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Bernhard Windscheid und sein Einfluss auf Privatrecht
und Privatrechtswissenschaft.”

Hochansehnliche Versammlung!

Unter den deutschen Zivilisten, die seit dem Anfang des 19. Jahr-
hunderts einen starken und nachhaltigen Einfluss auf das Rechtsleben
ihrer Zeit ausgeiibt haben, ist unzweifelhaft als einer der ersten Bern-
hard Windscheid zn nennen. Mag immerhin die wissenschaftliche Au-
toritit Savignys eine grossere gewesen sein und sich tiber die Grenzen
Deutschlands hinaus auf die europiische Kulturgemeinschaft erstreckt
“haben und mag ferner die bahnbrechende Bedeutung der Ihering’schen
Jurisprudenz sich in Zukunft noch mehr als bisher enthiillen?), so ist
es doch keinem der beiden beschieden gewesen, in gleichem Masse
wie Windscheid die Praxis zu beherrschen und durch dieses Me-
dium hindurch auf die Gesetzgebung einzuwirken.

Von dem Einfluss, den das Windscheid’sche Pandektenlehr-
buch in den Gebieten des sog. gemeinen Rechts gehabt hat, macht

- *) Die Rede ist hier so abgedruckt, wie sie ausgearbeitet ist. Beim Vortrag mussten
teils mit Riicksicht anf die zu Gebot stehende Zeit teils mit Riicksicht auf die Nicht-
juristen unter der Zuhorerschaft mehrfache Auslassungen stattfinden.

1) Dieselbe ist allerdings nicht zu suchen in seiner den ,Zweck im Recht“ be- -
herrachenden utilitaristischen Rechtsphilosophie, wohl aber in der Befreiung von dem
Bann der Begriffs- und Konstruktionsjurisprudenz. ' '
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man sich heute kaum mehr eine richtige Vorstellung. Es wird nicht
zu viel gesagt sein, wenn ich behaupte, dass im letzten Drittel des
vorigen Jahrhunderts in Wiirttemberg und gewiss ebenso an vielen
andern Orten, die Mehrzahl aller Rechtsstreitigkeiten schlechtweg nach
dem Windscheidschen Lehrbuch entschieden worden 1st. Nicht
als ob die hoheren Gerichte, z. B. das wiirtt. Obertribunal und spi-
tere Oberlandesgericht, keine Selbstindigkeit gezeigt oder bei wissen-
schaftlichen Streitfragen die Begriindung der eigenen Ansicht auf die
Quellen unterlassen hitten. Selbstverstindlich auch, dass wo eine
konstante obergerichtliche Praxis vorhanden war, diese von den un-
teren Instanzen der Windscheid’schen Ansicht vorgezogen wurde.
Aber in den zahlreichen Fillen, in denen es den Untergerichten so-
wohl an Prijudizien als an der Moglichkeit der Entwicklung des Re-
sultats aus den Quellen fehlte, wurde ohne Weiteres Windscheid
zu Grunde gelegt. Im Widerstreit der Meinungen hatte nach Ansicht
der meisten Praktiker die sorgfiltige und besonnene Abwégung, die sich
‘n Windscheids Pandekten fand, die Vermutung der Richtigkeit fiir
sich. Wer sich auf Windscheid berief, hatte fundatam intentionem. ?)

Diese starke Einwirkung auf die Praxis musste notwendig auch
eine entsprechende Becinflussung des Rechtsstudiums zur Folge haben.
In der Zeit vor Erscheinen des Dernburg’schen Lehrbuchs, etwa
seit Anfang der 7Oer Jahre, hatten Windscheids Pandekten sich
die unbedingte Vorherrschaft errungen, mochte auch noch vereinzelt

der knapper gefasste Arndts bentitzt werden und die preussischen

2) Eine Hauptausnahme bildete die von Windscheid im Gegensatz zur herr-
schenden Meinung entwickelte Voraussetzungslehre, die eine sofortige lebhafte Opposition

hervorgerufen hatte und bald aunch in der Praxis ziemlich allgemeine Ablehnung erfuhbr.
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Examenseinrichtungen in Verbindung mit -einer nicht ohne Schuld
der Universititslehre grossgewordenen Abneigung der preussischen
Bureaukratie und der preussischen Corpskreise gegen dieselbe be-
wirken, dass manche sich mit Baron oder mnoch schlimmeren Ein-
paukbiichern begniigten. Wihrend meiner eigenen Studienzeit von
1878—82 war die Autoritit des Windscheid’schen Lehrbuchs bei
ups allen so gross, dass etwaige Polemik unserer Lehrer in der Vor-
lesung dagegen kaum irgend welche Aussicht auf Erfolg hatte. Auch
nachdemn Dernburg auf den Plan getreten war, behauptete trotz der
konkreteren und plastischeren, dem Verstiindnis des Studenten besser

~ angepassten Darstellung seines Lehrbuchs Windscheid in zahlreichen

(xebleten, jedenfalls in Wiirttemberg; die erste Stelle, und allenthalben
- ;jifbﬂdete die . Benatzung der Wlndsehelé’schen Pandekien gewisser-

. massen emen ‘Gradmesser f‘ur die Intensrtat des Studmms ‘Nicht allein,

dass das Werk fir jeden, der wissenschaftlich arbelten wollte, wegen
~ seiner Literaturnachweise unentbehrlich blieb. Auch wer sich an den
immer mehr an Bedeutung gewinnenden praktischen Ubungen betei-
 ligte, musste erkennen, dass das Windscheid'sche Lehrbuch, wenn
man sich einmal richtig eingearbeitet hatte, sichereren Anhalt bot und
seltener im Stich liess, als das Dernburg’sche. Es lagin der Natur
“der Sache, dass die scharf formulierten abstrakten Stitze Windscheids
in ihrer Anwendung auf den konkreten Fall dem Anfinger geringere
 Schwierigkeiten boten als die mehr auf IMustration der Hauptsitze
durch einleuchtende glatt zu entscheidende Beispiele ausgehenden, viel-
fach auf den Jumsnschen Talkt und das Bllhgkeltsgeﬁihl abstellenden
Ausfuhmngen Dernburgs. Je geringer die Lebenserfahrung und
die Kenntnis der einschlagenden Lebensverhiltnisse ist, — und beides
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kann beim Anfinger nicht in zureichendem Masse vorhanden sein, —
desto grosseren Fehlgriffen ist man bei dem Versuche, eine Entschei-
dung auf derlei Erwigungen zu griinden, ausgesetat. Auch abgesehen
von dieser Verwertung bei Ubungsvorlesungen hatte das Win dscheid-
sche Lehrbuch gewisse pidagogische Vorziige dadurch, dass es infolge
seiner Husserst concisen Darstellung zu intensivster Gedankenarbeit und
zu moglichst exakter positivrechtlicher Begrtindung der einzelnen Re-
sultate erzog.

In die Periode, in der das Ansehen Windscheids und seines
Pandektenlehrbuchs in hochster Bliite stand, fiel die Abfassung des
ersten Entwurfs zum deutschen biirgerlichen Gesetzbuch. Da konnte
es denn nicht zweifelhaft sein, dass die Zusammenfassung. der ge-
samten gemeinrechtlichen Jurisprudenz, die er geboten hatte, die tief-
gehendste Einwirkung auf die Kodifikation ausiiben musste. Ausserdem
aber lag es ausserordentlich nahe, dass man sich auch seiner Mit-
wirkung bei der Gesetzgebungsarbeit zu versichern suchte, und obwohl
er im ganzen nur 2 Jahre an den gemeinschaftlichen Beratungen in
Berlin sich beteiligte) und nach Fertigstellung des allgemeinen Teils
seine Lehrtitigkeit zu Leipzig wieder aufnahm, darf man doch wohl
bei seiner ganzen wissenschaftlichen Stellung annehmen, dass auch der
personliche Einfluss kein geringer gewesen ist. Hat ja doch z. B.
auch seine sonst tiberwiegend abgelehnte Voraussetzungslehre eine teil-

weise und voriibergehende Aufnahme gefunden.?) So kam es, dass

3) Er hat, von der badischen Regierung zum Mitglied ernannt, der Kommission
von 1874—1882 angehort. An den Beratungen zu Berlin hat er von 1880—1882
teilgenommen. | ‘ '

4) Im ersten Entwurf § 742—744.
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der erste Entwurf sowohl in seiner Fassung als in einem grossen Teil
seines Inhalts das Geprige Windscheids trug. Er trug es in einer
Weise, dass von einem Kritiker (dem Reichsgerichtsrat Bahr) das
Wort gewagt werden konnte, man habe einen kleinen, in Paragraphen
gefassten Windscheid vor sich. Im weiteren Verlauf hat zwar eine
Emanzipation von diesem iiberwiegenden Einfluss stattgefunden. An
gahlreichen Punkten ist der einseitige Romanismus des ersten Entwurfs
zurtickgedriingt worden zu Gunsten deutscher Rechtsgedanken, an man-
chen Stellen hat die allmihliche Gewthnung der deutschen Juristen-
welt an legislativpolitische Fragestellung auf dem Gebiete des Privat-
rechts zur Einfilhrung neuer Gedanken Anlass gegeben, Auch manche
die freie Bewegung der Wissenschaft und Praxis allzu sehr beschrin-
kende Fessel ist gefallen, so dass das Gesetz in seiner jetzigen Gestalt
trotz aller Kompromisse und trotz seines eklektischen Standpunkts
einen Fortschritt gegentiber der urspriinglichen Fassung darstellt. Aber
immer noch herrscht, wie es ja kaum anders sein konnte, auf grossen
Gebieten, namentlich innerhalb der beiden ersten Teile, in dem all-
gemeinen Teil und dem Recht der Schuldverhiltnisse, die im Wind-
scheid’schen Lehrbuch verkérperte Pandektendoktrin vor; immer noch
begegnet man im Gesetzbuch iiberaus hiufig Windscheid’scher Pro-
blemstellung und Formulierungsmethode. |
~ Suchen wir nun die wissenschaftliche Personlichkeit des Manns,
der eine solche Stellung in der Rechtsgeschichte seiner Zeit einge-
nommen hat, und der auch heutzutage eine Orossmacht darstellt, mit
der man sich notwendig auseinandersetzen | muss, noch einmal uns

vor Augen zu filhren.
Das literarische Portrit Windscheids ist wiederholt gezeichnet
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worden, zuniichst in verschiedenen Nekrologen kurz nach seincm Tod, am
treffendsten meines Erachtens von Landsberg, neuestens in pietdtvoller
Weise von seinem Schwiegersohn Oertmann bei Herausgabe einer
Sammlung von Reden und Abhandlungen. 5 Ich vermag dem in
seinen Grundziigen feststehenden Bilde aus eigener Erinnerung6) nur
wenige Striche hinzuzufiigen. Es wird sich mehr darum handeln, da
und dort die richtige Linie zwischen divergierenden Auffassungen zu
finden und an einzelnen Stellen zu versuchen, gewisse tibereinstimmend
beobachtete Erscheinungen auf ihre psychologischen Ursachen zuriick-
zufiihren. — Das Gesamtbild, das uns entgegentritt, ist nicht das Bild
eines grossen und genialen, wohl aber eines hochbegabten, in den
Grundziigen seines Wesens hochst sympathischen jedem die grisste
Hochachtung abnotigenden Mannes, eines Mannes, dessen Personlich-
keit, was Gerechtigkeitssinn und allgemeinen ethischen Gehalt anlangt,
sich jeder Jurist als nachahmenswertes Vorbild vor Augen halten kann.

Der Eindruck, der sich aus den Windscheid’schen Schriften vor

5) Landsberg in der Beilage zur Minchner allgemeinen Zeitung 1892 Nr, 278.
Derselbe in der Nation 1892 Nr. 6. Eck in einem Vortrag zur Feier des Geddchfnisses von
B.Windscheid wR.v.1hering, gehalten in der jur. Gesellschaft zu Berlin am 17.Dez.
1892. Kuntze: Bernhard Windscheid |, im sédchs. Archiv 2, Bd. (1892) S.673 f,
Kohler in der Zukunft Bd. II Nr. 16 und 17, iiber Windscheid S, 54—63 und iiber
Windscheid u.Thering S.113—118. E.J.Bekker: 4 Pandektisten, in der Festschrift
der Universitdt zur Centenarfeier ihrer Erneuerung durch Karl Friedrich (1903),
P. Oertmann in der Einleitung zu B. Windscheids gesammelten Reden und Abhand-
lungen 1904 (zu erwihnen auch zu letzteren P, Zirndorfer in der Frankfurter Zeitung
vom 24, September 1905 4. Morgenblatt).

6) Ich habe Windscheid im Sommer 1880 und spiter noch einmal im Feb, 1886
in einzelnen Stunde:n als Doktor und angehender Dozent gehért und durfte bei letzterer

Gelegenheit und spéter als Professor in Halle anch in persénlichen Verkehr mit ihm treten.
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allem aufdréingt, und der durch seinen Lehrvortrag in gleicher Weise
bestitigt wurde, ist der einer gehaltenen Ruhe, der grisstmig-
lichen Objektivitit und der vollendeten Gewissenhaftigkeit und Pflicht-
tréne. In Verbindung damit stand ein wiirdevolles, fast feierliches
snsseres Auftreten, das iibrigens niemals den Eindruck kiinstliéher |
Pose hinterliess, sondern der notwendige Ausfluss ‘'der ganzen Per-
sonlichkeit zu sein schien. Hs ist in einem der Nekrologe die Frage
aufgeworfen worden, ob die ‘geschilderten Ztige Win dscheid von
Haus aus eigentiimlich, in seinem Temperament begriindet, oder nur
das Resultat eines langwierigen Prozesses streng getibter Selbstzucht ge-
wesen seien.”?) HEs werde von Juristen, deren Erinnerung weiter zu-
riickreicht, - berichtet, - dass er frither durchaus nicht so 1eidgnsqha,ftslos
kiihl, sondern von- starken . Sympathien tund Antipathien. Dbeherrscht
”fg’,ewesen sei. Mag dem sein, wie ihm -wolle, eines .erscheint sicher:
' Eiﬁerhebliéhes»MaSs'vaﬁ Zentralitdt gd?r Konzentrationsfihigkeit, wie
es einmal mein Vater in’ seiner. Rede iiber ‘die Tempera.meﬂte; genannt
hat, muss ihm von Natur geeignet haben. Mit dem ~Ausdruck Zen-
tralitit soll der ~Wideysta,nd bezeichnet werden, den die Gesamtpsyche
den einzelnen Vorstellungen und Handlungsreizen gegeniiberstellt. Ein
stark impulsives Temperament, Wie es beispielsweise Thering besass,
bei dem jener Hemmungsapparat nicht mit solch urspriinglicher Sicher-
heit funktioniert, sondern erst durch bewusste Willenstéitigkeit in Be-
wegung gesetzt werden muss, wird sich selbst bei der schriftstelleri-
schen Arbeit nicht leichtzu jener Objektivitds durchzuringen vermogen;
wie sie Windscheid von Anfang an in seinen literarischen ~Leist-

7) So Landsberg in der allgemeinen Zeitung.’
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ungen an den Tag legte. Mindestens miisste durch das fortwihrende
Eingreifen jener Willenskontrolle die Produktion bedeutend erschwert
und verlangsamt werden. Das Mass der Frregbarkeit, die Stirke der
Empfindungen, sowie die Raschheit der Vorstellungsassoziationen ist
von jener Eigenschaft der Zentralitit unabhingig, und desshalb wire
es mit dem gezeichneten Bilde durchaus vereinbar, wenn von einem
intensiven Empfindungsleben berichtet wird, das sich dann wohl we-
sentlich im vertrauten Kreise und frither mehr als spiter Geltung
verschaffte.

Die strengen Anforderungen, die Windscheid an sich selbst
stellte, iibertrug er naturgemiiss auch auf andere. Die Pflicht ernster
Arbeit pflegte er wie bei seinen ffentlichen Reden auch in seinen Vor-
lesungen wiederholt und eindringlich ans Herz zu legen, und selbst
bei geselligem Zusammensein konnte es vorkommen, dass er dem
Studenten den kategorischen Imperativ zu Gemiite zu fiihren suchte.
So erinnere ich mich noch deutlich eines Abends, an dem wir bei
Windscheid zu Gaste waren und die Rede vom studentischen Stand-
punkt aus auf die fehlenden landschaftlichen Reize der Alma Mater
Lipsiensis und eine gewisse Schwierigkeit der Akklimatisation fir die
Stiddeutschen kam. Da erklérte Windscheid mit Nachdruck, dass
man solehen Sentimentalititen nicht nachgeben diirfe, fiir einen jungen
Mann komme es darauf an, wo er etwas lernen konne, fiir das
veifere Alter, wo man am meisten zu leisten vermodge. — Dabei
machte sich jedoch dem Schiiler gegeniiber keineswegs Schroffheit oder
Hirte geltend. Von der angeblichen rauhen Schale, von der sein
Kollege Kuntze in seinem Nekrolog spricht, habe ich niemals etwas

" bemerkt. Wenn in seinen Ubungen ohne hinreichende Sachkenntnis



_ 11 —

darauf los geredet wurde, — und das kam ofters vor, da nament-
lich die sichsischen Studenten bekanntermassen nicht gerade wortkarg
sind und ihr Licht nicht. unter den Secheffel zu stellen: pflegen —
konnte man meistens nur beobachten, wie sein ausdrucksvoller Mund
sich in schmerzliche Falten legte. Einen formlicken Tadel habe
jch nur einmal gehort, als der mit dem Referat tiber eine Stelle
beaufiragte Praktikant es unterlassen hatte, sich tiber die Bedeutung
der ihm unbekannten lateinischen Worte zun ‘orientieren. — Zum an-
gehenden Dozenten und jungen Kollegen sprach er, wie ich aus eigener
Erfahrung bezeugen kann, nicht ex cathedra, wie man es vom Verfasser.
eines Lehrbuchs und gar des herrschenden Lehrbuchs wohl hitte 'er-

warten konnen. Er war gewohnt nachzupriifen und zu vervollstin-

. ~ digen und daher auch bereit, den Griinden eines anderen sein. Ohr
ffuen. Die Sucht des Rechtbehaltenwollens lag seinem trotz aller
'olge die eigenen Leistungen bescheiden einschiitzenden Wesen .durch-
rn.  Aus diesem Grund blieb er auch bei der literarischen Ver-
ner Ansichten massvoll in der Polemik, nur vereinzelt
be} der Abwebr gegen Muther, eine gewisse, durch
iffs tibrigens wohl erklirte Gereistheit durch.
rstnliche Polemik niemals von ihm’ vernom-
3114 Lehrblich zu einer Art Richter iiber
nd dabei teils ausdriicklich teils” auch
litierens gute und schlechte Noten

men. Dass

austeilte, mag Ja. wohl manchen, abel weniger giinstig abschnitt,

verstimmt haben, Dass ;*d:ese K vom gewissenhaftesten

Streben  nach - ObJektwﬁat getragen war, w llgemein : zugegeben::

Die constans ac perpetus voluntas jus suum cmqueétmbuendl, die einen
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o wesentlichen Charakterzug Windscheids ausmachte und auf de
nicht zum wenigsten sein Ansehen und seine allgemeine Beliebthei
beruhte, kam hier zu ihrer vollen Geltung.

Auf der Seite der intellektuellen Begabung fillt vor allem dic
Klarheit des ordnenden und sichtenden Verstandes ins Auge. Wind-
scheid versteht es meisterhaft zu abstrahieren, aus einem gegebener
konkreten Material von Erscheinungen die gemeinsamen Merkmals
herauszufinden und demgemiiss die Gegenstinde zu gruppieren. In
folgedessen war er wie irgend einer befithigt, die in den Detailent
scheidungen der romischen Juristen enthaltenen allgemeinen Gedanker
und Prinzipien auszuschtpfen und soweit dies moglich, die zusammen-
fiigende Arbeit der justinianischen Kompilatoren fortzusetzen. Mit den-
selben Eigenschaften hiingt die geradezu erstaunliche rezeptive Fihigkel
zusammen, die er bei der Verarbeitung der gemeinrechtlichen Literatw
an den Tag gelegt hat, die Fihigkeit sofort die entscheidenden Punkte
einer Argumentation herauszufinden und mit kurzen Strichen wieder
zugeben. Dass die geschilderte Verstandesrichtung auch die kritische
Tatigkeit begiinstigte, ihn dazu disponierte, die logischen Schwicher
einer fremden Beweisfilhrung rasch ausfindig zu machen, liegt aw
der Hand.

Nicht gleichen Schritt mit diesen Vorziigen hielt — und darir
lag die wesentlichste Beschrinkung seiner Begabung, — die Entwick:
lung der Phantasie. Hs war Windscheid nicht so wie Thering
oder Dernburg vergdnnt, mit dem inneren Auge lebendige Bilder
zu schauen, und diese Bilder zu vergleichen, nebeneinanderzustellen unc
zu mneuen Gestaltungen zusammenzufiigen. Dadurch wurde zunichs

sein Verhiltnis zur Rechtsgeschichte bedingt, der er, #hnlich Wi
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Wichter, nur eine untergeordnete Stelling einzuriumen geneigt
war. Seine Gestaltungskraft reicht nicht aus, um aus einer Anzahl
erhaltener Bruchstiicke ein Rechtsinstitut zu rekonstruieren, um sich
in die Lebensverhiltnisse und Anschauungen einer vergangenen Zeit
einzufithlen. Die Erkenntnis der eigenen Unsicherheit in solchen Dingen
aber ist fir sich allein schon geeignet, die Wertschitzung der betref-
fenden Arbeit zu beeinflussen. Wem die Intuition fehlt, um das
Wechselverhiiltnis zwischen Rechtsinstitutionen und allgemeiner Kul-
turentwicklung lebendig zu erfassen, der. wird leicht auf den Stand-
punkt geditingt werden, den Wert der Rechtsgeschichte fiir die Rechts-
wissenschaft lediglich in dem Nutzen fiir die Auslegung des geltenden
Rechts zu suchen. 8) - ‘ o

I "?':']glemher Weise musste sich der Mdngel an schopfeuscher Phan-

asie zeigen, Wenn ‘es galt, ohne Anhalt an irgend welchen Gesetzes-

s 11611' oder an einem schon entwickelten Gewohnheitsrecht neues Reeht
 yu schaffen. Dagzu ist vor allem erforderlich, dass man moglicher-

weise auftauchende Interessenkollisionen, noch nicht dagewesene Fille,

) In der Leipziger Rektoratsrede iber die Aufga.ben der Rechtsmssenschaft (Ges,
Reden und Abhandl. S. 109) sagt Windscheid: ,,fur die spezifischen Zwecke der Rechts-
wissenschaft hat die Rechtsgeschichte Wert nur insofern, als sie etwas beitrigt zur Er-
kenntnis des anzuwendenden (nicht wie Oertmann, Einleitung 8. XXX, 'citiert
des werdenden) Rechts. Es ist wohl kawm zu weit gegangen, wenn man die Wind-
gsecheid’schen Worte nur anf die unmlttelba,re Verwertbarkelt zum Zweeke der Exegese
bezieht. Jedenfalls hat er selbst in keinem ‘andern Sinn von der Rechtsgeschlchte Ge-
brauch gemacht, insbesondere nicht zw dem Zweck, um aus der Entwmklung der Lebens-
verhiltnisge und dem Verlanf. der Kulturbewegung Anhaltspunkte fiir die Forthildung
des Rechts zu entnehmen.,——- Im. iibrigen war freilich die Opposmon gegen eine zu
emseltlge Betonung phllosophlsch-mstorlscher Studien nach dem was vora.usgegangen

war, nicht ungerechtfertigt.
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vorausschauend sich zu konstruieren vermag, und gerade hier sehen
wir wieder, dass Windscheids Konnen versagt und dass er der-
artigen Versuchen, an denen er sich selbst nicht beteiligt, ablebnend
gegeniibersteht. Die oft hervorgehobene konservative Richtung der
Windscheid'schen Jurisprudenz diirfte hierin eine ihrer Hauptur-
sachen gehabt haben.

Endlich machte sich die verh#ltnismissig geringe Entwicklung
der Phantasietiitigkeit auch geltend in der Darstellung, insbesondere
bei Lehrvortrag und Rede. Wenn in einem der Nekrologe, von
Kuntze, betont wurde, dass man sich beim Windscheid’schen Vor-
trag durch die gestaltvollen Wendungen des Gedankenausdrucks ge-
fesselt und gehoben gefiihlt habe, dass alles was er sagte, interessant
wurde durch die Art wie er es sagte, so vermag ich dem nicht ganz
beizupflichten. In geistreichen aparten Ausdrucksformen, im Heran-
zichen treffender Bilder lag nach meiner Erinnerung, — und diese Er-
innerung wird durch die gedruckt vorliegenden Reden bestiitigt —
Windscheids Stirke nicht. Ein moglichst einfach und sachlich
gehaltener Vortrag, wie er seiner Art am besten entsprach, bildete die
Regel, und mit Recht, da mindestens bei allen vielstiindigen Vorlesungen
zu reichlich angewandte lumina orationis ermiidend wirken und spe-
ziell in der Jurisprudenz die Versuche poetischen Schwungs nicht bloss
hiufig die Klarheit des Gedankens beeintriichtigen, sondern auch dem
dsthetischen Gefiihl vieler widerstreben. Wo Windscheid zu einer
gehobenen Diktion greifen zu miissen glaubt, wie vor allen Dingen bei
akademischen Reden, da stromen ihm offensichtlich die Pointen und
Bilder nicht im Uberfluss zu, sondern sie miissen gesucht und aus-

gearbeitet werden. Dies zeigte sich unter anderem auch in.der Wieder-
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kehr einmal geprigter Schlagworte und Vergleiche. Wenn der Wind-
scheid’sche Vortrag sich auch nicht durch plastische, aus dem Leben
gegriffene und dem Gedsichtnis sich einpriigende Beispiele auszeichnete,
so mag das zum Teil darin seinen Grund haben, dass man in friitherer
Zeit tiberhaupt geringeren Nachdruck hierauf zu legen und sich iiber-
wiegend auf die romischen Schulbeispiele zu beschrinken gewohnt war,
vielleicht diirfte aber doch auch die geschilderte Begrenzung von
Windscheids Begabung damit im Zusammenhang stehen.®) Ob
der Mangel des Humors dieselbe Quelle hatte, oder ob hier allein der
Ernst der Lebensauffassung und speziell die Anschauung massgebend
war, es zieme sich nicht mit derartigen Mitteln den Vortrag zu be-
leben, wage ich nicht zu entscheiden.

Ich mochte durch die letzten Ausfithrungen gewiss nicht den
Anschein erwecken, als ob ich die Dozentenqualitiiten Windscheids
herabsetzen oder in Zweifel ziehen wollte. Seine Erfolge waren ja
unbestreitbare und konnen, da sie schon frither eintraten, micht allein
auf Conto des Lehrbuchs gesetzt werden, Wodurch er wirkte, das
war ausser der Klarheit und Konsequenz seines Gedankengangs, das
Ethos, der heilige sittliche Ernst und die hohe Auffassung des Juri-
stenberufs, die iiberall, vor allem in den Exkursen, die er einzustreuen
liebte, zum Durchbruch kamen. Jene Exkurse oder Expauken, wie
wir Schwaben sie nach Stiftsgebrauch zu neunen pflegten, bezogen
sich auf alle moglichen Dinge, auf das kommende B.G.B. die Not-
“wendigkeit solider quellenméssiger Arbeit, Zuriickdriingen des Subjek- -

9) Dies wire jedenfalls dann anzunehmen, wenn man anus verschiedenen frither in
Studentenkreisen herrschenden Anekdoten den Schluss ziehen dirfte, dass ihm die Ver-

suche eigener Beispielsbildung verschiedentlich missgliickt sind.
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tivisinus, romische Juristen und moderne Schriftsteller. Sie waren zum
Teil sehr wirkungsvoll und priigten sich deutlich dem Gedichtnis ein. So
erinnere ich mich z B. noch heute lebhaft daran, wie er einmal mit
warmen Worten die Bedeutung eines ,jungen Praktikers namens Kohler
hervorhob und uns den Rat gab, etwas von dessen Sachen zu lesen.

Ich glaube damit im Wesentlichen die psychischen Eigenschatten
gekennzeichnet zu haben, die fiir die wissenschaftliche Eigenart Wind-
scheids von Bedeutung sind. Um die Richtungen zu bestimmen, in
denen sich der michtige Einfluss seiner Lehre bewegte, miissen wir
uns die Grundanschauungen vergegenwiirtigen, auf denen diese auf-
gebaut war. v

Den Ausgang nahm Windscheid von der historischen Schule,
in deren Traditionen er aufgewachsen war und deren Begriinder Sa-
vigny er zu allen Zeiten die grosste Verchrung entgegenbrachte.
Immer wieder hat er darauf hingewiesen, dass alles Recht nie rastende
Evolution sei, dass es kein festes unwandelbares Vernunfirecht gebe,
und dass das einzelpe Individuum nur zu leicht das, was es kraft
seiner subjektiven Vernunft als Recht erkannt, unter dem Titel des Natur-
rechts als objektives Recht auszugeben geneigt sei, wihrend es doch
solches erst werde, wenn es von der Gemeinschaft ebenfalls als Recht
anerkannt und in gesetzlicher Vorschrift oder durch Ubung verwirklicht
sei. 19) Diese Gedankenglinge erscheinen. bei Windscheid als aus
der Rustkammer der historischen Rechtsschule iibernommene Stiicke,
- ohne dass eine selbstindige Verarbeitung oder ein Zuriickgehen auf

die philosophischen Grundlagen jener Anschauungsweise erfolgte.

1’0) Siehe zom Beispiel Rede tiber die Aufgaben der Rechtswissenschaft (ges.
Reden und Abhandl. S. 105). E L - o
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Eine eingehende Behandlung rechtsphilosophischer Probleme findet
sich bei Windscheid tberhaupt nirgends. Wo er kann, weicht er
aus, wo das nicht moglich ist, wie z. B. bei den psychologischen
 Fragen der Rechtsgeschiiftslehre behilft er sich, wie so viele, mit
einer - Art juristischer Hausphilosophie. Ob Windscheid philosophi-
sche Studien in grosserem Umfang getrieben, ob er irgend einmal ein
System, sei es Kant, Hegel oder Schopenhauer, vollig durch-
gearbeitet hat, ist mir nicht bekannt. Deutliche Spuren eines solchen
Anschlusses finden sich nirgends. — In einem wesentlichen Punkte stand
jedoch Windseheid von Haus aus im Gegensatz zu der historischen
Schule #lterer Observanz.- Er erkannte mit klarem Blick die Einsei-
tigkeit, welche durch die Romantik Savignys in die Grundauffassung
vom Werden des Rechts gekdmmen war und welche die bekannte tiber-
miissige Betonung des Gewohnheitsrechts und die ablehnende Haltung
gegeniiber der Gesetzgebung, insbesondere den Kodifikationen, zur Folge
-gehabt hatte. Die mystische Vorstellung vom organischen Wachsen
des Rechts, von dessen unmittelbarem Entspringen aus der unbewusst |
schaffenden Volksseele, vermochte er nicht zu teilen. Dem gegeniiber
betont er durchaus zutreffend, ,dass jeder geistige Fortschritt auf der
bewussten Tat von Individuen beruhe, dass der Geist Gottes sich in
~ jedem Individuum neu offenbare und dass nicht einzusehen sei, warum
der dunkle Drang, der zu der Bildung des Gewohnheitsrechts fiihre,
~ den Vorzug verdienen solle vor der abwigenden Uberlegung, bei der
der menschliche Geist sich auf sein besseres Selbst besinne, sich Ziele
setze und nach der Krreichung dleser Ziele mit gedankenmissiger Prh—
fung der Mittel strebe.«

Dass Windscheid mit diesen Gedanken bahnbrechend gewirkt
2



18 —

habe, wird sich freilich nicht behaupten lassen. Das lebensfremde
Savigny'sche Dogma hatte sich auch in den Kreisen der Berufs-
juristen, in denen es zu Anfang manche Anhiinger gefunden, schon
um die Mitte des vorigen Jahrhunderts iberlebt. Immerhin war es
nicht ohne Bedeutung, dass einer der Hauptfithrer unter den Zivil-
rechtsjuristen sich so riickhaltlos auf die Seite der Kodifikation stellte.

Noch wirksamer ist wohl gewesen, dass er, wie kaum ein an-
derer durch die Zusammenfassung und sichtende Abklirung des gemein-
rechtlichen Stoffs, vor allem aber auch durch Aufweisung der Unmdg-
lichkeit, auf rein wissenschaftlichem Weg zur Abstossung einer ganzen
Reihe iiberlebter Rechtssiitze und zur Schlichtung zahlreicher, aussichts-
loser Streitfragen zu gelangen, der Kodifikation vorgearbeitet hatte. ')

Uber die gesetzgeberische Titigkeit selbst findet sich in den
Windscheid’schen Werken Husserst wenig, tiber Fragen der Gesetz-
gebungstechnik gar nichts. Er hebt nur hervor, dass man sich nicht
loslosen diirfe aus dem geschichtlichen Zusammenhang, dass der Geist .
auch des Gesetzgebers durchleuchtet bleiben miisse von der Weisheit
der Jahrhunderte, die vor ihm gewesen. Wo die Grundlagen fiir die
legislativpolitischen Erwiigungen zu suchen, inwileweit dabet Interessen-
abwigungen massgebend sind, endlich ob bei diesen Interessenabwig-
ungen ein auf deduktivem Weg gefundenes Prinzip, etwa ein soziales
Ideal im Sinn Stammlers, entscheidet, oder ob man lediglich die
wechselnden Rechtsanschauungen eines bestimmten Volkes zu einer be-
stimmten Zeit zu Grund zu legen hat, wird nirgends ausdriicklich

erortert. Immerhin wird man von dem Anhinger der historischen

11) Das erstere wird von Oertmann S. XXX und XXXI, das letztere von L aﬁ ds«
berg in der Nation von 1892 Nr. 6 zutreffend hervorgehoben.
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4

Schule annehmen diirfen, dass ihm, soweit er sich tiberhaupt mit
diesen Fragen befasste, nur der evolutionistische Standpunkt vor Augen
stehen konnte. Damit dtirfte auch die Aufstellung zusammenhéingen, dass
bei der Entscheidung gesetzgebungspolitischer Fragen, wenn man von der
technischen Begriffsbildung und von der kodifizier enden Zusammenfass-
ung schon geltenden Rechts absehe, die Juristen gar keine entscheidende
Stimme haben.12) Der Evolutionist wird, sobald er an solche legislativen
Fragen denkt, bei denen Weltanschauungen oder politische Stromungen
im Kampf miteinander liegen, wie z. B. bei der Frage, ob und in welchen
Fillen man Ehescheidung zulassen, ob und inwieweit man das Prinzip
der Gewerbefreiheit durchfiihren soll, gegen die Schliissigkeit der Win d-
scheid’schen Siitze nichts einzuwenden vermogen. Hier wird der Jurist
keine besondere Sachkenntnis fiir sich in Anspruch nehmen kénnen,
sondern wird nach den Anschauungen, die er sich gebildet, Partei
ergreifen mitissen. — Die Zuriickhaltung Windscheids geht jedoch
viel weiter. So meint er z. B. auch die Regelung des Checkverkehrs
beruhe auf volksw1rtschafthchen Frwigungen, die nicht Sache des
Juristen als solchen seien.3) Dagegen ist Protest einzulegen und mit
Kohler zu sagen, so lassen wir uns nicht eine Tir um die andere
zuschlagen. ) Haben uns denn die rémischen Juristen umsonst ge-
lehrt wie man ein solches Verkehrsrecht entwickelt? Ist nicht gerade
der Jurist am besten in der Lage zu erkennen, wie eine bestimmte

rechtliche Regulierung auf die Geestaltung der Verkehrsverh#iltnisse ein-

12) Rede tiber die Aufgaben der Rechtswissenschaft (ges. Reden und Abhandl.
S. 111). '
13) A- a. 0. 8. 112,
14) Kohler in der Zukunft, Bd, II 8. 61.
Q%




920 —

wirken muss? Dazn gehort allerdings eine genaue Kenntnis der tat-
siichlichen Vorgiinge, ein Uberblick iiber die auf dem betreffenden
Gebiet vorgekommenen und méglichen Interessenkollisionen. Dass die
Erlangung solcher Kenntnisse mit zu den wesentlichsten Aufgaben des
Juristen gehort, hiitte nicht verkannt werden sollen. Allerdings kann
man nicht von jedem Juristen Vertrautheit mit allen Tebensgebieten
verlangen. Auch gibt es zweifellos bei der gesetzgeberischen wie bei
der rechtsprechenden Tatigkeit Fragen, zu deren Beantwortung man
immer auf Sachverstindige rekurrieren muss, Fragen, die ohne eine
vollstindige wissenschaftliche oder technische Berufsbildung nicht ge-
lost werden konnen. Allein dass man Juristen findet, die die Kr-
scheinungen eines bestimmten Zweigs des Handelsverkehrslebens so
beherrschen, dass sie ein entscheidendes Wort mitreden konnen, das
kann man allerdings erwarten.

Mit seiner Auffassung von der Stellung des Juristen zu gesetz-
geberischen Fragen stand tibrigens Windscheid keineswegs allein., Es
hatte sich, zum Teil vielleicht unter dem Bann des auch nach seiner Hus-
seren Uberwindung noch fortwirkenden Savigny’schen Dogmas vom Un-
wert der Gesetzgebung, eine formalistische Richtung innerhalb der Juris-
prudenz ausgebildet, die zwischen Rechtswissenschaft und Volkswirt-
schaftslehre eine hohe Barriere aufrichten und die genaue Beobachtung
des Verkehrslebens und seiner Beeinflussung durch die in Geltung be-
findlichen Rechtssiitze lediglich der letzteren zuweisen wollte. Dieser
Richtung, zu der auch Windscheid durch die Eigenart seiner Be-
gabung, insbesondere durch seinen Mangel an kombinierender Phan-
tasie gedringt wurde, verdanken wir es, dass bis vor noch nicht all-

zulanger Zeit die Behandlung legislatorischer Probleme bei den Juri-
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sten als minderwertig galt, — Nicht als ob man nur Studenten und Dok-
toranden den Rat gegeben hiitte, von solchen meistens schr schwierigen
und ohne geniigende Erfahrung nicht zu lsenden Problemen die Hand
zu lassen. Vielmehr pflegte man jeden Exkurs auf dieses Gebiet als un-
juristisch,i wenn nicht gar als unwissenschaftlich, zu brandmarken. Erst
die allgemeine Debatte tiber den ersten Entwurf zum B.G.B. hat hier
Wandel geschaffen.

Aus all dem Gesagten diirfte erhellen, dass Windscheid sich
nicht in hervorragender Weise zum Gesetzgeher eignete, dass man auf
diesem Gebiet nur ein Wandeln in gebahnten Geleisen, ein Formu-
lieren des gegebenen Rechts, dagegen keine Impulse zu wesentlichen
Fortschritten und Neugestaltungen erwarten konnte. Wie stand es nun
aber mit seiner Stellung zu den Aufgaben der Rechtsprechung und Rechts-
wissenschaft? In welcher Richtung bewegten sich seine eigenen wissen-
schaftlichen Leistungen und welchen Charakter tragen dieselben?

Auch hier wird es wiinschenswert sein, zundichst einmal den prin-
zipiellen Standpunkt Windscheids, seine Grundanschauung von den
rechtswissenschaftlichen Aufgaben kennen zu lernen. Man Iiuft dann
nicht Gefahr, sich mit allgemeinen Redewendungen tiber Konservativis- -
mus, mangelnde Produktivitiit u. s. w. zu begniigen. Und man ist eher
in der Lage zu beurteilen, ob und in wie weit es richtig ist, einen
Unterschied zwischen dem jungen und dem alten Windscheid zu
machen.

Jener grundsitzliche Standpunkt ist folgender.

Als formale Rechtsquellen werden nur Gesetz und Gewohnheit
anerkannt. Wissenschaft und Praxis konnen nicht unmittelbar Recht

schaffen, das dem Richter mit siusserlich bindender Autoritis gegentiber-



stinde. Aussere Bindung tritt erst dann ein, wenn auf Grund einer
fortgesetzten Praxis sich Gewohnheitsrecht entwickelt hat. — Damit
ist keineswegs die rechtsschopferische Kraft von Wissenschaft und Praxis
vollstindig geleugnet. Sie wirken durch das Medium der richterlichen
Uberzeugung, die sie beeinflussen. Die unrichtige Vorstellung, als ob
der Richter lediglich die Gedanken des Gesetzgebers festzustellen und
nachzudenken habe, findet sich bei Windscheid nicht. Wenn er
hervorhebt, dass die Auslegung nicht bloss die Aufgabe habe, den
wirklichen d. h. empirisch nachweisbaren Willen des Gesetzgebers
gegeniiber einem mangelhaften Ausdruck zur Geltung zu bringen, son-
dern auch das Recht, den eigentlichen Gedanken desselben her-
vorzuziehen, die unfertigen Gedanken zu Ende zu denken, so ist da-
mit schon ein weites Feld fiir eine in Wahrheit schopferische Tutig-
keit der Rechtsprechung, bei der Wissenschaft und vorangegangene
Praxis den Weg weisen konnen, gegeben. Damit aber nicht genug.
Windscheid fiigt noch hinzu, dass die Liicken, die sich in einem
Rechtsganzen ergeben, eben aus dem Geist des Rechfsganzen auszu-
filllen seien, dass auch hier noch die Moglichkeit bestehe, die
eigentlichen Gedanken der ganzen Rechtsordnung zur
Entwicklung zu bringen.

Man kann an dieser Formulierung gar manches aussetzen. Die
iiblichen Einwiinde sind, dass wenn es bei unserer komplizierten Ge-
setzgebungsmaschinerie meistens schon ein Ding der Unmdglichkeit
sei, die Gedanken festzustellen, die die vielkopfigen Gesetzgeber wirk-
lich. gehabt haben, man vollends daran verzweifeln miisse, herauszu-
bringen, was sie wohl gedacht haben wiirden, wenn ihnen bestimmte

Fragen vorgelegt worden wiiren. Und nun vollends bel den eigent-
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lichen Gedanken des Rechtsganzen verliere man sich vollig ins Nebel-
hafte. Ein anderer Einwand ist, dass es darauf, was die Gesetzgeber,
oder genauer gesagt die einzelnen bei der (esetzgebung beteiligten
Faktoren, gedacht haben, tiberhaupt nicht ankomme, sondern ledig-
lich darauf, was in dem Gesetzeswortlaut niedergelegt sel.

Mag man indessen diesen Beanstandungen der Formulierung eine
gewisse Berechtigung zuerkennen, — niher darauf einzugehen ist hier
nicht der Ort —, so kann man doch in der ganzen Ausfiihrung noch einen
Ausdruck der ms. Es. richtigen Auffassung finden, dass Wissenschaft
und Praxis die Fortbildung des Rechts zuniichst vorzunehmen haben
unter moglichstem Anschluss an die im Gesetz und im Gewohnheits-
recht festgelegten Interessenabwigungen. Dass bei dieser angeblichen
Erforschung des eigentlichen Willens, sei es des Gesetzgebers, sei es
der Rechtsordnung, notwendig bis zu einem gewissen Grad subjektive
Werturteile des auslegenden Richters mitwirken, hat Windscheid
zwar nirgends expressis verbis zum Ausdruck gebracht. 18) Aber immer-
hin schwebt ihm dieser Gedanke vor, ‘wenn er sagt, dass die Grenze
swischen solcher Enthiillung gesetzgeberischer Gedanken und Unter-
schicbung eigener Gledanken eine fliissige sei. 16)  Eliminiert kann ja
dieser subjektive Einschlag unter keinen Umstinden werden. Er ist
schon bei der Auslegung im engeren Sinn vorhanden, sobald man,

was niemals ganz zu vermeiden'’), mit der Préasumption des ,verniinf-

15) Vergl, dariber G. Riimelin Werturteile und Willensentscheidungen.
16) Rede itber die Aufgaben der Rechtswissenschaft (ges. Reden und Abhandl

8. 111).
. 17) Anch dann nicht, wenn man Wwo irgend moglich die konkreten Gedanken des

Gesetzgebers zn erforschen strebt. Immer werden Falle tubrig bleiben, in denen man

auf Schliisse aus der Angemessenheit der Resultate angewiesen ist,
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tigen Gesetzgebers“ arbeitet. Der hier zur Anwendung gebrachte Ver-
nunftmassstab ist notwendig dem eigenen Bewusstsein entnommen und
dabei wird es immer wieder vorkommen, dass man auf Punkte stisst,
bei denen Meinungsdifferenzen iiber das was verniinftig ist, bestehen.

Die Frage ist nun aber, ob man bei der geschilderten rechtsent-
wickelnden Titigkeit stehen bleiben kann. Fiir Windscheid ist die
Enthiillung der eigentlichen Gedanken der Rechtsordnung die Husserste
Grenze, bis zu der man vorgehen darf. Wiederholt lehnte er auf das
entschiedenste ab, dass etwa aus der Natur der Sache, dem Verkehrs-
bediirfnis, Recht geschopft oder die Billigkeit mit dem Recht verwech-
selt werde. 18)

Dass hiemit einer den allmihlichen Wandlungen der I.ebensver-
h#ltnisse sich anpassenden Fortentwicklung des Rechts ein schwer zu
beseitigendes Hindernis in den Weg gestellt wird und zwar ein um so
grosseres, je mehr man mit Windscheid die vom Gesetzgeber ge-
brauchten Begriffe nach seinen konkreten Gedanken oder nach den
zu seiner Zeit herrschenden Anschauungen auslegt, je weniger man in

ihnen je nach der Zeitauffassung auszufiillende Blankette sieht 19), liegt auf

18) Pandekten § 22, N. 8 § 23, 1a, § 28 N. 4.

19) Siehe darfiber neuestens wieder Hellwig, Lehrbuch des deutschen Zivilpro-
zesses Bd. IT, S. 170 zu N. 30. Die moderne Auffassung, der anch Hellwig Dbeitritt,
formuliert dahin, dass nicht der Gedanke des (Gesetzgebers, sondern der im Gesetzestext
vorliegende und in ihm fortwirkende Gedankeninhalt massgebend sei. Dies enthilt nur
insofern eine Ubertreibung, als bei mehrdeutigem Sinn des Gesetzes der Ausgangs-
punkt doch von dem feststellbaren Gedankeninhalt der gesetzgebenden Faktoren wird
genommen werden miissen. Es ist nicht statthaft, dem Gesetzestext -einen Sinn unter-
zuschieben, der mit den Worten des Gesetzes zwar noch vertrdglich erscheint, an
~ den aber nachweislich bei Aufstellung der Bestimmung niemand gedacht hat, wie das
beispielsweise Hellwig beziiglich des § 325, Abs. 2 CP.O. tut. Richtig ist nur,
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der Hand. Abgeschnitten ist nicht allein die Umbildung oder Ab-
schaffung bestehenden Gesetzes- und Gewohnheitsrechts, sondern auch
die Rechtfindung auf noch gar nicht ins Auge gefassten Gebieten.20)
Auch das letztere mdchten vielleicht manche im Interesse grosserer
Rechtssicherheit fiir ertriiglich oder sogar fiir wiinschenswert halten.
Man habe eben, so wird é;esagt, so lange die Gesetzgebung nicht Ab-
hilfe schafft, bei neu auftauchenden Lebensverhiltnissen das Resultat
hinzunehmen, das sich aus der Anwendung der vielleicht schlechter-
dings nicht passenden allgemeinen Grundsitze ergibt, in letzter Linie
Anspriiche, die sich auf diese Weise nichtébegrﬁnden lassen, abzulehnen.

Es kommt jedoch ein weiteres hinzu, was die Festhaltung des
Windscheid’schen Standpunkts unmoglich macht. Wie denn nun,
wenn das Gesetz selbst auf Elemente freier Rechtschopfung wie Billig-
keit, Treu und Glauben, das den Umstinden Angemessene, u.s. w.
verweist? Unser B.G.B. tut das auf Schritt und Tritt. Und wie, wenn
auf dem Gebiete des internationalen Privatrechts dem Richter zwar
anbefohlen wird, jeden bei ihm prozessordnungsgemiss anhdngig ge-
machten Fall zu entscheiden, dabei aber bezﬁglich des anzuwendenden

Privatrechts keinerlei auch nur annihernd ausreichenden Normen auf-

dass man denjenigen Gedankengingen, die keinen Ausdruck im Gesetz gefunden, nicht
Folge geben darf. Und richtig ist ferner, dass bez. zahlreicher genamerer Abgrenzungen
und Spezialisierungen keine Festlegung eines bestimmten Sinns von Seiten der ge-
setzgebenden Faktoren beabsichtigt ist, und dass in weitem Umfang Begriffe gebraucht
werden, die den wechselnden Zeitanschamungen Spielraum gewdhren gollen. Wie weit das
der Fall, ist eine schwierige noch nicht geniigend behandelte Frage.

20) Awuch hier wird von einem zu Ende Denken des vom Gesetzgeber nnvollkommen
Gedachten vielfach nicht die Rede sein konnen. Die Situation kann so liegen, dass

schlechterdings keine Analogieschliisse moglich sind.



gestellt sind? Man konnte vielleicht allgemeiner fragen®!), wie iiberall
da, wo innerhalb der vom Gesetz aufgestellten Entscheidungsnorm
mehrere Moglichkeiten offenbleiben?

Bei solcher Rechtslage, die nach den meisten Rechten in unzih-
ligen Fillen zutrifft, muss auf die selbstindige Rechtschopfung??) des
arteilenden Richters zurtickgegriffen werden. Dieser hat, wie der
Schweizer Zivilgesetzentwurf in seinem Art. 1 in vorbildlicher Weise

yorschreibt, den allgemeinen Satz zu Grund zu legen, den er als Ge-

21) Siehe Kipp zu Windscheid § 31, N. 16.

29) Gestritten wird dariiber, ob von Rechtsfindung oder Rechtsschopfung (auch
dieser Ausdruck setzt ein Gegebenes voraus, aus dem geschopft wird) einerseits, oder
andrerseits von Rechtsschaffung oder Rechtserzeugung geredet werden soll. Vom Auf-
finden eines schon Gegegebenen kann nur SO lange die Rede sein, als eine bestimmte
Entscheidung fiir die angemessenste, den Anschauungen des Volkes oder der beteiligten
Kreise am besten entsprechende, ausgegeben werden kann. In solchem Falle kann man
auch noch sagen, dass Recht aufgedeckt werde (so lange man nimlich einen Rechtssatz be-
sitzt oder supponiert, der auf diese Massstabe verweist). Handelt es sich dagegen um eine
Entscheidung zwischen mehreren im Kampf miteinander liegenden Strémungen oder um
die Auswahl zwischen mehreren gleichermassen brauchbaren Regulierungen, so ist nichts
Objektives mehr vorhanden, das aufgedeckt werden konnte. Der urteilende Richter muss
lediglich darauf verwiesen werden, eine unparteiliche Willensentscheidung nach bestem
Gewissen abzugeben. Fir die auf entgegengesetzten Standpunkten stehenden Parteien
gibt es hier keinen andern Ausweg mehr, als den einen unparteiischen Dritten, sei es
Richter sei es Schiedsmann, anzurufen. — Eine scharfe Grenze zwischen den beiden
Gruppen von Fillen, wird sich in der Praxis nicht ziehen lassen, — Unter allen Um-
standen aber muss, das hat Hellwig neuerdings a. a. 0. 8. 175 in treffendster Weise her-
vorgehoben — die richterliche Festlegung des Gesetzesinhalts in allen Fillen so behandelt
werden, wie wenn sie eine Deklaration wire. Der betreffende Satz muss auf den zu
Grund liegenden Fall angewandt werden, wihrend ja, wenn man ihn als einen neu aunf-
gestellten behandelte, keine Riickwirkung stattfinden konnte. KEr muss, wenn er sich

in revisibles Recht einfiigt, selbst revisibel sein.



setzgeber aufstellen wiirde.2%) Darin ist beschlossen, dass er sich zu-
n#chst an die in der Rechtsgemeinschaft, der er angehort, oder in den
speziellen Interessentenkreisen herrschenden Rechtstiberzengungen und
Gewohnheiten anzuschliessen sucht und erst in letzter Linie, wo solche
nicht vorhanden oder wo Streit besteht, sein subjektives Rechtsideal
zur Geltung bringt.

In welchem Umfang diese Rechtfindung zur Anwendung gebracht
werden darf, hiingt offensichtlich von der Lage der Privatrechts-Ge-
setzgebung, und ausserdem noch von vielen zeitlichen und &rtlichen Um-
stinden, z. B. der Gerichtsorganisation, ab. Allgemeine Regeln lassen
sich hieriiber nicht aufstellen. Im Einzelfall wird hiufig der Streit,
ob solche Rechtschopfung statthaft sei, von zweifelhaften Auslegungs-
fragen hinsichtlich des Glesetzesrechts abhiingen, Kine sehr schwierige
Frage ist, ob man die Rechtsprechung auch fiir befugt halten soll,
Umbildungen und Aufhebungen positiver Rechtsstitze auf Grund der

23) In wie weit er sich dabei zunfichst an die ,bew#hrte Lehre und Uberliefer-
ung“ zu halten hat, wenn solche schon vorhanden sind, braucht hier nicht erdrtert zu
werden. — In der Formulierung des Entwurfs ist hervorgehoben, dass der Richter zu-
nichst vom Standpunkt seiner Zeit auszugehen und nicht etwa sich in eine frithers Zeit
(z. B. die der Kodifikation) zuriickzuversetzen hat. Damit ist jedoch nicht gesagt, dass
er auf die aus fritherer Zeit iibernommenen Rechtssitze keine Ricksicht zu nehmen habe.
Er muss selbstverstindlich bei der von ihm zu treffenden Neuwerung erwigen, wie sie
sich in das im ibrigen geltende Recht einfiigt. Siehe daritber auch'VHellwig a. a. Q.
S. 170. Die von Hellwig daselbst S. 172 Nr. 42 gegen die Fassung des Entwarfs
gérichtete polemische Bemerkung halte ich insofern nicht fiir gerechtfertigt, als die For-
mulierung eines sich an den Rechtsuntertanen wendenden Satzes im: Geselz ’n'i,c,h'i; "uner-
hebliche Schwierigkeit geboten hatte (fir gewisse Falle hitte, wie oben bemerkt, doch
wieder auf den unparteiischen Dritten verwiesen werden mtssen), und die Rickwirkung

des an den Richter adressierten Befehls auf die Parteien sich von selbst ergibt.



Entdeckung von Fehlern oder auf Grund einer Veriinderung der Rechts-
anschauungen vorzunehmen. Auch auf diese Frage ldsst sich eine
generelle Antwort nicht erteilen. Auch hier wird der Kompromiss, der
zwischen Rechssicherheit einerseits, Angemessenheit der Entscheidungen
andererseits zu schliessen ist, nach Zeit und Ort verschieden ausfallen.
Es gibt Zeiten, — man denke etwa an die spitere Ziwolftafelinter-
pretation oder an die Handhabung der Carolina in der ersten Hilfte
des 19. Jahrhunderts, — in denen man ohne solche Rechtsumbildung
picht auszukommen vermag. Und dann wird es im Zweifel besser
sein, der Praxis eine solche Befugnis offen zuzugestehen, als sie zu
allen moglichen und unmdglichen Interpretationskiinsten zu ndtigen.
Zu andern Zeiten gilt es wieder, die Gesetzestreue in den Vordergrund zu
stellen. In einer solchen Periode diirften wir uns gegenwirtig befinden.

Doch kehren wir wiederum zu Windscheid zuriick und priifen
wir, in welchem Verh'ailtnis's zu seiner Auffassung von den Aufgaben 7‘
rechtswissenschaftlicher Auslegung seine eigene Produktion steht. Da-
bei soll offen gelassen werden, in wie weit die Produktion durch jene
grundsitzlichen Anschauungen beeinflusst war und in wie weit umge-
kehrt jene einen Niederschlag dessen darstellen, was Windscheid bei
seinen vorangegangenen monographischen Arbeiten tatsichlich ge-
iibt hatte.

Wenn wir die spezifisch dogmatische Richtung des Interesses
bei Windscheid voraussetzen und zusammenhalten mit den im Bis-
herigen geschilderten Grundsitzen, so werden wir uns nicht wundern,
die Kraft des Forschers in erster Linie auf die Ergriindung und Sy-
stematisierung des fiir das geltende Recht verwertbaren Gedankeninhalts

des justinianeischen Corpus juris konzentriert zu finden.
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Aus diesem Bestreben ergab sich zunsichst die Art und Weise
seiner Quellenbehandlung. Die einzelhen Stellen interessieren ihn nicht
in threm rechtshistorischen Zusammenhang, sondern nur vom Stand-
punkt des Gesetzgebers Justinian aus. Uberall stellt er die Frage,
welches Resultat sich bei Zusammenhalt der verschiedenen Stellen er-
gibt, eine Untersuchung, die jetzt, seit das Corpus juris aufgehort hat,
geltendes Recht zu sein, vollstiindig in den Hintergrund getreten ist.
Bei diesem Ausgangspunkt ist es erklirlich, wenn ab und zu auch
einer einzelnen Stelle, um sie ins iibrige einzureihen; etwas Gewalt
angetan wird 24).

Die also aufgefundenen Sitze will Windscheid, auch hier Sa-
vigny’schen Bahnen folgend, reduzieren, indem er die hoheren Prin-
zipien, auf denen sie beruhen, — die eigentlichen Gedanken des Ge-
setzgebers, — in moglichst scharfer abstrakter Fassung darzulegen sucht.
Beispiele ‘derartiger Arbeit finden sich in den Pandekten aller Orten.
Unter den monographischen Abhandlungen sind u. a. die Aufsiitze iiber
das Prinzip des 8.C. Vellejanum und iiber die Wirkung der erfiillten
Bedingung an erster Stelle zu nennen. Vor allen Dingen aber bildet
ein Musterbeispiel die Lehre von der Voraussetzung, bei der das Streben
nach einem umfassenden eine grosse Zahl von Detailentscheidungen in
sich schliessenden Prinzip vielleicht am deutlichsten hervortritt.

Der Hinweis auf die Voraussetzungslehre allein diirfie schon ge-
niigen um zu beweisen, dass man Windscheid durchauns nieht ge-
recht wird, wenn man ihn bloss als einen Sammler und Sichter des

vor ihm zu Tage geforderten Rechtsstoffs, etwa nach Art des Glossa-

94) Siehe Zirndorfer in der Frapkfurter Zeitung vom 24, September 1905.



tors Accursius, bezeichnet. Sowohl bei der Quellenbehandlung im
Einzelnen als bei der Abstrahierung allgemeiner Prinzipien aus den
gewonnenen Resultaten schreitet er fest und unbeirrt seine eigene Bahn
und bewegt sich manchmal dem unmittelbaren Quelleninhalt gegeniiber
mit bemerkenswerter Ireiheit.

Schwieriger stellt sich die Frage, in wie weit Windscheid iiber
die im Corpus juris gebotenen Grundlagen hinauszugelangen im Stand
war. Kein Zweifel, dass er nicht auf dem puristischen Standpunkt
Vangerows und anderer Jiinger der historischen Schule steht, die
in kritikloser Bewunderung des romischen Rechts soviel als irgend
moglich davon in die Praxis des gemeinen Rechts umsetzen wollten.
Diese Vorstellung, die Neigung das romische Recht als Inkarnation des
absoluten Rechtsgedankens anzusehen, wird ausdriicklich abgelehnt 29),
und ganz entsprechend den Gedankengiingen, die Savigny in der
Vorrede zu seinem System des romischen Rechts verfolgt, das Postulat
aufgestellt, dass das romische Recht auf seinem eigenen Boden tiber-
wunden werden miisse, indem man die spezifisch romischen Bestand-
teile ausscheide und an Stelle derselben das heutige Rechtsbewusst-
sein zur Geltung bringe ).

Mit solchen Grundsitzen scheint nun freilich das eigene Verhalten
Windscheids nicht allseitig in Einklang zu stehen. Wohl sieht man

das DBestreben vor allem zur Durchfiihrung einer deutschen Rechts-

25) Z. B. actio S. 167,

26) Actio a. a. O. und Vorrede S.IV. Rede iitber Recht und Rechtswissenschaft
(ges. Reden und Abhandl. 8. 19, 20). Rede iber das r. R. in Deutschland (ges. Reden
und Abhandl. S. 45). Abwehr gegen Muther S. 85. Abhandlung iber die Singular-
succession in Obligationen (ges. Reden und Abhandl. S. 194).
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terminologie zu gelangen, wohl geht die Monographie iiber die Actio
darauf aus, angebliche romische Grundvorstellungen fiber das Verhlt-
nis zwischen subjektivem Recht und Klaghbefugnis durch moderne zu
ersetzen und aus der modernen konstruktiven Auffassung nach den ver-
schiedensten Richtungen hin Konsequenzen zu ziehen. Auch finden
wir z. B., dass Windscheid die nicht dem r&mischen Recht entstam-
menden Ideen der direkten Stellvertretung des Vertrags zu Gunsten
Dritter, der Anerkennung nicht vermégensrechtlicher Forderungen, an-
standslos aufnimmt und verarbeitet. Dem steht aber doch in andern
Fillen gegeniiber ein, wie es scheint, ultra-konservativer Standpunkt
im Festhalten von Einrichtungen, die dem Rechtshewusstsein seiner
Zeit schon vollig fremd geworden waren, wie z. B. einzelner Sitze des
justinianeischen Noterbrechts, des Dotalrechts, oder der Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand.

Es scheint ferner damit schwer zu vereinen die Unzugiinglichkeit
gegeniiber dem im deutschen und modernen Recht so viel stirker als
bei den Romern betonten Gedanken des Verkehrschutzes, den man in
allgemeinster Fassung etwa dahin bestimmen konnte, dass bei jeder
Frage rechtsgeschiftlichen Erwerbs auch die Interessen der Personen
berticksichtigt werden miissen, bei denen durch irgendwelchen Fehler
auf der Gegenseite der gute Glaube, sie hiitten einen vollgiltigen Er-
werb gemacht, erregt worden ist. Obwohl er diesem Gedanken einzelne
notgedrungene Konzessionen macht, z. B. darin, dass er, und zwar ohne
unmittelbaren Anhalt in den Quellen der Partei, die schuldhaft eine
ifrtiimliche Willenserklirung abgibt, bei grobem Verschulden Erfill-
ungspﬁicht bei gewthnlichem Verschulden Schadensersatzhaftung auf-

erlegt, so fehlt es doch durchaus an einer geniigenden Auseinander-



— 39 —

setzung mit thm. So versteigt sich Windscheid z. B., obwohl ihn
hierin die romischen Quellen selbst eines Besseren hiitten belehren
konnen??) zu der Entscheidung, dass der Aussteller einer unbeschriink-
ten Vollmacht, der seinem Bevollmichtigten geheime Instruktionen ge-
geben hat, aus den vollmachtgemdss aber instruktionswidrig abge-
schlossenen Geschiften nicht zu haften habe. Wenn also beispielsweise
ein Kaufmann einen Handlungsreisenden aussendet mit der schriftlichen
den Kunden vorzulegenden Vollmacht, er diirfe Geschiifte bis zum
Betrag von 10000 Mk. abschliessen, den Reisenden aber dahin in-
struiert -hat, dass er mit einer bestimmten Person kein Geschift ohne
spezielle Zustimmung des Prinzipals eingehen solle, so wiirde nach
Windscheids Ansicht die Haftung des Prinzipals ausgeschlossen sein,
wenn der Commis mit jener Person unter Vorlegung der schriftlichen
Vollmacht dennoch kontrahiert?8). Die grundsitzlichen HEinwend-
ungen, die Windscheid gegen das Prinzip des Verkehrsschutzes vor-
bringt, sind nichts weniger als iiberzeugend. Sie beruhen im wesent-
lichen nur darauf, dass er das Prinzip zuerst unrichtig verallgemeinert
und dann erklirt, zu den Konsequenzen dieser Verallgemeinerung konne
man sich doch keinenfalls verstehen. Man konne doch unmdoglich
sagen, jedem, der in gerechtfertigter Weise eine Erwartung gehegt hat,
muss diese Erwartung erfiillt werden. Dann miisste man mich auch
aus einem auf meinen Namen gefilschten Schuldschein haften lassen,

sobald derselbe in gutgldubige Hdnde kdme.

27) Zu vergl. die bekannten Stellen iiber die actio institoria 1 11 § 2 uwnd 3
D de inst. act, 14. 3.
28) Wille und Willenserklirung (ges. Reden und Abhandl. 8. 356). Diese Ent-

scheidung ist schon des ofteren geriigt worden, so von Eck und von Kohler aa. aa. Oo.
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~-Bei genauerem Zusehen diirften die scheinbaren Widerspriiche im:
Verhalten Windscheids verschwinden. Der Schliissel ist darin zu
finden, dass ebenso stark wie sein Bediirfnis nach einer Assimilation
des romischen Rechts sein Gefiihl fir die Notwendigkeit moglichster
Rechtssicherheit hervortritt. Deshalb hielt er uhbedingt daran fest, dass
positive Rechtssiitze nur durch Gesetz oder Gewohnheit beseitigt werden
kinnen. Da er nun annehmen zu miissen glaubte, dass das Corpus
Juris Justinians in Deutschland in complexu, d. h. als Ganzes, nur
mit Ausnahme der in der Praxis bewusst ausgeséhlossenen Rechts-
institute wie Sklaverei und dergleichen, als geltendes Recht aufgenommen
worden sei, so verlangté er auch bez. der einzelnen Sitze des justinianei-
schen Noterbenrechts, des Dotalrechts u. s. f. den bestimmten Nachweis
gewohnheitsrechtlicher Abschaffung, und da sich dieser Nachweis infolge
- schwankender Praxis der letzten Zeit vielfach nicht mit chherhelt er-
bringen liess, so nahm er alle jene Rechtseinrichtungen als geltende an,
Hier riichte sich auch bei ihm ein Fehler, in den die historische Schule, nicht
ohne Schuld Savignys, verfallen war, der Fehler, dass man sich tiber
Doktrin und Praxis der letaten vorsavignyschen Periode, des sog. usus
modernus pandectarum, hochmiitig hinwegsetzen zu diirfen glaubte. Bei
genauerem Hingehen auf die Resultate dieser Jurisprudenz hiitte man,
auch unter Festhaltung der Theorie von der Gesamtreception, in den ge-
nannten und in zahlreichen anderen Fillen aufhebendes oder umbil-
dendes Gewohnheitsrecht entdecken konnen.. Solches Gewohnheitsrecht
glaubt Windscheid tiberall zu Grund legen zu diirfen, wo er zu
dem romischen Recht entgegengesetzten Resultaten gelangt. Dies ist
einlenchtend in den Beispielen der Stellvertretung und des Vertrags

‘zu Gunsten Dritter. Es trifft aber auch zu fiir die Resultate seiner
' 3



Abhandlung iiber die actio, obwohl hier auf den ersten Blick der
Anschein entstehen konnte, als werde eine rémische Rechtsauffassung
lediglich auf dem Wege wissenschaftlicher Deduktion iiberwunden. In
Wahrheit wird zunsichst ein Gewohuheitsrecht zu Grund gelegt, das den
romischen Grundsatz ,klagen kann man nur, wo ausdriicklich ein be-
stimmtes Klagrecht gewihrt ist unter Bezugnahme auf dieses Klagr;acht“
beseitigt und an seine Stelle das Prinzip gestellt habe, ,wo ein Recht
anerkannt ist, da ist auch eine Klagmoglichkeit, und um gerichtlichen
Qchutz anzurufen braucht man nur Tatbestinde anzufiihren, worauf
das Gericht priift, ob aus diesen Tatsachen schutzwiirdige Anspriiche
hervorgegangen sind“29). Von dieser Grundlage aus wird alsdann in
einer hier nicht niher darzustellenden Weise entwickelt, dass iiberall
wo das romische Recht von Klagrechten, Aktionen, spreche, jetzt Rechte
und Rechtsanspriiche zu Grund zu legen seien, dass daher wo die
Romer eine actio von einem auf den andern tibergehen liessen, wie bei
der Abtretung von Forderungsrechten, jetzt eine Rechtsiibertragung an-
sunehmen sel. Aus diesen vertinderten Auffassungen sollen dann auch
einzelne Konsequenzen fiir praktische Detailfragen, z. B. fiir die Frage,
welche Einreden der Schuldner dem Cessionar entgegen halten kann,
gezogen werden.

Obwohl demnach, wie sich bei Windscheid erwarten liess, eine
durchaus einheitliche Grundanschauung erkennbar ist, die nach allen
Seiten hin konsequent durchgefiihrt erscheint, erhebt sich doch noch
die Frage, ob nicht in der Tat die fiir das Lehrbuch erforderliche

Arbeit, die vor allem auf eine Sicherung des unzweifelhaft vorhandenen

99) Zu vergl. Abwehr gegen Muther S. 86.
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Besitzes romanistischer Wissenschaft abzielte, die auf Fortbildung des
Rechts gerichtete Tétigkeit einigermassen zuriickdriingte und die Em-
pfinglichkeit fiir Gedankenkreise nichtrémischen Ursprangs herabsetzte.
Eine solche EKinwirkung, die in der Natur der Sache begriindet ist,
ohne dass man deshalb ein Versagen der produktiven Kraft anzu-
nehmen braucht, wird sich nicht ganz in Abrede ziehen lassen. Dass
wir so kithne und selbstindige Argumentationen ‘wie in den Monogra-
phieen tiber die Voraussetzung und die actio spiiter nicht wiederfinden,
ist jedenfalls unbestreitbar %)

Die Windscheid’sche Auffassung von den Aufgaben der Rechts-
wissenschaft und Rechtsprechung sowie die Richtung seiner eigenen,
der Systematisierung des romischen Rechts zugewandten Arbeit haben
unzweifelhaft die Gesamthaltung des ersten Entwurfs und damit auch

das Gesetzbuch selbst stark beeinflusst. Sowohl der konservative romani-

stische Charakter als die oft hervorgehobene abstrakte Kasuistik, d. h.

das Bestreben, moglichst das gesamte Detail, einschliesslich schwieriger
Komplikationsfille, an die man gerade zufillig gedacht, durch all-
gemein formulierte Sitze im voraus zu regeln, sind Folgen dieses
Einflusses. Eine unmittelbare Nachwirkung seiner Rechtsentwicklungs-
theorie auf die heutige Wissenschaft wird sich dagegen nur in ge-
ringerem Umfang konstatieren lassen. Zwar wird die Grundtendenz

nach moglichster Rechtssicherheit durch Betonung der Gesetzestreue

von der liberwiegenden Mehrzahl der heutigen Juristen geteilt, Allein

die Windscheid’sche Formulierung, es seien die eigentlichen Ge-

30) Insofern diirfte allerdings ein richtiger Kern in den Ausserungen Kohlers
und Ecks a. a. O, enthalten sein, dass Windscheid durch das Lehrbuch immer kon-
servativer geworden sei.

g*
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danken des Gesetzgebers und der Rechtsordnung zu erforschen und
abzulehnen, was dartiber hinausgeht, hingt so sehr mit der Beschaf-
fenheit des romischen Rechts, auf die sie zugeschnitten war, zusammen
und ist fur das moderne Gesetzesrecht so offensichtlich unzureichend,
dass sich ihr kaum noch jemand anschliessen wird. In diesen Fragen
sind durch die moderne Gesetzgebung, insbesondere auch den Schweizer
Zivilgesetzentwurf, und durch die Erorterungen iiber Rechtsliicken und
freie Rechtfindung neue Grundlagen geschaffen, andererseits freilich
auch wieder neue Streitgebiete ercffnet worden.

Um so stirker ist der Bann, den die Windscheid’sche Lehre
nach einer andern bisher noch nicht erwihnten Richtung bis auf den
heutigen Tag ausiibt, der Bann einer gewissen formalistischen Be-
trachtungsweise, als deren typischer Vertreter Windscheid ange-
sehen werden muss. Damit soll nicht etwa bloss gesagt sein, dass
Windscheids Interesse sich vorzugsweise nur den Formulierungs-
fragen, den Problemen der Darstellung und systematischen Zusammen-
fassung des Gegebenen, zugewendet habe. ) Man denkt vielmehr an
eine die Praxis des geltenden Rechts, insbesondere die Fortbildung des
fixierten Rechtsstoffs, unmittelbar beeinflussende Methode.

Die Bezeichnung Formalismus und formalistisch kann verschie-
denes in sich begreifen und nicht immer ist sich der Hinzelne klar
dariiber, was er mit dem Wort zum Ausdruck bringen will. Unter
juristischem Formalismus speziell kann man verstehen, dass die Ge-
bote des positiven Rechts als oberster und letzter Endzweck der

Untersuchung aufgefasst werden, ohne den Versuch, sie in die Ge-

31) Diese Seite hebt Oertmann a. a. O, XXXIV ff. allein hervor,
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samtbetrachtung menschlichen Zusammenlebens einzureihen, sie als
Mittel zum Zweck einer moglichst vollkommenen Ordnung dieses Ge-
samtlebens zu begreifen. 3?) Dieser Formalismus ist nicht gemeint.
Denn bei einer Darstellung des positiven Rechts, wie sie das Wind-
scheid’sche Pandektensystem darstellt, ist mit Notwendigkeit gegeben,
dass man von einer formalistischen Betrachtung in jenem Sinn aus-
geht. Wie weit bei einem Lehrbuch des geltenden Rechts mit rechts-
philosophischen und kritischen Betrachtungen vorgegangen werden
soll, ist jedenfalls eine Massfrage, die man im Wesentlichen ins Er-
messen des Autors wird stellen miissen.

Den Vorwurf des Formalismus hért man sodann auch bisweilen
erheben gegen alle diejenigen, die darauf bestehen, dass die Einzel-
entscheidungen, die der Jurist trifft, aus irgend welchen allgemeinen
Sitzen abgeleitet werden, die verlangen, dass man sich nicht bei eihem
instinktmiissigen Erfassen des Richtigen im konkreten Fall, einem An-
- empfinden, einer Rechtskunst, oder wie es sonst genannt werden mag,
beruhige. 33) Nun ist ja wohl richtig, dass man in praxi vielfach
ohne ein vorldufiges instinkimissiges Tasten, das der Laie Urteilen
nach dem gesunden Menschenverstand zu nennen pflegt, nicht auns-
kommt und dass gerade das juristische Genie bei solcher Tatigkeit
sich besonders glinzend bewihrt. Ebenso sicher aber ist, dass weder
die Wissenschaft, noch auch der einzelne Richter sich dabei zufrieden-
geben darf. Auch der letztere muss eine begriindete Entscheidung ab-

geben, und zu diesem Zweck die allgemeine Regel suchen, nach der er

32) Siehe Stammler richtiges Recht 8. 7. ,
33) Siehe Kohler in Zukunft II, 8, 58—59. Bekker, Ernst und Scherz
iiber unsere Wisgenschaft S, 76 ff .



urteilt, mag dieselbe nun im gegebenen Recht begriindet scin oder, wo
‘dieses Liicken aufweist, von ihm selbst in gesetzgebungsiihnlicher Ge-
dankenarbeit aufgestellt werden.3?)

Jener Vorwurf des Formalismus gewinnt dagegen Berechti-
gung, wenn er sich auf die Art und Weise bezieht, wie die
allgemeinen der Einzelentscheidnng zu Grund zu legenden Regeln
gewonnen werden. Besonders hiufig denkt man, wenn man von
formalistischer Behandlungsweise in der Rechtswissenschaft spricht,
an diejenige Methode, die man seit Thering als Begriffs- oder
Konstruktionsjurisprudenz zu bezeichnen und in Gegensatz zur
teleologischen Jurisprudenz zu stellen gewdhnt ist. Auch hier ist zu-
nichst noch ecine genauere Bestimmung der Streitlage erforderlich.
Auf den ersten Blick leuchtet es ja keineswegs ein, in welchem Sinn
Begriff und Zweck in Gegensatz zu einander gebracht werden sollen.
Es ist ebenso unbestreitbar, dass die Rechtsordnung mit allen ihren
Einzelsiitzen bestimmte Zwecke verfolgt, als dass jeder Rechtssatz, so-
fern er eine allgemeine Norm enthilt, mit Begriffen operieren muss.
Es kann auch verniinftigerweise niemand einfallen, zu bestreiten, dass
es wiinschenswert ist, diese Begriffe so scharf als moglich zu prizisieren.

Gehen wir vorderhand einmal aus von dem einfachsten Fall juristi-
scher Begriffsbildung, in dem es sich nur darum handelt, Begriffe, die der
Gesetzgeber aus dem unerschopflichen Vorrat der im populéiren Denken
gebildeten Vorstellungen iibernommen hat, wie Haus, Waffe, Verursach-

ung w. a. fir den juristischen Gebrauch genauer zu fixieren. 35) Schon

34) Vortrefflich ~ dariber Unger in der Juristenzeitung von 1906, Nr. 14,

S. 786, N. 1.
35) Siehe dariiber G. Rimelin, jur. Begriffsbildung 8. 10 £
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hier ist es denkbar, dass die teleologische Betrachtungsweise nicht zu
ihrem Rechte gelangt, dass man statt aus dem verniinftigen Sinn der
betreffenden Bestimmung zu schopfen, aus dem populéren Sprachge-
brauch selbst genauere Abgrenzungen zu entnehmen sucht, die dieser
nicht zu bieten vermag36), oder dass man aus zu ganz anderem Zwecke
vorgenommenen Fixierungen anderer Wissenschaften, oder aus der ge-
legentlichen Verwendung desselben Worts durch den Gesetzgeber an
sonstigen Stellen Schliisse zu ziehen unternimmt.®) Die hier vor-
kommenden Fehler pflegt man jedoch in der Regél nicht als Begriffsjuris-
prudenz, sondern eher als Buchstabenkult, zu bezeichnen. Sie kinnen
fiir unsere Betrachtung jedenfalls deshalb ausscheiden, weil sie sicherlich
kein charakteristisches Merkmal Windscheid’scher Jurisprudenz bilden.

Die Gefahren der eigentlichen Begriffsjurisprudenz erheben sich erst
in einem andern Stadium der Begriffsbildung. Mit der Entstehung
einer wissenschaftlichen Betrachtungsweise, welche den Rohstoff der
Rechtssiitze in ein System zu bringen sucht, und mit dem Fortschritt
der Rechtstechnik gelangt man zur Entwicklung ganz anders gear-
teter Rechtsbegriffe. 3) Zuniichst bildet einmal die Wissenschaft fiir

86) Dass ein solches Verfahren génzlich unzuldssig sei, soll damit selbstverstandlich
nichf behauptet werden. Immerhin geben die populdren Vorstellungen in der Regel
eine gewisse Umgrenzung dessen, was der Gesetzgeber gemeint bhaben kann. (Siehe
meine Ausfihrungen itber die Verwendung der Kausalbegriffe im Straf- und Zivilrecht
8. 7—12). Es kann anch sein, dass ein Gesetz in bewusster Weise aunf die Begriffs-
bildung einer andern Wissenschaft, z B. der Medizin, Bezug nimmt.

37) Das letztere ist ein namentlich bei der Auslegung des B.G.B. beliebtes Ver-
fahren, bei dem man sich auf die grosse Sorgfalt zu berufen pflegt, die von den Re-
daktoren auf die Terminologie verwendet worden sei.

38) Siehe G, Rimelin a a 0. S, 21, ff.
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ihre systematischen Zwecke neue technische Begriffe, die sic aus den
gegebenen positiven Siitzen entnimmt. *) Sowohl zur Gewinnung der
Begriffe, durch welche bestimmte Rechtswirkungen zusammenfassend be-
zeichnet werden, z. B. Eigentum, Obligation u. s. w., als zur Aufstellung
cechtlich fixierter Tatbestandsbegriffe, wie z. B. Wechsel oder Testa-
ment, geht sie dabei auf bestimmte Normierungen des positiven Rechts
wriick und bentitzt Synthesen, die der Gesetzgeber vorgenommen hat. So
kann z. B. in den Begriff des Testaments der Rechtssatz aufgenommen
werden, dass es vor 7 Zeugen errichtet sein muss, das Testament wird
als ein Rechtsgeschiift vor 7 Zeugen definiert. ) Ordnet eine Rechts-
ordnung an, dass der Glaubiger sein Forderungsrecht nicht auf einen
andern tbertragen darf, und dass statt des urspriinglichen Schuldners
kein anderer eintreten kann, so wird man die aktive und passive Un-
iibertragbarkeit, als ein begriffswesentliches Element der Obligation
bezeichnen oder etwa das Bild gebrauchen, dass die Obligation ein
Band sei, welches zwei bestimmte Personen untrennbar mit einander ver-
kntipfe. Bei dieser wissenschaftlichen Begriffsbildung kommen nun
typische Fehler vor, die man als falsche Begriffsjurisprudenz bezeichnen
kann und bezeichnet hat.

Fin sehr hiufiger Fehler besteht darin, dass man sich im spé-
teren Verlauf nicht gegenwirtig h#lt, von welcher Rechtsordnung
man bei der Bestimmung eines solchen technischen Begriffs ausge-

gangen ist. Z. B. man hat einen bestimmten Satz des rOmischen

39) Die bloss durch Abstraktion aus dem urspringlich benutzten Tatbestandsbe-
griffe gewonnenen Obergriffe konnen hier bei Seite bleiben.
40) Siehe G. Rimelin a, a. 0. 8. 21,
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Rechts bei der Begriffsbildung beniitzt und operiert nun mit den also
gewonnenen Begriffe in allgemeiner Weise, man iibertriigt ihn auf eine
Rechtsordnung in der jemer Satz nicht mehr gilt oder in der wenigstens
séine Geltung erst zu untersuchen wire. Oder man behandelt gar den
Begriff als einen ein fiir allemal feststehenden Begriff der Rechtswissen-
schaft.41) Auf diese Weise konnte es z. B. kommen, dass man die
Ubertragung von Forderungsrechten, die direkte Stellvertretung und
den Vertrag zu Gunsten Dritter fiir logisch unmoglich erklirte, weil
das iomisehe Recht sie urspriinglich ganz ablehnte und sich sphter
mit Hilfskonstruktionen begniigte. Zum Teil lagen hier naturrecht-
liche Vorstellungen zu Grund, die sich auch bei den Anhﬁhgern der
historischen Schule wieder einnisteten.?) Zum Teil iibersah man eine
inzwischen éingetretene Verinderung der fiir die Begriffsbestimmung
massgebenden Rechtssiitze.4%) Ab und zu war es auch nur die Un-
klarheit iiber die zu Grund liegenden Gedankenoperationen, welche zu

solchen Resultaten fiihrte. |
Ein zweiter hiufiger Fehler bei der Bildung solcher technischer

Begriffe ist die ungentigende Induktion bei Aufstellung der Rechtssiitze,
aus denen man das begriffskonstituierende Merkmal entnimmt. Z. B.
man hat beobachtet, dass eine Assoziation, sagen wir ein Verein, in

einigen Beziehungen wie ein selbstindiges Rechtssubjekt behandelt,

41) Siehe Eltzbacher iber Rechtsbegriffe bez. der hier notwendigen Unter-

scheidungen.
42) Bei den Romanisten der historischen Schule nimmt die naturrechtliche Vor-

stellung speziell die Form an, dass die Sdtze des romischen Rechts der naturalis ratio

entsprechen,
43) Darauf hat Bekker (Ernst und Scherz iiber unsere Wissenschaft 8. 125 ff)

aufmerksam gemacht.
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otwa als Partei im Prozess anerkannt wird. Auf Grund dieser un-
vollstindigen Induktion bildet man unbewusst den Satz, sie wird in
jeder Beziehung wie ein selbstindiges Rechtssubjekt behandelt, und
definiert sie als juristische Person. Alsdann sucht man aus dieser Kigen-
schaft der juristischen Persénlichkeit wiederum neue Detailentscheid-
ungen abzuleiten, die in das zu Grund liegende Induktionsmaterial
nicht aufgenommen waren, ohne zu bedenken, dass man aus derar-
tigen wissenschaftlichen Begriffen nur herausholen kann was man vor-
her hineingetan hat. In Wahrheit ist die entscheidende Irage, ob
ein Analogieschluss von den geregelten Fillen auf die nichtgeregelten
zutriffs. Dies wird durch das Scheinmandver der Begriffsbildung ver-
deckt. 44)

So hiufig diese begriffsjuristischen Operationen in der gemein-
rechtlichen Doktrin waren und so sehr namentlich die zweite auch

heute noch im Schwange ist%8), so hat man es doch auch hier nicht

44) Auf direktem Weg kann daher die wissenschaftliche Begriffsbildung niemals
zur Fortbildung des Rechts dienen. Sie kann nur insofern dazu beitragen, als die zum
Zweck der Begriffsbildung erforderliche Analysierung der einzelnen Elemente das
Zusammenfiigen der Elemente zu neunen Kombinationen ermdglicht und damit das In-
duktionsmaterial fir etwa erforderliche Interessenabwégungen erweitert (siehe dariiber auch
Kohler, Lehrbuch des birrgerlichen Rechts I, S. 24, 25).

45) Typiseh fir die auf falschen Verallgemeinerungen bernhende Begriffsbildung
ist z. B. wie Savigny die Rechtskraft der Entscheidungsgriinde aus dem Wesen der
Rechtskraft und der Stellung des Richters ableitete, oder wie man die Unmoglichkeit
einer Binwirkung der Camsa auf das abstrakte Geschaft aus der Natur des letzteren
auch heute noch zu deduzieren sucht. Zum Teil vollzieht sich die Operation so, dass
zundchst nur zu Darstellungszwecken die Begriffsbildung erfolgte und dass erst nach-
triglich jemand darauf verfallt, aus einer acceptierten Formulierung praktische Konsequenzen

zu ziehen. Es kommt aber auch vor, dass die ganze Manipulation von vornherein zu einem
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mit einer Methode, sondern nur mit Fehlern zu tun, Fehlern, von denen
man nicht behaupten_kann, dass sie gerade Windscheid in besonderem
Mass zur Last fallen, oder gar, dass sie durch ihn grossgezogen seien. 26)
Den eigentlichen Kernpunkt der Windscheid'schen Begriffs- oder
Konstruktionsjurisprudenz treffen wir erst, wenn wir uns die Fille
vergegenwirtigen, in denen das positive Recht selbst bei seinen Sitzen
sich solcher technischer Begriffe, wie sie geschildert wurden, bedient.
Daran schliessen sich unmittelbar die weiteren Fille an, in denen im
Gesetz oder Gewohnheitsrecht bildliche Vorstellungen, Fiktionen, oder
gewisse formal logische Kategorien, wie z. B. Einheit und Vielheit,
Identitit und Neubeit verwendet werden. Gerade in diesen letzteren
Fillen pflegt man speziell anch von Konstruktion zu reden.

Wo solches der Fall, da kann sowohl bei der Auslegung und
Fortbildung des Rechts als bei der kritischen Betrachtung der Haupt-
nachdruck auf die Form, die vom Gesetzgeber gebrauchfen Begriffe
und Konstruktionen, gelegt werden. Die eigentiimliche Beschaffenheit
der romischen Quellen, in denen urspriinglich wissenschaftliche De-
duktionen ganz durchsetzt von solchen Begriffen und Bildern, Gesetzes-

kraft erlangt hatten, legte es, namentlich in der Zeit der Herrschaft

bestimmten praktischen Zweck vorgenommen wird, — Die Fille der 2. Kategorie grenzen
an einen andern Fehler an, der in _den weiter unten zu erdrternden Zusammenhang ge-
hort, den Fehler, dass in einem vom Gesetzgeber gebrauchten technischen Begriff eine
solche unrichtige Verallgemeinerung hineingetragen wird. In concreto ist oft nicht mit
Sicherheit za entscheiden, ob der einzelne Schriftsteller sich noeh auf dem Boden
wissensehaftlicher Begriffsbildung bewegt, oder ob er vermeintliche Begriffe des Gesetz-

gebers zu analysieren sucht.
46) Seine Grundanschauung in § 24 der Pandekten uher die wissenschaftliche

Begriffsbildung ist, wie Kipp daselbst zu N, 2 richtig hervorhebt, eine korrekte.
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Hegelscher Philosophie, nahe, in diesen Ausdrucksformen das allein
entscheidende Moment zu sehen. Bei zahlreichen Anhingern der hi-
storischen Romanistenschule entwickelte sich die Auffassung, das Rechts-
bewusstsein des Volkes beziehe sich von Haus aus auf jene begriff-
lichen und bildlichen Vorstellungen und auch bei den rechtproduzie-
renden Juristen geben derartige vermeintliche Grundanschauungen den
Ausschlag. Deshalb gelte es in erster Linie eben jene Grundanschau-
ungen oder Grundbegriffe ausfindig zu machen. 7)

Bei den Fillen, in denen das Gesetz sich einer der geschilderten Aus-
drucksformen bedient hatte, blieb man indessen keineswegs stehen. Man
nahm an, dass die rechtsproduzierenden Faktoren auch unbewusst von
solchen Vorstellungen beherrscht werden konnten und suchte nach den-

selben auch da, wo die Hussere Gestaltung des gesetzgeberischen Ge-

47) Der geschilderten Auffassung ist auch in neuester Zeit wiederum ein deut-
licher Ausdruck gegeben worden durch Sohm (iiber Vermogensrecht, Gegenstand, Ver-
figung im Archiv fir biirgerliches Recht Bd. 28, 8. 176) in folgenden Worten:
,Die Grundbegriffe wohnen in den Tiefen des Rechts, die von Wind und Wellen der
Gegenwart nicht bewegt werden.® — ,Die Grundbegriffe sind von eherner, den Jahr-
hunderten trotzenden Dauerkraft. Ihre Umbildung ist eine allmghliche kaum wahrnehm-
bare, in Weltperioden sich vollziehende. — ,Sie gehorchen lediglich den elementaren
Naturkraften, welche die ganze Rechtswelt auf ihren Schultern tragen, den innersten
Rechtsiiberzengungen der Nation, die aus der Entwicklungsstufe des Volkslebens mit
Notwendigkeit hervorgehen, dem Gesetzgeber gehorchen sie nicht.“ — Wie sich diese
Sétze vereinigen lassen, mit den vorausgegangenen durchaus klaren und richtigen Aus-
fihrungen des Verfassers, die dahin gehen, dass auch die Grundbegriffe gebildet werden
miissen auf Grund positiver Rechtssitze, ist schwer einzusehen, Jene Rechsstdtze, die
tiir die Grundbegriffe massgebend sind, und die nach Sohm einen unbewussten Gesetzes-
inhalt bilden, lassen sich doch wohl nur abstrahieren ans Einzelsdtzen des Gesetzes.
Richtig ist allerdings, dass je weiter man in der Abstraktion sowohl bei den Rechts-

sitzen als bei den Rechtsbegriffen geht, desto eher sich eine Konstanz nachweisen lasst.
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dankens dazu keinen Anlass bot. Beispiele solecher Jurisprudenz sind
jedem Zivilisten in Menge geltinfig. ' Das bertichtigtste ist wohl der Streit
um die Korrealobligation, der Streit, ob dieselbe aufzufassen sei als eine
einheitliche Obligation mit Mehrheit der subjektiven Beziehungen oder
ob man mehrere Obligationen auf dasselbe Ziel vor sich habe. Von
~ dem Boden jener Anschauungsweise aus hat man ferner gefolgert, da
die Romer bei dem vom Gliubiger genehmigten Kintritt eines neuen
Qehuldners an Stelle des alten die Vorstellung zu Grund legen, es ent-
stehe eine neue Obligation unter gleichzeitiger Tilgung der alten, so
sei es eine grobe Inkonsequenz, wenn sie die Mbglichkeit erdfinen,
das vom alten Schuldner bestellte Pfand weiter haften zu lassen. In
Wahrheit ist dies die der gewshnlichen Interessenlage am besten ent-
sprechende Bestimmung und die Romer liessen sich durch die An-
schauungsform der Novation nicht irre machen, sie zu geben.

| In dieser Gedankenrichtung ist nun auch Windscheid voll-
stindig befangen. Ganz deutlich tritt das in seiner Schrift iiber die
,actio® hervor, in der sich die ganze Untersuchung tiberwiegend um
solche Fragen dreht, ob die Romer die Klage als einen Ausfluss des
Rechts betrachtet, ob sie bel Cession und Schuldiibernahme den Suc-
cessionsgedanken zu Grund gelegt haben oder nicht. In einer Abhand-
lung tiber die Korrealobligation 18) finden wir sogar, dass er den Willen
der vertragsschliessenden Parteien darauf untersucht, ob eine Obligation
von dem Hauptschuldner auf den Biirgen erstreckt werden,  oder ob
letzterer als zweiter Schuldner auf das Ganze selbstéindig neben den ersten

treten soll. Vor allen Dingen aber hat er in den Pandekten, in denen

48) Ges. Reden und Abhandl 8. 261,
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wir dieser Auffassungsweise auf Schritt und Tritt begegnen, derselben
ein dauerndes Denkmal gesetzt und einen weitgehenden Einfluss, der
heute noch fordauert, gesichert.

Mier darf die Losung fir die Zukunft nun schlechterdings nicht
lauten: Zurtick zu Windscheid49), sie kann nur lauten: DBefreiung
von ihm und fort mit dieser Art von Begriffsjurisprudenz.

Grundsitzlich ist zu betonen, dass die Rechtssiitze beruhen auf
Interessenabwiigungen und Schlichtung von Interessenkonflikten. Dieses
teleologische Moment ist zu allen Zeiten in letater Linie massgebend
gewesen, und je weiter die Rechtsentwicklung vorschreitet, je klarer
man sich der entscheidenden Trieblrifte und der anzustrebenden Ziele
bewusst wird, desto mehr muss es auch die Detailgestaltung beherrschen.
Erscheinen die grundlegenden Interessenabwigungen in Bilder einge-
Kleidet oder sind sic durch Vermittlung bestimmter technischer Begriffe
zum Ausdruck gebracht, so ist immer zu untersuchen, wie weit die
Interessenregulierungen reichen, von denen das Gesetz ausging. Unter
Umstinden kann man allerdings zu dem Resultat kommen, dass im
Sinn des Gesetzes simtliche, auch die nicht im einzelnen tiberschauten
Konsequenzen einer bestimmten Ausdrucksweise gezogen werden sollen,
etwa weil man allein auf diesem Weg Rechtssicherheit glaubte er-
langen zu konnen. Allein die Regel ist das n einem entwickelten
Recht wie unserem heutigen nicht. Fiir die Regel ist vielmehr daran
festzuhalten, dass nicht bedachte Interessenkollisionen auch nicht durch

die Ausdrucksweise normiert werden sollten, sondern dass hier der

Richter zu entscheiden hat, entweder unter Anlehnung an andere ge-

49) Oertmann a. a. 0. 8. XXXVI.
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setzlich vorgenommene Abwigungen oder, wo das nicht mdglich, mit-
telst sdg. freier Rechtsfindung. Diese Betrachtungsweise ist selbst da
noch zulissig, wo durch das Gesetz selbst eine bestimmte an sich fest
fixierte technische Normierung auf neue Fille iibertragen wird, bei
denen man zur Zeit nur konstatiert hat, dass sie in einer Reihe von
Richtungen' jener Normierung unterstellt werden knnen. Auch hier ist
es moglich zu sagen, an diese bestimmte Tuteressenkollision hat man
nicht gedacht, tiber sie sollte keine Entscheidung getroffen werden 59).
Ganz und gar auszuschliessen ist die Begriffsjurisprudenz, die gar
picht mehr an gesetzliche Ausdrucksformen ankniipft, sondern nach
konstruktiven Vorstellungen sucht, die den Gesetzgebern oder rechts-
produzierenden Faktoren allenfalls vorgeschwebt haben konnten.

Im Einzelnen mag nun freilich die Grenzhme, bis zu der dieim
Gesetz enthaltene Interessenregulierung reicht, oft schwer za. zlehen sein.
Je fester ausgeprigt der technische Begriff des Gesetzes ist, desto ‘ywew
niger leicht wird man sich zu einer erneuten Interessenabwagung;
unter Preisgebung des Gesetzeswortlauts entschliessen. Anzuerkennen
ist auch, dass die fnteressenabwﬁgung, namentlich wenn sie sich
innerhalb der freien Rechtsfindung, d. h. ohne Anlehnung an vor-
handene Wertungen des Gesetzes, zu vollziehen hat, erheblich schwie-
riger ist, als das Konsequenzziehen aus festen Begriffen.  Deshalb

wird durch jede Konzession, die man der teleologischen Jurisprudenz

El

50) Das traf bei zahlreichen Fiktionen zu, die im Lauf der Rechtsgeschichte aunf-
gestellt worden sind. Es diirfte auch zutreffen, wenn das B.G.B. die Grundsitze der
Anpspriiche wegen ungerechtfertigter Bereicherung auf die abstrakten Schuldverpflicht-
ungen fibertragen hat. (Siehe dariiber meine Schuldversprechen und Schuldanerkenntnisse
nach dem B.G.B.). '



48

macht, die Gefahr der Rechtsunsicherheit gesteigert. Daraus erklirt sich
die Opposition, die sich immer und immer wieder aus den Kreisen der
Praxis, insbesondere der Anwilte, gegen die Interessenjurisprudenz er-
hebt. Der im Drang der Geschifte befindliche Praktiker, der gendtigt
ist, innerhalb verhiltnismissig kurzer Zeit eine Entscheidung zu fillen,
hat oft nicht die Moglichkeit, die fiir die selbstindige Interessenwertung
erforderlichen Erwiigungen in geniigendem Umfang anzustellen. Schon
aus diesem Grund wird er es stets vorziehen mit festen markigen
Knochen auf dem wohlgegriindeten Boden technisch gefassten Rechts
zu stehen.

Trotzdem wird sich die grundlegende Erkenntnis, dass in letzter
Instanz doch immer Interessenabwigungen entscheiden miissen, und
dass auch die Rechtsprechung auf Schritt und Tritt genétigt ist, solche
Interessenwertungen vorzunehmen, auf die Dauer nicht hintanhalten
lassen. s ist zu hoffen, dass, so lange wir keine zentrale Rechts-
schopfungsinstanz nach Art des honorarischen Rechts der Romer aus-
gebildet haben3?), der Fortschritt der in richtige Bahnen gelenkten
Wissenschaft und die Praxis der hochsten Gerichte auch auf dem Ge-
biet der freien Rechtsfindung die notigen Stiitzpunkte fir die ,un-

sichern Sohlen® schaffen wird.

51) Vergl. dariiber Heck in einem Vortrag vor der Berliner jur. Gesellschaft,
gehalten am 17. Februar 1906 iiber Fortbildung des Rechts auf dem Wege der Rechts-

verordnung. (Bericht der jur. Gesellsch. von 1906

B s T



Hochansehnliche Versammlung!

Das Recht als Ganzes ist in neuerer Zeit definiert worden als
ein Zwangsversuch zum Richtigen. Ob und in wie weit dieser Versuch
gelingt,\ hiingt nicht allein von der Giite der Gesetze und von der
Vollendung juristischer Technik und Methode, von denen wir gehandelt
haben, ab. Grundbedingungen sind die Charaktereigenschaften der Mén-
ner, denen die Pflege des Rechts anvertraut ist, und die Stiirke der das
Recht schiitzenden Staatsgewalt. Voraussetzung ist aber auch die recht-
liche und staatliche Gesinnung des Volks, auf der die Stirke der
Staatsgewalt ihrerseits wieder beruht. Trotz mancher politischer Fehler,
die wir haben, konnen wir Deutsche doch von uns behaupten, dass
der Sinn fiir Recht und staatliche Ordnung bel uns stark entwickelt
ist. Das spiegelt sich wieder in der Gesinnung, die der iiberwiegende
Teil des deutschen Volks den Repriisentanten von Staat und Recht,
seinen Fiirsten entgegenbringt. - |

Es gereicht mir zur grossen Freude, den Festsaal zur Feier des
heutigen Tages mit den neuen Bildnissen der beiden Majestéiten haben
schmiicken zu diirfen. Es sind das die Gipsmodelle zu zwei Marmor-
biisten, die von der Hand eines jingeren Kiinstlers, Herrn Heinz
Fritz in Stuttgart, verfertigt, fiir die Universitdt erworben sind und

demnichst ihre dauernde Aufstellung hier finden sollen. Die bildliche



Gegenwart des Staatsoberhaupts an dieser festlichen Stiitte soll uns
stets vor Augen halten, dass auch unsere gesamte gelehrte und lehrende
Titigkeit das Wohl des Ganzen zum Ziel hat, dem wir angehoren.
Moge es der Universitit noch lange beschieden sein, unter der segens-
reichen Regierung dieses Herrscherpaars ihre hohen Aufgaben zu er-
fiilllen. Von diesem Gedanken beseelt schliessen wir unsere heutige

Feier mit dem Wunsch:

-

,Gott erhalte, Gott schiitze, Gott segne den Koumg!«
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