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VORWORT ZUR 9. AUFLAGE

Die Nachfrage nach dem Buch ist bei Praktikern und Studierenden un-
verindert grof. Die im Kerntext unverinderte Neuauflage erscheint 55
Jahre nach der Erstauflage. Das ist fiir eine Habilitationsschrift mit diesem
Thema, soweit ich sehe, ungewohnlich.

Jahrzehnte lang gehorten die Staatsverbrechen der beiden totalitiren
deutschen Diktaturen nicht zum obligatorischen Teil der der Juristenaus-
bildung in Deutschland. Inzwischen gehoren das NS-Unrecht und das
DDR-Unrecht kraft Gesetzes (§5a DRIiG) zur juristischen Ausbildung:
w--. die Vermittlung der Pflichtficher erfolgt auch in Auseinandersetzung
mit dem nationalsozialistischen Unrecht und dem Unrecht der SED-
Diktatur”. Das hat — immerhin 76 Jahre nach dem Zusammenbruch des
NS-Regimes — die Bundesjustizministerin Christine Lambrecht durchge-
setzt.! Bis dahin war tber viele Juristengenerationen hin vielen Rechtstu-
dierenden die Verstrickung der Jurisprudenz und Justiz als Misziter an
den Staatsverbrechen der beiden deutschen Diktaturen in ithrem normalen
Studiengang oft unbekannt geblieben. Sie hatten von diesem spezifischen
juristischen Berufsrisiko nichts erfahren.

Lediglich die Deutsche Richterakademie bot seit etwa 1984 zweimal
jahrlich auf Initiative des Landes Niedersachsen Kurse, die sich mit der NS-
Diktatur auseinandersetzten. Die zahlreichen Teilnehmer der regelmifig
iiberbuchten Kurse meldeten oft, dass sie in threm normalen Studium
nichts davon gehort hitten. Das entsprach einer emnvernebhmlichen Schwei-
gevereinbarung® in den meisten juristischen Fakultiten, solange noch ein

' C. Lambrecht in: Zeitgeist und richterliche Rechtsfindung — Recht und Juristen im
Wechsel der politischen Systeme und Ideologien, in: Holzwarth, Lambrecht, Schalk,
Spath und Zech (Hrsg.), Die Unabhingigkeit des Richters, Tibingen 2009. Danach in
einer offentl. Diskussion der Zivilrechtslehrervereinigung. Schliefllich trat der neue § 5a
DRIiG in Kraft am 25. Juni 2021.

2 Hermann Liibbe vertrat 1983 die umstrittene These, das Verhiltnis der Deutschen
zum NS-Regime nach 1945 sei nicht durch ,,Verdrangung“ gekennzeichnet. Vielmehr
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NS-verstrickter Kollege im Amt war. Wer dieses Tabu durchbrach, musste
die Langzeitfolgen fur seine Karriere einkalkulieren. Noch die Schiler
und Enkelgeneration erwiesen sich mehrheitlich als entschiedene Gegner
der gebotenen historischen Aufklirung.

Diese lange gepflegte ,,Schweigespirale wird in der wissenschaftlichen
Literatur bisweilen euphemistisch als ,Erinnerungskultur® oder gar als
» Wissenschaftskultur® (1) bezeichnet.® Das gilt nicht nur fir die staatlichen
Stellen, sondern fiir alle gesellschaftlichen Institutionen und Lebensbe-
reiche, die Universititen und Fakultiten, die Bundeswehr, die Groffunter-
nehmen, die Sportverbinde, die Kirchen und viele andere Einrichtungen.
Dabei ist nicht bedacht worden, dafl dieses , kommunikative Beschwei-
gen“ zu falschen Geschichtsbildern bei den jiingeren Generationen fithren
konnte. Aus der Geschichte, die man nicht kennt, kann man auch nichts
lernen.

Die Erfahrungen aus den rechtsmethodischen Auslegungsakrobatiken
in den beiden deutschen Diktaturen des 20. Jahrhunderts (NS-Staat und
SED-Staat) gehoren bis heute nicht zum Kernbestand der Juristenaus-
bildung. Die Justizaussbildungsordnungen der Bundeslinder erwiesen
sich, was das Justizunrecht in den deutschen Diktaturen angeht, dhnlich
zurlickhaltend wie die Bundesgesetzgebung. Ohne Frau Lambrecht und
»ihren“ §5a DRiG wire wahrscheinlich noch alles beim Alten.

Nur z6gernd und gegen viele Widerstinde kam in den letzten Jahren
ein dringend notwendiger Diskurs tber die juristischen Methodenfragen
zustande. In diesem Mangel liegt vielleicht eine Ursache der Tatsache,
dafl die Routine der hiufigen Systemwechsel in Deutschland (1919/1920,
1933, 1945/1949, 1989/1990) keine methodischen Diskurse ausgelost ha-
ben. Auch das fillt wohl unter den Begriff des ,kommunikativen Be-
schweigens®. Die literarischen Wortfihrer waren bisweilen dieselben.

Durch einige Grundsatzentscheidungen des Bundesverfassungsgerichts*
hat dieser verspitete Diskurs eine verfassungsrechtliche Dynamik entwi-
ckelt. Dabei hat sich die Einsicht entwickelt:

sei allen Deutschen bewusst gewesen, dass der Nationalsozialismus mit Kriegsende
»in jeder Hinsicht verspielt“ hatte. Ein solches, wie Liibbe sagt, ,kommunikatives Be-
schweigen® sei notwendig gewesen, um die grofle Mehrheit des deutschen Volkes in den
neuen demokratischen Staat zu integrieren. So habe sich die Demokratie in Deutschland
erfolgreich etablieren konnen.

3 So Helmuth Schulze-Fielitz, Die Wissenschaftskultur der Staatsrechtslehrer. Tii-
bingen 2022.

* Vgl. Riithers, Trendwende im Bundesverfassungsgericht? — Uber die Grenzen des
»Richterstaates“, NJW 2009, 1461f.
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Methodenfragen sind (auch) Verfassungsfragen.

Es geht um den Vorrang der Gesetzgebung vor der Richtermacht, also
um die Gesetzesbindung der Richter.
Fir Kritik und Hinweise bin ich dem Leser nach wie vor dankbar.’

Kreuzlingen, im April 2022 Bernd Riithers

5 E-Mail: bernd.ruethers@uni-konstanz.de
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Die Entwicklung des Privatrechts im Nationalsozialismus ist drei-
undzwanzig Jahre nach dem Zusammenbruch von 1945 noch nicht im
Zusammenhang beschrieben und untersucht worden. Es gibt dafiir ver-
schiedene Ursachen, aber kaum eine Rechtfertigung.

Die folgende Darstellung will zunichst einen Einblick in den Umfang
des bisher fast unbeachtet gebliebenen Untersuchungsstoffes geben und
seine Bedeutung fiir weitere Untersuchungen im Hinblick auf eine
praxisnahe Methodenlehre deutlich machen. Nur ein Ausschnitt des tat-
sichlich vorhandenen Materials konnte hier erfaflt und analysiert wer-
den. Das Buch bietet also kein vollstindiges Bild der Privatrechtsent-
wicklung im Nationalsozialismus und ihrer treibenden Faktoren. Es
ist als Anregung und Diskussionsbeitrag zu einer kritischen Besinnung
auf die Gefahren einer damals wie heute oft unbefangen betriebenen
juristischen Methodenpraxis gedacht. Die Wahl des historischen Unter-
suchungsgegenstandes sollte nicht iiber die Gegenwartsnihe der behan-
delten Probleme hinwegtiuschen. Methodische Naivitdt ist angesichts
der Perversion des Rechts im Nationalsozialismus nicht zu rechtfertigen.
Der interpretative Inhaltswandel der Privatrechtsordnung in sozialen
und politischen Ausnahmelagen lifit Einsichten in die sozialphilo-
sophischen und politischen Grundstrukturen des Rechts zu, die in der
Normallage leicht unsichtbar und deshalb unbewufit bleiben. Ihre
Erkenntnis kann der Rechtstheorie und der Methodenlehre neue Im-
pulse geben. Erst das Bewufitsein von der politischen Wertgrundlage
des Privatrechts erlaubt eine methodische Erfassung und Bestimmung
der Beziige zwischen Rechtsanwendung und Rechtspolitik.

Das Buch wurde im Wintersemester 1966/67 von der Rechts- und
Staatswissenschaftlichen Fakultit der Universitdt Miinster als Habili-
tationsschrift angenommen. Meinen Lehrern, den Herren Bundesver-
fassungsrichter Prof. Dr. Hans Brox und Prof. Dr. Harry Westermann,
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danke ich herzlich, nicht nur fiir die vielfache Anregung und Kritik
wihrend der Anfertigung der Arbeit, sondern vor allem fiir das Inter-
esse und die Forderung, mit der sie meinen Ausbildungsweg ermdglicht
und begleitet haben.

Dank gilt ferner der Deutschen Forschungsgemeinschaft, mit deren
grofiziigiger Unterstiitzung diese Untersuchung durchgefithrt und
gedruckt werden konnte, sowie der Walter-Raymond-Stiftung, welche
die Arbeit mit dem Hans-Constantin-Paulssen-Preis auszeichnete.

Ich widme das Buch dem Andenken meines Vaters, der als Arbeiter
allen Trugbildern und Drohungen des totalitiren Regimes unbeirrt
widerstand.

Miinster, im August 1968 Bernd Riithers
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Wir sind sozusagen einer gewissen
Aktualitit erlegen. Es war, verges-
sen wir nicht, eine aufgeregte Zeit.

(Max Frisch, Andorra, 12. Bild)

§1 Einleitung

Das biirgerliche Recht ist ein Instrument zur Gestaltung der Gesell-
schaft. Dem gesetzen Recht liegt die Gestaltungsabsicht dessen zugrun-
de, der es gesetzt hat. Der Hinweis auf die gesellschaftsgestaltende
Funktion ist keine erschopfende Definition des Rechtsbegriffs. Der
Rechtsbegriff kann weit oder eng gefafit werden, je nachdem ob man
ihn nur formal oder zugleich auch inhaltlich bestimmen will. Im ersten
Fall driickt er die Willensform, im zweiten zusitzlich den Willens-
inhalt, die Gerechtigkeitsvorstellungen der normativen Sozialgestal-
tung, aus. Jedenfalls ist keine Definition des Rechtsbegriffs sinnvoll,
welche die soziale Gestaltungsfunktion des Rechts, d. h. die Tatsache,
daf mit seiner Setzung rechtspolitische Zwecke verbunden sind, aus-
klammert. Geschichtlich gesehen ist das keine Selbstverstindlichkeit.
Die historische Rechtsschule z. B. hatte einen von der Sozialfunktion
des Rechts geldsten, man darf sagen romantischen Rechtsbegriff!.

Nach Savigny ist das Recht ein im Volksgeist verwurzeltes, selbst-
tatig sich geschichtlich entfaltendes, eigenstindiges kulturell-geistiges
Gebilde. Es soll danach kein Willenswerk des einzelnen Gesetzgebers
und kein Produkt von Mehrheitsbeschliissen, sondern ein aus der gei-
stig-geschichtlichen Volksindividualitit durch innere, still wirkende
Krifte Herauswachsendes sein, das sich in der Uberzeugung aller dufiert.
Recht zu setzen ist nach Savigny nur insoweit moglich, als es schon
vorhanden ist?. Damit wurde die soziale Bezogenheit des Rechts,
seine zwedkbezogene Aufgabe in der Gesamtwirklichkeit der Gesell-
schaft geleugnet. Es setzt eine Entwicklung ein, die das Recht iiber die
Pandektenwissenschaft und die technische Begriffsjurisprudenz einer-
seits in ein grofl angelegtes, logisch geschlossenes System der Privat-

1Vgl. kritisch Wieacker, Privatrechtsgeschichte S. 353 ff; ferner Erik Wolf,
Grofle Rechtsdenker S. 491 ff; R. Gmiir, Savigny und die Entwicklung der Deut-
schen Rechtswissenschaft, Miinster 1962; Wilbelm, Zur jur. Methodenlehre im 19.
Jahrh., S. 28 ff; bes. zur ungeschichtlichen und gesellschaftsfremden Ausrichtung
des Rechtsbegriffs der hist. Schule: Béckenférde, Ritter-Festschrift S. 9 ff u. 19 ff;
siehe auch Jellinek, der Kampf des alten mit dem neuen Recht, Heidelberg 1907.

2 Vgl. Savigny, System des heutigen romischen Rechts I, 1840, §§ 7, 8.



2 Einleitung

rechtswissenschaft, andererseits aber in die logisch ebenso perfekte
Isolation gegeniiber den realen Verhiltnissen des Soziallebens fiihrte.

Die radikale Umkehr, die Hinwendung zur gesellschaftlichen Ge-
staltungsfunktion des Rechts, brachte die Interessenjurisprudenz, die
mit dem Spitwerk Jherings einsetzte® und von dem Tiibinger Zivili-
sten und Germanisten Philipp Heck zur methodischen Schule ausge-
baut wurde?. Bezeichnend fiir die Abkehr der Interessenjurisprudenz
vom unpolitischen Rechtsbegriff ist der Satz:

»Politische Betitigung ist nichts anderes als Teilnahme an der Rechtsbildung.“?

Da Heck gleichzeitig die Rechtsfortbildung durch den Richterspruch
vertrat, Rechtsbildung aber zutreffend als einen politischen Akt ansah,
nahm der Richter fiir ihn bei der Rechtsfortbildung eine politische
Funktion wahr.

Die Interessenjurisprudenz hat eine zweite Einsicht neu ins Bewuf3t-
sein gehoben: Das Recht ist nicht nur ein Mittel zur Gestaltung, son-
dern zugleich ein Teil der sozialen Lebenswirklichkeit und damit Ge-
genstand und Schnittpunkt vielfiltiger gesellschaftlicher Interessen.
Das gesamte Sozialleben setzt sich aus einer Fiille verschiedener Tat-
sachen und Umstinde zusammen. Das Recht als Teil derselben ist eng
auf andere Teilbereiche des Soziallebens bezogen. Jede Rechtsnorm ist
auf konkrete gesellschaftliche Voraussetzungen hin gezielt. Die soziale
Lebenswirklichkeit ist einem fortwihrenden geschichtlichen Wandel
unterworfen. Das Recht hingegen tritt uns im kontinentaleuropdischen
Raum als kodifizierte Ordnung entgegen, die in einer dem geschichtli-
chen Wandel des Soziallebens entgegengesetzten Formgebundenheit
verharrt. Dieser Gegensatz zwischen der starren Form des Rechts und
der fortwihrenden Anderung aller anderen sozialen Lebensbereiche
beriihrt den notwendigen Bezug des Rechts auf die Lebenswirklichkeit.
Wandelt sich die soziale Wirklichkeit, so stort das den Bezug zwischen
Recht und Leben, zwischen Norm und Normsituation. Die Beeintrich-
tigung dieser Beziehung kann so weit gehen, dafl eine Rechtsnorm
wegen gewandelter Voraussetzungen in der Wirklichkeit ihren Sinn
verliert, unanwendbar wird. Das ist das Extrem. Oft ist eine Anpas-

3 Der Zweck im Recht, 1877/1886.

4Die praktische Durchfilhrung der neuen Methode findet sich zuerst in der
Programmschrift von Heck, Das Recht der groflen Haverei, 1889. Eine Zusammen-
fassung der methodischen Ansichten Hecks geben die Schriften: Das Problem der
Rechtsgewinnung, 1912, 2. Aufl. 1932; Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz,
AcP 112, (1914), 1; Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, 1932.

5 Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung S. 10 Fn 2.
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sung des unzureichend gewordenen Gesetzes an die gewandelte Wirk-
lichkeit moglich und geboten. Die stindig neu sich bildende Kluft
zwischen Norm und Wirklichkeit zwingt den Juristen in Praxis und
Wissenschaft zu unablissiger Anpassung und Fortbildung des Rechts
an die verdnderten wirtschaftlichen, sozialen und politischen Verhilt-
nisse. Das ist eine, vielleicht die wichtigste Funktion des Rechtsanwen-
ders in der Gegenwart.

Das deutsche Recht zeigt diesen Anpassungsvorgang in exemplari-
scher Zuspitzung. Die gesellschaftlichen und politischen Verhiltnisse
haben sich in seinem Geltungsbereich mehrfach und griindlich verin-
dert. Die groflen zivilrechtlichen Kodifikationen aber, etwa das BGB
und das HGB, gelten im wesentlichen unverindert fort. Sie haben die
Revolution von 1918, die Inflation von 1923 und die Machtiibernahme
von 1933 ebenso iiberdauert wie den Zusammenbruch von 1945 und
die Wihrungsreform von 1948. Die Elastizitit dieser Kodifikationen
scheint ausreichend zu sein, um den zivilrechtlichen Beurteilungsmafi-
stab zu bieten in einer konstitutionellen Monarchie ebenso wie in einer
liberalen Demokratie, im nationalsozialistischen Fiihrerstaat ebenso
wie im sozialen Rechtsstaat. Dieser Umstand lenkt den Blick auf die
ungemein grofle Interpretationsfihigkeit von Gesetzestexten. Max
Weber hat das fiir die Relation zwischen BGB und Wirtschaftsordnung
schon 1910 vorausgesehen®:

»Nicht jede noch so erhebliche Anderung wirtschaftlich relevanter Beziehungen ist

eine Anderung der Rechtsordnung, in welchem Sinne auch immer man dieses

Wort nehmen mége . .. So kdnnte jeder einzelne Paragraph des Biirgerlichen Ge-

setzbuches vollig unverindert, wie wir uns auszudriicken pflegen, in Geltung

bleiben, . .. und dennoch kénnte die Wirtschaftsordnung sich dergestalt verindert
haben, daff kein Mensch behaupten wiirde, sie sei noch dieselbe wie friiher.

Meine Herren, es wire nicht ausgeschlossen, dafl bei vollem Bestehenbleiben des

BGB eine sozialistische Wirtschaftsordnung entstehen konnte.“

Die Voraussage Max Webers hat sich erfiillt. Beim Aufbau der sozia-
listischen Arbeiter- und Bauernmacht in Mitteldeutschland blieben diese
Gesetze, wenn auch mit Einschrinkungen, in Kraft und gelten, trotz
aller Bemiithungen um ein neues, sozialistisches Zivilrecht, in wesent-
lichen Teilen bis heute fort. Der Sachverhalt dringt zu der Frage, wie
die Rechtspraxis die umstiirzende Veridnderung der tatsichlichen Ver-
hiltnisse und der Wertvorstellungen bei der Anwendung weitgehend
unveranderter Gesetzestexte beriicksichtigt.

® Verhandlungen des 1. Deutschen Soziologentages (1910), Tiibingen 1911,
S. 269 £.
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Die folgende Untersuchung ist darauf gerichtet, eine Analyse des
interpretativen Inhaltswandels einer ganzen Privatrechtsordnung unter
gewandelten politischen Verhiltnissen zu versuchen. Ein exemplarisches
Ereignis, das sich fiir eine solche Analyse aufdringt und das bisher in
der Rechtsgeschichte wie in der juristischen Methodenlehre vernachlis-
sigt oder auch verdringt worden ist, bildet der durch Auslegung bewirkte
Inhaltswandel des deutschen Privatrechts im Nationalsozialismus.

Bei der Durchsicht des umfangreichen Materials hat sich gezeigt, dafl
die Anpassungstechniken bei der Umdeutung des Privatrechts im Na-
tionalsozialismus bestimmten methodengeschichtlichen Erfahrungen
entstammen und nur fortentwickelt wurden. Die interpretative An-
passung eines Normenkomplexes an radikal gewandelte politische
Wertvorstellungen kann mit Zhnlichen methodischen Instrumenten be-
wirkt werden, wie sie bei der Anpassung von Rechtsnormen an gewan-
delte wirtschaftliche und gesellschaftliche Sachverhalte zu beobachten
sind. Die Problematik gewandelter sozialer Verhiltnisse ging in der
Zeit des Geldwertverfalles wihrend und nach dem ersten Weltkrieg
dem Problem der Anpassung an gewandelte politische Wertvorstellun-
gen nach 1933 voraus. Die interpretativen Anpassungstechniken, die
beim Geldwertverfall entwickelt wurden, erwiesen sich zu einem er-
heblichen Teil auch fiir die Anpassung des Privatrechts an neue politi-
sche Wertgrundlagen als geeignet. Deshalb erscheint es zweckmifig,
die methodischen Vorginge bei der Umdeutung des Privatrechts nach
1933 nicht isoliert zu betrachten, sondern sie in dem methodenge-
schichtlichen Zusammenhang der vorausliegenden sozialen Anpas-
sungsprobleme kriegs- und wahrungsbedingter Leistungsstorungen dar-
zustellen und zu analysieren.

Die Behandlung des ersten Beispiels bedarf noch eines Hinweises.
Das Thema der verinderten Umstidnde im Zivilrecht ist in jiingerer
Zeit von zahlreichen Autoren griindlich behandelt worden?. Ob man
es deshalb als im Schrifttum vorldufig ausdiskutiert betrachten kann®,

7Vgl. etwa Hedemann, Reichsgericht und Wirtschaftsrecht, Jena 1929; Kegel-
Rupp-Zweigert, Die Einwirkung des Krieges auf Vertrige, Berlin 1941; Flume,
Rechtsgeschift und Privatautonomie, D]JT-Festschrift I, Karlsruhe 1960, S. 135;
ders., Allgem. Teil des biirgerl. Rechts II, Das Rechtsgeschift, Berlin-Heidelberg-
New York 1965, S. 494 ff; Kegel, Verhandl. des 40. DJT Bd. I, Tiibingen 1953,
S. 136; Larenz, Geschiftsgrundlage und Vertragserfiillung, 3. Aufl. Miinchen u.
Berlin 1963; Brox, Die Einschrinkung der Irrtumsanfechtung, Karlsruhe 1960.

880 Larenz im Vorwort zur 3. Auflage seiner Schrift ,Geschiftsgrundlage und
Vertragserfiillung®.
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erscheint im Hinblick auf die Kritik von Flume am Fundament der
Lehre von der Geschiftsgrundlage, soweit sie mehr als die Verdnderun-
gen der Sozialexistenz umfaf}t?, mindestens fragwiirdig. Hier soll je-
doch die Frage der dogmatisch ,richtigen Losung der verinderten Um-
stinde nicht im Vordergrund stehen. Es interessieren vielmehr nur
die verschiedenen methodischen Wege, die von der Praxis beschritten
wurden, um fiir eines der dringendsten Probleme des Zivilrechts in
jingster Zeit eine befriedigende Antwort zu finden. Dieser methodi-
sche Gesichtspunkt ist zwar in den bisherigen Arbeiten zu diesem Pro-
blemkreis nicht unbeachtet geblieben. Er tritt jedoch wegen des Schwer-
punktes, der in der Sachfrage der verinderten Umstinde liegt, not-
wendigerweise in den Hintergrund. Umgekehrt wird hier die Sach-
problematik nur insoweit skizziert, als das zum Verstindnis des
methodischen Vorgehens der Praxis erforderlich ist.

Die Kluft zwischen Vertrag und Wirklichkeit, die juristisch als Pro-
blem der verinderten Umstinde, als Unmdglichkeit, Unzumutbarkeit,
Opfergrenze oder Geschiftsgrundlage bezeichnet wird, war sachlich
wie historisch nur die Vorstufe zu einer umfassenderen und tieferen
Problematik, der Kluft zwischen Rechtsordnung und Wirklichkeit. Sie
wurde bald darauf in Deutschland auf ungewShnliche Weise aktuell.

Die fundamentale politische und verfassungsmiflige Umwilzung
des Jahres 1933 tat eine Kluft zwischen dem gesetzen Recht und einer
revolutionir neuen politischen Wirklichkeit auf, die von den Gerichten
bei der Rechtsanwendung ebenfalls {iberbriickt werden muflte. Es war
die Kluft zwischen der auf liberal-individualistischer Wertgrundlage
kodifizierten Zivilrechtsordnung und den neuen, nach Durchsetzung
und Gleichschaltung verlangenden politischen Ideen des Nationalsozia-
lismus, die iiber Nacht zur alles beherrschenden Weltanschauung ge-
worden waren.

Lag der Grund fiir das Auseinanderfallen von Vertragsordnung
und Wirklichkeit vor allem in den gewandelten wirtschaftlichen und
sozialen Umstdnden, so stellte jetzt der politische Umschwung die
Fortgeltung der gesamten iiberkommenen Zivilrechtsordnung in Frage.
Die Kenntnis der Entwicklung des Problems der verinderten wirt-
schaftlichen Umstinde beim Vertrag gibt wertvolle Hilfen beim Ein-
dringen in die Zhnliche Frage der verinderten politischen Umstinde
fiir ganze Kodifikationen. In beiden Fillen versuchten die Gerichte,

9 Vgl. Flume, Allg. Teil 11, S. 518 ff.
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die Kluft zwischen Norm und Wirklichkeit durch Auslegung zu iiber-
briicken. Die Briicke der Auslegung wurde jeweils so breit angelegt,
daf iiber sie die neuen Realititen in die iiberkommene Rechtsordnung
Einlafl fanden. Der gleiche Vorgang wiederholte sich, wenn man den
Blick auf den rein rechtstechnischen Akt der Anpassung iiberkommener
Gesetze an neue politische Wirklichkeiten richtet, nach dem Zusam-
menbruch von 1945. Hier ergibt sich insofern noch eine erregende Va-
riante, als auf dem Boden des einen deutschen Reiches zwei einander
widerstreitende Staats- und Rechtssysteme riumlich nebeneinander-
traten, die ihre sehr verschiedenen politischen und sozialen Ziele auf
der Grundlage zunichst weitgehend gleicher zivilrechtlicher Gesetze
zu realisieren suchten. Die Praxis des instrumentalen Normgebrauches
durch die Zivilgerichte an zwei Hauptbeispielen darzustellen, ist der
Zweck dieser Arbeit.

Die Auswahl des Beispiels der interpretativen Umbildung einer gan-
zen Zivilrechtsordnung im Nationalsozialismus bedarf keiner beson-
deren Rechtfertigung. Die methodische Praxis bei der Anwendung
neuer iibergreifender Grundsitze, sog. Metasysteme!®, in mehreren hi-
storischen Situationen der jiingsten Vergangenheit ist bisher interessan-
terweise von der Lehre fast unbeachtet geblieben. Zwar gibt es griind-
liche materiellrechtliche oder methodische Untersuchungen zu Einzel-
fragen. Die interpretative Uberwindung der gerade in den letzten
Jahrzehnten mehrfach unmittelbar erlebten Kluft zwischen alter ge-
setzlicher Norm und neuer politischer Herrschaftsstruktur durch die
Gerichte ist jedoch als Methodenproblem im historischen Zusammen-
hang noch kaum erdrtert worden.

Gesamtdarstellungen zur juristischen Methodenlehre gehen natur-
gemifl vom rechtstheoretischen Standpunkt ihrer Verfasser aus. Die
methodische Praxis der Gerichte tritt hinter den theoretisch-systemati-
schen Ansatz und Zweck solcher Darstellungen meist zuriick. Die viel-
filtigen und interessanten Zusammenhinge zwischen politischen und
verfassungsrechtlichen Umwilzungen einerseits sowie der Auslegungs-
praxis und der Auslegungstheorie in der Zivilrechtsentwicklung der

letzten 50 Jahre andererseits werden oft nur am Rande oder gar nicht
behandelt!.

10 Vgl Klng, Rechtsliicke und Rechtsgeltung, Nipperdey-Festschrift I, 1965,
S. 71 (87).

11 Die beiden Arbeiten Wieackers (Das Sozialmodell der klassischen Privatrechts-
gesetzbiicher und die Entwicklung der modernen Gesellschaft, Karlsruhe 1952; Das
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Ohne die Kenntnis der realen Anpassungsvorginge muf} jedoch das
Verstindnis der neueren Rechtsentwicklung unvollkommen bleiben.
Die Rechtswissenschaft entwickelt sich am Fall. Sie ist bei aller Wert-
schitzung der Systembildung in erster Linie auf praktische Ziele ge-
richtet, ndmlich auf das Erarbeiten von Regeln fiir das geordnete und
widerspruchsfreie Losen von Fillen. Der praktische Fall steht somit am
Anfang und am Ende des rechtswissenschaftlichen Bemiihens. Deshalb
erscheint es sinnvoll, das reiche methodische Anschauungsmaterial der
Praxis zu dem bezeichneten Fragenkreis einer systematischen Durch-
sicht zu unterwerfen. Die Auslegungspraxis der Gerichte ist es schlief3-
lich, die, mehr als alle Methodenpostulate der Wissenschaft, dem Recht
aktuelle Wirksamkeit verschaft'2, Das traditionell idealistische konti-
nentaleuropiische Rechtsdenken wird neuerdings zunehmend mit einer
iberwiegend pragmatischen, richterpositivistischen Rechtsauffassung
konfrontiert. Sie 1af8t sich in einem Satz des amerikanischen Richters
Oliver Wendell Holmes wiedergeben. Danach ist Recht nichts anderes
als die richtige Voraussicht dessen, was die Gerichte sagen werden®®. Die
Vollstindigkeit dieser Definition kann man, je nach rechtsphilosophi-
schem Ausgangspunkt, bestreiten. Die Durchsetzbarkeit rechtlicher An-
spriiche in einem bestimmten, geschichtlich-realen Staatswesen ist damit
regelmifig zutreffend umschrieben'®. Eben darum geht es hier. Aus
der Erkenntnis, wie die Gerichte die vielfiltigen Widerspriiche zwi-
schen Gesetz und Wirklichkeit bisher iiberwunden haben, konnen sich

biirgerliche Recht im Wandel der Gesellschaftsordnung, DJT-Festschrift II, Karls-
ruhe 1960, S. 1ff) gehen von dem philosophisch und ethisch begriindeten Sozial-
modell des BGB aus. Die Darstellung betont die wirtschafilich-sozialen Wandlungen
seit der Jahrhundertwende. Die politisch-weltanschaulich inspirierte Wandlung des
biirgerlichen Rechts im Nationalsozialismus tritt demgegeniiber in den Hintergrund
gelegentlicher Andeutungen. Dasselbe gilt fiir Wieackers ,Privatrechtsgeschichte der
Neuzeit® (2. Aufl. 1967, vgl. etwa S. 581 ff) und Larenz’ ,Methodenlehre der
Rechtswissenschaft“ (1960, vgl. die Liicke nach S. 120). Die Sachverzeichnisse beider
Biicher kennen das Stichwort ,,Nationalsozialismus® nicht.

12 Auf die Unterscheidung von Wirksamkeit und Geltung des Rechts ist hier
nicht einzugehen, vgl. dazu Kelsen, JZ 1965, 465 (467).

13 The Path of Law, Harvard Law Review, Vol. X (1897) p. 460: ,The prophe-
cies of what the court will do in fact, and nothing more pretentious, are what I
mean by the law.©

14 Fiir das anglo-amerikanische Recht ist diese Auffassung aufgrund seiner Aus-
richtung an Prijudizien naheliegend; vgl. ebenso John Shipman Gray, The Nature
and Sources of Law, 2nd ed. 1927: ,All the law is judge-made law.“

Die prinzipielle Richtigkeit dieser Aussage auch fiir ein kodifiziertes Recht wird

durch die darin regelmifig enthaltene Bindung des Richters an das Gesetz einge-
schrinkt.
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methodengeschichtlich begriindete Erwartungen ergeben, wie sie es
kiinftig tun werden oder auch methodentheoretische Forderungen, wie
sie es tun sollten. In dem Aufweis dieser Erfahrungen und ihrer Aus-
wertung liegt eins der Motive, die diese Untersuchung anregten.

Die Arbeit ist in erster Linie darauf gerichtet, die praktische Rechts-
anwendung der Gerichte in den genannten Beispielen zu untersuchen.
Die zu jedem Einzelproblem vorhandene, umfangreiche Literatur wird
nur insoweit angefiihrt, als das dem Verstindnis der Rechtsprechungs-
entwicklung dient. Der Darstellung der richterlichen Anpassungstech-
nik bei verinderten Sachverhalten oder Werturteilen folgt jeweils eine
methodisch-kritische Wiirdigung mit dem Versuch, aus der Analyse der
Auslegungspraxis Ansitze fiir ein vertieftes Verstindnis bestimmter
Methodenfragen zu gewinnen. Die rechtspraktischen Funktionen der
Begriffe Generalklausel, Gesetzesliicke, Liickenausfiillung, Gebotsab-
lehnung und -berichtigung, ferner konkrete Ordnung, konkret-allge-
meine Begriffsbildung und Auslegung aus dem Sinn und Wesen eines
Instituts gewinnen im Lichte des untersuchten Erfahrungsmaterials
eine spezifisch rechtspolitische, d. h. normerzeugende Funktion. Sie ver-
mitteln einen neuen Bezug zwischen der Kodifikation und der verin-
derten sozialen und politischen Wirklichkeit.

Das vierte Kapitel versucht auf der Grundlage der Untersuchungs-
ergebnisse eine Auswertung der damit gesammelten methodenprakti-
schen Erfahrungen. Sie fiihrt notwendig zu den Fragen der Aufgaben-
teilung zwischen Gesetzgeber und Richter. Die Stellung des Richter-
spruches in unserem Rechtssystem ist in neuerer Zeit der Gegenstand
einer nach Umfang und Heftigkeit beachtlichen Kontroverse. Zahl-
reiche Arbeiten zu diesem Thema lassen eine zunehmend kritische Be-
trachtung des Verhiltnisses zwischen Kodifikationsidee und Richter-
recht erkennen. Der Zweifel an der durch Kodifikationen scheinbar
verbiirgten Rechtssicherheit wird durch die jiingsten geschichtlichen
Erfahrungen genihrt. Die Auswertung der gefundenen Ergebnisse zielt
besonders auf eine Erfassung und Bestimmung des gebotsbildenden,
also rechtsetzenden Anteils der richterlichen Auslegungsoperationen
hin. Das Verhiltnis zwischen Auslegung und Rechtsetzung im Zivil-
recht bedarf im Hinblick auf die Verfassungsgrundsitze der Gewalten-
trennung (Art. 20 II GG) und der Gesetzesbindung des Richters (Art.
20 111, 97 1 GG) einer sorgfiltigen, rational nachpriifbaren Abgren-
zung. Die in der neueren Methodenpraxis liegende Spannung zu den
genannten Verfassungsartikeln wird deutlich, wenn in Rechtsprechung
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und Literatur nicht selten von ,schépferischer Rechtsprechung durch
den Richter die Rede ist!®. Wo geschopft wird, mufl wohl eine Quelle
sein. Die Einordnung des Richterspruchs in das System der Rechts-
quellen scheint eine unausweichliche Folge seiner allgemein bejahten
rechtschopferischen Funktion zu sein. Dem ist bei der Auswertung des
untersuchten Entscheidungsmaterials nachzugehen, zumal die her-
kémmliche, von der Kodifikationsidee geprigte Rechtsquellenlehre das
Richterrecht als Rechtsquelle nicht kennt.

Der wesentliche Teil der Arbeit beschiftigt sich mit dem Einfluf} ge-
wandelter politischer Wertvorstellungen auf die Auslegung privat-
rechtlicher Vorschriften. Die gefundenen Ergebnisse konnen daher viel-
leicht auch einen Beitrag zu den aktuellen und kontroversen Erdrterun-
gen zum Zusammenhang zwischen Privatrecht und Politik leisten.
Welche Beziehungen bestehen und sollen bestehen zwischen den je-
weils herrschenden politischen Wertvorstellungen und dem durch Aus-
legung zu aktualisierenden Inhalt eines privatrechtlichen Normenkom-
plexes? Ist die Privatrechtsordnung ,unpolitisch® oder werden ihr die
zentralen Wertentscheidungen von der politischen und rechtlichen Ge-
samtverfassung vorgegeben?

Diese Fragen sind umstritten: Auf der einen Seite wird von Esser
ein aus prilegalen Prinzipien vom Richter entwickeltes ,nichtobrig-
keitliches“ ziviles Fallrecht als ein #npolitisches Gemeinrecht gefor-
dert®®. Es soll den Vorrang vor den Rechtsetzungsakten der ,politi-
schen® Legislative haben'”. Die Uberzeugung vom unpolitischen zivilen
Gemeinrecht griindet Esser auf das Vertrauen in die ,substantielle
Gerechtigkeitsfunktion®, welche der Jurisprudenz mit der Aufgabe
der Begriffs- und Systembildung anvertraut sei.

Die Argumentation zielt darauf hin, dem richterlichen common law
den Primat vor der verfassungsmifligen politischen Legislative zu ge-
ben'®. Der verfassungsgesetzlichen Bindung des Richters an das Ge-
setz soll demnach eine primire Bindung des Gesetzgebers an das zivile
Richterrecht vorangehen. Diese Forderung einer mindestens teilweisen
Abdankung des Gesetzgebers im Zivilrecht wird mit der Krise des

15 So z. B. BVerfGE 3, 225 (243); 15, 226 (232); vgl. auch BAG AP Nr. 4 zu § 11
KSchG; Nr. 4 zu §§ 898, 899 RVO; Wieacker, Zur rechtstheoretischen Prizisierung
des § 242 BGB S. 15, 47; Esser, JZ 1956, 555.

16 Dazu und zum folgenden: Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen
Fortbildung des Privatrechts, S. 289 (291 ff).

17§, 293.

18 S, 293.
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modernen Gesetzesrechts und seiner Degradierung zum Instrument
tagespolitischer Zweckmifligkeiten gerechtfertigt?®.

Die wechselnden Verfassungen und Partei-Majoritdten brichten eine
Vielzahl von ,sozialen® Gerechtigkeiten. Die Jurisprudenz hingegen
stelle tiber die Vielzahl von sozialen Gerechtigkeitsvorstellungen die
Gerechtigkeit schlechthin, die keine Attribute vertrage?®. Die Bildung
eines unpolitischen richterlichen ius commune soll einhergehen mit einer
tieferen Auffassung von der Fruchtbarkeit juristischer Dogmatik?!. Das
Geflecht bewihrter Lehre und Uberlieferung soll dem Richter bei der
selbstverantwortlichen Regelbildung den notwendigen Riickhalt geben.
Die Doktrin einer communis doctorum opinio wird als Garantie fiir die
Kontinuitit und Verflechtung des Praktikerrechts zum System ange-
sehen?.

Man kann zusammenfassend von einer Theorie des unpolitischen Pri-
vatrechts sprechen. Die geistesgeschichtlichen Wurzeln dieser Uberzeu-
gung von einem unpolitischen Zivilrecht gehen, wie eingangs angedeu-
tet, auf die Historische Rechtsschule und die ihr folgende Verengung
der juristischen Titigkeit auf Begriffsentfaltung und Systembildung
in der Pandektistik und Begriffsjurisprudenz des 19. Jahrhunderts zu-
riick. Der Hang zum strengen Formalismus des logisch geschlossenen Be-
griffssystems erfiillte einen bemerkenswerten Zweck: Er machte die
Privatrechtstheorie von der Politik unabhingig; er ibertrug zugleich
der Wissenschaft verdedst die entscheidenden rechtspolitischen Kompe-
tenzen?23. Im Ergebnis beriihrt sich diese Auffassung mit der Essers von
der Fruchtbarkeit der juristischen Dogmatik?4. Esser hebt allerdings im
Gegensatz zur Begriffsjurisprudenz hervor, dafl die Kdmpfe um ein
juristisches Dogma Anschauungskimpfe um Wertungsfragen seien®.
Unpolitisch ist das Zivilrecht nach dieser Definition dann, wenn die
Wertungsfragen nicht vom Gesetzgeber, sondern vom Richter und
damit gebunden an die herrschende Doktrin entschieden werden.

Eine grundsitzliche andere, ,politische® Theorie der Privatrechts-
ordnung und ihrer Anwendung hat sich besonders im Wirtschaftsrecht
entwickelt und durchgesetzt.

19§, 291 ff.

20 S, 300.

21§, 295.

22 G, 302 f.

28 Vgl. Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, S. 430 ff.
24 Grundsatz und Norm, S. 295.

25 Grundsatz und Norm, S. 303 Fn 315.
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