.

Erst der Beginn der Neuen Ara, die durch die Ubernahme der Regentschaft durch den
Prinzen Wilhelm im Oktober 1858 eingeldutet wurde, nahm Gneist seine politische Tétigkeit
wieder auf. Wihrend langer Jahre nahm er gleichzeitig Abgeordnetenmandate auf
kommunaler, Landes- und Reichsebene wahr. Er war erneut Berliner Stadtverordneter (1858-
1875), Mitglied des PreuBlischen Abgeordnetenhauses, des Preuflischen Staatsrates (ab 1884)
und des Reichstages.

Wihrend der Diskussion um die Auflésung der Landwehr und des preuBlischen
Verfassungskonfliktes (1862-1866) nahm Gneist, der im Abgeordnetenhaus zunichst der
liberalen Fraktion, spiter dem linken Zentrum angehorte, trotz moderater liberaler Haltung
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(Nipperdey)"” die Rolle eines »geistigen Fiihrers der Opposition“ wahr. Er lieferte sich
scharfe Auseinandersetzungen mit der Regierungsseite, darunter ein beriihmt gewordenes
Rededuell mit dem Kriegsminister von Roon. "

Nach Beendigung des Verfassungskonfliktes im Jahre 1866 1oste sich iiber
uniiberwindbaren Gegensitzen die Fortschrittspartei auf; Gneist trat der neugegriindeten
Nationalliberalen Partei bei. In der Folgezeit iiberdeckte seine »,gouvernementale Ausrichtung
... allmahlich den partizipatorischen Ausgangspunkt des politischen Liberalismus®, und Gneist
wurde Gefolgsmann Bismarcks, den er bei dessen groBen innenpolitischen Feldziigen gegen
Sozialdemokratie und katholische Kirche unterstiitzte. Er wurde 1867 vom Wabhlkreis
Elberfeld-Barmen in den konstituierenden Reichstag gewi#hlt und von Bismarck hiufig als
Berater hinzugezogen. Er stimmte der Deutschen Reichsverfassung von 1871 zu. Die
Berufung in ein hohes Staatsamt blieb dem Politiker Gneist jedoch versagt, obwohl er zweimal,
1871 und 1878, als neuer preulischer Kultusminister im Gespriach war. Immerhin blieb Gneist
auch im Kaiserreich stets politisch aktiv, wihrend viele Wissenschaftler die Politik zunehmend
Berufspolitikern iiberlieBen. Im Friihjahr 1888 erteilte er dem Prinzen Wilhelm, als dessen
Thronbesteigung wegen des hohen Alters seines GroBvaters und der Krankheit seines Vaters
absehbar wurde, Privatunterricht iiber rechtliche und staatswissenschaftliche Fragen, vor
allem {iiber die Machtbefugnisse des Kaisers. Bismarck, der Gneist fiir diese Aufgabe
vorgeschlagen hatte, mufite allerdings offenbar zunichst einen gewissen Widerstand Kaiser
Wilhelms 1. iiberwinden, der gegen Gneist wegen »fritherer divergirender politischer
Anschauungen“ (Prinz Wilhelm) — also seiner Rolle im Revolutionsjahr 1848/49 —
Vorbehalte hatte. Wilhelm erwies sich indes in Gneists Augen als nicht besonders gelehrig."”

Fiir soziale Belange setzte sich Gneist, anders als es Stolleis’ Bemerkung"™ vermuten I:Bt,
nicht erst mit der ,Entdeckung® der sozialen Frage durch die Reichspolitik 1881 ein. Die Liste
seiner Publikationen zeigt, dafl er dem Aspekt der staatlichen Fiirsorge bereits friihzeitig seine
Aufmerksamkeit schenkte. Schon 1872 z&hlte er zudem zu den Griindern des ,,Vereins fiir
Socialpolitik“, dessen erster Prisident er zwei Jahre lang war; dem Centralverein fiir das Wohl
der arbeitenden Klassen gehorte er seit 1851 an und stand ihm von 1869 bis 1895 vor."”

5. Gneist als Zivilrechtler

Im Gegensatz zur reichen Offentlich-rechtlichen Gneist-Literatur fehlte es vollig an
Untersuchungen iiber sein Wirken auf dem Gebiet des Zivilrechts, in welchem er seine
wissenschaftliche Laufbahn begonnen hat. Dies hat seinen Grund wohl vorwiegend darin, daf3
Gneist trotz seiner langjdhrigen Vorlesungstitigkeit weder ein Lehrbuch der Pandekten noch
ein sonstiges fiir das breite Publikum bestimmtes zivilrechtliches Werk veroffentlicht hat.

15 Nipperdey, Deutsche Geschichte 1866-1918, Bd. 2 (1992), S. 35, 37

163, die Ausziige aus dem Protokoll der Sitzung des Abgeordnetenhauses vom 5. Mai 1865 bei Schiffer, Rudolf
von Gneist (1929), S. 125-130, den Bericht bei Poschinger, Bismarck und die Parlamentarier, Bd. 1 (1894), S. 321
f. sowie Wehler, Deutsche Gesellschaftsgeschichte, Bd. 3 (1995), S. 276: »... Gneist, dessen ,Landwehrliberalismus*
langst unerbittlicher Opposition gewichen war ...“.

17 Vgl. Rohl, Wilhelm II. (1993), S. 766.

18 Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts, Bd. 2 (1992), S. 388.

19 Zu beiden Vereinen und Gneists Rolle in ihnen: Hahn, Rudolf von Gneist (1995), S. 226 ff.; Luig, Soziale
Monarchie, in: SZGerm 1994, S. 469 f.; zu Funktion und EinfluB des Vereins fiir Socialpolitik auch Riickert,
Autonomie des Rechts (1988), S. 50.
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Gneist hat zu Beginn seiner Laufbahn drei Verdffentlichungen zum Zivilrecht
hervorgebracht, die streng genommen zusammengehoren. Sie alle beschiftigen sich mit dem
Thema ,abstrakte Schuldvertrige®. Zunichst erschien im Jahre 1838 seine Dissertation, die
Gneist in den folgenden Jahren zu einer Monographie umgearbeitet hat, die 1845 unter dem
Titel »,Die Formellen Vertrége des neueren romischen Obligationenrechts in Vergleichung mit
den Geschiéftsformen des griechischen Rechts“ erschien. Wie bereits erwzhnt, stie dieses
Werk nicht nur auf Zustimmung. Von Seiten der Fakultitskollegen etwa wurde Gneist
mangelnde Originalitit vorgeworfen. Auf die Kritik reagierte Gneist im Jahre 1858 mit einer
wiederum in lateinischer Sprache verfaliten, 16 Seiten umfassenden Schrift.

Einige weitere Veroffentlichungen Gneists beriihren das Privatrecht lediglich am Rande,
etwa seine — von ihm selbst als ,»Studentenbuch“* bezeichnete — synoptische Ausgabe der
Institutionen Justinians und Gaius’ oder die Arbeiten zur obligatorischen Zivilehe” und zur
Priifungskompetenz des Richters.” Mit den zuletzt genannten Beitriigen verfolgte Gneist in
erster Linie rechtspolitische Zwecke.

Gneist hat sich in der Mitte seines Lebens sehr eindeutig vom Privatrecht abgewandt.
Diese Abwendung war nach seinen eigenen Worten auch eine Abkehr von der historischen
Schule, von deren Hauptvertretern (vor allem Savigny, aber auch Rudorff, Dirksen, Homeyer,
von Lancizolle) er ausgebildet worden war. 1888 sagte er iiber die historische Schule:

3

»Ihre Lehren waren richtig und sind es noch heute; nur umfal3ten sie nicht die ganze
Wabhrheit.“**

In einer Rede anldBlich der Feier seines 70. Geburtstags im Juli 1886 fithrte Gneist aus:

»Ich bin vielmehr schrittweise auf ganz andere Wege und Abwege gekommen. Durch die
Familientradition war ich zunéchst in die juristische Praxis gekommen und hatte durch
eigenthiimlich personliche Beziehungen schon in den letzten Regierungsjahren Friedrich
Wilhelms III. eine ndhere Einsicht in die Lage unserer Staatsverwaltung erhalten, die
mich aus tiefster Uberzeugung in eine Reformbewegung hineinzog, eine Zeitlang der
historischen Rechtsschule entfremdete und in Widerspruch mit der damals herrschenden
Richtung in der Juristenwelt brachte (...) Statt den stillen rechtshistorischen Studien zu
leben, habe ich fast ein halbes Jahrhundert mich mitten in den Wogen einer politisch
bewegten Zeit befunden und habe unter den schwersten Wendungen unseres
Verfassungslebens sogar mitten in der Brandung stehen miissen.“*

Es war somit wohl der Drang, unmittelbar wahrnehmbare Verdnderungen zu bewirken, der
Gneist in die ndher an der Rechtspolitik gelegenen Gebiete des 6ffentlichen Rechts fiihrte.

2 Brief an Mittermaier vom 30.4.1858, s. Hahn (Hrsg.), Briefwechsel Mittermaier — Gneist (2000), S. 115.

2 Institutionum et regularum iuris romani syntagma (1858). Eine zweite Auflage erschien im Jahre 1880.

22 Referate iiber den Antrag, die Civilehe als einzig berechtigte EheschlieBungsform anzuerkennen und das
connubium zwischen Christen und Nichtchristen freizugeben, in: Verhandlungen des 8. Deutschen Juristentages
Heidelberg 1869, Bd. 2, S. 29-41, 329-338.

2 Gutachten iiber die Gesetzgebungsfrage: »ob der Richter auch iiber die Frage zu befinden hat, ob ein Gesetz
verfassungsmaBig zu Stande gekommen®, in: Verhandlungen des Vierten Deutschen Juristentages Mainz 1863, Bd.
1, S. 212-239.

24 Schiffer, Rudolf von Gneist (1929), S. 65.

2 Weite Teile dieser Rede sind abgedruckt bei Liebmann (Hrsg.), Die juristische Fakultit der Universitit
Berlin (1910), S. 128 f.
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Daneben diirfte aber auch eine gewisse Enttduschung iiber die Entwicklung in der
Wissenschaft vom gemeinen Recht eine Rolle gespielt haben. In einem Gesuch Gneists an den
preuBlischen Kultusminister vom 10. April 1873 heif3t es:

»Der Riickschritt in eine vollige Trennung der Theorie von der Rechtsanwendung macht
sich in einer neusten Richtung der Romanisten geltend als vollige LosreiBung von dem
praktischen gemeinen Recht und ziemlich willkiihrliche Konstruction eines modernen jus
gentium unter dem Namen Pandecten. Ich gestehe, dafl ich als 30jéhriger
Pandecten-Lehrer keine volle Befriedigung mehr in diesen Arbeiten finde.“

Die Ursache fiir die von ihm beklagte Fehlentwicklung war, wie aus diesem Schreiben
hervorgeht, fiir Gneist hauptsidchlich der Riickgang der Verbindung der an der Universitit
gelehrten Rechtswissenschaft mit der Praxis im Richteramt.

Hat Gneist auch nur einen kleinen Ausschnitt des Privatrechts schriftstellerisch
bearbeitet, so war sein Wirken auf diesem Gebiet doch sicher sehr viel bedeutender, als es
danach erscheinen mag. Eine ganze Generation von Juristen ist an Deutschlands
bedeutendster Universitidt von Gneist eben auch im Privatrecht ausgebildet worden.

Die Pandektenvorlesung hat Gneist zwischen dem Wintersemester 1844/45 und dem
Wintersemester 1868/69 in insgesamt 24 Semestern veranstaltet, davon viermal mit
Einbeziehung des Erbrechts. Dazu kommen 29 separate Erbrechtsvorlesungen zwischen dem
Wintersemester 1843/44 und dem Wintersemester 1875/76 sowie weitere Lehrver-
anstaltungen.

B. Die Quelle: Pandektenvorlesung des Wintersemesters 1854/55

Die von Robert Esser aufgezeichnete Vorlesung umfaf3t das gesamte Pandektenrecht, also
auch das Erbrecht. Dies bedarf gesonderter Erwdhnung, denn organisatorisch waren die
Pandektenvorlesung und die Erbrechtsvorlesung selbstdndige Veranstaltungen, die bisweilen
auch von unterschiedlichen Dozenten abgehalten wurden. Fiir die Erbrechtsvorlesung waren
auch eigene Vorlesungszeiten reserviert, ndmlich drei Wochenstunden (Mittwoch 11-13 Uhr,
Samstag 11-12 Uhr), wihrend die Pandektenvorlesung téglich von 9 bis 11 Uhr stattfand.”
Insgesamt ergibt sich damit eine Wochenstundenzahl von 13 oder 15. Geht man von einer
Vorlesungszeit von rund fiinf Monaten aus, so betrdgt die Gesamtdauer der Vorlesung
zwischen 260 und 300 Stunden. Das wiirde bedeuten, daf3 etwa 4 Seiten der Mitschrift eine
Vorlesungsstunde betréfen.

Gneist hat aber mit hoher Wahrscheinlichkeit die organisatorische Trennung von
Pandekten- und Erbrechtsvorlesung nicht eingehalten. Dafiir spricht einmal die Integrierung
des Erbrechtsteils in die fiinf Bande der Pandektenmitschrift durch Robert Esser, und zwar als
vierter Band. Genauerer Aufschlul3 148t sich aber durch eine Betrachtung der sogenannten
Exkurse erzielen, die in fortlaufender Numerierung die gesamte Mitschrift durchziehen. Die
Zahlung der Exkurse spricht dafiir, dal Gneist zunichst Sachen-, Obligationen- und

% VerzeichniB der Vorlesungen, welche von der Friedrich-Wilhelms-Universitit zu Berlin im Winterhalbenjahre
vom 16. October 1854 bis zum 24. Mirz 1855 gehalten werden, Berlin 1854. Ob die Pandektenvorlesung auch
samstags stattfand, 146t sich dem Vorlesungsverzeichnis nicht entnehmen.
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Familienrecht, dann die Allgemeinen Lehren (Exkurse 31-33) und erst zum Schlu3 das
Erbrecht (Exkurse 36-42; die Exkurse 34 und 35 werden im Manuskript nicht erwéhnt)
vorgetragen hat. Im Manuskript Brecht ist diese Reihenfolge auch bei der Anordnung der
einzelnen Teile der Vorlesung bei der Bindung beriicksichtigt worden. SchlieBlich gibt es noch
ein weiteres Indiz: auf der Titelseite des Erbrechts-Bandes lautet die Uberschrift »Erbrecht
nach Prof. Gneist“ — ganz wie in Band 1 ,,Pandekten nach Prof. Gneist“, wihrend in den
iibrigen Béanden nur das Rechtsgebiet angegeben ist. Es liegt also der Schluf3 nahe, da3 Gneist
die Vorlesungen als — organisatorische — Einheit behandelt, dabei aber das Erbrecht erst am
Ende, also nach den Allgemeinen Lehren vorgetragen hat.

Fiir die Annahme, dall das Manuskript durchgehend auf unmittelbarer Mitschrift
wahrend der Vorlesung, moglicherweise sogar auf direktem Diktat des Dozenten beruht,
spricht auch der Umstand, daBl es in juristischen Vorlesungen um die Mitte des 19.
Jahrhunderts durchaus nicht uniiblich war, dal der Dozent den Studenten regelrecht diktierte.
So heiBlt es in einem autobiographischen Bericht Victor Ehrenbergs tiber die Gottinger
Institutionenvorlesung von E. O. Hartmann:

»Er diktierte die ganze Stunde hindurch ohne Geist und Originalitit (...); man bekam ein
sogenanntes gutes, d. h. umfangreiches Heft.“”

Uber die Leipziger Pandektenvorlesung von Wichter und Schmidt berichtet Ehrenberg:

»Wichter las vormittags tédglich zwei Stunden iiber den Allgemeinen Teil der Pandekten
und die Lehre vom Besitz, Schmidt nachmittags ebenfalls zwei Stunden iiber die
besonderen Teile der Pandekten; es war bei den sidchsischen Studenten Stil, beide
nebeneinander zu horen, und leider lie3 auch ich mich dazu bestimmen, In den letzten
Wochen wurde von jedem noch eine Stunde téglich zugelegt. So habe ich denn ein langes,
langes Wintersemester hindurch wochentlich 24stiindig und schlieBlich 36stiindig die
Pandekten iiber mich ergehen lassen miissen, und zwar wiederum als Diktat Wort fiir
Wort; konnten die Zuhorer nicht folgen, so wurde mit den Fiilen gescharrt, und dann
wiederholte der Vortragende den letzten Satz. Dabei wurde das lederne Lehrbuch von
Arndts zugrunde gelegt, und von Wichter bekam man noch gratis einen groBen Stof3

6 28

gedruckter Beilagen®.

Die so in den Vorlesungen entstehenden Hefte wurden von den Ho6rern zumeist wie
Lehrbiicher benutzt;” ein weiteres Indiz fiir eine hohe Authentizitit des Inhalts. Im

7 Planitz (Hrsg.), Selbstdarstellungen, Bd. 1 (1924), S. 59.

28 Planitz (Hrsg.), Selbstdarstellungen, Bd. 1 (1924), S. 60. Max Riimelin berichtet: bei »Goldschmidt, der die
ganze Stunde ununterbrochen diktierte, bekam man ein gutes mit allem wissenswerten Positiven angefiilltes Heft
im Handels- und Wechselrecht, aber nichts weiter”, s. Planitz (Hrsg.), Selbstdarstellungen, Bd. 2 (1925), S. 176.
Auch an anderen Fakultidten scheint das Diktieren des Vorlesungsstoffes um die Jahrhundertmitte iiblich gewesen
zu sein. Jentsch berichtet von einer vermutlich in Breslau besuchten Vorlesung im Fach katholische Theologie, in
welcher der Dozent gemurmelt und gelispelt habe, so dal man, wenn ein Wagen die Strale passierte, nichts mehr
verstand. Dann sei das Nachschreiben schwierig gewesen. »Wir pflegten dann ins Heft zu bemerken: hier fahrt ein
Wagen durch.”; s. Jentsch, Wandlungen des Ich im Zeitenstrome, 4: Die Universitdt. Professoren, in: Die Grenzbo-
ten 54/1 (1895), S. 78-87. Der Name des Verfassers ergibt sich aus Bd. 54/3 (1895), S. 428. Klemperer (Curricu-
lum vitae. Erinnerungen 1881-1918, Bd. 1, S. 271) berichtet, selbst um 1900 sei in Miinchen in philologischen
Vorlesungen noch diktiert worden.

2 Vgl. Riickert, Autonomie des Rechts (1988), S. 36.
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vorliegenden Fall der Mitschrift von Robert Esser ist das Manuskript sogar noch in der
folgenden Generation verwendet worden.

Auch der zeitliche Umfang der Vorlesung 1463t den Schluf3 zu, da3 die von Robert Esser
erstellte Mitschrift unmittelbar wihrend der Vorlesung erstellt worden ist. Wie bereits gezeigt
wurde, hat die Vorlesung insgesamt, also unter Einschlufl des Erbrechts, einen zeitlichen
Umfang von 260 bis 300 Stunden gehabt. Daraus ergibt sich, dal3 etwa vier Seiten der
Mitschrift pro Vorlesungsstunde entstanden sein mii3ten. Es erscheint, auch angesichts des
duBeren Erscheinungsbildes der Nachschrift, durchaus denkbar, daf3 der Text der Nachschrift
in der entsprechenden Zeit diktiert worden sein kann.

C. Das Zivilrecht Gneists

Ich mochte Thnen die Pandektenvorlesung und deren Inhalt anhand dreier Beispiele ndher
vorstellen. Dafiir habe ich die Passagen iiber die Rezeption des romischen Rechts, den Streit
iiber die Rechtsnatur des Besitzes sowie einige Fragen des Eherechts ausgewihlt.

1. Rezeption und praktische Bedeutung des romischen Rechts

Gneist beginnt mit der Rezeption des romischen Rechts und legt in diesem
Zusammenhang besonderes Gewicht darauf, daB3 das romische Recht nicht als ,Eindringling*
bezeichnet werden kann. AuBerdem sind durch die Ubernahme des romischen Rechts nicht —
wie dem romischen Recht oft vorgeworfen wird — deutsche »Freiheiten“ erloschen, weil das
romische Recht nur das Giiterrecht »beherrscht®, nicht aber die anderen Rechtsgebiete.

Daf3 mit dem Untergang Roms das romische Recht nicht ebenfalls verschwunden ist,
bezeichnet Gneist als Folge des Grundsatzes der Germanen, jedes Volk nach seinem Recht
leben zu lassen. So konnte das romische Recht in den europdischen Nachfolgestaaten des
romischen Reiches in Geltung bleiben und spéter in Bologna ,,wiederentdeckt” werden, was zu
seiner Rezeption durch die Wissenschaft und dazu fiihrte, daB3 die Universititen zum Organ
der Rechtsfortbildung wurden.

Die Rezeption in Deutschland wird als notwendige Folge verschiedener Umstidnde
dargestellt. Zum einen spielt dabei in den Augen Gneists die unzureichende Regelung des
Vertragsrechts im deutschen Recht, das sich an die Erfordernisse eines Handelsstaats nicht
anzugleichen vermochte, eine groBe Rolle. Auf der anderen Seite wird die Bedeutung des
romischen Rechts als einer gemeinsamen rechtlichen Grundlage fiir das durch das Lehnswesen
zersplitterte Deutschland hervorgehoben.

Das romische Recht ist mithin nicht nach Deutschland ,eingedrungen®, sondern wurde
»nach bester Uberzeugung aufgenommen®. Damit handelt es sich um ein »einheimisches Recht
fiir Familien- und Vermogensrecht®.

Weitere Ausfiihrungen zur Rezeption sind Gneists Referat zum Gewohnheitsrecht beim
Deutschen Juristentag des Jahres 1864 zu entnehmen.” Diese Untersuchung kniipft nahtlos

% Referat zur Frage: Soll von der Gesetzgebung das Gewohnheitsrecht als giiltige Rechtsquelle anerkannt
werden, und bejahenden Falls, in welchem Umfange?, in: Verhandlungen des 5. Deutschen Juristentages
Braunschweig 1864, Bd. 2, S. 8§4-92.
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an die kursorische Darstellung des Themas in der hier beschriebenen rund zehn Jahre dlteren
Vorlesung, so wie sie von Robert Esser mitgeschrieben wurde, an. Auch hier betont Gneist den
Umstand, daBl die Rezeption des fremden Rechts als Folge der ,Bediirfnisse unserer
gesellschaftlichen Zustinde“ anzusehen sei; es habe der Schaffung eines einheitlichen
Privatrechts bedurft .als der lebendigsten und nachhaltigsten Grundlage eines groflen
Staatswesens“. Das durch die Rezeption gewonnene gemeine deutsche Recht erscheint als die
»solideste und nachhaltigste Grundlage unserer Einheit“, bei deren Schaffung die spezifisch
deutschen Rechtsinstitute bewahrt und integriert worden sind. Beispielhaft erwéhnt Gneist das
eheliche Giiterrecht und das Recht der viterlichen Gewalt sowie ausdriicklich auch Teile des
Vermogensrechts, »sofern etwas Nationales, z. B. im Gesinderecht, im Verhéiltnis der
arbeitenden Klassen, dabei im Spiele ist“. Der Vorgang der Rezeption in Deutschland
erscheint als vorbildlich, insbesondere auch im Vergleich zu den entsprechenden
Entwicklungen in Frankreich und England. Insgesamt nimmt Gneist in seiner Beurteilung der
Rezeption eine Gegenposition zu Beseler ein, der sie als Bruch in der organischen Entwicklung
des Volksrechts ansah.”

In der Vorlesung folgt sodann eine Schilderung der Bedeutung der Glossatoren fiir die
Geltung der einzelnen Teile der justinianischen Gesetzessammlung in Deutschland.
AnschlieBend nimmt Gneist eine Einordnung des romischen Rechts in ,unser ganzes Recht in
bezug auf Vermogen und Familien® vor; er thematisiert also das Verhéltnis des romischen zum
deutschen Privatrecht, wobei seine Ausfiihrungen sich in diesem Zusammenhang nur auf die
Situation in Gebieten ohne Kodifikation beziehen.

Als Grundsatz gilt hier fiir Gneist die Ebenbiirtigkeit des deutschen Privatrechts, das vor
allem auf dem Gebiet des Sachenrechts seine Bedeutung behalten hat. Da das deutsche
Privatrecht aber ,,mehr partikularrechtlich® ist, ergeben sich bei der genauen Bestimmung der
Rangfolge unter den einzelnen Teilen des geltenden Rechts Schwierigkeiten: Das romische
(= gemeine) Recht ist subsididr, weicht also im Konfliktfall einer Regelung durch ,, Willkiihr*
(gemeint ist hier: Satzung), Stadtrecht oder Landrecht. Gleichzeitig sollen diese partikularen
Rechte unter dem gemeinen Recht stehen, weshalb der Ausdruck ,,subsididr® nicht recht passe.

In dem schon erwidhnten Juristentags-Referat aus dem Jahr 1864 erscheint die
»Zuriickdrdangung der fremden Rechte in die Stellung eines subsididren Rechts“ im 17. und 18.
Jahrhundert als Geburtsstunde des »eigentlichen praktischen Gemeinen Privatrechts®, welches
niemals mit dem reinen romischen Recht identisch war.

Ob es fiir Gneist ein neben dem romischen Recht stehendes j,gemeines deutsches
Privatrecht” gibt, bleibt — auch unter Beriicksichtigung des Juristentags-Referates — letztlich
offen; jedenfalls ist das Resultat der Rechtsentwicklung bis zum Beginn der
Kodifikationsbewegung im 18. Jahrhundert ein gemeines Privatrecht aus deutschen und
romischen Elementen.

Gneist stimmt also zur zur Zeit der Vorlesung 1854/55 wie auch zehn Jahre danach mit
der Ausgangsposition der historischen Rechtsschule iiberein, wonach Ebenbiirtigkeit zwischen
deutschem Privatrecht und Pandekten besteht.” Auch das Programm der Schule,
grundsitzlich auf eine gemeinsame Darstellung der gesamten Rechtsregeln zu verzichten und

31 Kern, Georg Beseler (1982), S. 378.
32 Vgl. Coing, Europiisches Privatrecht, Bd. 2 (1989), S. 50.
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die Teile streng voneinander zu trennen,” findet in Gneists Vorlesung seine Entsprechung,
und zwar vor allem in den programmatischen Ausfiihrungen der Einleitung, aber zum Beispiel
auch in dem vollstindigen Verzicht auf die Darstellung des origindr deutschrechtlichen
Instituts des Erbvertrages.

Die Ausfiihrungen zu Berechtigung und Folgen der Rezeption konnen aber durchaus als
Reaktion auf den Programmaufsatz Reyschers ,Ueber das Daseyn und die Natur des
deutschen Rechtes“ aus dem Jahre 1839, der den Bruch zwischen Germanisten und
Romanisten ausloste, gesehen werden. Reyscher hatte die Aufopferung der Vorliebe fiir das
»fremde® romische Recht und die Zuriickfiihrung des gesamten Rechts auf eine einheimische
Grundlage gefordert und damit die nationale Komponente der deutschen Germanistik
begriindet.” Gneist dagegen nimmt, ohne Reyscher zu erwihnen, das romische Recht vor
dem Vorwurf in Schutz, nach Deutschland »eingedrungen® zu sein. Es ist kein fremdes,
sondern »nach bester Uberzeugung aufgenommenes®, im Ergebnis »einheimisches“ Recht.
Damit bezieht Gneist in der nach dem Kodifikationsstreit zwischen Thibaut und Savigny
zweiten groBen rechtspolitischen Auseinandersetzung des Jahrhunderts, bei der Germanisten
und Romanisten um die Berechtigung der Rezeption und um das Verhéiltnis zwischen
romischem und deutschem Recht stritten, eindeutig Stellung fiir das rémische Recht.

Die Erkldrung Gneists fiir die Kodifikationsbewegung des 18. und 19. Jahrhunderts
dhnelt sodann stark seiner Begriindung fiir die Rezeption des romischen Rechts: die
Kodifikationen sind fiir Gneist Folge eines mangelhaften Rechtszustandes, der aber nur auf
der Ebene der Einzelstaaten beseitigt werden konnte, weil das Reich aufgrund seiner Schwéche
zu einer solchen gesetzgeberischen Leistung nicht imstande war. Es wird auch deutlich, dal3 es
fiir die Schaffung einer Kodifikation in Gneists Augen einer Rechtfertigung bedarf: ein solches
Bediirfnis trat etwa dort auf, wo ,ein Konglomerat urspriinglich getrennter Theile
Deutschlands sich vereint zu einem neuen groBen Staatswesen“. Ferner erscheint auch die
Uberwindung von Resten des Feudalismus, von denen das Privatrecht durchzogen war, als
Motor fiir eine durchgreifende Revision des Privatrechts in den groBen deutschen Landern.
Dabei betont Gneist, dall vom ,deutschen Element®“ des Privatrechts mehr erhalten als
abgeschafft wurde.

Das romische Recht verlor durch die Schaffung der Kodifikationen zwar seine Bedeutung
als gemeinsames geltendes positives Recht; seine Funktion als gemeinsames Recht der
Wissenschaft hat es hingegen behalten.

Die Bedeutung des romischen Rechts besteht also vor allem darin, dal3 es das ,»Muster der
wissenschaftlichen Behandlungsweise des Rechts® und damit das ,,formelle Bildungsmittel des
juristischen Verstandes® geblieben ist. Auch in den Landern mit Kodifikation verkdrperte das
Pandektenrecht damit die Theorie des Privatrechts.” Seine weitere Funktion, nidmlich
diejenige als geltendes Recht in den deutschen Staaten ohne Kodifikation, tritt demgegeniiber
in den Hintergrund. Dies ist schon deshalb verstdndlich, weil Gneist seine Vorlesung in Berlin,

3 Luig, Die Theorie der Gestaltung eines nationalen Privatrechtssystems aus romisch-deutschem Rechtsstoff, in:
Wissenschaft und Kodifikation, Bd. 1 (1974), S. 217-248 (S. 220 ff.).

3 Coing, Europiisches Privatrecht, Bd. 2 (1989), S. 50; Luig, Die Theorie der Gestaltung eines nationalen
Privatrechtssystems aus romisch-deutschem Rechtsstoff, in: Wissenschaft und Kodifikation, Bd. 1 (1974), S. 229
ff.

3 Vgl. Zimmermann, Heutiges Recht, Rémisches Recht und heutiges rémisches Recht, in: Rechtsgeschichte und
Privatrechtsdogmatik (1999), S. 6.
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also im Geltungsbereich des preuBlischen Allgemeinen Landrechts, hélt. Dazu kommt fiir
Gneist noch, daB3 sich offenbar auch in seinem eigentlichen Geltungsbereich das romische
Recht nicht iiberall ,wirklich durchgesetzt® hat. Vom romischen Recht beherrscht sind
namlich nur die Stddte und die freien Bauerngiiter, wihrend auf dem Land, im Bereich des
Lehnswesens und der unfreien Bauerngiiter das germanische Recht gilt. Dal3 die Funktion des
Pandektenrechts als geltendes Recht in anderen deutschen Léndern nicht vollig ausgeblendet
wurde, mag naheliegend darauf zuriickgefiihrt werden, daf3 die Vorlesung auch fiir Studenten
aus solchen Lindern attraktiv gestaltet werden sollte.

Es bleibt danach festzuhalten, daf3 die Vorlesung nach dem ihr von Gneist vorangestellten
Programm weniger das geltende Recht als die ,wissenschaftliche Behandlungsweise“ des
Rechts zum Thema hat.

Wie die Analyse der Vorlesung im einzelnen zeigen wird, verfolgt Gneist die zu Beginn
skizzierten Zielsetzungen nicht konsequent. Es werden sowohl iiberholte und weggefallene
(und damit fiir das geltende Recht unbeachtliche) romische Rechtsregeln behandelt, als auch
nicht urspriinglich romischrechtliche Teile des geltenden Rechts. Gneist liegt damit insgesamt
auf der Linie des romanistischen Zweiges der historischen Rechtsschule, dessen Vertreter dazu
neigten, »das Pandektenrecht unter Einschlu3 der Modifikationen durch Reichsgesetze und
Gewohnheitsrecht fiir das in Deutschland geltende Privatrecht schlechthin zu halten und alles
andere den Partikularrechten zuzuweisen“.*® Zusitzlich behandelt Gneist iiberdies in vielen
Fragen die Regelungen der Kodifikationen, besonders des preullischen Allgemeinen
Landrechts.

2. Die Rechtsnatur des Besitzes

Gneist sieht die Stellung des Besitzes im ,heutigen ROmischen Recht” als ein
»unvollkommen dingliches Recht®, das innerhalb des Systems der Rechte an den Anfang zu
stellen ist, weil es »als Mittel des Eigentumserwerbs im Leben erscheint®. Dies weicht natiirlich
ab von der Auffassung Savignys, der im Besitz kein Recht, sondern nur ein factum erblickte.
Beinahe genau so weit entfernt ist Gneist aber auch von Puchta, fiir den der Besitz zwar ein
Recht, aber nicht ein dingliches, sondern eines der Personlichkeit ist. Die iiberaus heftige, die
erste Jahrhunderthilfte beherrschende Diskussion iiber das Wesen des Besitzes, die von
Savigny und Puchta auf der einen und dem Hegelianer Eduard Gans auf der anderen Seite
erbittert gefiihrt wurde, erwihnt Gneist nicht.”” Lediglich die Argumentation Puchtas gegen
die Position Savignys wird ausfiihrlich dargestellt, wobei Gneist nicht darauf eingeht, dal3 die
Bemiihungen Puchtas dahin gingen, Savigny vor den Angriffen von Gans in Schutz zu
nehmen, indem er dessen als unhaltbar erkannte Position, der Besitz sei nur ein factum,
modifizierte und im Ergebnis in ihr Gegenteil verkehrte.

Wie kommt nun Gneist zu seiner Einordnung des Besitzes in das Sachenrecht, die in den
Lehrbiichern der Zeit noch nicht unbedingt iiblich war? Die Standpunkte von Savigny und
Puchta erscheinen ihm offenbar angreifbar, und die romischen Juristen schweigen zu der
Frage, weil sie nur Rechtsverhiltnisse in ihr System eingeordnet haben, die eine zivile Klage

% Luig, Die Theorie der Gestaltung eines nationalen Privatrechtssystems aus rémisch-deutschem Rechtsstoff, in:
Wissenschaft und Kodifikation, Bd. 1 (1974), S. 224 f.
37 Braun, Der Besitzrechtsstreit zwischen Savigny und Gans, in: Quaderni Fiorentini 9 (1980), S. 457-506.
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begriinden, so daf3 der Besitz und etwa auch das Pfandrecht unberiicksichtigt blieben. Die
Aufgabe der Einordnung stellt sich also nunmehr fiir das ,heutige Romische Recht®. In dieser
Situation darf aber der EinfluB3 des deutschen Rechts nicht unberiicksichtigt bleiben, und hier
ist der Besitzbegriff wesentlich bestimmt durch die Spolienklage, in welcher Besitz und
Eigentum nicht scharf voneinander abgegrenzt sind. Durch die enge Verbindung zum
Eigentum ist die Beziehung zum Sachenrecht hergestellt: der Besitz erscheint im Leben
vorwiegend als Mittel zum Eigentumserwerb.

Die Beantwortung der Frage, ob der Besitz fiir Gneist ein Recht ist oder nicht, ergibt sich
dann aus den Ausfithrungen zum Subjekt des Besitzes in § 2: nur Rechtsfihige konnen Besitz
haben. Dies folgt aus ,,dem Wesen des Besitzes“; der Besitz ist also fiir Gneist ein Recht, und
zwar ein ,unvollkommen dingliches Recht“. AuBerdem ist Besitz jausschlieBliche
Herrschaft“, ein gleichzeitiger Besitz mehrerer Personen an derselben Sache also nicht
moglich, allenfalls Mitbesitz nach ideellen Quoten.

Ein typisches Beispiel fiir Gneists Argumentationsweise enthélt § 3. Die Frage geht dahin,
ob es einen gesonderten Besitz an Bestandteilen einer zusammengesetzten Sache gibt. Diese
Frage ist zu verneinen, weil es fiir die einzelnen Bestandteile an einem gesonderten animus
domini fehlt. Bei der Ersitzung von verbauten Einzelteilen ergibt sich daraus aber ein Problem:
hétte man die beweglichen Sachen nicht verbaut, so kénnte man sie in drei Jahren ersitzen.
Durch den Einbau héren sie auf, eigenstdndige Sachen zu sein, die Ersitzungszeit scheint sich
auf zehn Jahre zu verlingern. Fiir diesen Fall bestimmt D. 41.3.30.1, dalB3 eine Ersitzung der
Baumaterialien weiterhin in drei Jahren erfolgen kann. Die Erklarung dafiir liegt, so Gneist,
darin, da3 ein Besitzverlust durch den Einbau nicht erfolgt; es fehlt an einem in contrarium
agere. Diverse andere Erklarungsversuche fiir die Digestenstelle lehnt Gneist ab — mit der
Begriindung, die vorgeschlagenen Differenzierungen seien ,zu kiinstlich“. Die Folge davon ist:
»Wir bleiben daher bei den entwickelten einfachen Rechtsprinzipien.“

Hier begegnet damit bereits zum zweiten Mal eine fiir die gesamte Pandektenvorlesung
charakteristische Argumentationsweise. Dem Umstand, daf3 eine Problemldsung »natiirlich“
ist, kommt fiir Gneist entscheidender Wert zu. Der negativ besetzte Gegenbegriff dazu ist
»kiinstlich“. Eng verbunden mit diesen Begriffen ist das Gegensatzpaar »einfach® und
»zerstiickelt®, wie es bereits im Zusammenhang mit dem Gewohnheitsrecht zu sehen war. Als
weiteres Beispiel sei die Auseinandersetzung Gneists mit der Streitfrage um die Rechtsnatur
der »aufhebenden Bauservituten“ erwdhnt. Ohne Diskussion in der Sache werden die drei zu
dieser Frage vertretenen Meinungen behandelt: eine Sichtweise scheidet aus, weil sie »von den
Meisten verworfen“ wird. Eine zweite scheint ,moglich aber kiinstlich“. Der dritten
schlielich folgt Gneist mit dem Argument: ,diese Meinung ist die natiirlichste und hat die
meisten Anhénger®. Kiinstlich hei3t aber auch: ohne Stiitze in den Quellen, wie dem Text des
Manuskripts im Zusammenhang mit dem Unterschied von servitutes rusticae und urbanae zu
entnehmen ist: »Allein es 1Bt sich eine Stelle die dies sagt nicht anfiihren; es ist also eine
kiinstliche Meinung®.

Hier bestétigt sich eindrucksvoll die Einschétzung Schiffers, der — vielleicht aus eigener
Anschauung von Gneists Vorlesungen — Gneist charakterisiert als »Feind der
Begriffsjurisprudenz, der ;Reinzucht des Begrifflichen® und jener dialektischen Auslegung, die
ihre Konstruktionen mehr nach Art einer mathematischen Gleichung als nach der Riicksicht
auf die praktische Brauchbarkeit macht“. Demgegeniiber, so Schiffer, ist das Recht fiir Gneist
»lebende Kraft, LebensduBerung, Lebensgestaltung® wund Exponent einer nicht
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beweisbediirftigen sittlichen Weltordnung.® Auch wenn zur Zeit der Vorlesung des Jahres
1854/55 die Kritik an der Begriffsjurisprudenz noch nicht offentlich formuliert und
Gegenstand wissenschaftlicher Auseinandersetzung war, wird die wesensméflige Abneigung
Gneists gegeniiber einer strengen Begrifflichkeit, feinen Distinktionen und Ubereinstimmung
mit einem systematischen Konstrukt als oberstem Gebot in den hier zitierten Passagen der
Vorlesung bereits deutlich. Das Recht muf} fiir ihn ,natiirlich® und ,praktisch“ sein.

3. Eherecht

Gneist beginnt das Familienrecht mit einer Bestimmung des Begriffs der Ehe:

»Die Ehe ist eine sittliche, alle Lebensverhiltnisse durchdringende Gemeinschaft,
zwischen Mann und Frau. Die Ehe ist kein willkiihrliches, vom Staat geschaffenes
Institut, sondern hat ihren Grund in der Sittlichkeit des Menschen ... Die Ehe hat also
keinen Zweck sondern ist ihrer selbst wegen da, ein Verhiltni3 ohne das die Menschheit
nicht bestehen kann. Die Ehe ist daher kein Rechtsverhiltnil3, das sittliche Gefiihl der
Menschen hat sie erzeugt.”

Die Ehe bildet also gleichsam den Prototyp der von Savigny angenommenen natiirlichen
Rechtsinstitute. Die Annahme eines Zwecks der Ehe, wie z. B. der Arterhaltung, ist damit
natiirlich nicht vereinbar; als von der Natur vorgegebenes Rechtsinstitut sind die Ehe als
solche wie auch der Bestand der einzelnen Ehe unabhingig davon, ob sie irgendeinem
konkreten Zweck dienen.

Gneist meint, Kant habe die These verfochten, die Ehe sei »eine Gemeinschaft zum
Zweck der Kindererzeugung®. Dies ist so nicht richtig. Vielmehr bezeichnet Kant die Ehe als
»Verbindung zweier Personen verschiedenen Geschlechts zum lebenswierigen wechselseitigen
Besitz ihrer Geschlechtseigenschaften“.” Zum angeblichen Zweck der Kindererzeugung heif3t
es dort:

»Der Zweck, Kinder zu erzeugen und zu erziehen, mag immer ein Zweck der Natur sein,
zu welchem sie die Neigung der Geschlechter gegeneinander einpflanzte; aber dal3 der
Mensch, der sich verehlicht, diesen Zweck sich vorsetzen miisse, wird zur RechtméBigkeit
dieser seiner Verbindung nicht gefordert; denn sonst wiirde, wenn das Kinderzeugen
aufhort, die Ehe sich zugleich von selbst auflosen.

Es kann also keine Rede davon sein, da3 Kant die Fortpflanzungsabsicht der Partner als
konstitutives Element der Ehe ansieht; das Gegenteil ist der Fall. Die Ursache fiir die
unzutreffende Darstellung dieses Punktes durch Gneist ist offensichtlich: Gneist ist, was sein
Verstdndnis der Auffassung Kants angeht, von den Ausfiihrungen Savignys beeinflu3t. Dieser
betont, da3 der Fortpflanzungstrieb des Menschen als Bestandteil seines sittlichen Wesens in
der Ehe gleichsam kultiviert werde und schreibt sodann:

»Hierin hat Kant gefehlt, welcher in der Ehe den blos natiirlichen Bestandtheil (den
Geschlechtstrieb) zum Gegenstand eines obligatorischen Rechtsverhiltnisses machen

3 Schiffer, Rudolf von Gneist (1929), S. 65 f.
¥ Kant, Metaphysik der Sitten, Rechtslehre §§ 24-26, Akademie-Ausgabe (1968), S. 277.
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wollte, wodurch das Wesen derselben génzlich verkannt und herabgewiirdigt werden

muBte*“.*

An anderer Stelle heil3t es:

»Ihm [Kant] ist Vertrag nur diejenige vereinigte Willkiihr zweyer Personen, wodurch
Eigenthum verduflert (S. 98), oder eigentlich diese Verduf3erung vorbereitet wird, da ihre
Vollendung doch erst in der Tradition stattfindet (S. 103). ... Dennoch behandelt er sogar
die Ehe als Vertrag, und zwar indem er eine Art von Eigenthum jedes Ehegatten an der
Person des anderen (ein auf dingliche Art personliches Recht) annimmt, welches dann
wieder nur durch das Zusammentreffen des Vertrags mit der Tradition (copula carnalis)
wirklich erworben werden kann (S. 110. 111). Die Ehe ist ihm daher recht eigentlich ein
obligatorischer Vertrag, und er erklért sie ausdriicklich (S. 107) als ,die Verbindung
zweyer Personen verschiedenen Geschlechts zum lebenswierigen wechselseitigen Besitz
ihrer Geschlechtseigenschaften.‘-“*

Die oben zitierte Stelle, an welcher sich Kant ausdriicklich und eindeutig gegen die
Annahme des Kindererzeugungszwecks als Voraussetzung der Ehe ausspricht, wird dagegen
von Savigny nicht erwihnt.

Ein Rechtsinstitut ist die Ehe trotz ihres natiirlich-sittlichen Ursprungs, weil der Staat ein
Interesse an Sicherheit dariiber hat, ob eine Ehe besteht oder nicht. Dies wiederum ergibt sich
daraus, daf3 die Ehe alle Lebensverhiltnisse betrifft und daher auch vielfdltigen Bezug zum
Recht hat.

Als nationales Institut des romischen Rechts hat sich das Eherecht der justinianischen
Gesetzbiicher nicht rezipieren lassen. Daher ist geltendes Eherecht .nicht das romische
sondern das kanonische, durch neuere Zustidnde modifizirt. Im kanonischen ist aber ein Theil
des romischen Eherechts konservirt®.

Nach diesen Vorbemerkungen werden sodann die Bedingungen der Ehe, die
EheschlieBung, die personlichen Ehewirkungen und die Aufhebung der Ehe dargestellt. Dabei
werden die liberalen rechtspolitischen Positionen Gneists bei seinen Ausfithrungen zur
Zivilehe und zur Ehescheidung am offenbarsten:

Weil die Ehe ein Rechtsinstitut ist, bildet ihre Eingehung einen Vertrag. Dies 146t sich mit
dem Begriff des »Vertrages im weiteren Sinne“ zwanglos begriinden: danach ist Vertrag »jede
Uebereinstimmung iiber Entstehung eines Rechtsverhiltnisses“. In Abweichung zu den
»élteren philosophischen Schulen®, also insbesondere und ausdriicklich zu Kant, wird
nochmals betont, daf3 die Beschrinkung des Vertragsbegriffs auf obligatorische Vertrédge ein
Irrtum ist. Daraus folgt fiir die Ehe, daf} sie sich nicht in einzelne Verpflichtungen aufgliedern
1a6t, und natiirlich erst recht das Fehlen der Klagbarkeit und Erzwingbarkeit einzelner
Verpflichtungen aus der Ehe. Der Vertragscharakter hat aber zur Folge, dafl sdmtliche
Voraussetzungen giiltiger Willenserkldrungen zur Wirksamkeit einer Ehe vorliegen miissen.

Die giiltigen Willenserkldrungen der Eheleute miissen erst seit dem Konzil von Trient
(1545-1563) in einer bestimmten Form abgegeben werden; im Mittelalter war dagegen die
Eingehung der Ehe wie auch im romischen Recht formfrei moglich. Die Rolle des Pfarrers in

40 Savigny, System, Bd. 1 (1840), S. 347 f.
41 Savigny, System, Bd. 3 (1840), S. 318 f. Die Seitenangaben beziehen sich auf: Kant, Metaphysische Anfangs-
griinde der Rechtslehre (1797).
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der katholischen Kirche ist aber eine passive, das Wesentliche sind die Erkldrungen der
Eheleute (die sich nach katholischer Lehre das Ehesakrament gegenseitig spenden). Eine
zwingende Mitwirkung des Geistlichen hat erst das protestantische Kirchenrecht entwickelt.
Dies ist laut Gneist der Grund fiir die Differenzen zwischen Staat und Kirchen in der Frage
der Giiltigkeit von Ehen. Weil dieser Zustand unhaltbar ist, gibt es nur eine Abhilfe:

»Das einzige Mittel solche Konflikte zu heben ist eine Gesetzgebung des Staats fiir alle
Unterthanen verschiedenen Glaubens, und zugleich muf3 man eine unabhéngige Form
haben, von den verschiedenen Kirchen, und das fiihrt zur Civilehe.

Bereits in dieser Vorlesung wird Gneist also zum engagierten Verfechter der
obligatorischen Zivilehe, die sich in Preuflen 1874, im Deutschen Reich ein Jahr spiter
durchgesetzt hat.” Die die obligatorische Zivilehe befiirwortenden Beschliisse des
Heidelberger Juristentages des Jahres 1869, zu deren Zustandekommen Gneist als Referent
mafigeblich beigetragen hat, diirften ebenfalls als Meilensteine auf dem Weg zur
gesamtdeutschen obligatorischen Zivilehe angesehen werden.

Bei der Darstellung der Scheidung und ihrer historischen Entwicklung seit dem antiken
romischen Recht wird iiberaus deutlich, dal Gneist fiir eine liberale Handhabung der
Ehescheidung, die vor allem im Interesse einer geordneten Kindererziehung oft notwendig ist,
eintritt.

Gegeniiber der urspriinglich beliebig moglichen Scheidung des romischen Rechts war es
der Einfluf3 der romischen Kirche, der eine Eingrenzung der Moglichkeiten der Scheidung zur
Folge hatte. Der Hohepunkt dieser Tendenz war im 12. Jahrhundert erreicht, als auch das
Papsttum zu seiner gro3ten Machtfiille gegkommen war. Die Ehe wurde zum Sakrament, eine
Trennung der Eheleute hatte die Unmoglichkeit einer erneuten EheschlieBung zur Folge.
Diese Entwicklung war schlieBlich einer der Hauptgriinde der Reformation; nach
protestantischem Recht, das den sakramentalen Charakter der Ehe leugnete, wurde sodann
unter bestimmten Voraussetzungen eine echte Ehescheidung, also dem Bande nach, moglich.
Im Lauf der Zeit wurde die Ehescheidung erleichtert;* so fiigte das preuBische ALR den vier
Scheidungsgriinden des protestantischen Kirchenrechts acht weitere hinzu, unter anderem die
Moglichkeit der einversténdlichen Scheidung, solange die Ehe kinderlos ist (ALR II 1 § 716),
sowie den Fall der ,uniiberwindlichen Abneigung“ bei einem Ehegatten, faktisch also
Scheidung wegen Zerriittung der Ehe (ALR IT 1 §§ 717-718b). Diese Entwicklung wird von
Gneist begrii3t, wie aus der Art der Darstellung eindeutig hervorgeht.

Restriktive Scheidungsgesetze wie die in England und Frankreich geltenden fiithren
dagegen, so Gneist, nicht zu einer Rettung der Ehe, sondern dazu, daBl ,die Eheleute
auseinanderlaufen, Konkubinate eingehen“. Einen Milbrauch der Moglichkeit der
Ehescheidung will Gneist nicht erkennen; deswegen wendet er sich gegen die zur Zeit der
Vorlesung in der Ersten Kammer des preuBlischen Parlaments diskutierten
Scheidungsgesetzentwiirfe,” durch welche die Scheidungsgriinde erheblich eingeschriinkt
werden sollten. In diesem Zusammenhang wird die politische Gegnerschaft Gneists zu seinem

42 Vgl. Conrad, Zur Einfiihrung der Zwangszivilehe in PreuBen und im Reich (1874/75), in: Festschrift fiir
Heinrich Lehmann zum 80. Geburtstag (1956), Bd. 1, S. 115.

4 Verhandlungen des 8. Deutschen Juristentages Heidelberg 1869, Bd. 2, S. 340 f.

4 Vgl. Mikat, Ehe, in: HRG I (1971), Sp. 826 f.

4 Dazu ausfiihrlich Buchholz, Eherecht zwischen Staat und Kirche (1981), S. 29 ff.
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Fakultétskollegen Friedrich Julius Stahl besonders deutlich; Stahl war im Parlament ein
herausragender Befiirworter einer rigorosen Streichung von Scheidungstatbestinden.

Der Verfasser der Nachschrift bemerkt in einer Randnotiz, dall er einer
Parlamentsverhandlung iiber diese Frage am Semesterende beigewohnt hat. Moglicherweise
handelt es sich dabei um die Generaldebatte in der Ersten Kammer, die am 13. Méarz 1855
(also am Ende des Wintersemesters) stattfand und in der Stahl einen Gesetzentwurf der
Justizkommission im Plenum vorstellte. Es ist zu vermuten, daf3 die Studenten von Gneist zur
Teilnahme aufgefordert worden waren; dieser war — wie dargestellt — in der
Reaktionsdekade nicht selbst Abgeordneter.

D. Ergebnisse

Mit der Bezeichnung der hier behandelten Vorlesung mit ,,Pandekten® ist nicht alles
gesagt. Gneist geht in mehrerlei Hinsicht iiber eine bloBe Pandektenvorlesung hinaus. Vor dem
Hintergrund der Geltung des preulischen ALR am Ort der Vorlesung hebt er zunéchst die
Funktion des Pandektenrechts als Muster der wissenschaftlichen Behandlungsweise des
Rechts hervor. Danach war am ehesten zu erwarten, daf3 sich der Dozent auf die Darstellung
des Pandektenrechts beschrinkt — allenfalls modifiziert durch den Umstand, daf} die
Funktion der Pandekten als das geltende Recht der kleineren Staaten Deutschlands ebenfalls
betont wurde — vielleicht um die Vorlesung fiir nichtpreuBlische Studenten attraktiv zu
machen. Dies hitte erwarten lassen, daBl nicht mehr in ,Geltung® befindliche Teile des
romischen Rechts in der Vorlesung keine Behandlung erfahren.

Beide Beschrinkungen werden nicht befolgt: es werden zum einen teilweise auch
iiberholte Stellen des romischen Rechts behandelt — an anderen Stellen wird genau dies
abgelehnt unter Hinweis auf die fehlende Relevanz fiir das »,heutige Recht“. Soweit stimmt das
Vorlesungsprogramm mit der herrschenden Auffassung der Romanisten zum Gegenstand der
Pandektenvorlesung iiberein. Zum anderen finden aber — wiederum nicht durchgéingig —
auch die Regelungen der Kodifikationen, insbesondere des ALR, Eingang in die Vorlesung.
Hierbei ist hervorzuheben, dafl Gneist die Regelungen des ALR, wo er sie darstellt, zumeist
ausdriicklich lobt und sie als vorbildliche Losung der Probleme darstellt, die die
Rechtswissenschaft ohne Eingriff des Gesetzgebers nicht hat 16sen konnen.

Gneist kann, was die Zeit der hier behandelten Vorlesung (1854/55) betrifft, seinem
wissenschaftlichen Ausgangspunkt entsprechend als Vertreter der historischen Rechtsschule
bezeichnet werden. Dabei erscheint er nicht als Schiiler oder Gefolgsmann eines bestimmten
Vertreters dieser Schule. Die am héufigsten zitierten Lehrbiicher sind die von Savigny, Puchta
und Vangerow; allein daraus 148t sich nicht folgen, Gneist stehe diesen dreien oder einem von
ihnen besonders nahe. Sehr hiufig nidmlich lehnt Gneist die zitierte Auffassung ab, was
ausdriicklich auch fiir seinen Lehrer Savigny gilt.

Die Diskussion iiber die Begriffsjurisprudenz hat Mitte der 50-er Jahre noch nicht
eingesetzt. Gneist zdhlt aber bereits zu dieser Zeit nicht zu den Befiirwortern ausgefeilter
Begrifflichkeit, insbesondere nicht, wenn diese als Selbstzweck betrieben wird. IThm geht es in
erster Linie um Einfachheit und praktische Brauchbarkeit der Resultate. Damit sind
»spitzfindige Distinktionen® und »kiinstliche Meinungen® nicht vereinbar; wichtig ist, ob eine
Meinung »natiirlich“ ist, wobei hiermit der Umstand bezeichnet wird, daf3 sie sich zwanglos



2006] GNEIST ALS ZIVILRECHTSLEHRER 77

aus den Quellen ableiten 1463t. Charakteristisch ist daher die Formulierung: ,, Wir bleiben beim
einfachen Satze“. Im Grundsatz unbeliebt ist jede Form der Ausnahme von einer Regel; durch
Degradierung der nicht zwingend notwendigen Ausnahmen zur ,,Scheinausnahme® wird ihre
Anzahl auf das Unvermeidliche beschrinkt.

Mit der gebotenen Zuriickhaltung 148t sich folglich sagen, daf3 Schiffers aus einer
spiateren Warte vorgenommene Charakterisierung Gneists als eines »abgesagten Feindes der
Begriffsjurisprudenz® durch die Analyse dieser Vorlesung bestitigt wird.

Zum Kodifikationsstreit zwischen Thibaut und Savigny nimmt Gneist nicht Stellung. In
der Ende der 30er-Jahre des 19. Jahrhunderts entfachten Auseinandersetzung zwischen
Germanisten und Romanisten um die Rolle des romischen Rechts und die Berechtigung der
Rezeption nimmt er Stellung fiir das romische Recht, das fiir ihn kein fremdes, sondern
aufgrund der Notwendigkeit der Rezeption einheimisches Recht Deutschlands ist. Eine
gewisse Distanz zu den Lehren der historischen Rechtsschule — von deren uneingeschriankter
Befolgung sich Gneist im Laufe seines Lebens nach eigenem Bekunden entfernte — ist
gleichwohl bereits zu diesem frithen Zeitpunkt spiirbar: den Inhalt des Gesetzes entnimmt
Gneist nicht immer nur den s,reinen” romischen Quellen, vielmehr werden auch die Ergebnisse
der Zeit von Accursius bis zum Usus Modernus herangezogen. Oft kommt ihnen grof3e
Bedeutung zu. Trotz des romanistischen Ausgangspunktes geht Gneist an vielen Stellen auf
Regelungen germanischen Ursprungs ein, die vielfach iiberholtes romisches Recht ersetzten
und zumeist einen Fortschritt bewirkten. Sofern sich in diesem Zusammenhang eindeutig als
»sozial“ zu bezeichnende Verdnderungen ergeben haben, wie etwa bei der Ausdehnung des
Besitzschutzes auf den Mieter, erfahrt dies Gneists Zustimmung.

Davon abgesehen argumentiert Gneist im Grundsatz nicht offen mit rechtspolitischen
Postulaten. Der Begriff ,liberal® wird nur als Gegenbegriff zum Begriff der wortlichen
Auslegung verwandt. Die Vorlesung ist demnach fiir den vornehmlich als Rechtspolitiker im
Gedichtnis gebliebenen Gneist nicht der Ort, an dem Rechtspolitik betrieben werden sollte.
Dabei ist allerdings in Rechnung zu stellen, dal die Vorlesung in der Reaktionsdekade
stattfand, zu einer Zeit also, in der Gneist »politisch kaltgestellt“ (Hahn) war. Umso mehr
verwundert es, daf3 es eine gewichtige Ausnahme vom Fehlen rechtspolitischer Forderungen
Gneists gibt, n#dmlich seine Ausfithrungen zur obligatorischen Zivilehe, zu den
Ehehindernissen und zur Ehescheidung, letztere offensichtlich veranla3t durch einen zur Zeit
der Vorlesung im preuflischen Parlament behandelten Gesetzentwurf, der die Streichung von
Scheidungstatbestéinden vorsah. Hier zeigt sich Gneist auch in der Vorlesung bereits als der
liberale Rechtspolitiker der 60-er und 70-er Jahre; auch ist in der Heftigkeit der
Ausdrucksweise im Zusammenhang mit obligatorischer Zivilehe und Ehescheidung bereits
einiges von seiner Ablehnung jedenfalls der katholischen Kirche zu spiiren.

Zu dem genannten Bild passen schlie8lich auch die in der Analyse der Vorlesung zutage
getretenen duBeren Merkmale des Vortrags: der Vorlesung liegt eine — gemessen an den
Pandektenlehrbiichern — vollstdndige und klar nachvollziehbare Struktur zugrunde. Wo
bereits die Struktur der Vorlesung das Pandektenrecht verldBt, ist dies der Gliederung zu
entnehmen. Wichtigen und intensiv behandelten, vielleicht aber nicht unbedingt im Zentrum
des Interesses liegenden Passagen ist die Behandlung in ,,Exkursen“ vorbehalten, deren Inhalt
das Manuskript nicht immer wiedergibt (vielleicht hat Gneist den Besuch der Vorlesung
freigestellt, wenn ein solcher Exkurs an der Reihe war).

Ferner ist die verwendete Sprache einfach und deutlich; die Anfertigung der Mitschrift
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konnte iiber den beachtlichen Umfang von mehr als 1.200 Seiten in gleicher Intensitit
durchgehalten werden.

Die Vorlesung zeichnet sich zudem durch groBe Quellennéhe aus. Allein rund 750
verschiedene Stellen aus dem Corpus Iuris Civilis werden zitiert, dazu zahlreiche Stellen aus
dem kanonischen Recht sowie aus dem preuBischen Allgemeinen Landrecht — eingehende
Ausfithrungen zum Inhalt einzelner Stellen, etwa die Schilderung der in ihnen behandelten
Fille, bleiben dabei allerdings die Ausnahme. Sparsamer ist Gneist mit Literaturangaben;
zumeist werden den entsprechenden Kapiteln knappe Angaben iiber die aktuellen
wegweisenden Arbeiten zu dem jeweiligen Thema vorangestellt. Zitate aus anderen Biichern
als den Werken Savignys, Puchtas und Vangerows sind dagegen eher eine Seltenheit. Dies
spiegelt zum einen die Bedeutung wider, die die Quellentexte fiir Gneist haben, zum anderen
sein wenig ausgeprégtes Interesse an den zeitgendssischen Meinungskdmpfen. Mit letzteren
behelligt Gneist die Studenten nur hochst ausnahmsweise.

Ebenso wenig wie der detaillierten Befassung mit einzelnen Streitfragen oder Problemen
gilt Gneists Interesse der Abstrahierung von Rechtssdtzen und Einpassung in ein kunstvolles
System. Dem entspricht die Hintanstellung der allgemeinen Lehren nicht nur in der
Gesamtvorlesung, sondern auch in den einzelnen Teilen. Gneist geht es um das Konkrete. Sein
Ziel ist es offensichtlich, in seinen Studenten eine konkrete, greifbare Vorstellung von den
besprochenen Rechtsinstituten zu erzeugen.

Vieles spricht dafiir, dal Gneists berufliche und politische Schwierigkeiten in der Zeit
nach 1848 ausschlieBlich politische Griinde hatten. Beurteilt werden kann aber die Frage, ob
das Gutachten der Fakultédtskollegen vom 20. April 1855, das die Verweigerung seiner
Beforderung zum ordentlichen Professor zur Folge hatten, inhaltlich zutreffen konnte. Die
Analyse der Vorlesung aus dem Wintersemester 1854/55, das dem genannten Gutachten
unmittelbar voranging, ist dabei fiir die Beurteilung der Frage nach der , wissenschaftlichen
Tiefe und Gediegenheit“ der vermittelten Lehre nicht sehr ergiebig. Die Bewertung von
Gneists Qualitdten in diesem Bereich bleibt also den Rechtsgebieten vorbehalten, in denen er
seine Hauptwerke publizierte. Die Vorlesung zeigt aber mit groBer Deutlichkeit, daB Gneist
jedenfalls eines beherrschte: die » Entwicklung und Veranschaulichung der Rechtsregeln®. Dies
bewirkte seinen Lehrerfolg. Hieran zu zweifeln verbot sich den Fachkollegen, vorausgesetzt,
sie hatten sich einen eigenen Eindruck vom Vortrag Gneists gebildet.

Ebensowenig konnte gegeniiber der Pandektenvorlesung eingewandt werden, sie sei
»politisch“ oder »schonwissenschaftlich®, wie dies gegeniiber einem Teil von Gneists frithen
Veroffentlichungen ins Feld gefithrt worden war. Mit politischer Argumentation hielt sich
Gneist womdglich bewul3t weitgehend zuriick. Mit der Vokabel ,,schonwissenschaftlich® war
der Vorwurf der Populdrwissenschaftlichkeit gemeint; sie bezog sich auf Gneists Vortrége im
wissenschaftlichen Verein. ,Schonwissenschaftlich® im Sinne der Verbreitung nutzloser
akademischer Diskussionen war die Vorlesung jedenfalls nicht.

Die inhaltlichen Argumente, die 1855 gegen Gneists Beforderung angefiithrt wurden,
werden durch die Analyse der Pandektenvorlesung, wie zu erwarten war, somit nicht gestiitzt.
Es verfestigt sich daher das Bild, daB es rein politische Griinde waren, die den
Rechtswissenschaftler und Rechtspolitiker Gneist nach der Revolution von 1848 fiir zehn
Jahre ins universitdre und politische Abseits beforderten.



