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Warum eigentlich ,,Kdlner Juristen? —
statt einer Einleitung

Die Idee, sich mit ,,Kdlner Juristen auseinanderzusetzen, entstammt unserer
gemeinsamen Assistentenzeit an der Universitit zu Koln. Damals kursierte dort
bereits seit geraumer Zeit die Anekdote, ein Student habe in der miindlichen
Priiffung im Ersten Staatsexamen, befragt nach Carl Schmitt, geantwortet:
»Dazu fillt mir nur Klettenberg ein.” Nun mag man dies natiirlich als interes-
sante und aufschluBreiche Vermengung immerhin rudimentirer Kenntnisse mit
Lokalkolorit (Klettenberg ist ein Stadtteil von K&ln) betrachten, und auch der
Wahrheitsgehalt der Geschichte ist unbekannt. Dennoch bestitigte es unseren
Eindruck, daB3 unter dem Druck der Priifungs- und Examensorientierung nicht
nur die Grundlagenficher allgemein leiden, sondern insbesondere auch eine
Vertrautheit mit den hinter den (mehr oder weniger bekannten) dogmatischen
Anleitungen und theoretischen Konzeptionen stehenden Personen und ihrer
Lebenswirklichkeit kaum mehr gewonnen wird. Um hier (etwas) Abhilfe zu
schaffen, hatten wir bereits ein Lektiireseminar durchgefiihrt, in dem einige
wichtige juristische Texte gemeinsam gelesen und diskutiert wurden und in
dem jeder Teilnehmer mindestens einen der behandelten Autoren in einem
kurzen Eingangsreferat vorstellte. Indes war dieses Seminar naturgemil3 auf
eine kleine Gruppe von Studierenden begrenzt, und es betraf auch keineswegs
nur Juristen, die in Koln gewirkt hatten oder eine besondere Verbindung zur
Kolner Universitit besaBen. Bei niherer Betrachtung ergab sich an dieser Stelle
eine Verbindungslinie zu weiteren Defiziten bzw. Desiderata:

(1) Die Universitit zu Koln (einschlieBlich ihrer Juristischen Fakultit) hat, so
jedenfalls unsere Wahrnehmung, ihrer besonderen und hochinteressanten Ge-
schichte, ihrer fachlichen Qualitit und gegenwirtigen Bedeutung zum Trotz
ein gewisses Image- bzw. Identifikationsproblem. Erstaunlicherweise ist ausge-
rechnet in einer Stadt, die sich wie kaum eine andere in Deutschland durch ei-
nen ausgeprigten, bisweilen verbliiffenden Lokalpatriotismus auszeichnet und
als dessen Bestandteil zumal die rasche und intensive ,,Colonisierung der Le-
benswelt* von Neubiirgern pflegt, die emotionale Verbindung zur Universitit
tiberschaubar. Der speziellen Situation einer Massenuniversitit in einer Grof3-
stadt entspricht es ersichtlich, daB viele Studierende keine sehr enge Beziehung
zu ihrer alma mater aufbauen. Aus unserer Sicht war es an der Zeit, diesem
Manko entgegenzuwirken. Insoweit erschien die Erinnerung an vergangene



2 Warum eigentlich ,, Kolner Juristen“? — statt einer Einleitung

Zeiten und Personen nicht nur als eine ,,im heutigen akademischen Unterricht
viel zu wenig ausgeschopfte Quelle charakterbildender Berufsethik®, wie es
schon Gustav Radbruch in seiner ,,Einfithrung in die Rechtswissenschaft” ver-
merkte, sondern auch als weitgehend ungenutzte Chance universititsinterner
Identititsstiftung. Gerade eine grofie und damit notgedrungen etwas unperson-
lichere Fakultit wie die Kolner miilite davon profitieren konnen. Gleichzeitig
lieBe sich — so unsere Hoffnung — durch die Offnung nach auBen auch iiber die
Universititsangehorigen hinaus die Bedeutung von Fakultit und Universitit
verdeutlichen.

(2) Neben diese regionalen Spezifika trat ein disziplinirer Aspekt: Die Rechts-
wissenschaft gehort an unseren Universititen traditionell zu den teilnehmerstar-
ken Fichern; gerade in den Anfangssemestern gehen damit aber hiufig Zweifel
hinsichtlich der Studienwahl einher. Das Jurastudium hat keinen allzu guten
Ruf, und unter den Jurastudierenden sind viele, die sich eher aus pragmatischen
Griinden denn aus echtem Interesse an Rechtsproblemen fiir das Fach entschie-
den haben. Hieraus folgt fiir die Lehrenden eine besondere Aufgabe und Ver-
pflichtung. Auch insoweit erschien uns die starkere Historisierung und Persona-
lisierung sinnvoll, denn, um noch einmal Radbruch zu zitieren, nichts vermag
,,den jungen Juristen seiner Wissenschaft besser seelisch nahe zu bringen, als die
Lektiire der Biographien grofBer Juristen®.

(3) SchlieBlich 146t sich eine im engeren Sinne fachliche Erwigung anfiihren.
Zunehmend wird auch in der Rechtswissenschaft erkannt, wie wichtig Kontex-
tualisierungen sind. In einem bestimmten situativen seffing und im Hinblick auf
eine spezifische Problemstellung entwickelte Losungsansitze lassen sich besser
verstehen und letztlich auch nur dann sinnvoll generalisieren und fiir neue Ver-
wendungszusammenhinge operationalisieren, wenn der Entstehungskontext
nicht vergessen bzw. kontinuierlich wieder in Erinnerung gerufen wird. In die-
sem Sinne ist es selbstredend von grofler Bedeutung, die allgemein-historischen,
aber auch die konkret-individuellen Hintergriinde von nach wie vor prigenden
Gedanken zu erdrtern.

Auf der Basis dieser Uberlegungen haben wir die Grundstrukturen einer
Ringvorlesung erarbeitet, die sich tiber zwei Semester erstrecken und in perso-
neller Zuordnung wichtige Entwicklungen der Rechts- und Fakultitsgeschich-
te verdeutlichen sollte. Rasch zeigte sich dabei, dal3 die vergleichsweise kurze
Geschichte der Kélner Juristischen Fakultit reichhaltiges Anschauungsmaterial
fiir gleichermaBen personlich interessante wie fachlich innovative und bis in die
Gegenwart hinein fortwirkende juristische Denker liefert.

Erfreulicher- und dankenswerterweise haben sich die aktuellen Mitglieder
der Juristischen Fakultit sofort und vorbehaltlos mit der Idee identifiziert; nicht
zuletzt hat die Fakultit auch die finanziellen Mittel zur Verfiigung gestellt, um
nicht nur die Vorlesungsreihe selbst, sondern namentlich auch die Publikation
zu ermoglichen. Zu danken haben wir zuvorderst dem seinerzeitigen Dekan,
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Herrn Professor Dr. Thomas Weigend. Hervorzuheben ist ferner die tiberaus
wertvolle und maBgebliche Unterstiitzung durch Herrn Professor Dr. Hans-Pe-
ter Haferkamp, Inhaber des Kélner Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht, Neuere
Privatrechtsgeschichte und Deutsche Rechtsgeschichte. Er insbesondere hat
sich innerhalb der Fakultit unserer Ausgangsidee angenommen und mit Rat
und Tat deren Umsetzung sowie schlieBlich auch die Veroffentlichung dieses
Bandes vorangetrieben. In mindestens einer Hinsicht ist zudem das Endergeb-
nis inhaltlich-strukturell entscheidend durch ihn geprigt: Unserer urspriing-
lichen Vorstellung nach sollte die Ringvorlesung gewissermalen ,,mit Bord-
mitteln®, also letztlich durch die Gruppe der ohnehin in Koln Lehrenden be-
stritten werden. Herr Haferkamp wies indes — mit Recht — darauf hin, daf} eine
solche Auswahl zwar, soweit sie ehemalige Schiiler und/oder Lehrstuhlnachfol-
ger umfalite, den Vorteil sachlicher und personlicher Nihe besiBle. Demgegen-
tiber litte jedoch die fiir eine (auch) kritische Wiirdigung vorteilhafte wissen-
schaftliche Distanz. In der Tat sollte es ja nicht um eine einseitige, die Leistun-
gen der Kolner Jurafakultit nur lobend hervorhebende ,,Festschrift gehen,
sondern die Ringvorlesung zielte auf eine objektive, auch die Schattenseiten
berticksichtigende Auseinandersetzung mit zentralen Gestalten und Gedanken.
Letztlich entstammen daher die Referenten nicht aus dem Kreis der Schiiler.
Statt dessen ist es erfreulicherweise gelungen, von auBerhalb Kolns vorziigliche
und mit der konkreten Materie besonders vertraute Wissenschaftler zu gewin-
nen. Ihnen wurden von unserer Seite aus zwar die zu behandelnden Personen
vorgeschlagen, im {brigen erfolgten aber keinerlei vereinheitlichende Vorga-
ben. BewuBt wurden ferner auch Nichtjuristen als Referenten einbezogen. Ihre
Beteiligung verdeutlicht, daB3 die ,,K&lner Juristen” nicht nur innerhalb der
Zunft beachtet werden und Bedeutung besitzen. Die besondere Sachkenntnis,
die groBle Gestaltungsfreiheit und die infolge der diszipliniren Offenheit und
Pluralitit gegebene Vielfalt sowohl der methodischen Herangehensweisen als
auch der Prisentationsformen ergaben eine iiberaus fruchtbare Kombination.
Gerade in den an die Vortrige anschlieBenden Diskussionen erwies sich ferner
der Verkoppelungscharakter einer an der Universitit zu Kéln angesiedelten,
aber mit auswirtigen Vortragenden besetzten Veranstaltungsreihe als zusitzlich
bereichernd. Daf} im Publikum hiufig auch Personen sallen, die die themati-
sierten Juristen noch personlich kennengelernt hatten, ermoglichte es, die in-
terne und die externe Beobachterperspektive abzugleichen.

Ein paar knappe Anmerkungen zur Gestaltung der Ringvorlesung und dieses
daraus hervorgegangenen Bandes sind geboten. Die Auswahl der hier vorge-
stellten Personen folgt keinem strengen Schema; insbesondere wire es falsch, sie
als Qualifizierung im Sinne einer Bestenauslese zu verstehen. Die ,,K6lner Ju-
risten” werden durch die hier versammelten Personen und Gedanken nicht um-
fassend, aber auch nicht im engeren Sinne reprisentativ abgebildet. Das folgt
schon aus der doppelten zeitlichen Begrenzung: Einerseits bleibt die Gruppe auf
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das 20. Jahrhundert beschrinkt. Damit soll keinesfalls der — natiirlich falsche —
Eindruck erzeugt werden, eine fiir uns Heutige interessante und anschluf3fi-
hige Historie sei nur in der Nahzeitperspektive gegeben. Aber im Sinne der
oben genannten Erwigungen und zumal im Interesse einer gewissen Geschlos-
senheit der Darstellung erschien uns diese Begrenzung doch vorzugswiirdig.
Andererseits darf aus der Tatsache, dal3 nur bereits verstorbene Personlichkeiten
berticksichtigt werden, nicht auf eine MiBachtung der Verdienste der Lebenden
geschlossen werden. Zu beriicksichtigen ist ferner die institutionelle Begren-
zung: Zu den Kolner Juristen im Sinne dieses Bandes zihlen nur solche, die an
der Universitit zu Kéln gelehrt haben. Auch wenn damit keine Beschrinkung
auf die Gruppe der Professoren verbunden ist, rechtfertigt sich der damit ver-
bundene Ausschlufl von Richtern, Rechtsanwilten und anderen juristischen
Funktionstrigern aus der speziellen universitiren (Identifikations-)Orientie-
rung. Ein gewisses Manko ist indes nicht zu verkennen: Die Auswahl schlief3t
keine Juristin mit ein. Das ist teilweise zeitgeschichtlich zu erkliren. Das 20.
Jahrhundert erweist sich als defizitir hinsichtlich der Beteiligung von Frauen an
juristischen Berufen, gerade auch innerhalb der Universitit. Auf der anderen
Seite gab es aber doch grundsitzlich in Betracht kommende Professorinnen. In
unserem Zeitrahmen fanden sich indes keine passenden, den genannten Aus-
wahlkriterien entsprechenden Referenten. Das mag zugleich als Ansatzpunkt
dienen, die ,,Kolner Juristen™ zeitlich und personell weiterzudenken.

AbschlieBend ist den Referenten bzw. Autoren sehr herzlich zu danken.
Ohne sie hitte das Projekt wohl niemals und schon gar nicht in der jetzt vorlie-
genden Form durchgefiihrt werden kénnen. Es war fiir uns gleichermaflen er-
staunlich wie erfreulich, wie schnell sie sich fiir die zugrunde liegende Idee
begeistern konnten und mit welch ungewohnlichem Einsatz und Engagement
sie ihre Vortrige gestaltet und verschriftlicht haben. Wir sind gliicklich und
dankbar, daB3 sie den ,,Kolner Juristen” zu der vorliegenden Form verholfen
haben.

Steffen Augsberg & Andreas Funke



Andreas von Tuhr (1864—1925)
Das Phinomen eines gelobten Begriffsjuristen

Sibylle Hofer

I. Forschung und Lehre zu drei Rechtsordnungen

Nachdem die Kolner Universitit im Jahr 1919 wieder begriindet worden war,
konstituierte sich die Rechtswissenschaftliche Fakultit am 9. Januar 1920. Zu
diesem Tag wurden auch die ersten Professoren berufen'. Unter ihnen war
Andreas von Tuhr?. Der stand damals an einem Wendepunkt seines Lebens, das
ihn schon an fiinf juristischen Fakultiten und zur Beschiftigung mit drei
Rechtsordnungen gefiihrt hatte.

1. Studium des gemeinen Rechts

Geboren wurde Andreas von Tuhr 1864 in St. Petersburg®, wohin seine Vorfah-
ren von Danzig her ausgewandert waren*. Die Verbindung zur Jurisprudenz war
ihm sozusagen in die Wiege gelegt worden: Sein Vater (Nikolai von Tuhr), der
im russischen Staatsdienst titig war, hatte Rechtswissenschaft studiert, und sei-
ne Mutter (Katharina Wilhelmine v. Schneider) entstammte einer Juristenfami-
lie®. Auch Andreas von Tuhr entschied sich spiter fiir ein Studium der Jurispru-
denz, und zwar in Deutschland, wo die Familie seit 1875 in Baden-Baden lebte®.
Wie damals tiblich, absolvierte er das Studium an verschiedenen Orten, und
zwar in Heidelberg, Leipzig und Strallburg. Die wichtigste Station war dabei

' Hans-Jiirgen Becker, 600 Jahre Rechtswissenschaft in Koln; in: Festschrift der Rechtswis-
senschaftlichen Fakultit zur 600-Jahr-Feier der Universitit zu Koln, Koln u.a. 1988, 3-30,
13f.

2 AuBerdem wurden berufen: Fritz Stier-Somlo; Godehard Ebers, Heinrich Lehmann
und Hans Planitz (Becker, wie Fn. 1, 14f.). Aus dieser Gruppe wurde Stier-Somlo zum Dekan
und von Tuhr zum Vertreter der Fakultit im Senat gewahlt (Heinrich Lehmann, Rechtswis-
senschaftliche Fakultit, in: Universitit Koln 1919-1929, 129-148, 130).

3 Sein Geburtsdatum war der 14. Februar 1864, bzw. nach dem damals in Russland noch
geltenden Julianischen Kalender der 2. Februar 1864.

* Zu den Vorfahren vgl. Johanna Von der Miihll-von Tuhr, Erinnerungen an Professor
Andreas v. Tuhr, Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht (ZSR) 73 (1954), 409-436, 409f.

> Andreas B. Schwarz, Andreas von Tuhr, Ziirich 1938, 9.

® Schwarz, wie Fn. 5, 10.
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fiir von Tuhr Heidelberg, da er dort derjenigen Person begegnete, die er als
seinen Lehrer bezeichnete: Ernst Immanuel Bekker’. In Heidelberg begann von
Tuhr dann auch seine wissenschaftliche Karriere mit Promotion (1885) und
Habilitation (1888). Die Habilitationsschrift war dem Notstand im Zivilrecht
gewidmet — ein Thema, das der Autor entsprechend der damaligen Rechtslage
in Deutschland nach gemeinem (rémischen) Recht abhandelte®. Das romische
Recht wurde dann auch prigend fiir seine Forschung und Lehre. Von Tuhr
fiihrte an allen Universititen, an denen er titig war, Veranstaltungen zum ro-
mischen Recht durch. Und bei seinen Untersuchungen zum geltenden Recht
bildeten das romische Recht sowie dessen wissenschaftliche Bearbeitung im 19.
Jahrhundert ebenfalls eine wichtige Grundlage. Nicht selten wird Andreas von
Tuhr daher auch als spiter Vertreter des Pandektismus bezeichnet’.

2. Erste Begegnung mit dem Schweizer Recht

Seine erste Professur erhielt von Tuhr in der Schweiz. Von 1891 bis 1898 war er
als Professor fiir romisches Recht an der Universitit Basel titig"’. Allerdings
hielt er dort keineswegs nur Vorlesungen zu diesem Rechtsgebiet, sondern auch
zum schweizerischen Obligationenrecht!, das 1881/83 eine einheitliche Kodi-
fizierung fiir die gesamte Schweiz erfahren hatte'?. Die Veréffentlichungen je-
ner Zeit waren ebenfalls sowohl dem rémischen als auch dem Schweizer Recht
gewidmet'®. Daneben kam von Tuhr als nebenamtlicher Richter am Basler Ap-
pellationsgericht mit der juristischen Praxis in unmittelbare Beriihrung'.

7 Schwarz, wie Fn.5, 12. Auch Nikolai von Tuhr hatte Kontakt zu Bekker gehabt (vgl.
Philipp Heck, Andreas von Tuhr, AcP 125 (1926), 257-262, 257). Zu Bekkers Werk Maximi-
liane Kriechbaum, Dogmatik und Rechtsgeschichte bei Ernst Immanuel Bekker, Ebelsbach
1984.

¥ Die Gutachten in von Tuhrs Habilitationsverfahren hatten E.I. Bekker und Otto Karlo-
wa verfasst (Schwarz, wie Fn. 5, 13).

? Vgl. etwa unten Zitat bei Fn. 165; sowie Schwarz, wie Fn. 5, 40.

19 In Basel hatte von Tuhr zunichst die Position eines auBerordentlichen Professors inne,
nach zwei Jahren wurde er zum ordentlichen Professor ernannt.

' Ubersicht iiber von Tuhrs Vorlesungstitigkeit in Basel bei Urs Fasel, Auf den Spuren
von Tuhrs, in: FS E. Bucher, Bern 2009, 129-144, 134f.

12 Das Obligationenrecht (OR) war 1881 verabschiedet worden und 1883 in Kraft getre-
ten.

13 Romanistische Arbeiten der Basler Zeit von Tuhrs waren insbesondere der Aufsatz
,Zur Schitzung des Schadens in der Lex Aquilia® (1892) sowie das Buch ,,Actio in rem ver-
so, zugleich ein Beitrag zur Lehre von der Geschiftsfithrung™ (1895), das von Tuhr E.I.
Bekker widmete. Zum Schweizer Obligationenrecht verfasste von Tuhr in Basel eine Auf-
satzreihe tiber ,,die Mingel des Vertragsschlusses nach schweizerischem Obligationenrecht*
(ZSR 15 (1896), 178-319; 16 (1897), 1-32; 17 (1897), 1-67). Zusammenstellungen der Ver-
offentlichungen finden sich bei Ronald Kunz, Geschichte der Basler Juristischen Fakultit
1835-2010, Basel 2011, 272f.; sowie in den Nachrufen von Heck, wie Fn.7, 261f.; und Fritz
Fleiner, Andreas von Tuhr, Schweizerische Juristen-Zeitung (SJZ) 1925/26, 214-216, 216.

% Schwarz, wie Fn.5, 17f.; Prisident des Gerichts war damals der Germanist Andreas
Heusler.
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3. Forschungen zum BGB

Andreas von Tuhr wire am liebsten in Basel geblieben. Die Schweiz war jedoch
Ende des 19. Jahrhunderts aus der Sicht Russlands ein Staat, in dem sich vor-
nehmlich radikale Gegner des Zarenreichs aufhielten'®. Daher hiitte ein Verblei-
ben in Basel auch Auswirkungen auf von Tuhrs Verhiltnis zu seinem Heimat-
land gehabt, wie seine Tochter berichtete: ,,Aber damals brauchte es dazu (sc.
zum weiteren Verbleib in Basel) einer speziellen kaiserlichen Erlaubnis, wenn
man als dltester Sohn, und daher der einzige Erbe, in Ruflland Giiter besal3. Die
Schweiz galt als Hochburg des sogenannten Nihilismus, und wer sich hier auf
Lebenszeit niederlieB, brach mit der Heimat*“'®. Einen solchen Bruch wollte von
Tuhr aufjeden Fall vermeiden. Er fiihlte sich eng mit Russland verbunden, was
er unter anderem dadurch dokumentierte, dass er zeitlebens die russische Staats-
angehdrigkeit behielt”. Daher verlieB von Tuhr 1898 die Schweiz und ging an
die (deutsche) Universitit Straffburg, nachdem er beim russischen Zaren die Er-
laubnis eingeholt hatte, diese Professur annehmen zu diirfen'®.

Der Wechsel nach StraBburg brachte fiir von Tuhr eine grundlegende Verin-
derung im Hinblick auf seine Lehr- und Forschungstitigkeiten mit sich. Diese
bezogen sich nun auf das BGB, das kurz zuvor verabschiedet worden war und
am 1.Januar 1900 in Kraft trat. Nach dem gemeinen Recht und dem schweize-
rischen Obligationenrecht war das BGB die dritte Rechtsordnung, deren Un-
tersuchung sich von Tuhr zuwandte. Angeblich soll dieser Umstand auch die
Wahl der neuen Wirkungsstitte beeinflusst haben. Es wird berichtet, dass sich
von Tuhr damit zwingen wollte, das neue deutsche Recht kennenzulernen. Auf
das Angebot, in Basel Vorlesungen iiber das deutsche BGB zu halten, soll von
Tuhr entgegnet haben, ,,wer denn ,eine so sprode Materie® durchzuackern Lust
verspiiren wiirde, ohne dazu genétigt zu sein“!’. Ob selbst gezwungen oder
nicht, auf jeden Fall setzte sich von Tuhr in StraBburg intensiv mit dem BGB
auseinander. Davon zeugt insbesondere sein Handbuch ,,Der Allgemeine Teil
des Deutschen Biirgerlichen Rechts®, das in drei Binden 1910, 1914, 1918 er-
schien?”. An der StraBburger Universitit, die ihn 1918 zum Rektor wihlte,

5 Vgl. Peter Collmer, Die Schweiz und das Russische Reich 1848—1919, Ziirich 2004,
290 ff.

1 Von der Miihll-von Tuhr, wie Fn. 4, 429.

7 Die russische Staatsangehérigkeit gab von Tuhr auch nicht auf, als er infolge seiner
Professur in Strassburg die deutsche Staatangehéorigkeit erhielt (Schwarz, wie Fn. 5, 10). Auch
in seiner wissenschaftlichen Arbeit hielt er Kontakt zu Russland. So verfasste Andreas von
Tuhr etwa Aufsitze zum russischen Staatsrecht (,,Zur Aufldsung der Duma® (DJZ 1907,
729-733), ,,Das Staatsrecht des heutigen Russlands® (SJZ 1925/26, 83—-85)) und verfolgte
auch die romanistische Forschung in Russland, wie etliche Rezensionen belegen (dazu
Kunz, wie Fn. 13, 270f. m.w.N.).

% Urkunde im Universititsarchiv Ziirich.

Y Schwarz, wie Fn. 5, 18f. (ochne Quellenangabe).

20 Niheres zu diesem Werk s. u. bei Ziff. II. AuBerdem verfasste von Tuhr etliche Aufsit-
ze zum BGB (zu Schriftenverzeichnissen s. 0. Fn. 13).
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fiihlte sich von Tuhr sehr wohl; Rufe nach Dorpat, Kiel und Géttingen schlug
er aus®!.

Hatte von Tuhr in seiner Rektoratsrede vom 1. Mai 1918 noch der Hoffnung
Ausdruck gegeben, dass Deutschland ,,siegreich und unversehrt* aus dem Welt-
krieg hervorgehen werde??, so wurde diese Erwartung kurz darauf durch den
Einmarsch der Franzosen zerstort. Diese erklirten den Unterricht an der deut-
schen Universitit fiir beendet und enthoben den Rektor Andreas von Tuhr am
30. November 1918 seines Amtes?. Wie alle deutschen Professoren musste von
Tuhr die Stadt verlassen und sich eine neue Wirkungsstitte suchen. Die von
seiner Familie herausgegebene Gedichtnisschrift vermerkte dazu: ,,Als letzter
Rektor der deutschen Universitit Strassburg tiberschritt er mit den Seinen kurz
vor Weihnachten 1918 den Rhein; er hat diesen Tag als den Zusammenbruch

seiner Lebensarbeit innerlich nie tiberwunden‘*.

4. Riickkehr zum Schweizer Recht

Von Tuhr ging zunichst nach Halle, wo er jedoch nur ein Semester blieb, da er
inzwischen einen Ruf an die Universitit Koln erhalten hatte. Als von Tuhr im
Sommersemester 1920 in Kéln Vorlesungen zum romischen Recht und zum
biirgerlichen Recht hielt?, war allerdings schon klar, dass auch Kéln fiir ihn nur
eine Durchgangsstation sein wiirde; hatte er doch zu diesem Zeitpunkt bereits
einen Ruf der Universitit Ziirich angenommen?®®. Damit entging von Tuhr
auch den wenig erfreulichen Lebensumstinden, die er in Koln nach dem Be-
richt seiner Tochter vorfand: ,Infolge der Besetzung und wegen der damals
noch vollstindig unbekannten Inflation schien das Leben um so unertriglicher,
als ein Teil des Gehalts in Wohnung und Heizung bestand. Diese Wohnung war
aber ein eben ausgenommenes Schmugglernest, wo Frau und Tochter nicht al-
lein bleiben konnten, ohne belistigt zu werden, und sich nachts wiiste Szenen

%' Von der Miihll-von Tuhr, wie Fn. 4, 431f.

22 Andreas von Tuhr, Grundlagen und Ausbau des biirgerlichen Gesetzbuchs, Strassburg
1918, 3.

23 Vgl. dazu Bernd Schliiter, Reichswissenschaft, Frankfurt/M. 2004, 496f. Die StraBbur-
ger Universitit war fiir die Franzosen ein Symbol ihrer Niederlage von 1871.

2 N.N., Zur Erinnerung an Andreas von Tuhr, Basel 1926 (ohne Seitenzahlen). Vgl. auch
die sehr personliche Schilderung der Entlassung der deutschen Professoren von Otto Lenel,
Die Universitit Strassburg, Freiburg 1921, 24f.; sowie Schliiter, wie Fn. 23, 496.

% Laut Vorlesungsverzeichnis der Universitit zu Koln fiithrte Andreas von Tuhr im Som-
mersemester 1920 folgende Veranstaltungen durch: Vorlesung ,,Geschichte des romischen
Rechts” (4-stlindig); Vorlesung ,,System des romischen Rechts® (4-stiindig); ,,Anfingerii-
bung im rémischen Recht* (2-stiindig); ,,Ubung im Biirgerlichen Recht fiir Vorgeriickte®
(2-sttindig) sowie ,,Biirgerliches Recht® fiir Teilnehmer des Studiums der kommunalen und
sozialen Verwaltung (2-stiindig).

26 Den Kolner Personalakten ist zu entnehmen, dass von Tuhr bereits im Februar 1920
(d.h. nur einen Monat nach seiner Ernennung) mit der Universitit Ziirich verhandelte.
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abspielten, so dass von Tuhr bedauerte, den gleichzeitigen Ruf nach Wiirzburg
ausgeschlagen zu haben“?’.

Der Wechsel nach Ziirich bedeutete fiir von Tuhr auch eine Riickkehr zum
Schweizer Zivilrecht, mit dem er sich bereits in Basel beschiftigt hatte. Aller-
dings war inzwischen eine Verinderung der Rechtslage erfolgt, da 1912 das
Zivilgesetzbuch (ZGB) in Kraft getreten war, was auch eine Revision des Ob-
ligationenrechts (OR) zur Folge gehabt hatte?®. In Lehre und Forschung kon-
zentrierte sich von Tuhr in Ziirich auf das schweizerische Obligationenrecht®.
Kurz vor seinem Tod im Jahr 1925 vollendete er eine zweibindige Darstellung

des Allgemeinen Teils dieses Gesetzes™’

. Die Zueignung des Werkes — ,,Dem
Andenken der deutschen Universitit Stralburg gewidmet von ihrem letzten
Rektor” — belegte dabei noch einmal von Tuhrs Verbundenheit mit seiner frii-

heren Wirkungsstitte.

II. ,,Der Allgemeine Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts®
(1910, 1914, 1918)

1. Ruhmesgeschichte

Von Karl Binding erhielt Andreas von Tuhr den Auftrag, fiir das Systematische
Handbuch der deutschen Rechtswissenschaft ein Werk iiber den Allgemeinen
Teil des BGB zu verfassen®. Diesem Auftrag kam er mit einer umfangreichen
Untersuchung von fast 2000 Seiten nach, die in drei Binden 1910, 1914 und
1918 erschien. Von Zeitgenossen wurde das Werk hoch gelobt. Philipp Heck

stellte 1926 fest: ,,Unter den zahlreichen, zum Teil ausgezeichneten Darstel-

lungen unseres biirgerlichen Rechts nimmt es die erste Stelle ein**2.

Der Ruhm des Werkes hielt an. Dies belegt nicht zuletzt der Umstand, dass
zunichst die Kurzfassung, die von Tuhr 1923 fiir die Reihe ,,Enzyklopidie der
Rechtswissenschaften® verfasst hatte®, mehrfach (unverindert) neu aufgelegt

> Von der Miihll-von Tuhr, wie Fn. 4, 434.

2 Die Revision des OR war zeitgleich mit dem ZGB am 1. Januar 1912 in Kraft getreten.

? Daneben hielt er in Ziirich auch wiederum Vorlesungen zum rémischen Recht,
Schwarz, wie Fn. 5, 30.

30 Zu diesem Werk s.u. bei Ziff. I1I.

31 Schwarz, wie Fn. 5, 20f., wies darauf hin, dass sich der Herausgeber ,,in einer Zeit, die
an ruhmreichen ilteren Zivilisten noch so reich gewesen ist, (sc. dafiir entschieden habe),
den fiir die Wissenschaft des neuen biirgerlichen Rechts theoretisch wichtigsten Teil in die
Hinde des fiir eine solche Leistung noch nicht endgtiltig erprobten Verfassers zu legen®.

32 Heck, wie Fn. 7, 258.

33 Andreas von Tuhr, Biirgerliches Recht. Allgemeiner Teil; Enzyklopidie der Rechts- und
Staatswissenschaften Bd. VII, 1923.
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wurde®. 1957 erfolgte ein (unverinderter) Neudruck des dreibindigen Haupt-
werks. Und auch heute noch, d.h. 100 Jahre nach der ersten Verdffentlichung,

wird von Tuhrs Handbuch immer noch in Schrifttumsverzeichnissen von Lehr-

biichern zum BGB erwihnt*. Medicus empfiehlt es mit den Worten: ,,Von den

ilteren Werken nach meinem Urteil die am tiefsten eindringende Darstellung
36

des Allgemeinen Teils*?°. Dabei merkt er an, dass der Name des Autors hiufig

falsch als ,,Thur* geschrieben werde — ein Fehler, der tatsichlich nicht nur in
studentischen Hausarbeiten, sondern auch in wissenschaftlichen Abhandlungen
immer wieder festzustellen ist.

2. Bekenntnis zur Begriffsjurisprudenz

Schldagt man das viel gerithmte Lehrbuch auf, so fillt ins Auge, dass der Verfas-
ser im Vorwort mehrfach die Bedeutung von Begriffen hervorhebt®:

,»Gewisse Vorginge des Lebens sind (sc. in den Rechtssitzen) nach einem fiir das Recht
mafBgebenden Kriterium zu Begriffen zusammengefasst. (...) Wihrend aber auf diesen
Gebieten (sc. Psychologie, Geschichte, Wirtschaftslehre) die Begriffe nur Erkenntnis-
wert haben, kommt den vom Recht aufgestellten Begriffen reale Bedeutung, vis ac potestas,
zu.t 8

,»Auf beiden Gebieten (sc. Rechtsprechung und Wissenschaft) privaliert die logische
Titigkeit: genaue Feststellung der Begriffe, die das Gesetz oft nur mit einem Worte
bezeichnet; und Subsumption der vielgestaltigen Erscheinungen des Lebens unter diese
Begriffe. Daher ist die Jurisprudenz stets wesentlich ein Operieren mit Begriffen gewe-
sen.*?

»Aber die Lebensverhiltnisse sind meines Erachtens der Hintergrund fiir die eigentlich
juristische Betrachtung, welche es in erster Linie mit den rechtlichen Begriffen und deren
Konsequenzen zu tun hat.*"

,,Die dogmatische Forschung kann nur in der Weise erfolgen, dal man die zahllosen im
Gesetz aufgestellten Begriffe miteinander vergleicht und auf Grund gemeinsamer Kri-

** Von Tuhr, Biirgerliches Recht, wie Fn.33, 2. unverinderte Auflage 1926 (ND 1927);
3. unverinderte Auflage 1928; 4. unverianderte Auflage 1932.

* So etwa in den Lehrbiichern zum Allgemeinen Teil von Helmut Kdohler; Bernd
Riithers/Astrid Stadler oder Hans Brox.

3 Dieter Medicus, Allgemeiner Teil des BGB, 10. Aufl., Heidelberg 2010, Rn. 50.

*7 Dem Vernehmen nach vertrat Andreas von Tuhr damit eine grundsitzlich andere Po-
sition als sein Vater Nikolai von Tuhr. Philipp Heck berichtete nimlich, sein Onkel Nikolai
von Tuhr habe die Ansicht vertreten, dass er keinen Wert auf konstruktive Entdeckungen
lege. ,,Die Hochschitzung der begrifflichen Konstruktionen sei eine Eigentiimlichkeit der
deutschen Rechtswissenschaft, die bei anderen Nationen nicht als Vorzug, sondern als
Schwiche gelte™ (Philipp Heck, Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, Tiibingen 1932,
33, Fn.2).

8 Andreas von Tuhr, Der Allgemeine Teil des Biirgerlichen Rechts, Bd. I (BGB I), Leipzig
1910, VII (Hervorhebung nicht im Original).

* Von Tuhr, BGB I, wie Fn. 38, VIII (Hervorhebung nicht im Original).

" Von Tuhr, BGBI, wie Fn. 38, XI (Hervorhebung nicht im Original).
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terien zu héoheren Begriffen zusammenfaft, um dadurch einen Uberblick iiber das gesamte
Gebiet zu gewinnen.*"!

Diese Zitate erzeugen Unbehagen. Liest man von einer ,,realen Bedeutung®
von Begriffen, von ,,héheren Begriffen” und ,,Operieren mit Begriffen®, kommt
einem sofort das Stichwort ,,Begriffsjurisprudenz® in den Sinn, dem ein nega-
tiver Klang anhaftet. Wird doch vielfach angenommen, ,,dass Begriffsjurispru-
denz die Todsiinde der juristischen Methode schlechthin ist“*?
Einschitzung ist die Folge leidenschaftlicher und pointierter — und damit ein-
gingiger und nachhaltig wirkender — Polemiken, die Ende des 19. Jahrhunderts

. Eine derartige

aufkamen. 1884 hatte Rudolf von Jhering in seinem Werk ,,Scherz und Ernst in
der Jurisprudenz® den Ausdruck ,,Begriffsjurisprudenz® folgendermaBen cha-
rakterisiert: ,,(...) so ist damit jene Verirrung unserer heutigen Jurisprudenz
gemeint, welche, den praktischen Endzweck und die Bedingungen der An-
wendbarkeit des Rechts auBBer Acht lassend, in demselben nur einen Gegenstand
erblickt, an dem das sich selber iiberlassene, seinen Reiz und Zweck in sich
selber tragende logische Denken sich erproben kann (...)“*. Damit waren die
zentralen Vorwdiirfe ausgesprochen, die bis heute mit dem Ausdruck ,,Begriffs-
jurisprudenz® verbunden werden: Entscheidungen werden allein aufgrund be-
grifflicher Konstruktion gefunden, ohne dass dabei die Lebensverhiltnisse be-
riicksichtigt werden. Als Reprisentanten einer solchen Rechtswissenschaft er-
wihnte Jhering unter anderem Georg Friedrich Puchta*!. Ausschlaggebend war
dafiir, dass Puchta den Begriff als ,,ein lebendiges Wesen bezeichnet und be-
tont hatte, dass eine systematische Kenntnis des Rechts eine Erforschung der
Rechtssitze erfordere, bei der ,,die Abstammung eines jeden Begriffs durch alle
Mittelglieder, die an seiner Bildung Antheil haben, auf und abwirts zu verfol-
gen® sei®.

Puchtas Untersuchungen wurden auch zu Beginn des 20. Jahrhunderts von
Vertretern der Interessenjurisprudenz und der sog. Freirechtslehre als Inbegriff
einer abzulehnenden Begriffsjurisprudenz hingestellt. Da Puchta einmal von
einer ,,Genealogie der Begriffe” gesprochen hatte, wurde thm vorgeworfen,
juristische Fragen allein mittels einer ,,Begriffspyramide® beantwortet zu ha-
ben*®. Heck kennzeichnete eine solche Vorgehensweise als ,,Inversionsverfah-
ren®. Darunter verstand er die Begriindung von neuen Rechtssitzen aus Begrif-

' Von Tuhr, BGBI, wie Fn. 38, XIII (Hervorhebung nicht im Original).

42 Eugen Bucher, Was ist die ,Begriffsjurisprudenz?, Zeitschrift des Bernischen Juristen-
vereins (ZBJV) 102 (1966), 274-304, 282.

43 Rudolf von Jhering, Scherz und Ernst in der Jurisprudenz, 1. Aufl. 1884, 13. Aufl. 1924,
347.

* Zu Jherings Kritik an Puchta vgl. Hans-Peter Haferkamp, Georg Friedrich Puchta und
die ,Begriffsjurisprudenz’, Frankfurt/M. 2004, 37 {f.

% Georg Friedrich Puchta, Cursus der Institutionen, 1. Bd., 4. Aufl., Leipzig 1853, 101
(§33).

40 Vgl. Haferkamp, wie Fn. 44, 94ff. Zum Puchtazitat s. Fn. 45.
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fen, die zuvor aus positiven Rechtssitzen hergeleitet worden seien. Diese ,,pro-
duktive Verwertung der Ordnungsbegriffe” berlicksichtige nicht, dass der
Gesetzgeber bei seiner Regelung Interessenkonflikte entschieden habe. Hecks
Losung lautete daher: ,,Neue Normen konnen die Lebensbediirfnisse nur be-
friedigen, wenn sie ebenso wie die Gesetzesnormen durch Untersuchung und
Wertung der beteiligten Interessen gewonnen werden®?.

1909 erreichten die Angriffe gegen die Begriffsjurisprudenz einen Hohe-
punkt durch Ernst Fuchs’ Buch ,,.Die Gemeinschiadlichkeit der konstruktiven
Jurisprudenz®, Ernst Stampes kritischen Aufsatz ,,Rechtsfindung durch Kon-
48

struktion™® sowie Philipp Hecks Beitrag ,,Was ist diejenige Begriffsjurispru-
denz, die wir bekimpfen?“?. Trotzdem — oder gerade deswegen — betonte von
Tuhr im ersten Band seiner Darstellung des Allgemeinen Teils, die im Jahr da-
rauf veroffentlicht wurde, die Bedeutung von Begriffen. Als Reaktion wiren
eigentlich heftige Angriffe seitens der Vertreter der Freirechtslehre bzw. der
Interessenjurisprudenz zu erwarten gewesen, die gerne jede begriffliche Argu-
mentation ihrer Zeitgenossen zur Zielscheibe von Kritik machten. Solche An-
griffe blieben jedoch damals ebenso aus wie heute. Damit dringt sich die Frage
auf, wie von Tuhr es geschafft hat, der Polemik gegentiber der Begriffsjurispru-
denz zu entgehen. Eine Antwort verlangt einen genaueren Blick in sein Werk.

3. Argumentationsmethoden
a) Die Bedeutung des Begriffs ,,subjektives Recht“

Es gibt vor allem zwei Ansitze fiir eine grundsitzliche dogmatische Behand-
lung des Zivilrechts. Zum einen kénnen inhaltliche Prinzipien in den Mittel-
punkt gestellt werden. Ein Beispiel dafiir sind etwa Eugen Hubers Erliute-

rungen zum ZGB, bei denen der Verfasser die Rechtssitze insbesondere auf die

50

Grundgedanken Freiheit und Gemeinschaft zurtickfiihrt®’. Eine andere Mog-

lichkeit besteht darin, sich an Rechtsbegriffen zu orientieren. Von Tuhr hat in
allen seinen Werken diese zweite Methode verfolgt. Eine Konsequenz davon
war, dass die Vertragsfreiheit bzw. Privatautonomie im Handbuch zum Allge-
meinen Teil des BGB nur nebenbei erwihnt® und stattdessen der Begriff des

47 Philipp Heck, GrundriB3 des Schuldrechts, Tiibingen 1929, 475. Ahnlich ders., Was ist
diejenige Begriffsjurisprudenz, die wir bekimpfen?, DJZ 1909, 1458-1461, 1459.

8 DJZ 1909, 418—422.

¥ DJZ 1909, 1458—1461.

Y Vgl. dazu Sibylle Hofer, Die prinzipielle Konzeption des ZGB, in: Berner Kommentar,
Materialien zum ZGB, Bd. I, Bern 2009, 9-33.

3! Eine dieser Erwihnungen findet sich im Abschnitt ,,Nachgiebiges und zwingendes
Recht” (von Tuhr, BGB I, wie Fn.38, 25): ,,Die allgemeine Befugnis des Rechtssubjektes,
seine Beziechungen zu anderen Menschen durch Vertrag zu bestimmen (Vertragsfreiheit) ist
im Gesetz nicht ausdriicklich ausgesprochen, sondern als selbstverstindlich vorausgesetzt
(...). Man kann von einer durch das Gesetz gewihrten Privatautonomie sprechen in dem
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subjektiven Rechts betont wird: ,,Der zentrale Begriff des Privatrechts und zu-
gleich die letzte Abstraktion aus der Vielgestaltigkeit des Rechtslebens ist das
Recht des Subjekts, das ,subjektive Recht*“>?. Diesem Thema widmete von
Tuhr fast die Hilfte des ersten Bandes seines Handbuchs.

Das subjektive Recht definierte von Tuhr als Willensherrschaft®®, wobei er
unter Berticksichtigung von Jherings Kritik hinzufiigte, dass die subjektiven
Rechte nicht verliehen wiirden, ,,damit das Subjekt sich das Vergntigen mache,
seinen Willen auszuiiben, sondern weil der Gesetzgeber es fiir angemessen hilt,
die Sorge fiir die Lebensgiiter und deren Verwendung und Schutz dem Men-
schen selbst zu iiberlassen*>*. Mit der Funktion der subjektiven Rechte beschif-
tigte sich von Tuhr dann allerdings nicht niher. Das subjektive Recht hat in
seiner Darstellung vielmehr primir eine systematische Bedeutung. Von Tuhr un-
terteilte die subjektiven Rechte in Herrschaftsrechte (Sachenrechte, Forde-
rungen, Familienrechte, Rechte an immateriellen Glitern) und sog. sekundire
Rechte (Gestaltungsrechte, Verwaltungsrechte/Machtbefugnisse). Dabei be-
gniigte sich von Tuhr nicht mit einer Erwihnung der verschiedenen subjektiven
Rechte; vielmehr ging er auch niher auf deren Inhalt sowie rechtliche Eigen-
schaften ein®. So charakterisierte er etwa bei den Sachenrechten die beschrink-
ten dinglichen Rechte®® und sprach bei den Forderungsrechten auch bereits die
Frage der Leistung an Dritte an®. Aus der Gruppe der Gestaltungsrechte wid-
mete er den Aneignungsrechten®® sowie den Aufhebungsrechten®® sogar eigene
Kapitel. Eingehend setzte sich von Tuhr auch mit dem Anwartschaftsrecht® als
,»Zwischenstadium® bei der Entstehung eines subjektiven Rechts auseinander®'.
Damit fiihren die Ausfithrungen zu den subjektiven Rechten weit tiber das

Sinne, daf} das Rechtssubjekt {iber die Gestaltung seiner subjektiven Rechte innerhalb der
gesetzlichen Schranken nach eigenem Willen verfiigen kann®. Vgl. auch ders., Der Allgemei-
ne Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts, II. Bd., 1. Hilfte (BGB I1/1), Leipzig 1914, 143,
Fn. 1: ,Die freie Selbstbestimmung auf dem Gebiete des Privatrechts kann man Privatauto-
nomie nennen®.

2 Von Tuhr, BGB 1, wie Fn. 38, 53. Diese Bemerkung wird beispielsweise zitiert von Me-
dicus, wie Fn. 36, Rn. 70, oder Helmut Coing, Zur Geschichte des Begriffs ,subjektives Recht’,
in: ders., Zur Geschichte des Privatrechtssystems, Frankfurt/M. 1962, 32.

> Von Tuhr, BGB 1, wie Fn. 38, 56.

> Von Tuhr, BGB I, wie Fn. 38, 58. Ein solcher Kompromiss zwischen den verschiedenen
Begriffsbestimmungen des subjektiven Rechts war zu dieser Zeit tiblich, vgl. Ludwig Raiser,
Der Stand der Lehre vom subjektiven Recht im Deutschen Zivilrecht, JZ 1961, 465-473,
465.

% Von Tuhr, BGB 1, wie Fn. 38, XIII.

5 Von Tuhr, BGB 1, wie Fn. 38, 135 ff.

57 Von Tuhr, BGB I, wie Fn. 38, 142f.

3 Von Tuhr, BGB I, wie Fn. 38, 171ff.

3 Von Tuhr, BGB I, wie Fn. 38, 195ff. Diese Rechte bezeichnete von Tuhr auch im An-
schluss an Bekker als ,,negative Rechte®.

" Von Tuhr, BGB I, wie Fn. 38, 180ff.

" Von Tuhr, BGB 1, wie Fn. 38, 63.
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Gebiet des Allgemeinen Teils des BGB hinaus; sie stellen eine Art Allgemeiner
Teil vor der Darstellung des Allgemeinen Teils dar, bei dem entsprechend der
Zielsetzung von Tuhrs ein ,,Uberblick iiber das gesamte Gebiet“®? des Zivil-
rechts erfolgt.

An einem Punkt erhielt der Begriff des subjektiven Rechts aber auch eine
unmittelbar praktische Bedeutung, und zwar bei der Auslegung von §823
Abs. 1 BGB®. Nach Einfiihrung des BGB war in der deutschen Rechtswissen-
schaft umstritten, ob ein (allgemeines) Personlichkeitsrecht als ,,sonstiges
Recht* im Sinne von § 823 Abs. 1 BGB anzuerkennen sei®*. Damit wurde eine
Diskussion des 19. Jahrhunderts fortgesetzt, in deren Mittelpunkt die Frage
gestanden hatte, ob das Personlichkeitsrecht ein subjektives Recht darstelle®.
Einer der Befiirworter dieser Ansicht war Otto Gierke gewesen. Er hatte das
allgemeine Personlichkeitsrecht sogar als subjektives ,,Grundrecht™ bezeichnet,
,-das alle besonderen subjektiven Rechte fundamentirt und in sie alle hineinrei-
cht“*®. Die Gegenposition war besonders pointiert von Friedrich Carl von Sa-
vigny vertreten worden. Savigny hatte ein allgemeines Persénlichkeitsrecht auf
der Basis seiner Definition des subjektiven Rechts als ,,Gebiet unabhingiger
Herrschaft des individuellen Willens“?” abgelehnt, weil sich die Willensherr-
schaft nicht auf die eigene Person beziehen konne. Zur Ilustration hatte er
darauf hingewiesen, dass ansonsten auch ein Recht auf Selbstmord anerkannt
werden miisse®®. Von Tuhrs Ausfiihrungen zum Personlichkeitsrecht lagen ganz
auf dieser Linie. Auch von Tuhr wollte das Personlichkeitsrecht nicht als sub-
jektives Recht anerkennen und begriindete dies primiar begrifflich. Dabei wies
er insbesondere darauf hin, dass diesem Recht die meisten Anzeichen fehlten,
die ansonsten fiir ein subjektives Recht kennzeichnend seien: Leib und Leben
etwa stiinden dem Berechtigten von Natur aus zu und wiirden ihm nicht erst
verliehen; es fehlten Regelungen tiber Entstehung und Beendigung des Rechts;
auBerdem gebe es keine Moglichkeit zur Ubertragung oder zum Verzicht®.

2 S.o0. Zitat bei Fn. 41.

% Vgl. von Tuhr, BGB I, wie Fn. 38, 53.

® Zu dieser Diskussion Staudinger/ Theodor Lowenfeld, Bd. 1, 9. Aufl., Miinchen u.a. 1925,
Vorbemerkung zum 1. Titel, Ziff. II 4.

% Zu dieser Diskussion Diethelm Klippel, Historische Wurzeln und Funktionen von
Immaterial- und Personlichkeitsrechten im 19. Jahrhundert, ZNR 1982, 132-155, 137ff.,
144ft.; Robert Scheyhing, Zur Geschichte des Personlichkeitsrechts im 19. Jahrhundert,
AcP 58 (1959/60), 503-525, 513 ff.; Dieter Leuze, Die Entwicklung des Personlichkeitsrechts
im 19. Jahrhundert, Bielefeld 1962.

% Otto Gierke, Deutsches Privatrecht, Bd. 1, Leipzig 1895, 703.

7 Friedrich Carl von Savigny, System des heutigen romischen Rechts, Bd. I, Berlin 1840,
334.

08 Savigny, wie Fn. 67, 336. Bucher, der ansonsten immer wieder die Bedeutung von Be-
griffen fur das juristische Denken betont, bezeichnete diesen Gedankengang Savignys als ein
., Beispiel verfehlter begriffsjuristischer Argumentation innerhalb der Pandektenlehre® (Bu-
cher, wie Fn. 42, 282).

" Von Tuhr, BGB I, wie Fn. 38, 151. Nicht als Argument lieB von Tuhr gelten, dass § 823
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Allerdings beschrinkte sich von Tuhr bei seiner Argumentation nicht auf den
Begriff des subjektiven Rechts. Vielmehr bemerkte er auch: ,,Vor allem aber
besteht, soweit die positiven Vorschriften des Gesetzes uns verlassen, die groB3te
Unsicherheit iiber den Inhalt und Umfang dieser Rechte’’. Nachdriicklich
warnte von Tuhr vor der Gefahr uniibersehbarer Haftungen im Falle der Aner-
kennung eines allgemeinen Personlichkeitsrechts. Um diese Gefahr zu demon-
strieren, wies er darauf hin, dass auch ein objektiv unbegriindeter Entmiindi-
gungsantrag’' oder die Schidigung eines Hausstands durch eine unbegriindete
Vindikation” zu einer Haftung aus § 823 Abs. 1 BGB fiihren miissten, wenn
das allgemeine Personlichkeitsrecht unter den Begriff ,,sonstiges Recht™ subsu-
miert werde.

b) Beriicksichtigung der Lebensverhdltnisse

Die Analyse der Position zum allgemeinen Personlichkeitsrecht hat bereits ge-
zeigt, dass von Tuhr sehr wohl auch die praktischen Auswirkungen seiner be-
grifflichen Konstruktionen beriicksichtigte. Dabei handelt es sich keineswegs
um einen Sonderfall. Von Tuhr nahm immer wieder bei der Entscheidung von
Einzelfragen auf die Lebensverhiltnisse und insbesondere auf die praktischen
Konsequenzen einer Konstruktion Bezug. Gelegentlich scheinen die prak-
tischen Konsequenzen sogar der eigentliche Grund fiir eine dogmatische Kon-
struktion gewesen zu sein. In seinem Vortrag tiber ,,Grundlagen und Ausbau
des biirgerlichen Gesetzbuchs® wies von Tuhr darauf hin, dass tiber die Frage,
ob eine Norm analog anzuwenden sei, nicht logische Argumente, sondern ,,die
Angemessenheit des durch die Analogie gewonnenen Resultats entscheide’.
Dieser Ansatz erklirt beispielsweise die Ausfithrungen zur Sicherungsiibereig-
nung. Dazu vertrat von Tuhr die Ansicht, dass solche Eigentumsiibertragungen
,nach Analogie des Pfandrechts zu behandeln seien”™. Ebenso wie § 1205 BGB
deutlich mache, dass der Schuldner bei einer Pfandrechtsbestellung nicht im
Besitz der verpfindeten Sache bleiben diirfe, sei die Vereinbarung eines Besitz-
konstituts im Rahmen einer Sicherungsiibereignung unzulissig. Es mag zu-
nichst erstaunen, dass von Tuhr entgegen der Rechtsprechung und der schon zu

Abs. 1 BGB fiir die Verletzung bestimmter personlicher Rechtsgiiter eine Haftung anordne.
Er entgegnete, dass nicht alle Rechtsgiiter, die das Gesetz schiitze, als subjektive Rechte
gelten konnten (a.a.O., 149).

" Von Tuhr, BGB I, wie Fn. 38, 151; ihnlich 153. Stattdessen empfahl von Tuhr, a.a.O.,
152f., eine Losung tber §826 BGB, soweit es um Verletzungen personlicher Rechtgtiter
gehe, die nicht ausdriicklich in § 823 Abs. 1 BGB erwihnt seien.

"V Von Tuhr, BGB I, wie Fn. 38, 152.

2 Von Tuhr, BGB 1, wie Fn.38, 157 (im Zusammenhang mit Kritik an der Rechtspre-
chung zum eingerichteten Gewerbebetrieb).

73 Von Tuhr, Grundlagen, wie Fn. 22, 18.

™ Von Tuhr, BGB 11/2, wie Fn. 75, 196. Vgl. auch ders., Grundlagen, wie Fn.22, 24,
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seiner Zeit herrschenden Lehre” die Zulissigkeit von Sicherungsiibereignungen
mit Hinweis auf das Faustpfandprinzip ablehnte. Seine Konstruktion wird je-
doch verstindlich, wenn man ihr Motiv berticksichtigt. Es ging von Tuhr nam-
lich offensichtlich darum, Glaubiger vor Unklarheiten im Hinblick auf die Ei-
gentumsverhiltnisse und damit auf die Vermogenslage des Schuldners zu schiit-
zen: ,,M. Er. hat die Rechtsprechung, indem sie trotz des Widerspruchs, der
anfinglich in der Literatur erhoben wurde, am formalen Unterschied zwischen
Ubereignung und Verpfindung festhielt, mit ungliicklicher Hand einen Rechts-
zustand geschaffen, der von redlichen Kreditgebern als unertriglich empfunden
wird und zu zahllosen Prozessen mit unberechenbarem Ausgang fiihrt“’®. Die
Analogie zum Pfandrecht wurde somit deutlich durch das gewtinschte prak-
tische Ergebnis motiviert.

Als weiteres Beispiel dafiir, dass von Tuhr die Lebensverhiltnisse sehr genau
im Blick hatte, seien seine Ausfithrungen zu iibermiBigen Einschrinkungen
der personlichen oder wirtschaftlichen Freiheit erwihnt. Von Tuhr ging auf
dieses Thema gleich zweimal in seinem Allgemeinen Teil des BGB ein, wo-
durch es eine besondere Betonung erhielt””. In Frage standen dabei Grenzen der
Vertragsfreiheit, womit die Darlegungen auch indirekt eine Auseinanderset-
zung mit dem Prinzip der Privatautonomie enthalten’®. In Rechtsprechung und
Lehre war schon damals allgemein anerkannt, dass vertragliche Vereinbarungen
nicht zu einer Knechtung des Schuldners oder zu einer Aufhebung seiner freien
Lebensbetitigung fithren diirfen. Dem schloss sich von Tuhr an. Er sprach dabei
von einem ,,Grundsatz des ungeschriebenen Rechts*”’ bzw. einem ,,allgemei-

<80

nen Prinzip™®, das zwar im Gesetz nicht ausgesprochen werde, aber zahlreichen

Rechtssitzen zugrunde liege (z.B. dem Konkurrenzverbot in §74 HGB oder
dem Verbot von Ubertragungen kiinftigen Vermogens, § 310 BGB®') und somit
der Rechtsordnung ,,immanent* sei®?. Allerdings lehnte von Tuhr die iibliche

> Nachweise bei Andreas von Tuhr, Der Allgemeine Teil des Deutschen Biirgerlichen
Rechts, I1. Bd., 2. Hilfte (BGB 11/2), Leipzig 1918, 195.

7 Von Tuhr, BGB 11/2, wie Fn.75, 196f. In Grundlagen, wie Fn. 22, 24, bemerkte von
Tuhr, dass durch Sicherungsiibereignungen ,,die Sicherheit des Kredits in weitestem Male
untergraben® werde. Dementsprechend lobte er spiter am Schweizer Recht Art. 717 Abs. 1
ZGB (,,Bleibt eine Sache infolge eines besondern Rechtsverhiltnisses beim VerduBerer, so ist
der Eigentumstibergang Dritten gegeniiber unwirksam, wenn damit ihre Benachteiligung
oder eine Umgehung der Bestimmungen tiber das Faustpfand beabsichtigt worden ist*); vgl.
Andreas von Tuhr, Allgemeiner Teil des Schweizerischen Obligationenrechts, 1. Halbbd.
(OR 1), Tiibingen 1924, 181.

77 Von Tuhr, BGB 11/1, wie Fn. 51, 181ff.; BGB I1/2, wie Fn. 75, 36 ff.

8 Eine solche Perspektive auf die Vertragsfreiheit war durchaus zeittypisch, vgl. HKK/
Hofer, Bd.11/1, vor § 241. Das Prinzip Vertragsfreiheit, Rn. 25, Fn. 121.

7 Von Tuhr, BGB I1/2, wie Fn. 75, 37.

80 Von Tuhr, BGB 11/1, wie Fn. 51, 182.

81 Heute §311b Abs. 2 BGB. Weitere Beispiele s. von Tuhr, BGB 11/2, wie Fn. 75, 37.

82 Von Tuhr, BGB 11/1, wie Fn. 51, 183. Von Tuhr lag dabei ganz auf der Linie Jherings,
der den objektiven Freiheitsgehalt der Institute als eine Schranke der Autonomie hervorge-
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Anwendung von § 138 BGB bei iibermiBigen vertraglichen Bindungen ab. Dies
begriindete er damit, dass ,,in vielen Fillen (...) die tbermifBige Bindung eine
nicht sowohl als unsittlich empfundene, als vielmehr eine aus sozialen und 6ko-
nomischen Griinden nicht zu duldende Erscheinung des Wirtschaftslebens®
sei®®. Vor allem aber storte von Tuhr, dass der ,,durch das Gebiet der Moral
fithrende Umweg“®* die Gerichte oft dazu veranlasse, ,,bei Uberschreitung des
zulissigen Mafles der Bindung totale Ungiiltigkeit des Vertrages auszuspre-
chen“®. Demgegeniiber vertrat er den Standpunkt: ,,Meines Erachtens braucht
die Ungiiltigkeit solcher Vertrige nicht weiter zu gehen als ihr Grund: ungiiltig
ist die Bindung des Schuldners nur soweit, als sie das erlaubte Mal3 tiberschrei-
tet“®. Von Tuhr sprach sich somit fiir eine geltungserhaltende Reduktion aus.
Dabei stellte er die in §74 HGB vorgesehene Rechtsfolge als Ausdruck eines
allgemeinen Grundsatzes hin, der auch auf andere Fille tibermiBiger Bindung
zu Ubertragen sei. Anlass fiir diese Konstruktion, die sich grundlegend von der-
jenigen der herrschenden Meinung unterschied, war der Blick auf die Lebens-
verhiltnisse. Von Tuhr ging niamlich davon aus, dass eine geltungserhaltende
Reduktion ,,den Interessen der Parteien besser entsprechen wiirde” als eine
vollstindige Unwirksamkeit der Vertrige®”. Von Tuhrs Ausfithrungen zu iiber-
miBigen Vertragsbindungen waren somit maf3geblich durch eine Beriicksichti-
gung der Interessenlage geprigt®™. Diese Perspektive findet sich auch an anderen
Stellen seiner Darstellung. So beantwortete von Tuhr etwa die Frage, welche
Bedeutung der gesetzlichen Fiktion einer Willenserklirung zukomme, mit der
Regel: ,,In dieser Bezichung mufl man meines Erachtens zwei Gruppen inner-
halb der fingierten Willenserklirungen unterscheiden, deren Abgrenzung in

hoben hatte (dazu Sibylle Hofer, Freiheit ohne Grenzen?, Tiibingen 2001, 63ff.). Gleichzeitig
entsprach das von von Tuhr aufgestellte Prinzip einem Grundsatz, der Eugen Huber beson-
ders am Herzen gelegen hatte und der auch in das Schweizer Zivilgesetzbuch aufgenommen
wurde (Art.27 Abs.2: ,,Niemand kann sich seiner Freiheit entiussern oder sich in ihrem
Gebrauch in einem das Recht oder die Sittlichkeit verletzenden Grade beschrinken®; dazu
Sibylle Hofer, Art.27 ZGB — die spite Entdeckung einer vermeintlichen Liicke, recht 2008,
58—63). Das ZGB trat zwar erst 1912 in Kraft, es war jedoch bereits 1907 verabschiedet wor-
den und damit zum Zeitpunkt, als von Tuhr sein Werk zum BGB verfasste, bereits bekannt.
Erstaunlicherweise erwihnte von Tuhr auch spiter in seiner Darstellung des Schweizer
Rechts Art. 27 ZGB nicht (vgl. von Tuhr, OR I, wie Fn. 76, 226f.).

8 Von Tuhr, BGB 11/2, wie Fn. 75, 38; ihnlich BGB II/1, wie Fn. 51, 183f.

8 Von Tuhr, BGB 11/1, wie Fn. 51, 183.

8 Von Tuhr, BGB 11/2, wie Fn. 75, 38f.

8¢ Von Tuhr, BGB 11/1, wie Fn. 51, 185; ihnlich BGB 11/2, wie Fn. 75, 38f.

87 Von Tuhr, BGB 11/2, wie Fn. 75, 39, In BGB 11/1, wie Fn. 51, 185, erwihnte von Tuhr,
dass eine vollstindige Unwirksamkeit eine unverdiente Hirte fiir solche Gliubiger bedeuten
wiirde, die sich entschuldbar tiber das Mal des Zulissigen geirrt hitten.

% Auch die Frage, inwieweit Freiheitseinschrinkungen als zulissig anzusehen seien, sollte
im Ubrigen nach von Tuhrs Ansicht durch eine Interessenabwigung beantwortet werden. Je
schutzwiirdiger das Interesse des Gliubigers sei, umso weiter konne die Bewegungsfreiheit
des Schuldners eingeschrinkt werden; von Tuhr, BGB 11/1, wie Fn. 51, 183.
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Ermanglung einer gesetzlichen Bestimmung durch Abwigung der entgegenge-

setzten typischen Interessen zu finden ist*®.

) Strikte Gesetzesbindung

Da von Tuhr durchaus die Interessenlage berticksichtigte, ist es nicht erstaun-
lich, dass er die zeitgendssische Interessenjurisprudenz nicht grundsitzlich ab-
lehnte. Wie deren Vertreter erkannte er an, dass den gesetzlichen Regelungen

Interessenabwigungen und -bewertungen zugrunde ligen®. Auch den Rich-

91

tern billigte er solche Abwigungen zu”', wobei er allerdings dieser Vorgehens-

weise eine klare Grenze setzte:

,,Nur soweit das Gesetz ausdriicklich oder durch seinen unfertigen Zustand dem Ermes-
sen des Richters Raum gewihrt, hat der Richter dasselbe auszuiiben, dann allerdings im
Sinne der Interessenabwigung*®2.

Eine Berticksichtigung der Interessen war nach von Tuhrs Ansicht somit — ab-
geschen von gesetzlichen Verweisen auf das richterliche Ermessen — allein bei
Gesetzesliicken zulissig”. Nur wenn keine gesetzliche Regelung zu finden sei,
habe der Richter ,,die im Rechtsverhiltnis vorkommende typische Verteilung
der Interessen zu wiirdigen, eine Mittellinie zu suchen, die beiden Teilen nach
Moglichkeit gerecht wird, und so zu verfahren, wie der Gesetzgeber bei Nor-
mierung des Tatbestandes verfahren wiirde***. In diesem Zusammenhang dis-
tanzierte er sich von der ,,Theorie der sog. freien Rechtsfindung“”®. Ausdriick-
lich lehnte er die Annahme ab, dass der Richter das Gesetz eng zu interpretieren
habe, um einen weiten Spielraum fiir eigene Interessenbewertungen zu errei-

chen, und betonte, dass Gerichte auf keinen Fall contra legem entscheiden diirf-

96

ten’®. Gegen solche Vorgehensweisen sprach aus von Tuhrs Sicht vor allem, dass

darin eine Gefahr fiir die Rechtssicherheit liege””. Er hob hervor, dass jede In-

8 Von Tuhr, BGB 11/1, wie Fn. 51, 424,

9 Vgl. von Tuhr, BGB 1, wie Fn. 38, VII, VIII, X, XI.

' Vgl. von Tuhr, BGB 1, wie Fn. 38, VIII (bei Fn. 1), wo von Tuhr bemerkte, dass Philipp
Heck und Max Riimelin die Interessenabwigung als Aufgabe des Richters ,,zu Recht* be-
tonten.

2 Von Tuhr, BGB I, wie Fn. 38, X.

% Von Tuhr, BGB I, wie Fn. 38, VIII.

% Von Tuhr, BGB 1, wie Fn. 38, 42. Der letzte Halbsatz dieses Zitats nahm — ohne dies zu
belegen — einen Gedanken auf, der in Art. 1 ZGB niedergelegt wurde (,,Kann dem Gesetze
keine Vorschrift entnommen werden, so soll der Richter nach Gewohnheitsrecht und, wo
auch ein solches fehlt, nach der Regel entscheiden, die er als Gesetzgeber aufstellen wiirde®).
Diese Bestimmung wurde in der deutschen Methodendiskussion immer wieder als muster-
gliltig hervorgehoben (vgl. Sibylle Hofer, Das schweizerische Zivilgesetzbuch und das Pro-
blem der Gesetzesliicken, ZNR 2010, 189-207).

% Spiter sprach er auch von ,,ziigelloser Freirechtsfindung* (Andreas von Tuhr, Rezension
zu Ludwig Enneccerus, Biirgerliches Recht, ZSR 1925, 349-350, 349).

% Von Tuhr, BGB I, wie Fn. 38, IX. Vgl. auch ders., Grundlagen, wie Fn.22, 20ff.

7 Das Gewicht, das von Tuhr diesem Aspekt zumaB, hat sich auch beim Personlichkeits-
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teressenabwigung vom Standpunkt des Betrachters abhinge’®. Im Vorwort zum
Allgemeinen Teil stellte er die rhetorische Frage, ,,was vorzuziehen sei: eine
feste, vielleicht hin und wieder nicht ganz zweckentsprechende Regel, nach der
der Biirger sich richten kann und gerichtet wird, oder eine wechselnde und
unberechenbare Interessenabwigung durch den Richter”. Diese Frage gab ihm
Gelegenheit zu folgender Feststellung: ,,Vom sozialen und politischen Stand-
punkt scheint mir die Unzufriedenheit mit dem Inhalt des Gesetzes weniger
bedenklich (denn es kann gedndert werden) als das Gefiihl, von einer Interes-
senwertung seitens des Richters abzuhingen, deren Resultate von Aullenste-
henden als Willkiir empfunden werden miissen“”’.

Bei der Forderung nach strikter Gesetzesbindung ging von Tuhr sogar so
weit, Erginzungen bzw. Einschrinkungen des Wortlauts einer Norm aufgrund
des Gesetzeszwecks grundsitzlich abzulehnen:

,Denn es kommt oft vor, daf} der Gesetzgeber mit Riicksicht auf die ,Praktikabilitit’ des
Rechts den Tatbestand einer Vorschrift nicht nach dem legislativen Zweck, sondern
nach duBleren Merkmalen abgrenzt, um dem Richter festere Anhaltspunkte zu geben
und ihm die Untersuchung schwer zu konstatierender Umstinde zu ersparen. Diese
Absicht des Gesetzgebers darf nicht dadurch vereitelt werden, dal man bei der Ausle-
gung die gesetzlichen Merkmale durch die ratio legis verdringt“!°°.

Als Beispiel verwies von Tuhr darauf, dass § 1 AbzG'"' zwar den Schutz ,,kleiner
Leute” bezwecke. Der Gesetzgeber habe jedoch darauf verzichtet, eine Anwen-
dung der Norm von der sozialen und 6konomischen Lage des Kiufers abhingig
zu machen, um dem Richter die ,,miBliche Feststellung™ zu ersparen, ob der
Kiufer zum Kreis der geschiitzten Personen gehdre. Daher sei eine einschrin-
kende Auslegung der Norm abwegig'*®. Im Handbuch zeigt sich diese Einstel-
lung insbesondere bei den Ausfithrungen zu § 181 BGB. Obwohl eine Begren-
zung bzw. Erweiterung des Anwendungsgebiets dieser Bestimmung unter Hin-
weis auf den Gesetzeszweck schon damals herrschende Meinung war, lehnte
von Tuhr eine derartige Auslegung mit den Worten ab: ,,Aber mafigebend fiir
den Geltungsbereich von § 181 BGB ist nicht die ratio legis, sondern der Inhalt

recht gezeigt, s.o. bei Ziff. II 3a. Vgl. auch die Bemerkung in BGB I, wie Fn. 38, 54 ,die
Wohltat der Rechtssicherheit™.

% Von Tuhr, BGB I, wie Fn. 38, X.

% Von Tuhr, BGB I, wie Fn. 38, XI. Vgl. auch ders., Grundlagen, wie Fn.22, 21f.

190 Von Tuhr, Grundlagen, wie Fn. 22, 15f.

190§ 1 Abs. 1 AbzG (1894) lautete: ,,Hat bei dem Verkauf einer dem Kiufer iibergebenen
beweglichen Sache, deren Kaufpreis in Teilzahlungen berichtigt werden soll, der Verkiufer
sich das Recht vorbehalten, wegen Nichterfiillung der dem Kiufer obliegenden Verpflich-
tungen vom Vertrage zuriickzutreten, so ist im Falle dieses Riicktritts jeder Teil verpflichtet,
dem anderen Teil die empfangenen Leistungen zuriickzugewihren. Eine entgegenstehende
Vereinbarung ist nichtig.”

192 Von Tuhr, Grundlagen, wie Fn. 22, 16 Fn. 13. Als Vertreter der gegenteiligen Ansicht
erwihnt er dabei Eugen Ehrlich.



