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VORWORT ZUR 9. AUFLAGE

Die Nachfrage nach dem Buch ist bei Praktikern und Studierenden un-
verändert groß. Die im Kerntext unveränderte Neuauflage erscheint 55 
Jahre nach der Erstauflage. Das ist für eine Habilitationsschrift mit diesem 
Thema, soweit ich sehe, ungewöhnlich.

Jahrzehnte lang gehörten die Staatsverbrechen der beiden totalitären 
deutschen Diktaturen nicht zum obligatorischen Teil der der Juristenaus-
bildung in Deutschland. Inzwischen gehören das NS-Unrecht und das 
DDR-Unrecht kraft Gesetzes (§  5a DRiG) zur juristischen Ausbildung: 
„… die Vermittlung der Pflichtfächer 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.1 Bis dahin war über viele Juristengenerationen hin vielen Rechtstu-
dierenden die Verstrickung der Jurisprudenz und Justiz als Mittäter an 
den Staatsverbrechen der beiden deutschen Diktaturen in ihrem normalen 
Studiengang oft unbekannt geblieben. Sie hatten von diesem spezifischen 
juristischen Berufsrisiko nichts erfahren.

Lediglich die Deutsche Richterakademie bot seit etwa 1984 zweimal 
jährlich auf Initiative des Landes Niedersachsen Kurse, die sich mit der NS- 
Diktatur auseinandersetzten. Die zahlreichen Teilnehmer der regelmäßig 
überbuchten Kurse meldeten oft, dass sie in ihrem normalen Studium 
nichts davon gehört hätten. Das entsprach einer einvernehmlichen Schwei-
gevereinbarung2 in den meisten juristischen Fakultäten, solange noch ein 

1 C. Lambrecht in: Zeitgeist und richterliche Rechtsfindung – Recht und Juristen im 
Wechsel der politischen Systeme und Ideologien, in: Holzwarth, Lambrecht, Schalk, 
Späth und Zech (Hrsg.), Die Unabhängigkeit des Richters, Tübingen 2009. Danach in 
einer öffentl. Diskussion der Zivilrechtslehrervereinigung. Schließlich trat der neue §  5a 
DRiG in Kraft am 25. Juni 2021.

2 Hermann Lübbe vertrat 1983 die umstrittene These, das Verhältnis der Deutschen 
zum NS-Regime nach 1945 sei nicht durch „Verdrängung“ gekennzeichnet. Vielmehr 
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NS-verstrickter Kollege im Amt war. Wer dieses Tabu durchbrach, musste 
die Langzeitfolgen für seine Karriere einkalkulieren. Noch die Schüler 
und Enkelgeneration erwiesen sich mehrheitlich als entschiedene Gegner 
der gebotenen historischen Aufklärung. 

Diese lange gepflegte „Schweigespirale“ wird in der wissenschaftlichen 
Literatur bisweilen euphemistisch als „Erinnerungskultur“ oder gar als 
„Wissenschaftskultur“ (!) bezeichnet.3 Das gilt nicht nur für die staatlichen 
Stellen, sondern für alle gesellschaftlichen Institutionen und Lebensbe-
reiche, die Universitäten und Fakultäten, die Bundeswehr, die Großunter-
nehmen, die Sportverbände, die Kirchen und viele andere Einrichtungen. 
Dabei ist nicht bedacht worden, daß dieses „kommunikative Beschwei-
gen“ zu falschen Geschichtsbildern bei den jüngeren Generationen führen 
könnte. 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) gehören bis heute nicht zum Kernbestand der Juristenaus-
bildung. Die Justizaussbildungsordnungen der Bundesländer erwiesen 
sich, was das Justizunrecht in den deutschen Diktaturen angeht, ähnlich 
zurückhaltend wie die Bundesgesetzgebung. Ohne Frau Lambrecht und 
„ihren“ §  5a DRiG wäre wahrscheinlich noch alles beim Alten.

Nur zögernd und gegen viele Widerstände kam in den letzten Jahren 
ein dringend notwendiger Diskurs über die juristischen Methodenfragen 
zustande. In diesem Mangel liegt vielleicht eine Ursache der Tatsache, 
daß die Routine der häufigen Systemwechsel in Deutschland (1919/1920, 
1933, 1945/1949, 1989/1990) keine methodischen Diskurse ausgelöst ha-
ben. Auch das fällt wohl unter den Begriff des „kommunikativen Be-
schweigens“. Die literarischen Wortführer waren bisweilen dieselben.

Durch einige Grundsatzentscheidungen des Bundesverfassungsgerichts4 
hat dieser verspätete 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 Lübbe sagt, „kommunikatives Be-
schweigen“ sei notwendig gewesen, um die große Mehrheit des deutschen Volkes in den 
neuen demokratischen Staat zu integrieren. So habe sich die Demokratie in Deutschland 
erfolgreich etablieren können.

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

4 Vgl. Rüthers, Trendwende im Bundesverfassungsgericht? – Über die Grenzen des 
„Richterstaates“, NJW 2009, 1461 f.
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Methodenfragen sind (auch) Verfassungsfragen.

Es geht um den Vorrang der Gesetzgebung vor der Richtermacht, also 
um die Gesetzesbindung der Richter.

Für Kritik und Hinweise bin ich dem Leser nach wie vor dankbar.5

Kreuzlingen, im April 2022 Bernd Rüthers

5 E-Mail: bernd.ruethers@uni-konstanz.de 
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danke ich herzlich, nicht nur für die vielfache Anregung und Kritik 
während der Anfertigung der Arbeit, sondern vor allem für das Inter
esse und die Förderung, mit der sie meinen Ausbildungsweg ermöglicht 
und begleitet haben. 
Dank gilt ferner der Deutschen Forschungsgemeinschaft, mit deren 
großzügiger Unterstützung diese Untersuchung durchgeführt 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 totalitären Regimes unbeirrt 
widerstand. 

Münster, im August 1968 Bernd Rüthers 
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1 

Wir sind sozusagen einer gewissen 
Aktualität erlegen. Es war, verges
sen wir nicht, eine aufgeregte Zeit. 
(Max Frisch, Andorra, 12. Bild) 

§ 1 Einleitung 

Das bürgerliche 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 erschöpfende Definition des Rechtsbegriffs. Der 
Rechtsbegriff kann weit oder eng gefaßt werden, je nachdem ob man 
ihn nur formal oder zugleich auch inhaltlich bestimmen will. Im ersten 
Fall drückt er die Willensform, im zweiten zusätzlich 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, 
daß mit seiner Setzung rechtspolitische Zwecke verbunden sind, aus
klammert. Geschichtlich gesehen ist das keine Selbstverständlichkeit. 
Die historische Rechtsschule z. B. hatte einen von der Sozialfunktion 
des Rechts gelösten, man darf sagen romantischen Rechtsbegriff1• 

Nach Savigny ist das Recht ein im Volksgeist verwurzeltes, selbst
tätig sich geschichtlich entfaltendes, eigenständiges kulturell-geistiges 
Gebilde. Es soll danach kein Willenswerk des einzelnen Gesetzgebers 
und kein Produkt von Mehrheitsbeschlüssen, sondern ein aus der gei
stig-geschichtlichen Volksindividualität durch innere, still wirkende 
Kräfte Herauswachsendes sein, das sich in der überzeugung aller äußert. 
Recht zu setzen ist nach Savigny nur insoweit möglich, als es schon 
vorhanden ist2 • Damit wurde die soziale Bezogenheit des Rechts, 
seine zweckbezogene Aufgabe in der Gesamtwirklichkeit der Gesell
schaft geleugnet. Es setzt eine Entwicklung ein, die das Recht über die 
Pandektenwissenschaft und die technische Begriffsjurisprudenz einer
seits in ein groß angelegtes, logisch geschlossenes System der Privat-

1 Vgl. kritisch W ieacker, Privatrechtsgeschichte S. 353 ff; ferner Erik Wolf, 
Große Rechtsdenker S. 491 ff; R . Gmür, Savigny und die Entwid<lung der Deut
schen Rechtswissenschaft, Münster 1962; Wilhelm, Zur jur. Methodenlehre im 19. 
Jahrh., S. 28 ff; bes. zur ungeschichtlichen und gesellschaftsfremden Ausrichtung 
des Rechtsbegriffs der hist. Sdiule: Böckenförde, Ritter-Festschrift S. 9 ff u. 19 ff ; 
siehe auch J ellinek, der Kampf des alten mit dem neuen Recht, Heidelberg 1907. 

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



2 Einleitung 

rechtswissenschaft, andererseits aber in die logisch ebenso perfekte 
Isolation gegenüber den realen Verhältnissen des Soziallebens führte. 

Die radikale Umkehr, die Hinwendung zur gesellschaftlichen Ge
staltungsfunktion des Rechts, brachte die Interessenjurisprudenz, die 
mit dem Spätwerk Jherings einsetzte3 und von dem Tübinger Zivili
sten und Germanisten Philipp Heck zur methodischen Schule ausge
baut wurde4• Bezeichnend für die Abkehr der Interessenjurisprudenz 
vom unpolitischen Rechtsbegriff ist der Satz: 

"Politische Betätigung ist nichts anderes als Teilnahme an der Rechtsbildung."5 

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

Die Interessenjurisprudenz hat eine zweite Einsicht neu ins Bewußt
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 vielfältiger gesellschaftlicher Interessen. 
Das gesamte Sozialleben setzt sich aus einer Fülle verschiedener Tat
sachen und Umstände 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 fortwährenden geschichtlichen Wandel 
unterworfen. Das Recht hingegen tritt uns im kontinentaleuropäischen 
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 fortwährenden Änderung aller anderen sozialen Lebensbereiche 
berührt den notwendigen Bezug des Rechts auf die Lebenswirklichkeit. 
Wandelt sich die soziale Wirklichkeit, so stört das den Bezug zwischen 
Recht und Leben, zwischen Norm und Normsituation. Die Beeinträch
tigung dieser Beziehung kann so weit gehen, daß 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. 
4 Die praktische Durchführung der neuen Methode findet sich zuerst in der 

Programmschrift von Hede, Das Recht der großen 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. 



Einleitung 3 

sung des unzureichend gewordenen Gesetzes an die gewandelte Wirk
lichkeit möglich und geboten. Die ständig neu sich bildende Kluft 
zwischen Norm und Wirklichkeit zwingt den Juristen in Praxis und 
Wissenschaft zu unablässiger Anpassung und Fortbildung des Rechts 
an die veränderten wirtschaftlichen, sozialen und politischen Verhält
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 Verhältnisse 
haben sich in seinem Geltungsbereich mehrfach und gründlich verän
dert. Die großen zivilrechtlichen Kodifikationen aber, etwa das BGB 
und das HGB, gelten im wesentlichen unverändert fort. Sie haben die 
Revolution von 1918, die Inflation von 1923 und die Machtübernahme 
von 1933 ebenso überdauert wie den Zusammenbruch von 1945 und 
die Währungsreform von 1948. Die Elastizität dieser Kodifikationen 
scheint ausreichend zu sein, um den zivilrechtlichen Beurteilungsmaß
stab zu bieten in einer konstitutionellen Monarchie ebenso wie in einer 
liberalen Demokratie, im nationalsozialistischen Führerstaat ebenso 
wie im sozialen Rechtsstaat. Dieser Umstand lenkt den Blick auf die 
ungemein große Interpretationsfähigkeit von Gesetzestexten. Max 
Weber hat das für die Relation zwischen BGB und Wirtschaftsordnung 
schon 1910 vorausgesehen6

: 

"Nicht jede noch so erhebliche Knderung wirtschaftlich relevanter Beziehungen ist 
eine Anderung der Rechtsordnung, in welchem Sinne auch immer man dieses 
Wort nehmen möge ... So könnte jeder einzelne Paragraph des Bürgerlichen Ge
setzbuches völlig unverändert, wie wir uns auszudrücken pflegen, in Geltung 
bleiben, ... und dennoch könnte die Wirtschaftsordnung sich dergestalt verändert 
haben, daß kein Mensch behaupten würde, sie sei noch dieselbe wie früher. 
Meine Herren, es wäre nicht ausgeschlossen, daß bei vollem Bestehenbleiben des 
BGB eine sozialistische Wirtschaftsordnung entstehen könnte." 

Die Voraussage Max Webers hat sich erfüllt. Beim Aufbau der sozia
listischen Arbeiter- und Bauernmacht in Mitteldeutschland blieben diese 
Gesetze, wenn auch mit Einschränkungen, in Kraft und gelten, trotz 
aller Bemühungen um ein neues, sozialistisches Zivilrecht, in wesent
lichen Teilen bis heute fort. Der Sachverhalt drängt zu der Frage, wie 
die Rechtspraxis die umstürzende Veränderung der tatsächlichen Ver
hältnisse und der Wertvorstellungen bei der Anwendung weitgehend 
unveränderter Gesetzestexte berücksichtigt. 

6 Verhandlungen des 1. Deutschen Soziologentages (1910), Tübingen 1911, 
s. 269 f. 



4 Einleitung 

Die folgende Untersuchung ist darauf gerichtet, eine Analyse des 
interpretativen Inhaltswandels einer ganzen Privatrechtsordnung unter 
gewandelten politischen Verhältnissen zu versuchen. Ein exemplarisches 
Ereignis, das sich für eine solche Analyse aufdrängt und das bisher in 
der Rechtsgeschichte wie in der juristischen Methodenlehre vernachläs
sigt oder auch verdrängt worden ist, bildet der durch Auslegung bewirkte 
Inhaltswandel des deutschen Privatrechts im Nationalsozialismus. 

Bei der Durchsicht des umfangreichen Materials hat sich gezeigt, daß 
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 ähnlichen 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 Verhältnisse ging in der 
Zeit des Geldwertverfalles während 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 für die Anpassung des Privatrechts an neue politi
sche Wertgrundlagen als geeignet. Deshalb erscheint es zweckmäßig, 
die methodischen Vorgänge 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 währungsbedingter Leistungsstörungen dar
zustellen und zu analysieren. 

Die Behandlung des ersten Beispiels bedarf noch eines-Hinweises. 
Das Thema der veränderten Umstände im Zivilrecht ist in jüngerer 
Zeit von zahlreichen Autoren gründlich behandelt worden7

• Ob man 
es deshalb als im Schrifttum vorläufig ausdiskutiert betrachten kann8

, 

1 Vgl. etwa Hedemann, Reichsgericht und Wirtschaftsrecht, Jena 1929; Kegel
Rupp-Zweigert, Die Einwirkung des Krieges auf Verträge, Berlin 1941; Flume, 
Rechtsgeschäft und Privatautonomie, DJT-Festschrift I, Karlsruhe 1960, S. 135; 
ders., Allgem. Teil des bürgerl. Rechts II, Das Rechtsgeschäft, Berlin-Heidelberg
New York 1965, S. 494ff; Kegel, Verhandl. des 40. DJT Bd. I, Tübingen 1953, 
S. 136; Larenz, Geschäftsgrundlage und Vertragserfüllung, 3. Aufl. München u. 
Berlin 1963; Brox, Die Einschränkung der Irrtumsanfechtung, Karlsruhe 1960. 

8 So Larenz im Vorwort zur 3. Auflage seiner Schrift "Geschäftsgrundlage und 
Vertragserfüllung". 
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erscheint im Hinblick auf die Kritik von Flume am Fundament der 
Lehre von der Geschäftsgrundlage, soweit sie mehr als die Veränderun
gen der Sozialexistenz umfaßt9

, mindestens fragwürdig. Hier soll je
doeh die Frage der dogmatisch „richtigen" Lösung der veränderten Um
stände nicht im Vordergrund stehen. Es interessieren vielmehr nur 
die verschiedenen methodischen Wege, die von der Praxis beschritten 
wurden, um für eines der drängendsten Probleme des Zivilrechts in 
jüngster 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 veränderten Umstände liegt, not
wendigerweise in den Hintergrund. Umgekehrt wird hier die Sach
problematik nur insoweit skizziert, als das zum Verständnis des 
methodischen Vorgehens der Praxis erforderlich ist. 

Die Kluft: zwischen Vertrag und Wirklichkeit, die juristisch als Pro
blem der veränderten Umstände, als Unmöglichkeit, Unzumutbarkeit, 
Opfergrenze oder Geschäftsgrundlage 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 ungewöhnliche Weise aktuell. 

Die fundamentale politische und verfassungsmäßige Umwälzung 
des Jahres 1933 tat eine Kluft: zwischen dem gesetzen Recht und einer 
revolutionär neuen politischen Wirklichkeit auf, die von den Gerichten 
bei der Rechtsanwendung ebenfalls überbrückt werden mußte. 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 über Nacht zur alles beherrschenden Weltanschauung ge
worden waren. 

Lag der Grund für das Auseinanderfallen von Vertragsordnung 
und Wirklichkeit vor allem in den gewandelten wirtschaftlichen und 
sozialen Umständen, so stellte jetzt der politische Umschwung die 
Fortgeltung der gesamten überkommenen Zivilrechtsordnung in Frage. 
Die Kenntnis der Entwicklung des Problems der veränderten wirt
schaftlichen Umstände beim Vertrag gibt wertvolle Hilfen beim Ein
dringen in die ähnliche Frage der veränderten politischen Umstände 
für ganze Kodifikationen. In beiden Fällen versuchten die Gerichte, 

9 Vgl. Flume, Allg. Teil II, S. 518 ff. 


