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I. Friihe wissenschaftliche Exzellenz

1. ,Am Anfang war Hegel“ — Addquanz als objektive Zurechnung

»Am Anfang war Hegel“. Passender als mit diesem Satz kann man einen
Vortrag tiber die wissenschaftliche Laufbahn von Karl Larenz kaum beginnen.
Am 23. April 1903 in Wesel am Rhein als Sohn des gleichnamigen (spateren)
Senatsprasidenten am Preuflischen Oberverwaltungsgericht Berlin geboren,
studierte Larenz seit dem Wintersemester 1921/22 in Berlin, Marburg, Miin-
chen und Géttingen Jura, Volkswirtschaft und Geschichte und entwickelte als-
bald ein intensives Interesse fiir philosophische Probleme. Von der damals an
den deutschen Universititen dominierenden Schule des Neukantianismus
wegen deren rigorosen Formalismus” und insbesondere von der Philosophie
Stammlers enttiuscht,! wandte er sich in Gottingen dem Rechtsphilosophen
Julins Binder? zu und geriet durch diesen sogleich in den Bannkreis der Philo-
sophie Hegels.> Nachdem er 1926 am Oberlandesgericht Celle das Referendar-
examen abgelegt hatte, promovierte er noch im selben Jahr bei Binder.

Das Thema seiner Dissertation lautete: ,,Hegels Zurechnungslehre und der
Begriff der objektiven Zurechnung®. Der erste Name, ja das erste Wort der
ersten Publikationen von Larenz ist also Hegel. Auch der letzte Satz dieser
Schrift gilt Hegel. Hochgemut schliefit der 24 Jahre junge Wissenschaftler
mit dem emphatischen Ausruf: ,,An der Stellung, die sie zu Hegel findet oder
nicht findet, muss sich die Zukunft der deutschen Rechtsphilosophie ent-
scheiden.“*

! So sein Selbstzeugnis im Vorwort zur 1. Aufl. seiner Methodenlehre der Rechtswissen-
schaft (1960).

2 Vgl. zu diesem R. Dreier, Julius Binder (1870-1939) — Ein Rechtsphilosoph zwischen
Kaiserreich und Nationalsozialismus, in: F. Loos (Hrsg.), Rechtswissenschaft in Gottingen.
Gottinger Juristen aus 250 Jahren (1987), S. 435-455; wieder abgedruckt in R. Dreier, Recht —
Staat — Vernunft (1991), S. 142-165.

3 Vgl. dazu naher Diederichsen, Karl Larenz, in: C. H. Beck (Hrsg.), Juristen im Portrat,
Festschrift zum 225-jahrigen Jubilium des Verlages C. H. Beck (1988), S. 495, 497.

* Larenz, Hegels Zurechnungslehre und der Begriff der objektiven Zurechnung (1927),
S. 105.
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Dass eine Dissertation veroffentlicht wurde, war in den 30er Jahren des
vorigen Jahrhunderts anders als heute, wo wir geradezu mit einer Flut von -
haufig ganzlich uberflissigen — Publikationen von Dissertationen tber-
schwemmt werden, ein exzeptioneller Erfolg. Dieser wurde noch dadurch
gesteigert, dass die Arbeit im Jahre 1970 einen Nachdruck erlebte. In der Tat
entfaltet sie einen Gedanken von grofler Fruchtbarkeit mit einer Klarheit,
die dem damaligen Stand der Diskussion weit voraus war und von der wir
noch heute zehren: Larenz erkennt, dass die so genannte Adiquanz kein Kri-
terium der Kausalitit, sondern der objektiven Zurechnung ist® und gibt
damit zugleich — was noch weitaus wichtiger ist — dem letzteren Begriff einen
dauerhaften Platz in der Dogmatik des Schadensersatzrechts. Gerade weil
uns das heute als selbstverstiandlich erscheint, lag darin damals eine wissen-
schaftliche Leistung von besonderem Rang.

Schon in der Dissertation werden somit zwei charakteristische Fahigkeiten
von Larenz deutlich: Er vermochte, wie kaum ein zweiter Privatrechtler sei-
ner Zeit, philosophische Einsichten in dogmatische Kategorien umzusetzen;
und er besafl eine auflergewohnliche Gabe, Probleme und ihre Losungen in
prazisen Formulierungen zu verdichten und sie also — ganz im Geiste seines
damaligen Meisters Hegel — ,,auf den Begriff zu bringen®.

2. Die Willenserklirung als ,, Geltungserklirung“ -
analytische Sprachphilosophie avant la lettre

Diese Fahigkeiten beweist Larenz auch in seiner 1930 erschienenen Habi-
litationsschrift tber ,Die Methode der Auslegung des Rechtsgeschafts®.
Deren Hauptleistung liegt darin, dass Larenz in ihr die so genannte Gel-
tungstheorie entwickelt hat, nach der eine Willenserkliarung nicht als Mit-
teilung tiber einen inneren Willen des Erklirenden, sondern als Ingeltung-
setzung der entsprechenden Rechtsfolge zu qualifizieren ist.® Auch diese
These hat sich durchgesetzt und darf heute wohl als allgemein anerkannt
angesehen werden.

Der wahre Rang dieser wissenschaftlichen Leistung wird erst deutlich,
wenn man sie vor dem Hintergrund der analytischen Sprachphilosophie der
60er Jahre des vorigen Jahrhunderts sieht, wie sie vor allem durch Austin und
Searle gepragt worden ist. Diese hat die besondere Struktur von Sitzen, die
keine Aussage, sondern ein Versprechen, einen Befehl oder dgl. zum Gegen-
stand haben, herausgearbeitet und sie als ,performative utterances den

> Larenz (Fn. 4), S. 84.

¢ Larenz, Die Methode der Auslegung des Rechtsgeschifts (1930), S. 58 ff.; vertiefend
ders., Originire Rechtssachverhalte, in: Wiirtenberger (Hrsg.), Festschrift fir Gerhart
Husserl zum 75. Geburtstag (1969), S. 132-151.
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wconstative utterances” gegentibergestellt.” Danach stellt eine performative®
Auflerung einen Sprechakt dar,’ durch dessen Vollzug genau das bewirkt
wird, wovon darin die Rede ist.!® Dazu gehort auch das Rechtsgeschift als
Geltungsanordnung, ja dieses bildet geradezu ein Musterbeispiel fir eine
performative Auflerung; denn es ist eben der Akt des Sprechens selbst (oder
eines konkludenten, d.h. ,sprechenden® Verhaltens) und nicht ein diesem
vorausliegender innerer Wille, welcher die Rechtsfolge in Geltung setzt, und
daher geht es beim Rechtsgeschift in der Tat in einem wahrhaft paradigma-
tischen Sinne um die Moglichkeit ,to do things with words“!!. Larenz ist
somit durch die Formulierung der Geltungstheorie analytische Sprachphilo-
sophie avant la lettre gelungen, indem er in hellsichtiger Weise zentrale Ein-
sichten derselben vorweggenommen hat.!? Insofern als er diese mit dem Ter-
minus ,,Geltungserklirung® optimal ,,auf den Begriff gebracht“ hat, darf man
hier geradezu von einer ,juristischen Entdeckung® sprechen.!

Nun hat freilich Werner Flume eingewandt, schon aus der Konzeption
von Savignys ergebe sich ,mit Selbstverstindlichkeit, dass die Willenser-
klirung ithrem Inhalt nach Geltungserklirung ist“."* Larenz hat darauf im
Nachwort zum Nachdruck seines Buches — auch diesem ist ein solcher im
Jahre 1966 zuteil geworden — nobel-zuriickhaltend erwidert, er wolle ,,da-

7 Grundlegend J. L. Austin, Performatif — constatif, in: L. Beck (Hrsg.), La philosophie
analytique (1962), S. 271-304 = Performative und konstatierende Aufierungen, in: Bubner
(Hrsg.), Sprache und Analysis (1966), S. 140-153; ders., How to do things with words
(1962), S. 4 ff.

8 Das Wort ,,performativ* hat sich im Anschluss an Austin auch in der deutschsprachi-
gen philosophischen Terminologie durchgesetzt. Das englische Wort ,performative® ist von
Austin aus dem Verbum ,to perform® gebildet worden, das im vorliegenden Zusammen-
hang wohl am besten mit (einen Akt) ,ausfilhren oder ,vollzichen“ zu tibersetzen ist; mit
sconstative” meint Austin ungefiahr dasselbe, was man in der deutschen Rechtssprache als
»deklaratorisch® zu bezeichnen pflegt, vgl. dazu Canaris, Die Vertrauenshaftung im Lichte
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, in: ders. u. a. (Hrsg.), 50 Jahre Bundesgerichts-
hof, Bd. I, (2000), S. 129, 136.

% Vgl. dazu auch Searle, Speech acts (1969), S. 22 {f.

10 Vgl. Ritter/Griinder (Hrsg.), Historisches Worterbuch der Philosophie (1989), Bd. 7,
S. 254; jingst Augsberg, Rechtslektionen — Zur Textualitit des juristischen Verfahrens,
Rechtstheorie 40 (2009), 71, 77.

11 Vgl. den Titel des oben Fn. 7 zitierten grundlegenden Werks von J. L. Austin.

12 Eine unterschwellige Verbindung mag dabei darin liegen, dass Larenz trotz seines
emphatischen Bekenntnisses zu Hegel schon damals (und spiter erst recht) einen ausge-
prigten (wenn auch meist nicht explizit eingestandenen) Sinn fiir eine phinomenologische
Sichtweise hatte und dass dieser offenbar auch den Anhingern der analytischen Sprach-
philosophie zueigen ist.

13 Vgl. zu diesem Begriff Délle, Juristische Entdeckungen, in: Stindige Deputation des
Deutschen Juristentages (Hrsg.), Verhandlungen des 42. DJT (1958) Bd. II, B 1 ff,; siche
ferner Hoeren (Hrsg.), Zivilrechtliche Entdecker (2001).

" Flume, Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts (4. Aufl. 1992), § 4, 7.
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riber nicht mit ihm streiten®, doch sei ,,die Willenstheorie jedenfalls nicht
immer so verstanden worden, wie Flume sie verstanden wissen will“.!> Letz-
teres trifft ohne Zweifel zu und manifestiert sich etwa in der Position eines so
bedeutenden Privatrechtlers wie derjenigen von Tubrs, wonach die Willens-
erklirung ,eine Handlung ist, welche zu dem Zweck vorgenommen wird,
einen Vorgang des Seelenlebens zur Kenntnis der Mitwelt zu bringen“.!® Das
ist in der Tat eine Formulierung, in welcher der Charakter der Willens-
erklirung als Geltungserklirung von Grund auf verkannt wird. Freilich gibt
es auch Stellungnahmen, in denen dieser durchaus zutreffend anklingt.!” Es
war jedoch erst Larenz, der die spezifische Eigenart der Willenserklirung als
Geltungserklirung in philosophisch fundierter Weise zutreffend herausgear-
beitet hat, wie insbesondere die frappierende Ubereinstimmung mit den —
Jahrzehnte spiter (!) gewonnenen — Einsichten der analytischen Sprachphilo-
sophie belegt. Auflerdem ist es erst ihm gelungen, dafiir einen tiberzeugungs-
kraftigen Begriff zu schaffen.

3. Rechts- und Staatsphilosophie der Gegenwart —
und ,, die Nacht, die man Aufklirung nennt*

So erweist sich Larenz durch seine beiden Friihschriften bereits mit 27 Jah-
ren als Wissenschaftler exzeptionellen Ranges; heute wiirde man von Exzel-
lenz sprechen. Kiihn greift er denn auch schon ein Jahr spater — auf Referen-
dariat und Assessorexamen souverin verzichtend — nach einem noch an-
spruchsvolleren Gegenstand und legt ein gut 100-seitiges Buch mit dem Titel
»Rechts- und Staatsphilosophie der Gegenwart“ vor. Zwar sehe ich keinen
Anlass, dessen Inhalt in den Einzelheiten nachzuzeichnen, greife aber doch
immerhin zwei Aspekte heraus, die mir auch heute noch als bemerkenswert
erscheinen.

Nahezu von selbst versteht sich zunichst, sei aber dennoch ausdriicklich
festgehalten, dass Larenz sich erneut mit Nachdruck fir eine ,Wiederbele-
bung Hegels“ einsetzt und daher nach Ankniipfungspunkten hierfiir bei
anderen zeitgendssischen Rechtsphilosophen sucht.!’® Damit einher geht eine
pointierte Distanzierung gegeniiber der ,Aufklirung” und deren Grund-
haltung zum Verhiltnis von Staat und Mensch, die Larenz als ,,Individualis-
mus® charakterisiert.!? So kritisiert er Kant, weil dieser sich von ,,dem ab-
strakten rationalistischen Denken der Aufklirung ... noch nicht hat befreien

15 Larenz, Die Methode der Auslegung des Rechtsgeschifts (Neudruck 1966), S. 107.

16 So von Tubr, Der allgemeine Teil des deutschen biirgerlichen Rechts, Band II Teil 1
(1914), S. 400; hierauf bezieht sich ausdriicklich Larenz (Fn. 15), S. 37 mit Fn. 6.

7 Das gilt z.B. fir die von Flume (Fn. 14) zitierten Ausfihrungen Holders auf dem
20. Deutschen Juristentag im Jahre 1889.

8 Larenz, Rechts- und Staatsphilosophie der Gegenwart (1931), S. 108 f.

Y Larenz (Fn. 18),S. 95 ff.
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konnen“.?° Auf der gleichen Linie liegt, dass er Gustav Radbuch wegen des-
sen neukantianisch beeinflusster relativistischer Einstellung gegentiiber der
Erkenntnis von Werten entgegenhalt, fiir diese Auffassung gelte, ,,dass sie in
der Nacht bleiben will, die man Aufklirung nennt ...“.#

Diese Bemerkung hat Arthur Kaufmann in seiner Miinchener Abschieds-
vorlesung 1991 aufgegriffen. Er befasste sich dabei u.a. mit den geistigen
Stromungen gegen Ende der Weimarer Republik, nannte als eine solche —
vollig zu Recht — ,,Die ewige Wiederkehr des Irrationalismus®, attackierte als
eine ihrer Erscheinungsformen den ,faschistischen Irrationalismus® und fuhr
dann fort:

»Das war kein Irrationalismus mehr, wie er?? etwa noch die Freirechtsbewegung
befliigelt hat, die sich zwar als tiber-rational, auch als a-philosophisch, aber nicht als
widerverniinftig verstand — das war die kalt berechnete bare Unvernunft, die Um-
kehr der Aufklirung: Gegenaufklirung. Wer, wie Gustav Radbruch, damals noch
an den Werten der Rationalitiat und der Verniinftigkeit festhielt, musste sich ver-
spotten lassen, dass er ,in der Nacht bleiben will, die man Aufklirung nennt’

(Karl Larenz)“.?

Hier wird also Larenz unverblimt in den Zusammenhang der faschis-
tischen Ideologie gestellt. Was Kaufmann indessen nicht erwihnt — und was
auch ich Thnen bisher aus Griinden der Vortragsdramaturgie vorenthalten
habe -, ist, dass das Wort von ,,der Nacht, die man Aufklirung nennt® ein
Hegel-Zitat darstellt? und als solches von Larenz auch ausdriicklich gekenn-
zeichnet worden war. Beriicksichtigt man dies und nimmt man hinzu, dass
wir das Jahr 1931 schreiben, so erscheint die Aufierung von Larenz in einem
vollig anderen Licht: Hier attackiert ein Hegelianer einen Kantianer mit einem
Wort seines ,Meisters“. Wenngleich ich der Herabsetzung der Aufklirung
genauso kritisch gegentiberstehe wie Kaufmann, vermag ich in Larenz’ Pole-
mik daher nicht ein Zeichen ,kalt berechneter barer Unvernunft“ zu sehen,
sondern lediglich den Ausdruck eines philosophischen Schulenstreits, wie er
seinerzeit alles andere als ungewohnlich war. Hinzukommt, dass Larenz da-
mals ein 28-jihriger Privatdozent, Radbruch dagegen einer der angesehens-
ten und, zumal als mehrfacher Reichsjustizminister, gewiss auch einfluss-
reichsten Rechtswissenschaftler Deutschlands war. Zum Gesamtbild gehort
m.E. schliefflich, dass Larenz in der 2. Auflage seiner ,Rechts- und Staats-

2 Larenz (Fn. 18), S. 95.

2 Larenz (Fn. 18), S. 67.

Im Original steht irrig: ,,ihn“.

2 A. Kaufmann, Rechtsphilosophie in der Nachneuzeit (1991), S. 7.

Es stammt aus Hegels Vorlesungen tber die Philosophie der Religion, Erster Band,
XI, S. 34, vgl. Hegel, Simtliche Werke, hrsgg. von Hermann Glockner, 15. Band (1928),
S. 49 £; bei Hegel steht statt ,man“ ,sie, was sich auf eine — zuvor kritisierte — ,negative
Richtung® bezieht.
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philosophie der Gegenwart® von 1935, als er selbst in Kiel als Ordinarius
etabliert, Radbruch dagegen verfemt war, dieses Hegel-Zitat, an dem Rad-
bruch im Vorwort zur 3. Auflage seiner ,Rechtsphilosophie® von 1932 An-
stoff genommen hatte,? ersatzlos gestrichen hat.?

Auch bei erneuter Durchsicht der 1. Auflage von ,Rechts- und Staats-
philosophie der Gegenwart“ aus dem Jahr 1931 kann ich in dieser kein spezi-
fisch nationalsozialistisches Gedankengut finden. Gleichwohl erscheint mir
die zitierte Stellungnahme von Kaufmann trotz — oder vielleicht auch gerade
wegen — des ihr zugrunde liegenden Fehlverstindnisses als hochgradig signi-
fikant. Vor ihrem Hintergrund gewinnt nimlich mein Satz ,,Am Anfang war
Hegel“ einen dusteren Beiklang. Denn hier tritt, mittelbar und von Kauf-
mann vermutlich unbeabsichtigt, eine Tiefendimension zu Tage, die fiir mich
vor allem in dem Buch von Karl Popper ,Die offene Gesellschaft und
thre Feinde® thren thematischen Niederschlag gefunden hat, ist doch einer
dieser ,Feinde“ bekanntlich Hegel”” Demgemafl hitte sich Larenz in der
Zeit, in der ich ihn gekannt habe, nach meiner Einschitzung mit Sicherheit
das Wort von ,,jener Nacht, die man Aufklirung nennt“ nicht mehr zueigen
gemacht.?

II. Verstrickung in den Nationalsozialismus

Damit befinde ich mich schon im Ubergang zu dem dunklen Kapitel, das
nun folgen sollte: Larenz’ Verstrickung in den Nationalsozialismus. Dazu
habe ich vorab drei klarstellende Bemerkungen zu machen.

1. Drei Vorbemerkungen

Zundichst: Ich bin kein Historiker und verfiige daher nicht tiber das Rust-
zeug eines solchen. Auflerdem ist diese Vortragsreihe nicht als Veranstaltung
zur Zeitgeschichte angelegt, wenngleich auch zeitgeschichtliche Aspekte
dabei selbstverstindlich zur Sprache kommen missen. Ich werde also nicht

% Radbruch, Rechtsphilosophie (3. Aufl. 1932), S. VIII.

26 Auf diese Zusammenhinge habe ich Kaufmann im Anschluss an seine Abschieds-
vorlesung brieflich hingewiesen — ohne vorherige Abstimmung mit Larenz —, da mir sofort
aufgefallen war, dass es sich bei der von ihm attackierten Auferung um ein Hegel-Zitat
handelte. Er hat darauf reagiert, indem er in der 2. Aufl. von 1992 zwar den Text unver-
indert gelassen, aber den wesentlichen Inhalt meines Briefes (unkommentiert) in Fn. 24
wiedergegeben hat.

¥ Popper, Die offene Gesellschaft und ihre Feinde, Band II, Falsche Propheten — Hegel,
Marx und die Folgen (1958) (hier zitiert nach der 3. Aufl. 1973, iibersetzt von P. Feyer-
abend), S. 36 ff.

28 Vgl. dazu auch unten III 2 b).



270 8. Teil: Privatrechtsdogmatik und System

einen Abschnitt der ,Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft in der
Zeit des Nationalsozialismus“ oder dgl., sondern eine Phase in der wissen-
schaftlichen Biographie von Karl Larenz behandeln, ohne dabei freilich aus
dem Auge zu verlieren, dass dieser damals einer der wichtigsten Reprisen-
tanten der deutschen Rechtswissenschaft war und es nach 1949 wieder
geworden ist.

Sodann: Ich bin Schiiler von Larenz und war als solcher mit ithm tber
Jahrzehnte fachlich und personlich verbunden. Gleichwohl werde ich selbst-
verstandlich versuchen, in dem Mafle, in dem das dieser politisch und emo-
tional hochbelastete Gegenstand iiberhaupt zulisst, ,sine ira et studio” zu
sprechen. Dabei bin ich mir bewusst, dass mancher — hoffentlich freilich
keiner meiner heutigen Zuhorer — nur darauf wartet, mir Beschonigungen
oder Verharmlosungen dessen, was mein Lehrer wihrend des ,Dritten
Reiches“ veroffentlich hat, vorwerfen zu konnen. Jedoch werde ich mir
durch dieses Risiko nicht den Schneid nehmen lassen, mit der fiir einen Wis-
senschaftler geziemenden Klarheit auch dann Stellung zu beziehen, wenn mit
Auflerungen von Larenz aus jener Zeit nach meinem Urteil im kritischen
Schrifttum inkorrekt umgegangen worden ist. Andererseits werde ich es
selbstverstandlich auch an Schirfe der Distanzierung nicht fehlen lassen, wo
diese geboten ist.

Schlieflich: Es gibt aus der Zeit von 1933 bis etwa 1943 eine fast unglaub-
liche Vielzahl von Publikationen aus Larenz’ Feder.?? Es brichte die Propor-
tionen dieses Vortrags vollstindig aus dem Gleichgewicht (und tberdies nach
meiner Uberzeugung in der Sache kaum Gewinn), wiirde ich versuchen, diese
auch nur einigermaflen vollstindig zu behandeln. Daher werde ich lediglich
einen Hauptschwerpunkt setzen: Ich werde mich ausfihrlich mit einem
paradigmatischen Problem befassen: mit Larenz’ besonders hiufig und heftig
kritisierter Stellungnahme zum Begriff der Rechtsfahigkeit. Zusitzlich werde
ich zwei Nebenschwerpunkte bilden, die einer paradigmatischen Schrift und
einer m. E. zu Unrecht bisher unbeachter gebliebenen Arbeit aus der Spatzeit
des ,Dritten Reichs“ gewidmet sind: seiner bekanntesten Publikation aus
jenen Jahren, dem kleinen Buch ,,Uber Gegenstand und Methode des volki-
schen Rechtsdenkens“ von 1938 zum einen und der — weitaus umfangreiche-
ren — Abhandlung ,Sittlichkeit und Recht“ von 1943 zum anderen.

2. Ein Selbstzeugnis von Karl Larenz

Larenz gehorte bekanntlich zur sogenannten ,Kieler Rechtsschule®. Die-
ser war von den Nationalsozialisten eine fithrende Rolle fiir die Verbreitung

¥ Eine — vermutlich nicht einmal vollstindige, aber aussagekriftige — Ubersicht findet
sich bei Frassek, Von der ,,volkischen Lebensordnung zum Recht (1996), S. 191 ff.
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und Durchsetzung nationalsozialistischen Denkens zugedacht;*® sie hatte
insoweit, wie oft formuliert wird, die Funktion eines ,,Stof§trupps“.>!

Zu dem Hintergrund seiner Berufung nach Kiel und zu der Rolle, die er in
der Zeit des Nationalsozialismus gespielt hat, hat sich Larenz in einem Brief
an Ralf Dreier vom 25. Februar 1987 gedufiert, den dieser kurz nach Larenz’
Tod veroffentlicht hat.3? Der Brief kniipft an eine Publikation Dreiers an und
beginnt mit den Worten: ,,... Da Sie ... auch auf die Binder-Schiiler und den
Neuhegelianismus eingehen, habe ich mich nun entschlossen, Thnen zu schil-
dern, wie ich damals eigentlich zu meiner in der Tat widerspriichlichen und
eigentlich unverstindlichen Haltung gekommen bin.“ Etwas spiter heifit es,
dass ,,wir, ich meine die Binder-Schiiler, damals zwar alle, wie die meisten,
,national® dachten, die Nationalsozialisten aber fiir unfihig hielten.“ Nach
einigen Sitzen iiber den Wirtschaftswissenschaftler Jens Peter Jessen, der nach
Ansicht von Larenz ,liber Verbindungen verfugt haben muss, die in das
preuflische Ministerium reichten®, kommt er dann zum Kern des Geschehens.
Ich zitiere den Brief im Folgenden tber eine lingere Strecke ohne wesent-
liche Auslassungen wortlich:

»Am 2.5.1933 trafen die Herren Huber, Dahm und ich — wir kannten uns bis dahin
nicht — dort zusammen und wurden mit der Vertretung von Lehrstiihlen in Kiel
beauftragt, die dort infolge des beriichtigten Gesetzes® verwaist waren. Das war
nur ein kurzer routinemafliger Akt; aber anschlieflend wurde jeder von uns einzeln
von einem jungen Mann bei Seite genommen, der ein Mitarbeiter des Referenten zu
sein schien. Es war Wilbelm Ablmann.>* Dieser stammte aus einer sehr bekannten
Kieler Bankiersfamilie und war blind, wie wir spater erfuhren, weil er am Ende des
1. Weltkrieges versucht hatte, sich das Leben zu nehmen. Ich nehme heute an, dass

0 Vgl. dazu z.B. Erdmann, Wissenschaft im Dritten Reich (1967), S. 14 ff.; Eckert, Was
war die Kieler Schule? in: Sicker (Hrsg.), Recht und Rechtslehre im Nationalsozialismus
(1992), S. 37-70; Frassek (Fn. 29), S. 26 {f.; ders., Gottinger Hegel-Lektiire, Kieler Schule
und nationalsozialistische Juristenausbildung, in: E. Schumann (Hrsg.), Kontinuititen und
Zisuren — Rechtswissenschaft und Justiz im ,Dritten Reich“ und in der Nachkriegszeit
(2008), S. 49 ff. (insbesondere auch zu Larenz’ Stellung innerhalb der Kieler Schule).

31 Vgl. nur Eckert (Fn. 30), S. 46 ff. mit Nachw.

32 Vgl. R. Dreier, Karl Larenz tiber seine Haltung im ,Dritten Reich®, JZ 1993, 454,
455 £.; vgl. auch schon die Wiedergabe des Auszugs aus einem Brief von Larenz an Erd-
mann, der zwar offenbar kiirzer war, aber inhaltlich im Wesentlichen und teilweise sogar im
Wortlaut iibereinstimmte (Fn. 30), S. 15 Fn. 18.

3 Gemeint ist das Gesetz tber die Wiederherstellung des Berufsbeamtentums vom
7.4.1933, RGBI. 11933, S. 175.

3 Dieser war damals Hilfsreferent in der Hochschulabteilung des Preuflischen Kultus-
ministeriums, stand spiter der Widerstandsbewegung nahe und nahm sich am 7.12.1944 das
Leben, vgl. Eckert (Fn. 30), S. 37, 49; weitere Schrifttumsnachweise zu ihm finden sich bei
R. Dreier, JZ 1993, 454, 456 Fn. 17. Jessen schloss sich der Widerstandsbewegung an und
wurde im Zusammenhang hiermit am 30.11.1944 hingerichtet; ein Schrifttumsnachweis zu
thm findet sich bei R. Dreier, JZ 1993, 454, 455 Fn. 15; vgl. ferner Schliiter-Ahrens, Der
Volkswirt Jens Jessen: Leben und Werk (2001).
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Jessen ihn in das Ministerium eingeschleust hatte und dass das, was er uns sagte, mit
Jessen abgesprochen war.

Mir sagte Ahlmann: Da man es nun nicht mehr dndern konne, dass die National-
sozialisten an die Macht gekommen wiren, miisse man versuchen, sie auf einen ver-
ninftigen Weg zu bringen. Sie hitten bisher kein rechtes Verhiltnis zum Recht und
zur Staatsidee. Um ihnen dies zu vermitteln, miisse man ihnen eine Rechts- und
Staatsphilosophie, wie ich sie in meiner Schrift tiber die Rechts- und Staatsphilo-
sophie des deutschen Idealismus dargestellt hatte,® in einer solchen Weise nahe
bringen, dass sie sich darin wieder finden und sie akzeptieren konnten. Das sollte
meine Aufgabe sein.

Nun war das, was er sagte, aus heutiger Sicht vollig unsinnig und realititsfern.
Damals glaubten aber wirklich viele, der Nationalsozialismus sei eine noch form-
bare Masse. Von Ahlmann ging, gerade wohl wegen seiner Blindheit, eine aufler-
ordentliche suggestive Kraft aus. ... Ich war von seinen Ausfithrungen stark beein-
druckt, wenn ich auch keine Ahnung hatte, wie ich seinen ,Auftrag sollte aus-
fihren konnen. Nach dem Kriege habe ich einmal mit Huber dariiber gesprochen.
Thm hatte Ahlmann gesagt, er solle den Nationalsozialisten eine Verfassung sugge-
rieren, an die sie sich dann gebunden halten mussten.

Es kommt nun eine zweite Sache hinzu, die dazu fiihrte, dass ich wirklich ver-
suchte, den Plan Ahlmanns (und Jessens?) zu verwirklichen.“ Larenz schildert
sodann niher, wie er an Stelle von Richard Kroner zusammen mit Hermann Glock-
ner zum Herausgeber der Zeitschrift ,Logos“ wurde, und fihrt fort: ,Jetzt glaubte
ich, ein Instrument in der Hand zu haben, mit dessen Hilfe ich im Sinne Ahlmanns
tatig werden konnte“. Abschlieflend sagt Larenz: ,Natiirlich weif§ ich heute, dass
ich dem Rat von Ahlmann nicht hitte folgen sollen. Ich will da nichts beschonigen.
Aber, wenn heute manchmal behauptet wird, der Nationalsozialismus habe sich auf
Hegel gestlitzt, oder die Hegelianer hitten auf ihn irgendeinen Einfluss gehabt, so
ist das eine Legende.”

Ich habe diesen Brief — von dem ich erst im Zusammenhang mit seiner
Publikation durch Dreier Kenntnis erlangt habe — aus zwei Griinden so aus-
fihrlich im Wortlaut wiedergegeben. Zum ersten stellt er die einzige wesent-
liche schriftliche Auflerung von Larenz iiber sein Verhalten in der Zeit des
Nationalsozialismus dar. Und zum zweiten entspricht er in seinen Grund-
linien genau den — wenigen — Auflerungen, die Larenz hieriiber mir gegen-
tiber — und, soweit mir bekannt ist, auch seinen anderen Schiilern gegeniiber —
getan hat. Dabei hat er sich stets auf seine seinerzeitige Hoffnung berufen, er
konne dazu beitragen, den nationalsozialistischen Staat an einen gewissen
Mindeststandard von rechtsstaatlichen Prinzipien zu binden und seiner Per-
version zum Unrechtsstaat entgegenzuwirken; die Sprache der National-
sozialisten habe er sprechen miissen, um iiberhaupt eine Chance zu haben,
dass seine Gedanken von diesen wahrgenommen wiirden. Zugleich hat er

35 Gemeint ist offenbar der Beitrag von Larenz, Die Rechts- und Staatsphilosophie des
deutschen Idealismus und ihre Gegenwartsbedeutung, in: Larenz/Holstein (Hrsg.), Staats-
philosophie (1933), S. 89-188.
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dabei den voéllig illusiondren Charakter seiner Hoffnungen in scharfer
Selbstkritik betont und seine Haltung gegeniiber dem Nationalsozialismus
ebenso wie in dem Brief an Dreier sinngemaf als ,,widerspriichlich und
eigentlich unverstindlich® bezeichnet. Ebenso wenig wie in diesem — und das
stellt aus meiner Sicht ein dramatisches Defizit dar — ist freilich im Gesprich
mit mir jemals vom Holocaust oder auch nur von der Unterdriickung und
Diskriminierung der Juden die Rede gewesen.

Wenden wir uns nun also einigen reprasentativen Publikationen aus jener
Zeit zu und richten wir dabei ein Auge auch — aber keineswegs nur — darauf,
wie sie sich zu der in dem Brief und in miindlichen Auflerungen tradierten
Grundhaltung von Larenz verhalten.

3. Ein paradigmatisches Problem: Rechtsfihigkeit und Rassenideologie

a) Der , Volksgenosse® als Rechtsgenosse und der Nichtrechtsgenosse
als ,Gast“

Die schirfste Kritik, die Larenz fiir Auferungen wihrend der Zeit des
Nationalsozialismus erfahren hat, betrifft seine Stellungnahme zur Frage der
Rechtsfahigkeit. Horen wir ihn zunichst wieder selbst wortlich mit der
inkriminierten Passage aus dem Jahr 1934:

»Nicht als Individuum, als Mensch schlechthin oder als Triger einer abstrakt-allge-
meinen Vernunft habe ich Rechte und Pflichten und die Moglichkeit, Rechts-
verhiltnisse zu gestalten, sondern als Glied einer sich im Recht ihre Lebensform
gebenden Gemeinschaft, der Volksgemeinschaft. Nur als in Gemeinschaft lebendes
Wesen, als Volksgenosse ist der Einzelne eine konkrete Personlichkeit. Nur als
Glied der Volksgemeinschaft hat er seine Ehre, geniefit er Achtung als Rechtsgenosse.
Rechtsgenosse zu sein, das heifit im Recht zu leben und eine bestimmte Glied-
stellung auszufiillen, ist also ein Vorrecht des Volksgenossen. Es ist, wenn man so
will, eine besondere Qualitit nicht des Menschen schlechthin, sondern des Volks-
genossen. Rechtsgenosse ist nur, wer Volksgenosse ist; Volksgenosse ist,
wer deutschen Blutes ist. Dieser Satz konnte an Stelle des die Rechtsfihigkeit ,jedes
Menschen* aussprechenden § 1 BGB an die Spitze unserer Rechtsordnung gestellt

3 Dass sich auch andere prominente Rechtswissenschaftler, die nicht unmittelbar oder
allenfalls eingeschrinkt der ,Kieler Schule“ zuzurechnen sind, dhnlichen Illusionen hin-
gegeben haben, zeigt das Beispiel Franz Wieackers, vgl. ]J.G. Wolf, Franz Wieacker, in:
Grundmann/Riesenhuber (Hrsg.), Deutschsprachige Zivilrechtslehrer des 20. Jahrhunderts
in Berichten ihrer Schiiler, Band 1 (2007), S. 73, 77. Der Grundhaltung von Larenz entspre-
chen auch die (unverdffentlichten) Auflerungen E.R. Hubers, eines anderen Angehérigen
der Kieler Schule, die Grothe wiedergegeben hat, vgl. ,Strengste Zuriickhaltung und unbe-
dingter Takt“ — Der Verfassungshistoriker Ernst Rudolf Huber und die NS-Vergangenheit,
in: E. Schumann (Hrsg.), Kontinuititen und Zisuren — Rechtswissenschaft und Justiz im
,Dritten Reich® und in der Nachkriegszeit (2008), S. 333 f.
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werden.“ ... ,Wer auflerhalb der Volksgemeinschaft steht, steht auch
nicht im Recht, ist nicht Rechtsgenosse.“%’

Diese Sitze erfiillen einen in der Tat mit Schaudern, ja Abscheu. Denn sie
leugnen elementarste Errungenschaften europidischen Rechtsdenkens und
Fundamente der Humanitit, worauf ich noch vertiefend zuriickkommen
werde.’® Indessen hat Larenz noch mehr zu sagen und fahrt fort:

... Allerdings kann und wird der Fremde in vielen Beziehungen als Gast dem
Rechtsgenossen gleichgestellt werden. Der Auslinder, der sich auf deutschem Bo-
den befindet, unterliegt der Herrschaftsgewalt des deutschen Staates, genief8t Leib-
und Lebensschutz sowie Vermogensrechte und nimmt teil am Rechtsverkehr. Er ist
selbstverstandlich nicht etwa ein Rechtsobjekt. Wir missen uns jenes abstrakte
Entweder — Oder abgewohnen, nach dem ein Mensch entweder nur Person und
Subjekt oder nur Objekt des Rechts sein kann. Der Nichtrechtsgenosse ist Rechts-
subjekt, er geniefit eine beschrinkte Rechtsfihigkeit, die thm von der Volksgemein-
schaft als Rechtsgemeinschaft® in bestimmtem Umfange zugestanden wird. Er ist
aber nicht, wie der Volksgenosse, kraft seiner Geburt dazu bestimmt, der Gemein-
schaft anzugehéren, in ithrem Recht zu leben. Er ist, auch soweit ihm Rechtsfihig-
keit zugestanden wird, doch nicht Mittrager jenes gemeinschaftlichen Lebens,
durch dessen immer erneuten Vollzug sich das Recht als Gemeinschaftsordnung
bildet und erhilt. Er kann nicht Richter oder Schoffe sein oder sonst ein ,Amt¢
bekleiden; von den wichtigsten Rechtsstellungen bleibt er ausgeschlossen; z.B kann
er nicht Eigentiimer eines Erbhofs sein. So ist der Auslinder nicht deutscher
Rechtsgenosse, wenngleich er unter dem Schutz unseres Rechtes steht und in wei-
tem Umfang am Rechtsverkehr und seinen Einrichtungen teil hat und als Gast
geachtet wird.“

Diese Passage nimmt zwar dem zuvor zitierten ersten Teil der Ausfihrun-
gen von Larenz in keiner Weise seine Anstofligkeit,® erginzt ihn jedoch
wesentlich in eine gegenldufige Richtung. Denn dem ,,Nichtrechtsgenossen
und also nicht nur dem Triger einer fremden Staatsangehérigkeit, sondern
inzident auch dem, wie Larenz damals nicht selten formulierte, ,Rassefrem-
den®, also dem Nichtarier*! werden hier ausdriicklich eine ,beschrinkte

37 Larenz, Rechtsperson und subjektives Recht — Zur Wandlung der Rechtsgrundbe-
griffe (1935), S. 21 = ders., Rechtsperson und subjektives Recht — Zur Wandlung der Rechts-
grundbegriffe, in: Dahm u.a. (Hrsg.), Grundfragen der neuen Rechtswissenschaft (1935),
S. 225, 241 (Hervorhebungen im Original).

3% Vgl. unten d).

3 D.h. als einer Gemeinschaft, die sich im Recht ihre Lebensform gibt. Ich verstehe den
Ausdruck ,Rechtsgemeinschaft® hier — ebenso wie in meinen fritheren Schriften — also in
einem anderen Sinn als Hohn in seiner Schrift ,Rechtsgemeinschaft und Volksgemein-
schaft“ (Fufinote von Larenz).

% Vgl. niher unten d).

# Dass auch dieser einbezogen ist, hat Prolss, Erwiderung auf Jakobs’ Beitrag zu Karl
Larenz, JZ 1994, 33 {. in genauer Analyse des Textes von Larenz nachgewiesen; sein Kon-
trahent H. H. Jakobs hat ihm darin ausdriicklich zugestimmt, vgl., JZ 1994, 33, 34.
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Rechtsfihigkeit®, insbesondere ,,Leib- und Lebensschutz®, ja sogar ,, Vermo-
gensrechte®, zugestanden und lediglich die Fahigkeit zur Innehabung von
Stellungen wie Richter und Schoffe oder Eigentiimer eines Erbhofs abge-
sprochen. Auch betont Larenz den Status als ,,Gast” in auffilliger Weise,
wobei dieser nach dem Kontext positiv besetzt ist. Man muss sich in diesem
Zusammenhang bewusst machen, dass im Jahre 1935 die Vorstellung, der Gast
sei ,heilig” und dies sei ,deutsches” Gedankengut, noch in einer Weise leben-
dig war, die heute jenseits der Vorstellungswelt der meisten Menschen liegt.
Daher halte ich es nicht fiir wissenschaftlich korrekt, bei einer kritischen
Auseinandersetzung mit der brieflichen Stellungnahme von Larenz zu seiner
Haltung gegeniiber dem Nationalsozialismus diesen zweiten Teil seiner Aus-
fihrungen zur Rechtsfihigkeit einfach unerwihnt zu lassen, wie das indessen
u.a. H. H. Jakobs getan hat.*> Abgesehen davon, dass dadurch ein einseitiges
und damit unfaires Bild entsteht, hitte Larenz nicht ohne eine gewisse Plau-
sibilitit geltend machen konnen, seine Betonung des Leibes- und Lebens-
schutzes und der Vermogensrechte von Nichtrechtsgenossen und deren Aus-
schluss lediglich von solchen Rechtsstellungen wie denen des Richters,
Schoffen und Erbhofeigentiimers sei in der Tat Teil seines — wenngleich poli-
tisch ganzlich naiven — Versuchs gewesen, Schlimmeres zu verhindern.®
Interessanter und ergiebiger, wenngleich letztlich nicht weniger angreifbar
ist der Umgang von Riithers mit dieser Passage. Er zitiert zunachst die Sitze
»Rechtsgenosse ist nur, wer Volksgenosse ist; Volksgenosse ist nur, wer deut-
schen Blutes ist“ und sodann — anders als Jakobs — korrekter Weise auch den
Satz ,,Allerdings kann und wird der Fremde in vielen Bezichungen als Gast
dem Rechtsgenossen gleichgestellt werden®. Anschlieflend figt er jedoch
ohne jede Analyse hinzu, dass diese beiden Zitate ,,sinngemafy mit den Punk-
ten 4 und 5 des Programms der NSDAP {ibereinstimmen®.* Das trifft in-
dessen nur fir das erste, nicht aber auch fiir das zweite Zitat von Larenz zu.
Denn Ziff. 5 dieses Programms lautete: ,,Wer nicht Staatsbiirger ist, soll nur
als Gast in Deutschland leben konnen und muss unter Fremdengesetzgebung
stehen.“ Riithers verschweigt also, dass das Wort ,,Gast“ bei Larenz gerade
die entgegengesetzte Tendenz hat und primir als Mittel zum Schutz des

2 H.H. Jakobs, Karl Larenz und der Nationalsozialismus, JZ 1993, 805, 814; kritisch
dazu mit Recht Prolss, JZ 1994, 33 f.; auch H. Wagner, Kontinuititen in der juristischen
Methodenlehre am Beispiel von Karl Larenz, Demokratie und Recht (1980), S. 254 {. ver-
schweigt Larenz’ Ausfiihrungen tber den ,Nichtrechtsgenossen® als ,,Gast®; dhnlich ver-
kiirzend Eckert (Fn. 30), S. 61 f.; Wesel, Geschichte des Rechts (3. Aufl. 2006), Rn. 299, der
das Zitat ebenfalls vor der Passage tiber den ,,Gast“ abbricht und fortfihrt: ,Das bedeutete
die Vernichtung der biirgerlichen Existenz von Juden, deren Fortsetzung die der physischen
Existenz in den Gaskammern von Auschwitz gewesen ist.“

# Vgl. aber auch unten d).

* Riithers, Die unbegrenzte Auslegung — Zum Wandel der Privatrechtsordnung im
Nationalsozialismus (1968), S. 330 (6. unverinderte, um ein Nachwort erweiterte Aufl.
2005; im Folgenden wird die 1. Aufl. zitiert); dhnlich ders., Entartetes Recht (1988), S. 92 {.
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Nichtrechtsgenossen fungiert. Auch darf man zumal dann, wenn man sich so
intensiv wie Riithers mit Larenz’ Lehre vom ,konkret-allgemeinen Begriff”
auseinandergesetzt hat, nicht einfach seine Konkretisierungen — Leibes- und
Lebensschutz sowie Vermdgensrechte einerseits, Ausschluss aus der Stellung
als Richter, Schoffe und Erbhofeigentiimer andererseits — mit Stillschweigen
iibergehen, lassen doch folgerichtig erst sie die eigentliche Bedeutung der von
Larenz verwendeten Begriffe erkennen.

b) ,Rechtfertigung der privatrechtlichen Entrechtung der Juden® (Zéllner)?

Bevor ich alsbald auf Riithers vertiefend zuriickkomme, muss ich mich
noch mit einer zweiten Aussage von Larenz zur Problematik der Rechts-
fahigkeit befassen. Der von mir hochgeschitzte Kollege Wolfgang Zollner hat
es nimlich leider fiir passend erachtet, im Rahmen des Vortrags, den er in die-
ser Reihe Uiber Alfred Hueck gehalten hat, auch auf Larenz niher einzugehen
und dabei u.a. gesagt:

,Von ihm stammiy, ..., die bertichtigte Schrift tiber ,Gegenstand und Methode des
volkischen Rechtsdenkens® (1938), in der Larenz die privatrechtliche Entrechtung
der Juden aus seinen rechtsquellentheoretischen Erwigungen rechtfertigt. Ich er-
innere mich meines Entsetzens, als mir diese Schrift in die Hinde kam. Ich kannte
Larenz bis dahin vor allem aus seinem bewunderungswiirdigen Schuldrecht, und
ich kannte ihn als einen persénlich ungew6hnlich liebenswiirdigen und netten
Mann, der keiner Fliege etwas zu Leid tun konnte. Wie wir die Mitwirkung biede-
rer Familienviter als Peiniger und Morder in Konzentrationslagern nicht begreifen
konnen, so wird uns auch die Schreibtischtiterschaft prominenter Juristen ein Rit-
sel bleiben.“*

Liest man, was Larenz in der genannten Schrift an der einzigen einschligi-
gen Stelle schreibt, so reibt man sich die Augen. Hier heiflt es nimlich:

,Das volkische Rechtsdenken spricht, was ausdriicklich betont werden muss, kei-
nem Menschen, auch nicht dem Rassefremden, die Rechtsfihigkeit und damit
die Personlichkeit iberhaupt ab. Der § 1 des BGB bleibt insofern unbertihrt; aber
durch die Geburt erlangt der Mensch nicht eine abstrakte ,Rechtsfahigkeit tiber-
haupt’, sondern eine konkrete Rechtsfihigkeit (als Rassegenosse oder Rasse-
fremder).“

* Vgl. Zollner, Alfred Hueck, in: Grundmann/Riesenhuber (Hrsg.), Deutschsprachige
Zivilrechtslehrer des 20. Jahrhunderts in Berichten ihrer Schiiler, Band 1 (2007), S. 131,
145.

4 Vgl. Larenz, Uber Gegenstand und Methode des volkischen Rechtsdenkens (1938),
S. 52 f.; ahnlich ders., Die Aufgabe der Rechtswissenschaft, Zeitschrift fiir Deutsche Kultur-
philosophie Bd. 4 (1938), 209, 235 f.; ders., Zur Logik des konkreten Begriffs: eine Vor-
untersuchung zur Rechtsphilosophie, Deutsche Rechtswissenschaft, Vierteljahresschrift der
Akademie fiir Deutsches Recht, 5. Bd. 1940, 279, 288 {.



Karl Larenz 277

Fiir mich ist angesichts dieser Sitze nicht nachvollziehbar, wie Zsllner
behaupten kann, Larenz habe durch diese Schrift ,,die privatrechtliche Ent-
rechtung der Juden aus seinen rechtsquellentheoretischen Erwigungen ge-
rechtfertigt”. Das mindeste, was man hitte erwarten diirfen, wire ein wort-
liches Zitat und dessen Analyse gewesen*’ statt des bloflen Hinweises auf die
Erinnerung an sein ,Entsetzen® bei einer fritheren — vermutlich viele Jahr-
zehnte zurtckliegenden — Lektiire. Hier scheint mir Zéllner, zumal in Anbe-
tracht des Wortes von der ,,Schreibtischtiterschaft“ und deren Parallelisie-
rung mit der Mitwirkung der ,Peiniger und Morder in Konzentrations-
lagern“, sowohl seinem toten Kollegen als auch der scientific community
wohl doch noch eine Erklirung schuldig zu sein.

c) »Interpretative Anderung® des geltenden Rechts
oder ,Vorschlag an die Gesetzgebung“?

Zugleich lenkt die Zitierung dieser zweiten Stellungnahme von Larenz zur
Frage der Rechtsfihigkeit den Blick noch einmal zuriick auf die Aufferungen
von Riithers zu dieser Problematik. Er meint nimlich, dass Larenz’ Satz
»Rechtsgenosse ist nur, wer Volksgenosse ist; Volksgenosse ist, wer deut-
schen Blutes i1st“ nach seinem Inhalt ,nicht in erster Linie als Gesetzes-
vorschlag, sondern als Beschreibung der geltenden (!) Rechtslage nach der
Machtergreifung gedacht war“ und dass es sich also um eine ,,rein interpreta-
tive (!) Anderung eines grundlegenden Privatrechtsinstituts“ handele.*s Das
ist fur Riithers” Sichtweise von zentraler Bedeutung;*’ denn die Hauptthese
seines Buches geht ja, wie schon der Titel besagt und wie Riithers bis heute
nicht miide wird zu wiederholen, dahin, dass die Auslegung ,,unbegrenzt“ sei
und die Juristen daher mit threm methodologischen Instrumentarium den
Gesetzen auch bei unverindertem Wortlaut einen anderen Inhalt zu geben
vermochten, der sich an die von den Trigern der jeweiligen Staatsordnung
verfochtene Politik und die ihnen genehme Weltanschauung oder Ideologie
anpasse. Demgegentiber bezeichnet H. H. Jakobs denselben Satz von Larenz
bemerkenswerter Weise mit Selbstverstindlichkeit als einen (bloflen) ,,an die
Gesetzgebung (!) gerichteten Vorschlag (1) zur Arisierung von § 1 BGB“.%°

Wer hat Recht? Nach meiner Meinung zweifelsfrei Jakobs. Larenz’ Worte
lassen insoweit an Klarheit nichts zu wiinschen tbrig, da er ja sagt: ,,Dieser
Satz konnte (1) an Stelle (!) des die Rechtsfihigkeit ,jedes Menschen® aus-
sprechenden § 1 BGB an die Spitze unserer Rechtsordnung gestellt (1) wer-
den.“ Es geht thm also in der Tat lediglich um einen Vorschlag de lege ferenda.

# Zéllner nennt nicht einmal eine Seitenzahl, auf die sich sein Verdikt griinden soll.

8 Vgl. Riithers (Fn. 44), S. 330.

# Dies wird unmissverstindlich deutlich auch bei Riithers, Rechtstheorie (4. Aufl.
2008), R 566.

0 Vgl. H.H. Jakobs, JZ 1993, 805, 814.
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Das wird voll bestitigt durch das zweite Zitat aus der Schrift von 1938,
wonach ,,§ 1 BGB insofern unberiihrt bleibt“, als das ,volkische Rechts-
denken®“ danach ,keinem Menschen, auch nicht dem Rassefremden, die
Rechtsfahigkeit abspricht®. Allerdings ist diese Rechtsfihigkeit ,konkret (als
Rassegenosse oder Rassefremder)“, doch ist es bezeichnend, dass Larenz als
Beispiel hierfir (neben der ,Fihigkeit zu bestimmten Rechtsstellungen wie
der als Bauer, Betriebesfiihrer, Vormund“, von der m. E. undeutlich bleibt, ob
sie dem ,Rassefremden® schon de lege lata fehlt oder nur de lege ferenda
entzogen werden soll) vor allem die Versagung des ,,Connubiums* fiir ,,Rasse-
fremde®, also der Fahigkeit zur Schlieffung der Ehe mit einem ,Rassegenos-
sen“ nennt.’! Diese war nimlich damals schon gesetzlich verankert,* so dass
Larenz sich auch hier an die Unterscheidung zwischen der Argumentation
de lege lata und de lege ferenda und damit an eines der Fundamente rechts-
staatlichen Denkens hilt. Sein Umgang mit § 1 BGB ist somit entgegen
Riithers> keineswegs ein Beispiel fiir die Moglichkeit einer ,unbegrenzten®
Auslegung. Zwar ist natiirlich nicht zu bestreiten, dass es in der Zeit des
Nationalsozialismus eine Fiille interpretatorischen Missbrauchs gegeben hat,
doch ist der plakativen Pauschalitit, mit der Riithers seine These von der
Moglichkeit einer ,unbegrenzten Auslegung® propagiert, entschieden ent-
gegenzutreten.

d) Relativierung der Rechtsfahigkeit und Diskriminierung
des ,Rassefremden®

Ich habe dieser Problematik so viel Raum gewidmet, weil es hier in der Tat
um das Kernstick des Verhiltnisses von Larenz zum Nationalsozialismus
geht und weil sie dartiber hinaus — insoweit bin ich mit Riithers durchaus
einig — von exemplarischer Bedeutung fiir die Haltung der deutschen Rechts-
wissenschaft gegentiber dem damaligen Unrechtsregime und somit nach wie
vor und — hoffentlich — noch bis in eine ferne Zukunft von unmittelbarem
Interesse ist. Dabei scheint mir nun allerdings die Emporung tiber den Ver-
such einer Relativierung der Rechtsfihigkeit, die bisher die Debatte domi-
niert hat, noch nicht einmal das Zentrum zu treffen. Zwar ist dieser wegen
der Konsequenzen, denen er Tiir und Tor offnet, in der Tat verhangnisvoll,>*
doch halte ich den Gedanken einer bloflen Teilrechtsfahigkeit als solchen

51 Vgl. Larenz (Fn. 46), S. 52.

52 Durch § 1 des Gesetzes zum Schutze des deutschen Blutes und der deutschen Ehre
(Blutschutzgesetz) vom 15.9.1935, RGBI. 11935, S. 1146.

5 Riithers (Fn. 44), S. 330.

5% Auflerdem lisst er sich in der von Larenz vorgeschlagenen Form nicht ohne schwere
innere Widerspriiche durchfiihren, so mit Recht Braczyk, Karl Larenz’ volkisch-idealis-
tische Rechtsphilosophie, ARSP 79 (1993), 99, 111 {.; dhnlich Schild, Person als Begriff — zur
Begriffslehre von Karl Larenz, in: Baumann (Hrsg.), Festschrift fiir Gerhard Otte zum
70. Geburtstag (2005), S. 329, 334 f.
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auch dann, wenn er nicht lediglich auf Vereinigungen von Personen — fiir die
er bekanntlich eine Selbstverstindlichkeit darstellt —, sondern auf Menschen
angewendet wird, nicht fiir per se verwerflich; so unterscheidet z.B. das
Grundgesetz zwischen Grundrechten, die ,jedem® zustehen wie die aus
Art. 2 und 5, und Grundrechten, die nur ,allen Deutschen“ zustehen wie die
aus Art. 8, 9, 11 und 12. Das noch viel schlimmere Skandalon liegt nach
meiner Ansicht vielmehr darin, dass die Rechtsfahigkeit nach der Zugehorig-
keit zu einer bestimmten Rasse differieren soll.

Bei dieser Verschiebung der Perspektive erscheint manches in einem ande-
ren — und zwar nicht nur helleren, sondern vor allem auch grelleren — Licht.
So indert der Versuch von Larenz, dem ,Rassefremden® einen weitreichen-
den Schutz als ,,Gast“ zukommen zu lassen, nicht das geringste daran, dass er
dabei doch zugleich die Unterscheidung zwischen Ariern und Nichtariern
zugrunde legt, ja dadurch inzident bekriftigr und so an dieser Urstinde des
Nationalsozialismus teilhat. Zugleich wird schlagartig klar, dass es geradezu
eine Diffamierung Hegels darstellen wiirde, dessen Philosophie im vorliegen-
den Zusammenhang in Verbindung mit dem Nationalsozialismus zu brin-
gen.® Zwar mag es moglich sein, den Satz, wonach Rechtsgenosse nur der
,Volksgenosse“ ist, trotz seiner Ubereinstimmung mit Punkt 4 des Partei-
programms der NSDAP irgendwie an Gedanken Hegels anzulehnen, doch
wire es blanker Unsinn zu behaupten, dass auch der anschlieflende und ent-
scheidende, ebenfalls wortlich aus diesem Programm stammende Satz,
wonach ,,Volksgenosse nur ist, wer ,,deutschen Blutes* ist, irgendeine Wur-
zel in der Philosophie Hegels aufweist.’® Auf der anderen Seite sollte man
freilich heute auch konsequent und ehrlich genug sein, die Perhorreszierung
oder gar Diamonisierung des ,konkret-allgemeinen Begriffs“ zu beenden;
denn auch mit dessen Hilfe ldsst sich einem Satz wie dem, dass ,,Volksgenosse®

55 Larenz selbst hat denn auch die Behauptung, ,der Nationalsozialismus habe sich auf
Hegel gestiitzt oder die Hegelianer hitten auf ihn irgendeinen Einflufl gehabt®, ausdriick-
lich als , Legende” zuriickgewiesen, vgl. Dreier, JZ 1993, 454, 457; vgl. dazu auch Alexy,
Fortwirkungen nationalsozialistischer Denkweisen in Rechtslehre und Rechtsprechung
nach 1945 (Streitgesprich zwischen Alexy, Kohler, Naucke und Rottleuthner), in: Sicker
(Hrsg.), Recht und Rechtslehre im Nationalsozialismus (1992), S. 219, 222 {.

56 Zutreffend H. H. Jakobs, JZ 1993, 805, 815; dhnlich schon Gernbuber, Das volkische
Recht — Ein Beitrag zur Rechtstheorie des Nationalsozialismus, in: Rechtswissenschaftliche
Abteilung der Rechts- Wirtschaftswissenschaftlichen Fakultat der Universitat Tubingen
(Hrsg.), Tiibinger Festschrift fiir Eduard Kern (1968), S. 167, 184. Larenz selbst hat in sei-
ner Schrift ,Hegelianismus und preuflische Staatsidee“ (1940), zwar — wohl mit Recht —
Hegel fiir die zentrale Bedeutung des Zusammenhangs von Volk und Geschichte bzw. Staat
in Anspruch genommen (vgl. S. 59 f., 63 f. und ofter), dort jedoch jede Verbindung zwi-
schen Volk und Rasse, Blut oder dgl. im Gegensatz zu der im Text kritisierten Publikation
ginzlich vermieden; bemerkenswert ist im Ubrigen die véllige Selbstverstindlichkeit, mit
der Larenz sich in dieser Schrift mit Franz Rosenzweig auseinandersetzt, obwohl dieser
Jude war und als solcher damals eigentlich als nicht zitierfahig galt.
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nur ist, wer ,deutschen Blutes® ist, nicht einmal der Schein von Rationalitit
oder Legitimitit verschaffen. Dass der ,konkret-allgemeine Begriff“ beson-
ders missbrauchsanfallig und tiberdies wohl auch noch immer diskreditiert
ist, steht auf einem anderen Blatt.>”

e) Larenz ein ,Rassist“?

Es bleibt die verstorende, aber unabweisbare Frage, wie Larenz dazu kom-
men konnte, seiner Stellungnahme zur Rechtsfihigkeit die Rassenideologie
des Nationalsozialismus zugrunde zu legen.’® Die Antwort liegt dann nahe,
wenn man von der Darstellung in seinem Brief an Dreier ausgeht und also
annimmt, dass er die ihm von Ablmann ibertragene , Aufgabe“>® ausfithren
wollte: Wenn er dazu tiberhaupt eine Moglichkeit sah, musste er wohl in
dieser Frage in der Tat ,,mit den Wolfen heulen®, weil er sich sonst von vorn-
herein jeder Chance zu einer Durchsetzung, ja auch nur Publikation seiner
Gedanken begeben hitte. Ob er damals wirklich geglaubt hat, mit seinen
Schriften der Erfillung jener ,Aufgabe“ zu dienen — ich weif} es nicht und
wage es nicht zu beurteilen.®® Aber wie dem auch sei - jedenfalls erscheint die
Annahme, Larenz konne ,Rassist“ gewesen sein, fir jemanden, der ihn so
gut wie ich gekannt hat und der mit thm so zahlreiche Gespriche, insbeson-
dere auch politischen und historischen Inhalts, gefiihrt hat, als vollig unplau-
sibel, ja als geradezu absurd.

Demgemaf ist dies der Punkt, an dem mir der Hinweis angebracht er-
scheint, dass Larenz — obwohl der ,Kieler Schule“ zugehorig und im Unter-
schied zu den meisten anderen Mitgliedern derselben — ausweislich der
Unterlagen des Bundesarchivs in Berlin der NSDAP erst im Jahre 1937 bei-
getreten ist.! Ein begeisterter oder gar gliubiger ,Nazi“ kann er demnach
nicht gewesen sein.

Im Ubrigen fillt auf, dass als Tag der Aufnahme der 1. Mai 1937 vermerkt, der
Antrag aber erst am 25. Oktober 1937 datiert ist. Dieser liegt beim Bundesarchiv
nicht vor, doch ist nach dessen Auskunft die Riickdatierung eines Aufnahmeantrags
auf einen Zeitpunkt wie den 1. Mai — der ja erst von den Nationalsozialisten zum

7 Vgl. dazu unten III 2 a).

58 Zu dieser hat er sich in jenen Jahren auch sonst bekannt, vgl. etwa Larenz, Deutsche
Rechtserneuerung und Rechtsphilosophie (1934), S. 39 f.: ,Fiir den Aufbau der Gemein-
schaft ist im nationalsozialistischen Staat vor allem der Rassegedanke, die Einsicht in
die blutsmiflige Bedingtheit des Volkstums, bestimmend (Zitate)“ (Hervorhebung im Ori-
ginal); vgl. aber auch soeben Fn. 56 a.E.

5 Vgl. dazu oben II 2.

60 Dass er eine solche ,subjektive Uberzeugung® gehabt hat, wird ihm von seinem Kri-
tiker Riithers ausdriicklich konzediert, vgl. Geschdnte Geschichten — geschonte Biographien:
Sozialisationskohorten in Wendeliteraturen (2001), S. 120.

¢l Briefliche Auskunft des Bundesarchivs vom 2.7.2009 an mich; danach hatte Larenz
die Mitgliedsnummer 5041008.
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Feiertag erhoben worden ist — ,nicht ungewohnlich und eine Aufnahme ohne
Wissen der betreffenden Person ,eher auszuschlieflen, so dass Spekulationen in
diese Richtung ohne empirisches Fundament waren.

f) Larenz’ Verhiltnis zu seinem Kieler Vorginger Gerbart Husserl

Hervorhebung verdient im vorliegenden Zusammenhang ferner, dass
Larenz zu seinem Vorginger auf dem Kieler Lehrstuhl Gerbart Husserl, der
diesen wegen seiner judischen Abstammung 1933 hatte riumen miissen,®
offenkundig eine harmonische Beziehung gewonnen hat. Davon legen u.a.
etwa 20 Briefe Husserls, der damals in Freiburg 1. Br. lebte, an Larenz aus der
Zeit von 1960-1972, die sich in Larenz’ Nachlass gefunden haben und heute
in der Universititsbibliothek der Ludwig-Maximilians-Universitit Miinchen
aufbewahrt werden, in eindrucksvoller Weise Zeugnis ab. Sie sind in tiberaus
freundlichem Ton und in véllig entspannter Haltung abgefasst, haben aber
nur — mitunter in ausgiebiger Weise — die Erorterung fachlicher Fragen, nicht
jedoch den Nationalsozialismus zum Gegenstand. Der Briefwechsel hat er-
sichtlich schon vor 1960 und somit vor dem Erscheinen von Larenz’
»Methodenlehre der Rechtswissenschaft® begonnen, in deren historisch-kri-
tischem Teil dieser Husserl eine ausfihrliche Darstellung und Wirdigung
gewidmet hat,®® doch lisst sich aus den Briefen leider nichts iiber Zeitpunkt
und Anlass der Kontaktaufnahme entnehmen.®*

Thren duflerlichen Hohepunkt findet die Beziehung in Larenz’ Mitwir-
kung an der Festschrift zu Husserls 75. Geburtstag im Jahre 1968, zu der ich
indessen in dem Briefwechsel ebenfalls nichts gefunden habe. Mit welcher
Genugtuung und Freude Larenz seine Verbindung zu Husser! erlebt hat, hat
er mir gegeniiber haufig zu erkennen gegeben, dabei aber in der ihm eigenen
zuriickhaltenden Art keine Einzelheiten erwihnt, so dass ich dariiber nichts
Substantielles berichten kann. Es spricht jedoch m. E. fir sich selbst und stellt

2 Vgl. zu G. Husserl das Geleitwort von Wiirtenberger in der Festschrift zu seinem
75. Geburtstag (1969), S. VII ff. sowie den Nachruf von Hollerbach, JZ 1974, 36 {.; kurze
biographische Hinweise finden sich ferner bei Goppinger, Juristen jidischer Abstammung
im ,,Dritten Reich“ (2. Aufl. 1990), S. 341; Landan, Juristen jidischer Herkunft im Kaiser-
reich und in der Weimarer Republik, in: Heinrichs/Franzki/Schmalz/Stolleis (Hrsg.), Deut-
sche Juristen judischer Herkunft (1993), S. 133, 174 {.; eine ausfihrlichere Darstellung
seines Lebens und eine umfassende Prasentation und Analyse seines Werks bietet B. Bohler,
Gerhart Husserl — Leben und Werk (Diss. Freiburg, 1992), doch ist diese Arbeit leider aus-
gesprochen diirftig.

© Vgl. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft (1. Aufl. 1960), S. 116 ff. =
6. Aufl. 1991, S. 113 ff.

 Das in der Universititsbibliothek befindliche Konvolut beginnt mit einem Brief
Husserls unmittelbar nach dem Wechsel von Larenz nach Miinchen; ich vermute daher, dass
die Briefe aus der Kieler Zeit bei Larenz’ Tod nicht mehr vorhanden waren.

¢ Vgl. Larenz, Originire Rechtssachverhalte, in: Wiirtenberger (Hrsg.), Phinomeno-
logie, Philosophie, Jurisprudenz, Festschrift fiir Gerhart Husserl zum 75. Geburtstag
(1969), S. 132-151.
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wohl einen historisch nahezu singuliren Vorgang dar, dass ein in den Natio-
nalsozialismus verstrickter Wissenschaftler von seinem jiidischen Lehrstuhl-
vorganger viele Jahre als Partner einer intensiven Korrespondenz iiber Fach-

fragen akzeptiert wurde und an einer Festschrift zu dessen Ehren mitwirken
durfte.%

4. Eine paradigmatische Schrift: , Uber Gegenstand und Methode
des volkischen Rechtsdenkens“

Mit Larenz’ Tatigkeit wihrend der Zeit des Nationalsozialismus kann man
sich nicht befassen, ohne auf seine mit Abstand bekannteste Arbeit aus
jenen Jahren einzugehen: die gut 50-seitige Schrift ,Uber Gegenstand und
Methode des volkischen Rechtsdenkens® von 1938, die aus zwei Vortrigen
im Rahmen der juristischen Ausbildung hervorgegangen ist.

a) Zum Gesamteindruck

Aufs Ganze gesehen halte ich den Inhalt dieser Schrift, wie schon bei
meiner ersten Lektlre vor Jahrzehnten, fiir weniger anstoflig als man das
nach dem — scheufilichen — Titel und nach ihrem Ruf - sie wird nicht selten
als ,bertchtigt” bezeichnet — erwarten sollte, doch muss sich das Urteil
hieriiber naturgemif jeder Leser selbst bilden. Immerhin enthilt sie m.E. in
erheblichem Umfang traditionell-technische Methodenlehre ohne spezifisch
,vOlkischen“ Charakter. Drei Passagen verdienen jedoch in besonderem
Mafle eine kritische Wiirdigung. Das gilt natiirlich vor allem fiir die Aus-
fihrungen zur Rechtsfihigkeit und die dabei von Larenz vorgenommene
Differenzierung zwischen , Rassegenossen® und ,,Rassefremden®, doch habe
ich dazu ja bereits ausfiihrlich Stellung genommen, weshalb ich dem an dieser
Stelle nichts hinzuzufiigen habe.

b) Richterliche Gesetzesbindung und , Fiihrerprinzip“

Eine weitere Passage bertihrt das ,,Fithrerprinzip“ und damit den zweiten
Punkt, in dem sich Larenz besonders angreifbar gemacht hat. Indessen
beginnt er seine Schrift mit einer Erorterung der Thematik von ,,Gesetz und

6 Da sich diese Mitwirkung bibliografisch unschwer ermitteln lisst, ist es m.E. wissen-
schaftlich héchst anfechtbar, wenn Riithers in seiner Kritik an Larenz’ Selbstzeugnis in des-
sen Brief an Dreier (Fn. 32) ohne Erwihnung von Larenz’ Mitwirkung an der Festschrift
fiir Husserl mutmafit, dass dieser ,,in den Texten von Larenz nach 1933 wenig Widerstand
gegen die Rechtsblindheit der NS-Machthaber entdeckt haben dirfte, vgl. (Fn. 60), S. 121.
B. Bohler (Fn. 62), S. 22 bemerkt zwar, Husserl sei ,,zu verbittert iiber das Verhalten vieler
chemaliger Kollegen in den Krisenzeiten des Dritten Reiches gewesen, um Angebote zu
einer Titigkeit als Hochschullehrer in Deutschland anzunehmen®, und habe deshalb auch
seine Berufung ins Bundesverfassungsgericht zuriickgewiesen®, belegt dies jedoch be-
fremdlicher Weise nicht durch Quellenangaben.
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Recht®, die zwar aus heutiger Sicht naturgemif in vieler Hinsicht auf Ableh-
nung stoflen muss, bei deren (erneuter) Lektiire ich aber doch mit einer
gewissen Beruhigung festgestellt habe, dass hier mitnichten vom , Fiihrer
und damit auch nicht von seinem Wort oder Willen als oberster Rechtsquelle
oder dgl. die Rede ist.”” Dann aber kommt Larenz an spaterer Stelle plotzlich
doch noch hierauf zu sprechen, jedoch auf eine eigentiimlich zwiespaltige
Weise. Zunichst nennt er namlich als Beispiel fir die ,Bindung des Richters
an das Gesetz“ die erschopfende Aufzihlung der Ehenichtigkeits- und Ehe-
anfechtungsgriinde im BGB und sagt sodann in schoner Unmissverstindlich-
keit:

,Deshalb durfte der Richter vor Erlass der Niirnberger Gesetze nicht die Nichtig-
keit einer Mischehe zwischen einem Deutschen und einer Jidin annehmen, ob-
gleich die sittliche Anschauung des deutschen Volkes eine solche Ehe mifibilligte
und das Fehlen eines entsprechenden Verbotes daher als eine Gesetzeslicke
betrachtet werden mufite.“

Darin sehe ich geradezu ein weiteres signifikantes Gegenbeispiel® gegen

die von Riithers verfochtene These von der ,unbegrenzten® Auslegung und
damit zugleich ein Beispiel fir die stabilisierende Funktion einer Methoden-
lehre, die an den Regeln tradierter Rechtskultur und handwerklicher Kor-
rektheit festhalt. Unmittelbar anschlieffend fahrt Larenz fort:

»Heute sind die Ehehindernisse wegen jiidischen Bluteinschlags durch das Gesetz
zum Schutze des deutschen Blutes und der deutschen Ehre und die erste Aus-
fihrungsverordnung zu diesem Gesetz (vgl. § 5 dieser Verordnung) ausdriicklich
erschopfend geregelt. Ein Richter, der sich dariiber hinwegsetzen wollte, wiirde
sich mit einem fundamentalen Grundsatz der volkischen Verfassung, dem Grund-
satz des unbedingten Vorrangs der Fihrerentscheidung in Widerspruch setzen.“

Damit ist einerseits nun doch noch dieser Grundsatz als Bestandteil der
Verfassung ausgewiesen, andererseits aber auch das Prinzip der Gesetzes-
bindung des Richters aufrechterhalten, weil der ,Vorrang der Fiihrerent-
scheidung® hier nur im Rabmen dieser Bindung herangezogen wird. Es mag
sich daher bei dieser seltsam ambivalenten Stelle letztlich (auch) um einen -
freilich duflerst unbeholfenen — Versuch handeln, eine vollige Loslosung des
Nationalsozialismus von der Bindung an das Gesetz zu verhindern. Den
primdren Sinn dieser Ausfithrungen sehe ich allerdings darin, dem Richter
eine Kontroll- und Verwerfungskompetenz gegeniiber Gesetzen - die
Larenz in einer Schrift aus dem Jahre 1929 grundsatzlich anerkannt hatte”® -

¢ Vgl. Larenz, Uber Gegenstand und Methode des vélkischen Rechtsdenkens (1938),
S. 10 ff.

%8 Vgl. Larenz (Fn. 67), S. 24.

¢ Vgl. schon oben 3 c) bei Fn. 53.

70 Vgl. Larenz, Das Problem der Rechtsgeltung (1929), S. 38 ff.; um ein Nachwort er-
weiterter Neudruck 1967.
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insoweit abzusprechen, als diese unter dem Nationalsozialismus zustande ge-
kommen waren.”! Im Ubrigen kann ich hier auf Larenz’ Stellung zum Fiihrer-
prinzip, die er an anderer Stelle niedergelegt hat,”? nicht eingehen, da das den
Rahmen und die Proportionen meines Vortrags vollends sprengen wiirde.

¢) Die Befugnis der Rechtsprechung zur Korrektur
von vor-nationalsozialistischen Gesetzen in Ausnahmefillen
und ein rassendiskriminierendes Beispiel

Wohl aber will ich mich noch der unmittelbar anschliefenden Passage in
Larenz’ ,Volkischem Rechtsdenken® genauer annehmen, weil sie aus heuti-
ger Sicht hochinteressant ist. Deren Kern besteht darin, dass Larenz dem
Richter fiir Gesetze aus der Zeit vor der ,Machtergreifung” der National-
sozialisten eine Befugnis zu deren Korrektur zuspricht. Diese kniipft er
indessen an die Voraussetzung, dass ihre Anwendung ,,zu einem vom Stand-
punkt der volkischen Gesamtordnung aus schlechthin unertriglichen
Ergebnis fihren wiirde“ und ... ,die Unvereinbarkeit des Gesetzes mit dem
Recht ganz offenbar” ist.”> Wer nach Kontinuititen zwischen dem Denken
von Larenz wihrend der Zeit des Nationalsozialismus und in der Zeit der
Bundesrepublik sucht,”* kann hier fundig werden. Denn diese Kriterien
ihneln offenkundig denjenigen, bei deren Erfillung Larenz in seiner
»Methodenlehre“ von 1960 der Rechtsprechung wegen Vorliegens eines
»Rechtsnotstands“ die Befugnis zu einer ,gesetzesindernden Rechtsfort-
bildung“ zuerkennt.” Allerdings dient als Mafistab jetzt selbstverstindlich
nicht mehr die ,,volkische Gesamtordnung®, die Larenz 1938 ersichtlich mit
dem ,Recht“ gleichgesetzt hat, sondern ein ,dem Gesetz noch fremder
Rechtsgedanke, der sich im ,allgemeinen Rechtsbewufitsein® bereits Geltung
verschafft hat“. Diese Formulierung hat Larenz spiter nicht mehr verwen-
det,”® doch erscheint mir auch sein modifizierter Standpunkt noch als so
unbefriedigend, dass ich bei der Neuauflage der ,Methodenlehre” in diesem
Punkt eine wesentlich andere Konzeption zu entwickeln versucht habe.””

7l Ebenso schon Larenz, Deutsche Rechtserneuerung und Rechtsphilosophie (1934),
S. 34.

2 Vgl. vor allem Larenz (Fn. 67), S. 34; kritisch dazu H. H. Jakobs, JZ 1993, 805, 811 {.

7 Vgl. Larenz (Fn. 67), S. 25; ahnlich ders. (Fn. 70), S. 35.

7 Vgl. z.B. H. Wagner (Fn. 42), S. 243 {f.; Frassek, Von der ,,volkischen Lebensordnung*
zum Recht — Die Umsetzung weltanschaulicher Programmatik in den schuldrechtlichen
Schriften von Karl Larenz (1903-1993) (1996), insbesondere S. 172 ff.; sieche dazu auch
Canaris, Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, in: Willoweit (Hrsg.), Rechtswissen-
schaft und Rechtsliteratur im 20. Jahrhundert (2007), S. 419, 422 mit Fn. 2.

75 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft (1960), S. 320.

76 Vgl. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft (6. Aufl. 1991), S. 427 f.

77 Vgl. Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft (3. Aufl. 1995), S. 246 {.,
251 f. (unter Riickgriff auf die Vorgaben des Grundgesetzes, wenngleich nicht ohne ginz-
lichen Verzicht auf das Kriterium des Rechtsnotstands).
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Natiirlich kénnte man daran denken, hier einen Beleg fiir die ,,unbegrenzte®
Manipulierbarkeit der Methodenlehre zu sehen, wie sie vor allem Riithers
behauptet. Das scheint sogar noch niher zu liegen, wenn man das Beispiel
hinzunimmt, das Larenz 1938 fiir eine Befugnis der Gerichte zur Korrektur
des Gesetzes gegeben hat. Nach der damaligen Fassung von § 1594 BGB
konnte die Ehelichkeit eines Kindes nur binnen eines Jahres nach dem Zeit-
punkt, in dem der Ehemann von der Geburt erfahren hatte, angefochten wer-
den, auch wenn er von der Nichtehelichkeit erst danach Kenntnis erlangte.
Davon will nun Larenz eine (ungeschriebene) Ausnahme zulassen, wenn
»ein deutschblitiger Mann erfahrt, dafl seine Frau ein nach dem BGB als ehe-
lich anzusehendes Kind im Ehebruch von einem Juden empfangen hat, nach-
dem die Anfechtungsfrist des § 1594 bereits verstrichen ist“.”® Zwar ist dies
selbstverstindlich wegen der darin liegenden Rassendiskriminierung mit der-
selben emporten Entschiedenheit wie die Differenzierung der Rechtsfihig-
keit nach Rassegesichtspunkten zu verwerfen,”” doch wiirde man sich Sand in
die Augen streuen, wollte man annehmen, dass die Problematik damit schon
voll gelost ist. Larenz stitzt sich nimlich ausdriicklich darauf, dass die
Gegenansicht ,,der durch die Nirnberger Gesetze erstrebten reinlichen Tren-
nung der Rassen widerspriche®. Hier scheint die Methodenlehre in gewisse
Schwierigkeiten zu geraten, da ja die ,,Fernwirkung® von gesetzlichen Nor-
men und der in thnen zum Ausdruck kommenden Wertungen zu ihrem an-
erkannten Arsenal gehort,*® wie seit Philipp Heck aufier Streit stehen diirfte.
Daher lisst sich die Problematik lege artis wohl nur tiberzeugend losen,
indem man die ,Nirnberger Gesetze“ als das qualifiziert, was sie waren:
Schreiendes Unrecht in Gesetzesform und daher fiir den Rechtsanwender
nicht bindend. Die Jurisprudenz ist somit auch hier keineswegs am Ende mit
threm Argumentationspotential, auch wenn der Riickgriff darauf in diesem
Punkt natiirlich wihrend der Herrschaft des Nationalsozialismus faktisch
nicht moglich war. Was freilich Larenz angeht, so muss man kritisch fragen,
warum er dieses schindliche Beispiel iiberhaupt gebracht hat,*! wenn es ihm
mit der Erfiillung der in seinem Brief vom 25. Februar 1987 genannten ,,Auf-
gabe“®? ernst war.

78 Larenz (Fn. 67), S. 25.

79 Vgl. oben 3 d).

8 Dass das auch nach einem politischen Umsturz gilt, betont ausdriicklich Riithers
(Fn. 44), S. 436 f.

81 Es war angeregt durch die Entscheidung RGZ 152, 390, 395, wo das RG die Frage
offen gelassen hat, weil der Erzeuger kein Jude war.

82 Vgl. oben II 2. nach Fn. 35.
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5. Eine vernachlissigte Abhandlung: ,, Sittlichkeit und Recht“ von 1943 —
Antigone und York bei Tauroggen

Wihrend die Schrift iiber das ,,Volkische Rechtsdenken® bei jedem, der
sich mit Larenz’ Verstrickung in den Nationalsozialismus befasst, intensive
Beachtung zu finden pflegt, bleibt ein anderes Werk, soweit ersichtlich,
unberticksichtigt: Die im Jahr 1943 erschienene, fast 250 Seiten lange Abhand-
lung ,,Sittlichkeit und Recht“.®® Es gehort zu meiner Chronistenpflicht und
stellt zugleich ein selbstverstindliches Gebot der Fairness dar, auf sie eben-
falls einzugehen. Hier liest man nimlich Gedanken, die mit dem herkdmm-
lichen Bild von Larenz’ Haltung zum Nationalsozialismus nicht zusammen-
passen,® wie jeder halbwegs kundige Leser schon aus der Uberschrift
erkennen wird, die ich diesem Abschnitt gegeben habe.

Nach einem langen ideengeschichtlichen Hauptteil lisst Larenz einen
systematischen Schlussteil folgen, in dem vor allem seine Ausfithrungen tiber
das Gewissen Aufmerksamkeit verdienen, weil man, soweit ich sehe, Ver-
gleichbares in seinen vorausgehenden Arbeiten nicht findet. So sagt er iiber
den Gesetzgeber, dass dieser nach der ,organischen Auffassung® — die er
ersichtlich teilt und die er in Gegensatz zur Theorie des Staats- oder Herr-
schaftsvertrages etwa im Sinne Christian Wolffs stellt — ,nur seinem eigenen
Gewissen, Gott und der Geschichte verantwortlich ist“. Er fihrt dann fort:
»Die Grundlage dieser in ihrer Art einzig schweren Verantwortung des ech-
ten Fuhrers und Gesetzgebers — denn keine irdische Instanz ist in der Lage,
thm Entlastung zu erteilen — ist das zwischen ihm und der Gefolgschaft
bestehende sittliche Band der Gemeinschaft, auf das so die objektive Sittlich-
keit in allen ihren Erscheinungsformen, als Sitte, Gewohnheitsrecht und
ungeformtes Recht, als Gesetz und Richterspruch gegriindet ist.“3> Hier ist
also immerhin von einer ,Verantwortlichkeit des Gesetzgebers und des
echten Fithrers® sowie dem ,sittlichen Band der Gemeinschaft zwischen
diesem und seiner ,,Gefolgschaft“ die Rede.

Diese Passage befinde ich nun freilich nicht der Erwihnung fir wert,
wenn Larenz nicht anschlieflend auf die Gewissensentscheidung des Einzel-
nen einginge und nach dem Bemiihen, diese weitgehend in die ,objektive
Ordnung® einzubinden, zu dem Satz vordringe: ,Die letzte Biirgschaft des
Rechts gegen den Mifibrauch, sei es der Gesetzgebungsgewalt, sei es der
richterlichen oder vollziehenden Gewalt, liegt nicht im Zwang — denn der
letzte Zwingende kann nicht mehr selbst gezwungen werden —, sondern im

8 Larenz, Sittlichkeit und Recht, Untersuchungen zur Geschichte des deutschen Rechts-
denkens und zur Sittenlehre, in: ders. (Hrsg.), Reich und Recht in der deutschen Philo-
sophie, Bd. 1 (1943), S. 169-402.

8 Vgl. auch schon oben Fn. 56 a.E.

85 Larenz (Fn. 83),S.229 1.

8 Vgl. Larenz (Fn. 83), S. 232 ff.
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personlichen (!) Verantwortungsbewuf3tsein.“ % Larenz anerkennt dabei — in
expliziter Wendung gegen seinen Lehrer Binder — die Moglichkeit eines
sechten sittlichen Konflikts“, der ,notwendig ein tragischer Konflikt“ sei,
und wird — und erst das hat mich letztlich zur Aufnahme dieser Ausfiihrun-
gen in meinen Vortrag bewogen — mit zwei Beispielen hochst konkret: Im
Zusammenhang mit der soeben zitierten Stelle erwihnt er in der Tat, wie es
jeder Leser Hegels schon gespannt vorausahnt, ausdriicklich die berithmte
Deutung der ,, Antigone® des Sophokles durch Hegel.%’ Nun steht aber in die-
ser Sicht Antigone fur die Verteidigung einer religiosen Anforderung gegen
den staatlichen Befehl des Tyrannen Kreon — und demgemafl war es etwa in
den 50er und 60er Jahren des vorigen Jahrhunderts gang und gibe, Antigone als
eine antike Sophie Scholl zu sehen. Larenz nennt noch ein zweites Beispiel —
und dieses hat mir fast den Atem verschlagen: Er bezieht sich auf das Verhal-
ten von General York bei Tauroggen und sagt dartber, dieses belege, ,,daf}
auch ein Konflikt zwischen einer Pflicht der objektiven Sittlichkeit (nimlich
der Gehorsamspflicht gegentiber dem Kriegsherrn und Staatsoberhaupt) und
einer selbst gegebenen Gemeinschaftspflicht moglich ist und dafl auch dieser
als tragisch empfunden zu werden vermag®.”® York hat bei Tauroggen im Jahr
1812 die nach diesem Ort benannte ,, Konvention“ mit den russischen Be-
fehlshabern, also eine Art ,Separatfrieden” geschlossen®! und dadurch gegen-
Uiber seinem Kriegsherrn und Staatsoberhaupt Konig Friedrich Wilhelm II1.
den Befehl verweigert, ja Landesverrat begangen,” weil Preuflen mit Frank-
reich verbiindet war und Napoleon bekanntlich Krieg gegen Russland fiihrte.
Dazu Larenz: ... er muf seine Schuld als sein Schicksal auf sich nehmen;
genug, daff er vor seinem Gewissen besteht.“** Das im Kriegsjahr 1942!%
Mir liegt es fern, Larenz zu einem geistigen Verblindeten des Widerstands
gegen Hitler hochzustilisieren, zumal auch dieser Abschnitt wieder von
LBlut®, |Rasse“ und ,,volkisch® durchsetzt ist. Ich mafie mir auch kein Urteil
dariiber an, was er sich bei diesen Ausfithrungen letztlich gedacht haben

8 Larenz (Fn. 83), S. 243.

88 Larenz (Fn. 83), S. 241; vgl. auch S. 233.

% Vgl. Hegel, Simtliche Werke, hrsgg. von Herrmann Glockner, Bd. 16: Vorlesungen
tiber die Philosophie der Religion. Zweiter Teil (1928), S. 133 {.; vgl. zur Deutung der , Anti-
gone“ aus der Sicht eines Juristen zuletzt H. Hofmann, Einfihrung in die Rechts- und
Staatsphilosophie (2000), S. 76 ff.; G. Hager, Rechtsmethoden in Europa (2009), S. 330 ff.

% Larenz (Fn. 83), S. 242.

91 Eine gute Schilderung des Vorgangs aus jingerer Zeit findet sich bei C. Clark,
Preuflen (2008), S. 414 ff.; eine knappe Darstellung und Bewertung bietet Miinkler, Die
Deutschen und ihre Mythen (2009), S. 220.

2 So die Wertung von BGH, NJW 1952, 1183, wo iibrigens ausdriicklich die Parallele
zwischen den Mitgliedern des militirischen Widerstands gegen den Nationalsozialismus
und York gezogen wird.

9 Larenz (Fn. 83),S. 241 f.

% Das Vorwort stammt aus dem Dezember dieses Jahres.
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mag.” Das mindeste aber, was man tiber die Evokation von Antigone und
York im Jahr 1942 wird sagen dirfen und missen, ist, dass sie duferst mutig
war und bei der Wiirdigung von Larenz’ Verhiltnis zum Nationalsozialis-
mus keinesfalls aufler Betracht bleiben darf.”

6. Warum haben wir als Larenz’ Assistenten nicht nachgefragt?

Spitestens an dieser Stelle wird sich mancher fragen, warum wir, die wir
seine Assistenten waren, iiber seine Haltung zum Nationalsozialismus offen-
kundig nur sehr wenig aus seinem Mund erfahren haben. Fiir meine Person
besteht die Antwort im Kern darin, dass es mir als ungehérig erschienen
wire, von meinem akademischen Lehrer eine Rechtfertigung mir gegeniiber
fiir sein Tun und Lassen wihrend der Zeit des Nationalsozialismus zu erwar-
ten — und zwar deshalb, weil ich in der Diskussion und ,Bewiltigung® dieser
Problematik eine Aufgabe von Politik und Gesellschaft in ihrer Gesamtheit
sah und nicht so anmaflend war, mich insoweit als deren Reprisentanten zu
verstehen oder gar zu gerieren. Ebenso oder dhnlich diirften die meisten
meiner Altersgenossen gedacht haben. Uns war vollig klar, dass es in der
Generation unserer Eltern und Grofleltern zahllose ,Mitliufer gegeben
hatte und dass sich viele Tater und Gehilfen zu Unrecht in Freiheit befanden.
Ebenso klar war uns aber, dass auch wir uns ,mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit” — um diese spezifisch juristische Formulierung hier ein-
mal in anderem Zusammenhang fruchtbar zu machen — nicht besser bewihrt
hitten und dass wohl niemand von uns das Ethos etwa der Geschwister
Scholl aufgebracht hitte. Demgemafl besafl unsere Generation, die Helmut
Schelsky treffend als die ,skeptische” bezeichnet hat,” im Gegensatz zu
vielen Angehorigen der nachfolgenden Generation, die man ,die 68er zu
nennen pflegt und die in groflen Teilen wieder ideologiegliubig, ja ideologie-
stichtig, also das Gegenteil von ,skeptisch® war, nicht die — mich seit jeher
tief emporende — Arroganz, ihr Selbstverstindnis und Selbstbewusstsein
aus einem ebenso wohlfeilen wie pubertir-groflenwahnsinnigen nachholen-
den ,Widerstand“ gegen den national-sozialistischen Totalitarismus zu ge-
winnen.

Das hatte mit Geschichts- oder Vergangenheitsblindheit nicht das min-
deste zu tun. An meiner Schule — dem Humboldt-Gymnasium in Diisseldorf -
war das Thema des Holocaust (damals i.d.R. mit dem Stichwort ,,Ausch-

% In Larenz’ Handexemplar zu ,Sittlichkeit und Recht®, das sich in seinem Nachlass
gefunden hat und in der Bibliothek der Ludwig-Maximilians-Universitit Miinchen aufbe-
wahrt wird, habe ich keine diesbeziiglichen Anhaltspunkte gefunden.

% Dass insbesondere Riithers diese Abhandlung, soweit ersichtlich, nirgends erwihnt,
erscheint mir daher befremdlich.

%7 So der Titel von Schelskys Buch aus dem Jahr 1957: Die skeptische Generation (1957).
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witz“ bezeichnet) zur Zeit meines Abiturs im Jahre 1957 in vielfaltiger Weise
gegenwirtig (auch wenn der Geschichtsunterricht in der Tat nicht bis zu der
Zeit nach 1933 vordrang). So war es mir selbstverstindlich, einer Vereinigung
fir christlich-judische Zusammenarbeit anzugehoren; das Gedicht ,, Todes-
fuge“ von Paul Celan war fir jeden von uns, der Uiberhaupt Sinn fiir Lyrik
hatte, ein Schliisselwerk; in meinem personlichen Umfeld gab es keinen
Gleichaltrigen, der die Tatigkeit von Hans Globke, des Kommentators der
»Nirnberger Gesetze®, als Staatssekretir im Bundeskanzleramt nicht als
Skandal empfunden hat — ohne dass uns das freilich den Blick fiir die exzep-
tionellen Leistungen der Regierung Adenauer/Erbard verstellt hitte. In die-
ser Weise konnte ich lange fortfahren.

Fir eine iible ,linke“ Geschichtsklitterung und eine Folge von Ideologie
im schlechtesten Sinne des Wortes — nimlich von ,falschem Bewusstsein“ —
halte ich jedenfalls das heutzutage verbreitete Klischee, die 50er und frithen
60er Jahre des vorigen Jahrhunderts seien ,dumpf®, ,dunkel®, ,spieflig®,
yruckwirtsgewandt” oder dgl. gewesen. Vielmehr trugen sie durch den
Beginn der europiischen Integration, die Aussohnung mit Frankreich, die
Regelung des Verhiltnisses der Bundesrepublik Deutschland zu Israel und
andere parallele Geschehnisse sowie durch die Schaffung einer wettbewerbs-
basierten und zugleich sozial abgefederten Marktwirtschaft in vieler Hinsicht
Zige einer zwar ,stillen®, aber gemessen am bisherigen Verlauf der deut-
schen Geschichte ganz und gar radikalen Revolution.”® Dass diese ohne Mit-
wirkung der ,Linken®, iberwiegend sogar gegen deren erbitterten Wider-
stands zustande kam, diirfte mafigeblich dazu beigetragen haben, dass jene
Zeit schlecht geredet wurde und wird, seit Kreise, die der ,Linken“ zuge-
horen oder nahe stehen, die historische Deutungshoheit erlangt haben. Wer
sie indessen wie ich mit dem politischen Bewusstsein der ,,skeptischen® Gene-
ration erlebt hat und aus eigener Erfahrung, ohne Einbindung in ,linke“ Vor-
urteile bewertet, fir den hatte sie den erregenden und vitalen Charakter, der
einer Revolution — und sei sie auch ,still“ — zueigen zu sein pflegt.

III. Ein ,,Klassiker zu Lebzeiten

Nach diesem Exkurs, der ein Stiick Selbstzeugnis einschliefft, nun wieder
zuriick zu Karl Larenz! Nach 1945 begann ein neuer, dritter Abschnitt in
seiner wissenschaftlichen Biographie. Wihrend er unmittelbar nach dem Krieg
noch Vorlesungen hielt, war er zwischen dem Sommersemester 1947 und

% Man kann, den Titel eines Buches von H. A. Winkler aus dem Jahre 2000 aufgreifend,
auch sagen, dass ,Der lange Weg nach Westen“, den Deutschland gegangen ist, damals
auflen-, wirtschafts- und innenpolitisch sowie wohl auch mentalititsgeschichtlich in den
Beginn seiner Schlussphase gemtindet ist.
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dem Sommersemester 1950 suspendiert, konnte aber anschlieffend seinen
Lehrstuhl wieder ibernehmen.”” Nach Ablehnung eines Rufs nach Miinster
im Jahr 1957 wechselte er 1960 nach Miinchen, wo er bis zu seinem Tod im
Jahr 1993 lebte. Noch in Kiel hatte er die beiden Binde zu seinem Lehrbuch
des Schuldrechts, die 1953 und 1956 erstmals erschienen, und das Manuskript
zu seiner ,Methodenlehre®, die er 1960 vorlegte, geschrieben. Durch diese
Werke und die Fille sonstiger Publikationen, die sie begleiteten und um-
gaben, sollte er trotz seiner Verstrickung in den Nationalsozialismus doch
noch werden, was man vor 1933 hatte erhoffen diirfen: ein ,Klassiker zu
Lebzeiten®, wie Ralf Dreier formuliert hat.!®

1. Die Lebrbiicher zum Schuldrecht und zum Allgemeinen Teil:
eine exzeptionelle Erfolgsgeschichte

Da ich uiber das Schuldrechtslehrbuch von Larenz an anderer Stelle aus-
fuhrlich geschrieben habe,'®! begntige ich mich hier mit einer knappen Skizze.

a) Das Wachsen von Auflage zu Auflage

Diesem Buch war ein auflerordentlicher Erfolg beschieden. Das spiegelt
sich schon in der Zahl und der Abfolge seiner Auflagen wieder: Band I erlebte
von 1953 bis 1987 14 Auflagen, Band II von 1956 bis 1986 13 Auflagen, so
dass zwischen den Auflagen im Schnitt nur gut zwei Jahre liegen. Zusitzlich
erschien der ,,Allgemeine Teil des deutschen Biirgerlichen Rechts® von 1967
bis 1989 in sieben Auflagen, was fast derselben Frequenz entspricht. Das ist
Ausdruck nicht nur einer staunenswerten Arbeitskapazitit, sondern auch
einer ebenso auflergewohnlichen Arbeitsdisziplin. Diese hatten ihre Wurzel,
wie ich in meiner Zeit als Larenz’ Assistent miterleben durfte, nicht zuletzt
darin, dass ithm seine wissenschaftliche Arbeit eminente Freude machte und
neben seiner Familie den zentralen Schwerpunkt seines Lebens bildete. Zu
seinem Glick war es ithm vergonnt, seine wissenschaftliche Tatigkeit bis
unmittelbar vor seinem Tod in unverminderter geistiger Frische fortzusetzen.

Typisch fir die Lehrbiicher von Larenz ist, dass er diese, frei nach Rilke,
gleichsam ,in wachsenden Ringen® geschrieben hat. So wurden aus den 300
Seiten der ersten Auflage von Band I des Schuldrechts 670 Seiten in der

9 Vgl. die eingehende Darstellung von Frassek, Karl Larenz (1903-1993) — Privatrecht-
ler im Nationalsozialismus und im Nachkriegsdeutschland, JuS 1998, 296, 300, die teilweise
auf intensiven Recherchen und teilweise auf Auskiinften von Larenz beruht.

10 R, Dreier, JZ 1993, 454. Der Ehrentitel des ,,Klassikers“ wurde Larenz und seinen
Lehrbiichern auch von anderen wiederholt zuerkannt, vgl. z.B. Kupisch, Buchbesprechung
zu Lehrbuch des Schuldrechts Band II: Besonderer Teil, NJW 1982, 321; Pawlowski, Buch-
besprechung zu Allgemeiner Teil des deutschen Biirgerlichen Rechts, NJW 1989, 1981; Hil-
gendorf, Buchbesprechung zu Methodenlehre der Rechtswissenschaft, NJW 1993, 3250.

101 Vgl. Canaris (Fn. 74), S. 419 ff.
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letzten Auflage und aus den gut 400 Seiten der ersten Auflage von Band II
760 Seiten in der letzten Auflage. Ein solches sukzessives Vorgehen entsprach
Larenz® Denkweise und seinem Wissenschaftsverstindnis. Er war nimlich
weniger bestrebt, auch bei komplexen oder neuartigen Problemen schon ,,im
ersten Anlauf“ eine moglichst tief dringende und umfassend angelegte
Losung zu gewinnen, als vielmehr damit zufrieden, im Vertrauen auf die Ver-
besserungsmoglichkeiten in spateren Auflagen die Entfaltung und Vertiefung
der Probleme wihrend eines lingeren Zeitraums gelassen abzuwarten.

b) Wesentliche Charakteristika von Larenz’ Lehrbiichern

Zu den hervorstechenden Fihigkeiten von Larenz gehorte es, dass er es
meisterhaft verstand, Probleme und ihre Losung ,auf den Begriff zu brin-
gen“ und insbesondere einen passenden und durchsetzungsfihigen Terminus
zu finden. Ein Musterbeispiel hierfiir bildet der Begriff ,, Schuldverbilinis
ohne primdre Leistungspflicht“, der von ihm stammt.!®? Dieser erleichtert das
Verstandnis wesentlicher Aspekte des Schuldverhiltnisses auflerordentlich.
Legt man den Akzent auf das Wort ,,primire® und zieht man also die Konse-
quenz, dass es auch Schuldverhiltnisse mit lediglich ,sekunddren” Leistungs-
pflichten gibt, so wird es zu einer dogmatischen Selbstverstindlichkeit, dass
nach dem Erloschen einer primiren Leistungspflicht, etwa gemaf} § 275 1
BGB, aus demselben Schuldverhiltnis neue — eben ,,sekundire” — Leistungs-
pilichten entspringen konnen wie z.B. solche zur Herausgabe von Surro-
gaten nach § 285 BGB oder zum Schadensersatz statt der Leistung nach
§§ 280 III, 281-283 BGB, oder dass dieses Schuldverhiltnis durch einen
Ricktritt nicht untergeht, sondern unter Wahrung seiner rechtlichen Iden-
titat in ein Rickabwicklungsverhiltnis verwandelt wird. Als noch frucht-
barer erwies es sich, dass man auch das Wort Leistungspflicht betonen kann.
So gelangt man namlich unschwer zu der Einsicht, dass es auch Schuldver-
haltnisse gibt, die Uberhaupt keine Leistungs-, sondern nur Schutz- oder
Ricksichtspflichten beinhalten, was bekanntlich im Rahmen der Schuld-
rechtsmodernisierung gemify § 241 II BGB sogar Eingang in das Gesetz
gefunden hat. Im Zusammenhang mit der Kategorie des Schuldverhiltnisses
ohne primire Leistungspflicht steht, dass Larenz auch den Begriff des ,, Ver-
trags mit Schutzwirkung fiir Dritte“ geprigt hat,'® den der BGH alsbald von
thm tibernommen hat.!®* Erst daraufthin und wohl nicht zuletzt dadurch hat
diese Rechtsfigur ihren unauthaltsamen Siegeszug angetreten. Wieder einmal
sehen wir Larenz somit in seinem Denken auf den Spuren Hegels, zeigt sich

102 Er verwendet ihn erstmals in der 5. Auflage des 1. Bandes seines Schuldrechtslehr-
buchs von 1962 im Rahmen der Ausfihrungen tiber die culpa in contrabendo S. 39.

1% Er findet sich schon in der 1. Auflage von Schuldrecht I, vgl. S. 139 ff.

104 Frstmals BGH, NJW 1959, 1676 .
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hier doch geradezu exemplarisch die ,produktive” Kraft des Begriffs und
seiner Bildung. Demgemaf} darf man die Schaffung der Kategorie des Schuld-
verhiltnisses ohne primire Leistungspflicht durchaus als ,juristische Ent-
deckung“!% bezeichnen.

Viel gerithmt und in der Tat des Rithmens wert sind auch die Eleganz von
Larenz’ Stil und die Luziditit seiner Gedankenfihrung. Diese haben ohne
Zweifel ganz wesentlich zum Erfolg seiner Biicher beigetragen. Freilich ber-
gen sie, wie ich noch aus eigener Erfahrung weify und auch von zahlreichen
anderen Lesern gehort habe, zugleich gewisse Gefahren in sich. Allzu leicht
wiegt der Leser sich nimlich in der trigerischen Gewissheit, ein Problem
und seine Losung voll verstanden zu haben, weil ihm die Suggestivkraft von
Larenz’ Darstellung den Blick fiir unter der Oberfliche liegende Schwierig-
keiten triibt.!1% Zwar pflegt er fiir nahezu jeden nicht-trivialen Satz eine teleo-
logisch fundierte Begriindung zu geben — was seinerzeit alles andere als
selbstverstindlich war und daher durchaus auch maflstabsetzend gewirkt hat,
was mir aber keineswegs als Student, sondern erst als Assistent und damit als
(werdendem) Wissenschaftler bewusst geworden ist —, doch besteht diese
meist nur aus einem einzigen Gedanken, den er sich nicht selten in einem
langen Prozess des Nachdenkens erarbeitet hatte, und nimmt den Leser
daher nicht mit auf den Weg durch den Dschungel der Schwierigkeiten und
Argumente, der oft vor der Erreichung eines einigermaflen abgesicherten
Ergebnisses durchdrungen werden muss.!”” Nicht zu Unrecht hat Diederich-
sen daher gesagt, dass Larenz seine Lehrbticher ,weniger fiir andere als fiir
sich selbst schreibt“ und dass ,seine Texte deshalb monologisch, nicht dia-
logisch sind“.1® In der Tat hat er mir gegentiber einmal geduflert, er schreibe
primir, um sich selbst tiber die Probleme und ihre Losung klar zu werden.

Weniger bekannt, gerade darum aber besonderer Hervorhebung wert ist
die Tatsache, dass Larenz stets aufgeschlossen fiir Fortschritte des Rechts-
denkens war, ja geradezu einen ausgeprigten Spiirsinn fiir ,in der Luft lie-
gende“ Tendenzen hatte. So gehorte er — was heute wohl kaum noch jemand
weifl — zu den ersten, die fiir eine Inhaltskontrolle von Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen pladiert haben, und zwar im wesentlichen mit denjeni-
gen Argumenten, die wir auch jetzt noch als mafigeblich erachten.!® Auch

19 Vgl. dazu die Nachweise oben Fn. 13.

16 Vel. auch Westermann, Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, NJW 1971, 1789-1790,
der in seiner Rezension der 10. Auflage von Band 1 und der 9. Auflage von Band 2 von einer
yfast schon irrefithrend fliissigen Darstellung auch verwickelter Problemkomplexe spricht;
dhnlich Pawlowski, NJW 1989, 1981.

197 Dies habe ich in der von mir besorgten Neuauflage des Schuldrechtslehrbuchs ge-
indert, vgl. dazu Canaris (Fn. 74), S. 430 {.

108 So Diederichsen, FS C.H. Beck (1988), S. 495, 507; ahnlich S. 498.

199 Vgl. Larenz, Schuldrecht I (1953), S. 69 f. und 2. Aufl. 1957, S. 78.
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hat er sich z.B. schon frith den ,neuen Vertragstypen wie dem finanzierten
Kauf und dem Finanzierungsleasing intensiv gewidmet.!'°

2. Die , Methodenlehre der Rechtswissenschaft“: ein Durchbruch
a) Grundlegung einer kaum erschlossenen wissenschaftlichen Materie

Als 1960 Larenz’ ,Methodenlehre der Rechtswissenschaft erschien, kam
das einem Durchbruch gleich. Bis dahin gab es nimlich auf dem Gebiet der
Methodenlehre an aktueller Literatur im Wesentlichen nur Engischs zwar
schone, aber in der Themenstellung viel zu enge , Einfiihrung in das juristi-
sche Denken®.!"! Wer sich heute an Larenz’ ,Methodenlehre“ kritisch reibt,
sollte daher nicht vergessen, dass es erst sein Buch war, das einer — alsbald
nach dessen Erscheinen einsetzenden — intensiven wissenschaftlichen Be-
fassung mit dieser Materie iberhaupt den Weg gedffnet und das Feld berei-
tet hat.

Dabei weist dieses Werk zusitzlich insofern einen besonderen Vorzug auf,
als dem ,systematischen Teil“ ein fast gleichgewichtiger ,historisch-kriti-
scher Teil“ vorangestellt ist, welcher die ,,Rechtstheorie und Methodenlehre in
Deutschland seit Savigny“ behandelt. Ich habe tber diesen aus dem Munde
von Rechtshistorikern tiberaus lobende Worte gehort. Heute wire insoweit
indessen m.E. angesichts der Fortschritte, welche die Erforschung der deut-
schen Rechtsgeschichte des 19. Jahrhunderts seither gemacht hat, von einem
einzelnen, der nicht Rechtshistoriker ist, Vergleichbares nicht mehr zu leis-
ten. Daher bin ich Larenz darin gefolgt, dass ich, wie er selbst es schon in den
beiden noch von ihm besorgten Auflagen der ,,Studienausgabe“ der ,Metho-
denlehre® getan hat, in der von mir nach seinem Tod tibernommenen dritten
Auflage den historisch-kritischen Teil weggelassen und meiner Bearbeitung
nur den (ungekiirzten) systematischen Teil zugrunde gelegt habe.!? Wenn
Riithers dies als ,Anleitung zum fortgesetzten methodischen Blindflug® kri-

110 Letzteres hat er erstmals behandelt in Schuldrecht IT (11. Aufl. 1977), § 63 IIL.

" Engisch, Einfilhrung in das juristische Denken (1956); in der 10. Aufl. 2005 heraus-
gegeben und bearbeitet von Wiirtenberger und Otto.

12 Vgl. Larenz/Canaris (Fn. 77). Dass ich im Gegensatz zu Larenz auch das Kapitel
iber ,Die Methodendiskussion in der Gegenwart®, das den Abschluss des historisch-kriti-
schen Teils bildet, weggelassen habe, beruht zum einen darauf, dass es sich dabei zur Zeit
der Ubernahme dieses Buchs durch mich m. E. in weiten Teilen nicht mehr um »Gegen-
wart“, sondern ebenfalls bereits um ,historisch® gewordene Ansichten handelte, und zum
anderen darauf, dass ich eine gesonderte Darstellung der von einzelnen Autoren vertretenen
methodologischen Positionen angesichts des Anschwellens der Literatur fir kaum serios
machbar und vor allem nicht fiir angemessen halte; diese mogen bei der Behandlung der ein-
zelnen Sachfragen punktuell zu Wort kommen, wie das auch sonst in der rechtswissen-
schaftlichen Literatur tiblich ist.
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tisiert hat,!’® so liegt das schon deshalb neben der Sache, weil der historisch-
kritische Teil von Larenz die Epoche des Nationalsozialismus, auf die es
Riithers insoweit entscheidend ankommt, gar nicht enthilt. Ich sah (und
sehe) auch keinen Anlass, diese meinerseits als eigenstindigen Abschnitt in
die ,Methodenlehre® aufzunehmen. Ich halte nimlich die damaligen Exzesse
im Umgang mit Gesetz und Recht, wie ich im Rahmen meiner Ausfithrungen
zur Behandlung der ,Rassefremden® deutlich zu machen versucht habe,
nicht fiir einen Tei/ der Geschichte der Methodenlehre, sondern fiir einen
Ausstieg aus dieser;'"* denn Methodenlehre hat bei unserem heutigen Ver-
stindnis von Jurisprudenz, das auf einer Jahrhunderte alten europdischen
Tradition beruht, ex praemissione spezifisch wissenschaftliche Wege zur Fin-
dung und Gewinnung des Rechts zum Gegenstand und von deren Beschrei-
tung kann von vornherein nicht die Rede sein, wo die Rassenideologie zu-
grunde gelegt wird.!"® Demgemaf} lehrt uns der Riickblick auf jene Zeit m.E.
kaum etwas iiber den methodologisch korrekten Umgang mit Gesetz und
Recht, sondern betrifft das ungleich groflere Thema des Verbdltnisses der
Juristen zu einem Unrechtsstaar''® und gehort daher in den viel weiteren
Rahmen der Rechtsphilosophie.!'” Dartiber hinaus gilt auch fir diese, sofern
sie der Gerechtigkeit und der Rechtsstaatlichkeit verpflichtet ist, und erst
recht fiir eine Methodenlehre, die das Pridikat der Wissenschaftlichkeit ver-
dient, in Anlehnung an ein bekanntes Wort Biockenfordes, dass sie die Vor-
aussetzungen, von denen sie lebt, nicht selbst zu gewahrleisten, also zu schaf-
fen und aufrecht zu erhalten vermag,''® auch wenn sie — das aber immerhin! -
einen gewissen Beitrag dazu zu liefern durchaus imstande ist.

Im Ubrigen mochte ich im Folgenden drei reprisentative Problemfelder
herausgreifen, um einen Eindruck vom Gehalt der Larenz’schen ,Methoden-
lehre” und von ihrer heutigen Bedeutung fiir unser Fach zu geben. Diese sind
so gewahlt, dass sie in ihrer Zusammenschau zugleich einen groflen Teil des
gedanklichen Gesamtgebaudes, als welches sich seine ,Methodenlehre“ dar-
stellt — und den tibrigens insoweit auch ich ,bewohne“ - sichtbar machen
und tragende Elemente seiner Architektur in Erscheinung treten lassen.

13 Vgl. Riithers, Anleitung zum fortgesetzten methodischen Blindflug?, NJW 1996,
1249-1253.

114 Vgl. oben II 3 d).

115 Zutreffend Luig, Macht und Ohnmacht der Methode, NJW 1992, 2536, 2539 gegen
Riithers: ,In einem Rechtssystem, das verwissenschaftlicht ist ..., steht ,Methode* nicht fiir
alle Zwecke zur Verfiigung.“

116 Vgl. als Beispiel oben IT 4 ¢) vor Fn. 81.

17" So im Ansatz auch Riithers (Fn. 44), S. 443 und ders., Die unbegrenzte Auslegung
(6. Aufl. 2005), Nachwort S. 494.

118 Vgl. Bockenfirde, Staat, Gesellschaft, Freiheit (1976), S. 60; ders. Der Staat als sitt-
licher Staat (1978), S. 37.
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b) Die Abwendung vom ,konkret-allgemeinen Begriff“ im Sinne Hegels

Zunichst bedarf es einer Abgrenzung in negativer Hinsicht: Die auffalligste
Verinderung, die Larenz an seiner ,Methodenlehre” in der Abfolge ihrer
Auflagen vorgenommen hat, ist seine Abwendung von dem ,konkret-allge-
meinen Begriff“ im Sinne Hegels. Wahrend das Buch in der 1. Auflage
von 1960 noch mit diesem endete und in gewisser Hinsicht auch in ihm gip-
felte,""” hat Larenz ihn seit der 3. Auflage von 1975 nach weiter vorn gezogen
und in einen bloflen ,Exkurs“ ausgelagert.!?® Schon wihrend der Zeit des
Nationalsozialismus hatte Larenz sich darum bemiiht, den ,konkret-allge-
meinen Begriff fiir die Rechtswissenschaft fruchtbar zu machen,'® doch
wire es verfehlt, diesen deshalb in einen inneren Zusammenhang mit dem
Nationalsozialismus zu bringen,!?? wenngleich Larenz ihn in dieser Richtung
missbraucht hatte. Als Motive fiir seine Abwendung von Hegel hat Larenz
1975 angegeben, dass er nunmehr auch die moderne Hermeneutik in sein
methodologisches Konzept einbezogen habe und ,,einige der fiir jede geistes-
wissenschaftliche Erkenntnis bedeutsamen Einsichten Hegels zweifellos in
die moderne Hermeneutik eingegangen sind“,'?* sowie, dass ,,die Geschichte
iber den Absolutheitsanspruch dieses Systems — wie desjenigen aller Nach-
folger — hinweggegangen ... (und) nicht nur fiir die Rechtswissenschaft, son-
dern auch fiir die ,praktische® Philosophie (d.h. Ethik und Rechtsphilo-
sophie) das ,offene’ und bis zu einem gewissen Grade in sich ,bewegliche’
System, das niemals vollendbar ist und immer wieder in Frage gestellt wer-
den kann, die einzig noch mogliche Form des Systemdenkens ist“.1%

Fir diese Korrektur seiner Position mag auch eine gewisse Rolle gespielt
haben, dass wir als seine Schiiler behutsam, aber hartnickig versucht haben,
thn von einer unmittelbaren Ankniipfung an die Gedankenwelt Hegels weg-
zudringen, soweit es um Fragen der Methodenlehre geht. So hingt es viel-
leicht hiermit zusammen, dass er seine ,Methodenlehre® seit der 3. Auflage
(namentlich genannten) Schiilern von ihm als ,langjihrigen Gesprachspart-
nern gewidmet hat. Fiir mich selbst war ohnehin Kant (neben Platon) der

119 Vgl. Larenz (Fn. 75), S. 353 ff., 369 {.; ibereinstimmend 2. Aufl. 1969, S. 473 ff.

120 Veol. Larenz (Fn. 76), S. 457 ff.

121 Vgl. Larenz (Fn. 67), S. 43 ff.; ders., Zur Logik des konkreten Begriffs: eine Vor-
untersuchung zur Rechtsphilosophie, Deutsche Rechtswissenschaft, Vierteljahresschrift der
Akademie fiir Deutsches Recht, 5. Bd. 1940, 279-299.

122 Vgl. auch A. Kaufmann, Buchbesprechung zu Methodenlehre der Rechtswissen-
schaft (6. Aufl. 1991), JZ 1992, 191, 192.

123 So Vorwort zur 3. Aufl. S. VIIL; vgl. zu dieser Positionsinderung von Larenz auch
Frommel, Die Rezeption der Hermeneutik bei Karl Larenz und Josef Esser (1981), S. 55 ff.
(kaum ergiebig).

124 Larenz (Fn. 75), S. 161; fast wortlich iibereinstimmend 6. Aufl. (1991) S. 173; aus-
fuhrlicher und vertiefend Larenz, Richtiges Recht (1979), S. 182 f.
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philosophische Fixstern, lange bevor ich zu Larenz kam, wihrend ich Hegel,
wohl nicht zuletzt unter dem Einfluss Poppers, mit duflerster Distanz
gegeniiberstand. Vor allem aber war — und bin — ich der Uberzeugung, dass
eine juristische Methodenlehre nur das unerlissliche Minimum an allgemein-
philosophischen Grundlagen in sich aufnehmen sollte und hielt daher Larenz’
urspringliches pointiertes Bekenntnis zu Hege! fur kontraproduktiv.

Die Aufgaben, deren Erfillung Larenz dem ,konkret-allgemeinen Be-
griff“ zugedacht hatte, haben sich damit freilich nicht erledigt. Sie sollen viel-
mehr von anderen Denkformen wie dem Typus — den Larenz schon 1938 als
iquivalent neben den ,konkret-allgemeinen Begriff gestellt hatte!?® —, dem
funktionsbestimmten Begriff und der Konkretisierung allgemeiner Rechts-
prinzipien wahrgenommen werden.'? In der Tat scheinen auch mir abstrakte
Allgemeinbegriffe in der Jurisprudenz trotz ihrer Unentbehrlichkeit von
geringer Fruchtbarkeit zu sein und daher der Erginzung durch andere Denk-
figuren zu beduirfen, wobei man im vorliegenden Zusammenhang wohl noch
das ,bewegliche System“ im Sinne Wilburgs hinzunehmen sollte. Hier bedarf
es freilich der Vertiefung in mannigfacher Hinsicht und hier sehe ich daher
eines der wichtigsten zukiinftigen Arbeitsfelder auf dem Gebiet der Metho-
denlehre.

¢) Die Verbindung von ,subjektiver” und ,,objektiver® Auslegungstheorie
und die Zuriickweisung des ,,positivistischen und des ,,scientistischen®

Wissenschaftsbegriffs

Ein anderes Grundlagenthema der Methodenlehre neben dem der Begriffs-
bildung stellt die Frage nach dem Ziel der Auslegung dar: Geht es, etwas ver-
kiirzend gesprochen, dabei darum, den Willen des ,historischen® Gesetz-
gebers zu ermitteln, wie die Anhinger der ,subjektiven® Theorie meinen,
oder ist letztlich der ,objektive” oder ,normative® Sinn des Gesetzes maf3-
geblich, wie dies der ,objektiven® Theorie entspricht? Larenz hat seit jeher
fiir eine Verbindung beider Konzeptionen plidiert mit einer leichten Tendenz
zu einem Vorrang des ,normativen® Sinnes vor den ,Regelungsabsichten
und den konkreten Normvorstellungen des historischen Gesetzgebers“.1%

Selbstverstindlich spricht im Ansatz fiir die ,,subjektive” Theorie, dass die
Rechtsprechung grundsitzlich an das Gesetz gebunden ist!?® und die Metho-

125 Vgl. Larenz (Fn. 67), S. 45, 47 und 6fter.

126 Vgl. Larenz (Fn. 67), S. 457.

127 Vgl. zuletzt Larenz (Fn. 67), S. 316 ff.

128 Den Versuch, hieraus eine konsistente Konzeption der ,subjektiven® Theorie zu ent-
wickeln, hat vor allem Neuner unternommen, vgl. Die Rechtsfindung contra legem (2. Aufl.
2005), S. 85 ff., 103 ff. Indessen zahlt er dafiir konsequenterweise den Preis einer starken
Ausweitung des Bereichs, in dem er ein Contra-legem-Judizieren fiir zulassig hilt, und setzt
sich dadurch dem Einwand aus, die iberkommene Funktion dieser Kategorie termino-
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denlehre somit ebenfalls von diesem Gebot auszugehen hat, weil und soweit
sie sich als Lehre von der korrekten Rechtsanwendung, -findung und -fort-
bildung versteht und also am Leitbild der Rechtsprechung orientiert ist. Die
erste Schwachstelle der ,subjektiven Theorie besteht jedoch bekanntlich
schon darin, dass man allzu oft nicht weif}, was eigentlich der Wille des
Hhistorischen® Gesetzgebers war, und diesem dann zwangsliufig einen ,,ver-
niinftigen®, also doch irgendwie ,,objektiven® Willen unterstellt. Noch vor-
gelagert ist die kritische Frage, wer eigentlich der ,historische” Gesetzgeber
ist: das Parlament, dem zwar bei einem Gesetz die Normsetzungskompetenz
zukommt, dessen Mitglieder sich aber hiufig bei bestimmten Vorschriften
gar nichts oder zumindest nichts Genaues gedacht haben; oder die Beamten
des Ministeriums, welche den Entwurf des Gesetzestextes und dessen Amt-
liche Begriindung abgefasst haben; oder gar eine gegebenenfalls vorgeschaltete
Kommission von Experten, auf welche Ideen und Formulierungen zuriick-
gehen?! Eine stringente Antwort hierauf zu finden ist bisher m.E. nicht ge-
lungen und insbesondere nicht mit Hilfe der ,,Paktentheorie zu erreichen.!?
Auf der Ebene des Europarechts werden diese Schwierigkeiten nicht selten
noch potenziert.!*

Entscheidend kommt hinzu, dass die berithmte Maxime, wonach ,,ein Text
kliiger sein kann als sein Verfasser” und der Interpret ihn also u.U. besser
zu verstehen vermag als dieser selbst,’®! im Kern vollig zutrifft. Wer sich

logisch wesentlich zu verindern, vgl. E. Bydlinski, Uber die Lex-lata-Grenze der Rechts-
findung, in: Koller u.a. (Hrsg.), Einheit und Folgerichtigkeit im juristischen Denken, Sym-
posion zu Ehren von Claus-Wilhelm Canaris (1998), S. 27-88.

129 Nicht voll iberzeugend insoweit Neuner (Fn. 128), S. 104, der dem gesetzgebenden
Gremium der Sache nach eine Widerspruchsobliegenheit gegeniiber den Gesetzesmateria-
lien aufbiirdet und dadurch m.E. sowohl die Kompetenzverteilung in riskanter Weise
tangiert als auch den Zufilligkeiten des Gesetzgebungsverfahrens zu viel Raum lisst.

130 Dass sich deshalb die subjektive Theorie ,fiir weite Bereiche der nationalen Gesetz-
gebung schlicht und einfach erledigt hat“, wie Hirsch, Auf dem Weg zum Richterstaat?, JZ
2007, 853, 857 meint, erscheint mir allerdings als tiberpointiert. Im Gegenteil stellt es ein
gutes Beispiel fiir deren fortdauernde partielle Tragfihigkeit dar, wenn der nationale
Gesetzgeber etwa den Willen zu einer vollig kongruenten Umsetzung einer Richtlinie der
EG bekundet hat — den er ja nicht zu haben braucht! — und die Rechtsprechung daraus dann
auf die Zulissigkeit einer rigorosen richtlinienkonformen Rechtsfindung schlief3¢; hier passt
sogar die ,Paktentheorie” einigermaflen! Auflerdem verlagert sich das Problem teilweise
auf die européische Ebene — so wenn aus den ,,Erwiagungsgriinden® einer Richtlinie auf den
,Willen“ des Richtliniengebers geschlossen wird. Im Ubrigen st8t die subjektive Theorie
hier oft (nur) deshalb an ihre natiirlichen Grenzen, weil das Zustandekommen europarecht-
licher Normen hiufig sehr intransparent ist und von der Kommission teilweise offenbar
bewusst intransparent gehalten wird — ein unter demokratietheoretischen Aspekten be-
denkliches Verhalten.

131 Auf diese beruft sich im vorliegenden Zusammenhang mit Recht jiingst z. B. Hirsch,
JZ 2007, 853, 855.
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hiertiber mokiert!*? oder gar zu der Diffamierung greift, dass ,die Argumen-
tation deutliche Parallelen mit der Auslegungslehre im Nationalsozialismus
aufweist®,'?? sollte beschimt verstummen, wenn er zur Kenntnis nehmen
muss, dass Kant mit Selbstverstindlichkeit von dieser Maxime ausgegangen
ist — und zwar an duflerst prominenter Stelle, nimlich in der ,Kritik der rei-
nen Vernunft“ bei seiner Auseinandersetzung mit der Ideenlehre Plarons.!’*
In der Tat gehort diese Ansicht lingst zu den anerkannten Bestandteilen der
allgemeinen Hermeneutik.!*® Thre Plausibilitit lisst sich auch dann, wenn
man die Geschichtlichkeit von Texten und die Gegenwartsbezogenheit der
Perspektive eines Gesetzesanwenders hier einmal wegen ihrer Komplexitat
ausklammert und also von dem darin liegenden — enormen — Argumenta-
tionspotential absieht, unschwer dartun. Fiir sie sprechen namlich zwei ebenso
einfache wie iiberzeugungskriftige Gesichtspunkte: Zum ersten kann sich
der Verfasser eines Textes in der Formulierung vergreifen, zugleich aber doch
das Gemeinte wenigstens andeutungsweise oder bruchstickhaft treffen.!3
Zum zweiten bringt er in diesen mehr oder weniger zwangsliufig auch solche
Bestandteile ein, die in seinem ,Material“ enthalten sind und ihm selbst gar
nicht bewusst zu sein brauchen. FEin ,Plot“ oder ,,Stoff“ wie der des , Odi-
pus“, des ,Lear”, des ,Wallenstein® oder des ,Faust hat nun einmal seine
Eigengesetzlichkeiten, die bei der Umsetzung in ein Theaterstiick auch dann
hervorscheinen konnen, wenn es dessen Autor hierauf gar nicht ankam.
Ebenso entfalten ,Rechtsgedanken® nach ihrer Inkorporierung in ein Gesetz
oft eine Eigendynamik, die weit aulerhalb der Vorstellungen seiner Verfasser
liegt. Wenn ich heute im Rahmen der Neukonzeption des Schuldrechtslehr-
buchs von Larenz an der dogmatischen Umsetzung des Leistungsstorungs-
rechts arbeite, ergreift mich oft groffes Erstaunen dariiber, welche Konse-
quenzen und ,Fernwirkungen®, an die wir in der ,Kommission Leistungs-
storungsrecht nicht einmal ansatzweise gedacht haben und die natiirlich

132 Reprisentativ etwa Riithers (Fn. 49), Rn. 722 und 797, der in grober Simplifizierung
Metaphern wortlich nimmt; dhnlich ders. (Fn. 117), S. 489 ff. Dass die Rede vom ,, Willen
des Gesetzes“ nur metaphorisch sein kann und in Wahrheit dessen objektiven oder norma-
tiven ,,Sinn“ oder dgl. meint, liegt auf der Hand; ebenso freilich auch, dass sie Anlass zu
Missverstindnissen oder argumentativem Missbrauch durch Anhinger der Gegenposition
geben kann und daher vermieden werden sollte, vgl. Larenz/Canaris (Fn. 77), S. 139 f.

133 So Hopfner/Riithers, Grundlagen einer europiischen Methodenlehre, AcP 209
(2009), 1, 7 Fn. 32 in Polemik gegen den BGH-Prisidenten a.D. Hirsch und gegen Larenz
im Anschluss an Hillgruber, Neue Methodik — Ein Beitrag zur Geschichte der richterlichen
Rechtsfortbildung in Deutschland, JZ 2008, 745, 755, der zwar nicht in dieser Weise per-
sonalisiert, aber bei seiner Kritik an der richterlichen Rechtsfortbildung allen Ernstes an
Freisler erinnern zu sollen glaubt.

134 Vgl. Kant, Kritik der reinen Vernunft (1781, 2. Aufl. 1987), A 314 bzw. B 370.

135 Vgl. denn auch die Glossierung der betreffenden Stelle bei Kant durch Blumenberg,
Die Lesbarkeit der Welt (1981), hier zitiert nach Suhrkamp Taschenbuch (2. Aufl. 1989),
S. 192: ,Kant im Gewand des Hermeneuten®.

136 Diese Moglichkeit hat Kant (Fn. 134) im Auge.
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vollends weit jenseits des Horizonts der Parlamentarier lagen, bestimmte
Regelungen und die ihnen zugrunde liegenden Losungsmodelle nach sich
ziehen.!”

Ich gehe auf dieses Problemfeld deshalb verhiltnismifig ausfiihrlich ein,
weil es mir eng mit mehreren Hintergrund- und Grundlagenfragen zusam-
menzuhingen scheint, zu denen Larenz uns in seiner ,Methodenlehre® auch
heute noch Wesentliches zu sagen hat. Da ist zunichst die Frage nach dem
ontologischen Status oder der ,Seinsweise“ des Rechts. Larenz sieht sie in
der ,Geltung“.!*® Das leuchtet ein, weil diese in der Tat die spezifische
Besonderheit einer rechtlichen Sollensordnung bildet und rechtliche Rege-
lungen, wie unmittelbar einsichtig, aber alles andere als trivial ist, den Kate-
gorien der Zeit und des Raumes unterliegen: Ein Gesetz und jede andere
Rechtsnorm ,,gilt“ nur innerhalb einer bestimmten Zeitspanne und hat
grundsitzlich einen raumlich begrenzten oder zumindest raumlich ,anzu-
kntipfenden“ Anwendungsbereich. Es stellt daher eine sinnvolle Sprechweise
dar zu sagen, die ,Seinsweise“ des Rechts bestehe in seiner Geltung in Zeit
und Raum. Daraus zieht Larenz folgerichtig den ebenso fundamentalen wie
zutreffenden Schluss, dass sich das Recht weder auf materielle noch auf psy-
chische Vorginge reduzieren lisst, sondern dem davon scharf zu unterschei-
denden ,geistigen Sein® im Sinne der ,Schichtenlehre® Nicolai Hartmanns
zugehort.!¥? Stattdessen konnte man es m.E. auch der ,,Welt 3 im Sinne Karl
Poppers — der als Hauptreprisentant des ,Kritischen Rationalismus“ und
Verfasser des primir an den Naturwissenschaften orientierten Werkes ,,Logik
der Forschung® tiber den Verdacht pseudometaphysischer Tieftiimelei erha-
ben ist — zurechnen, in die dieser vor allem die menschliche Sprache und
die Mathematik einordnet.!*® Andere Hervorbringungen des menschlichen
Geistes wie Philosophie, Literatur, Musik, bildende Kunst und eben auch
Recht lassen sich hier unschwer anschliefen. Macht man sich diese Hinter-
griinde klar, wird man besser verstehen, dass es bei dem Gegensatz zwischen
»subjektiver und ,,objektiver” Theorie keineswegs, wie heute oft insinuiert
oder gar explizit behauptet wird, allein oder auch nur primir um die Bindung
der Rechtsprechung an das Gesetz und um die Verankerung der Methoden-

137 Ein Beispiel bildet, dass das Erfordernis der , Teilbarkeit“ der Leistung im Recht der
Leistungsstorungen nahezu vollig gegenstandslos geworden ist, auch wenn die h.L. es un-
reflektiert fortschleppt, vgl. Canaris, Die Bedeutung des Kriteriums der Unteilbarkeit der
Leistung oder der Gegenleistung im modernisierten Leistungsstorungsrecht, in: Beuthien
u.a. (Hrsg.), Perspektiven des Privatrechts am Anfang des 21. Jahrhunderts, Festschrift fir
Dieter Medicus zum 80. Geburtstag (2009), S. 17-41, insbesondere S. 19 ff., 30 ff., 40 {.

138 Vgl. 6. Aufl. S. 117 und ders. (Fn. 124), S. 176 f. im Anschluss an G. Husserl, Recht
und Zeit (1955), S. 10 ff.; vgl. auch schon Larenz (Fn. 70), S. 20 ff. zu G. Husserl, Rechts-
kraft und Rechtsgeltung (1925), S. 1 {f.

139 Larenz (Fn. 76), S. 117 f. bzw. S. 176.

140 Vel. Popper, Auf der Suche nach einer besseren Welt (1987), S. 30 ff.
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lehre in der Verfassung geht, sondern zugleich — und logisch vorrangig! — um
tiefer liegende philosophische, insbesondere allgemein-hermeneutische Pro-
bleme.

Andererseits darf man die ,subjektive Theorie nicht auf ihren verfas-
sungsrechtlichen Impetus verkiirzen. Vielmehr muss man sehen, dass hinter
ithr — wenngleich meist unausgesprochen oder sogar unbewusst — eine be-
stimmte wissenschaftstheoretische Konzeption steht: die Vorstellung, dass
nur empirisch erfassbare und tiberpriifbare Phinomene, hier also historische
Fakten einen legitimen Gegenstand wissenschaftlicher Erkenntnis bilden.!*!
Das entspricht indessen dem ,,positivistischen* Wissenschaftsbegriff,*> nach
dem grundsitzlich nur Logik, Mathematik und Empirie als Mittel der Wis-
senschaft anzuerkennen sind. Diesen und den verwandten ,,scientistischen®
Wissenschaftsbegriff zu bekdmpfen stellt eines der Hauptanliegen von
Larenz’ ,Methodenlehre® dar.!** In der Tat findet in diesem die Jurisprudenz
in ithrem Kernbereich, nimlich in ihrer dogmatischen Arbeit, keinen Platz,
weil sie sich weder rein logisch oder mathematisch noch empirisch betreiben
lisst; dhnliches gilt fiir andere Disziplinen wie die Literatur- und die Kunst-
wissenschaft oder die Theologie, soweit diese exegetisch und nicht historisch
verfahren. Machte man mit diesem Wissenschaftsbegriff ernst, wiren die Fol-
gen fur die Jurisprudenz desastrds: Sie schiede aus dem Kreis der Wissen-
schaften aus und misste sich folgerichtig aus der Universitit verabschieden
mit allen Konsequenzen organisatorischer, finanzieller und berufspraktischer
Art. Diese Gefahr ist m.E. heutzutage kaum zu unterschitzen. Der ,positi-
vistische“ oder ,,scientistische Wissenschaftsbegriff entspricht nimlich auf-
grund der Faszinationskraft der Naturwissenschaften dem Geist unserer Zeit
und seine Reprisentanten setzen sich wissenschaftspolitisch hiufig mit be-
fremdlicher Robustheit, ja zuweilen mit erschreckender Aggressivitit durch.
Ein aktuelles Beispiel bilden bestimmte Umwidmungen von Lehrstiihlen in
den Wirtschaftswissenschaften an deutschen Universititen, die m.E. in ihrer
Fixierung auf die Leistungsfiahigkeit mathematisierbarer ,Modelle“ nur aus
einer (impliziten) Orientierung am ,,positivistischen oder ,scientistischen®

41 Das wird vorbildlich klar herausgestellt (wenngleich m. E. aus den im Text genannten
Griinden zu Unrecht offenbar als tragfihige Grundlage der ,subjektiven® Theorie ange-
sehen) von Auer, Methodenkritik und Interessenjurisprudenz — Philipp Heck zum 150. Ge-
burtstag, ZEuP 2008, 517, 528 {. (in Interpretation Hecks).

142 Vgl. zu diesem und zu seiner Unterscheidung vom Rechtspositivismus jiingst etwa
Auer, Normativer Positivismus — positivistisches Naturrecht, in: Heldrich u.a. (Hrsg.),
Festschrift fiir Claus-Wilhelm Canaris zum 70. Geburtstag (2007), Band 11, S. 931, 960.

43 Vgl. 6. Aufl. S. 117 f. bzw. 3. Aufl., 1975, S. VII; pointiert zusammenfassend ders.,
Uber die Unentbehrlichkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft (1966), S. 11; vertiefend
ders., Uber den Wissenschaftscharakter der Rechtswissenschaft, in: Universidad de Santiago
de Compostela (Hrsg.), Estudios Juridico-Sociales: Homaje al Profesor Luis Legaz y La-
cambra, Bd. 1, (1960), S. 179, 181.
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Wissenschaftsbegriff zu erkliren sind (und die vor dem Hintergrund der
aktuellen Finanzmarktkrise und der massiven Mitverantwortung, welche
bestimmte Stromungen der Wirtschaftwissenschaften fiir diese tragen, wie
eine Selbstverstimmelung aufgrund von Verblendung und Eigeninteresse
etablierter Reprisentanten dieses Faches wirken).

Demgegeniiber sollte man mit Schirfe an die Defizite dieses Wissen-
schaftsbegriffs erinnern: Historisch gesehen fehlt ihm jede Legitimation, da
die europiische Universitit bekanntlich (im 12. Jahrhundert) aus einer Juris-
tenschule in Bologna und einer Theologenschule in Paris hervorgegangen
ist'** und ein Begriff von Wissenschaft, der diese Disziplinen ausschlosse,
daher jeder Tradition widerspriche, ja ein Zeichen kulturloser Geschichts-
vergessenheit darstellte. Und systematisch gesehen ermangelt er der Konsis-
tenz, weil er keinen hinreichenden Grund dafiir anzugeben vermag, dass als
Mittel wissenschaftlichen Denkens nur Logik, Mathematik und Empirie
anzuerkennen sind; insbesondere fehlt ihm von vornherein jede Moglichkeit,
den Vorgang der ,,Abwigung® in das System der Wissenschaft zu integrieren,
obwohl doch in diesen zahllose Vorginge der Argumentation munden, so
dass er fiir rationales Denken ebenso fundamental wie unentrinnbar ist. Fiir
die gebotene Selbstvergewisserung unseres Faches ist dabei ein Buch wie
Larenz’ ,Methodenlehre” von eminenter Bedeutung, weil zu seinen gedank-
lichen Grundlagen mit Selbstverstindlichkeit die Einbeziehung der exegeti-
schen und der hermeneutischen Dimension in das rechtswissenschaftliche
Denken gehort. Ubrigens ist es letztlich ein Trugschluss, dass sich die ,,sub-
jektive“ Theorie mit Hilfe des ,positivistischen Wissenschaftsbegriffs {iber-
zeugend fundieren ldsst; denn selbst wenn man diesem folgte, bedeutete das
ja noch langst nicht, dass an seiner Grenze jede Form von Rationalitit endet —
und daher wiirde die Auseinandersetzung lediglich in einen anderen Bereich
verlagert, den man dann nicht mehr ,Wissenschaft“, sondern z.B. , Kunst“
der Auslegung nennen wiirde!'®.

Damit stehen wir unmittelbar vor einem dritten und letzten Grundlagen-
problem: Woran soll der Jurist sich eigentlich orientieren, wenn er eine L5-
sung auf der Basis der ,subjektiven Theorie nicht zu finden vermag? Hier
ist oft allzu schnell von ,Methodenehrlichkeit“ und ,Eigenwertung® oder
,Dezision“ des Richters die Rede.!* Larenz ist indessen auch diese Kurz-
schliissigkeit fremd, weil er folgerichtig (subsididr) auf ,objektiv-teleologi-
sche” Kriterien zuriickgreift.!'¥” Da dagegen seit lingerem geradezu eine

44 Vgl. z.B. Wesel (Fn. 42), Rn. 216; Rainer A. Miiller, Geschichte der Universitit. Von
der mittelalterlichen Universitit zur deutschen Hochschule (1990), S. 31 ff., 34 ff.

145 S0 hat z.B. der grof8e Literaturwissenschaftler Staiger seine methodologischen Uber-
legungen unter dem Titel ,Die Kunst der Interpretation® (1955), zusammengefasst.

146 Typisch auch insoweit Riithers (Fn. 49), Rn. 724 a.E., 813 {., 817 und ofter.

4 Vgl. Larenz (Fn. 76), S. 333 ff.
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Kampagne gefiithrt wird, in besonders prononcierter und aggressiver Weise
wiederum von Riithers,'*® sei zum Abschluss auch hierauf noch eingegangen.

d) Objektiv-teleologische Kriterien der Rechtsfindung und -fortbildung,
das Problem der ,,auflergesetzlichen Rechtsordnung® und
die Schwichen richterlicher , Eigenwertung®

Als Ausgangspunkt ist daran zu erinnern, dass das Grundgesetz den Richter
in Art. 20 Abs. 3 an ,,Gesetz und Recht“ bindet. Unserer Verfassung liegt also
die Vorstellung zugrunde, dass es ,,Recht“ jenseits des ,,Gesetzes“ gibt.!*’ Thr
ist somit die plumpe Dichotomie von Bindung an das (,,historisch“ zu inter-
pretierende) Gesetz einerseits und ,.eigener Rechtssetzung® des Richters im
Wege der ,Dezision“!® andererseits ginzlich fremd. Dabei hat das ,,Recht®
nicht nur die Funktion eines Korrekturmaflstabs gegentiber einem — mit ihm
unvereinbaren — Gesetz,'! sondern folgerichtig auch und erst recht die einer
erginzenden Rechtsquelle bei Fehlen einer passenden gesetzlichen Losung.!>2
Franz Wieacker hat dafiir das treffende Stichwort von der ,,auflergesetzlichen

48 Vgl. nur Riithers (Fn. 49), Rn. 801 {., 810 ff.

49 Vgl. nur BVerfGE 34, 269, 286 {f.; 82, 6, 12; Hirsch, JZ 2007, 853, 854. Wenn sich Hill-
gruber, JZ 2008, 745, 746 {. hiergegen unter Berufung auf Einzelheiten bei der redaktio-
nellen Abfassung der Vorschrift wendet und die Formulierung ,Gesetz und Recht” als
Tautologie hinzustellen versucht, so stellt das eine besonders schwache Art ,historischer®
Interpretation dar — als hitte nicht allen Mitgliedern des Parlamentarischen Rats der Unter-
schied und potentielle Gegensatz von ,Gesetz“ und ,Recht“ auf das lebhafteste (und
schrecklichste) vor Augen gestanden!

150 So Riithers (Fn. 49), Rn. 817 (in pointierter und polemischer Frontstellung gegen
Larenz und mich); zu Art. 20 III GG findet sich hier kein Wort. Es handelt sich bei der
Position von Riithers im Grunde um das altbekannte Modell des Gesetzespositivismus
1e.S., zu dem er sich denn auch ausdriicklich bekennt, vgl. z.B. Riithers (Fn. 44), S. 432
sowie das Zitat in der folgenden Fn.; vgl. zu den Defiziten einer solchen Konzeption auch
Canaris, Richtigkeit und Eigenwertung in der richterlichen Rechtsfindung, in: Universitit
Graz (Hrsg.) Grazer Universititsreden Nr. 50 (1993), S. 23, 25 ff.

151 Auch insoweit sowohl rechtsphilosophisch inakzeptabel als auch mit Art. 20 III GG
unvereinbar Riithers, Ideologie und Recht im Systemwechsel (1992): ,Gesetzesbindung
bedeutet dies: Die Juristen in amtlichen Funktionen sind an die ideologisch begriindeten
Weisungen der Normsetzer gebunden. Das trifft zu sowohl in einem Rechtsstaat als auch in
einem Unrechtsstaat (sic!)“; zutreffend demgegeniiber z.B. Popper, Die offene Gesellschaft
und ihre Feinde (7. Aufl. 1992), S. XII, der tber die Juristen sagt: ,,Sie alle miiflen gelernt
haben, dem Interesse der objektiven Wahrheit zu dienen, dem Gesetz und der gesetzmafii-
gen Wahrheit, nichts anderem. Keine ,hoheren® Interessen, keine Staatsrison diirfen eine
Rolle spielen ...“. Der grofle romische Jurist Papinian ist bekanntlich auf Befehl des Kaisers
Caracalla sogar hingerichtet worden, weil er sich geweigert hatte, die von diesem veran-
lasste Ermordung seines Bruders juristisch zu ,legitimieren®.

152 Von diesem Konzept bin ich seit Beginn meiner methodologischen Arbeit ausge-
gangen, vgl. Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz (1964, 2. Aufl. 1983), S. 37 {.
Fn. 95; im Ansatz ebenso z.B. Neuner (Fn. 128), S. 47 ff., 83 {.
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Rechtsordnung® ausgegeben.!> Dass es eine solche ,,gibt“ und sie vor allem
auf der ,Prinzipienebene® zu suchen und (teilweise) zu finden ist, ist lingst
(auch empirisch) erwiesen und stellt eines der Zentralargumente gegen die
Konzeption eines engen Gesetzespositivismus dar.!®* Es entspricht auch dem
Selbstverstindnis von Rechtsprechung und Rechtswissenschaft; denn wel-
cher bei Verstand befindliche Richter oder Wissenschaftler wiirde dort, wo er
eine Antwort mit Hilfe des Gesetzes nicht mehr zu geben vermag, generell
leugnen, dass die von ihm vertretene Losung gleichwohl noch eine ,,recht-
liche“ ist, und kurzerhand zur ,Eigenwertung® oder ,Dezision“ schreiten,
als stinde der Rechtsprechung die Kompetenz zur Setzung von Recht zu?!
Zu kliren, wie wir diese ,auflergesetzliche Rechtsordnung” gewinnen und
uns erarbeiten konnen, stellt eine der groflen Zukunftsaufgaben der Rechts-
wissenschaft dar, zu deren Bewiltigung Larenz sowohl in seiner ,Methoden-
lehre“ als auch in seiner im Stande des Emeritus verfassten schonen Spat-
schrift Giber ,Richtiges Recht” — auf die ich hier aus Zeit- und Raumgriinden
leider nicht eingehen kann — sowohl Grundlagen gelegt als auch in manchen
Einzelheiten weiterfithrende Anregungen gegeben hat.!>

Demgegeniiber bin ich grundsitzlich von Skepsis erfiillt, wenn unter Hin-
weis auf das Gebot der ,Methodenehrlichkeit die richterliche ,Eigenwer-
tung® proklamiert wird. Solche Appelle sind zwar gewiss ehrenwert, ahneln
mir aber oft allzu sehr einem ,pecca fortiter”: Da die ,Eigenwertung® ja
ohnehin unvermeidlich sei, moge der Richter getrost kriftig von ihr Ge-
brauch machen! Das kommt einer Kapitulation der Rechtswissenschaft vor
den Aufgaben der Methodenlehre gleich und war Larenz daher fremd. In
Wahrheit liegt in der ,Eigenwertung® des Richters — wenn Sie mir eine etwas
barbarische Zweckentfremdung eines Faust-Zitats nachsehen — ,ein Erden-
rest zu tragen peinlich“ !¢, Dieser ist zwar realiter unvermeidlich, weil das
Gericht in begrenzter Zeit und mit beschrinkter intellektueller Kapazitit zu
einer Entscheidung gelangen muss, idealiter aber ,eigentlich® nicht hinnehm-
bar, so dass grundsitzlich von einem Richtigkeitsanspruch der Entscheidung
im Sinne einer ,regulativen Idee“ auszugehen ist.>”

Insbesondere lisst sich aus dem Fehlen einer klaren Rangfolge der ver-
schiedenen Auslegungskriterien entgegen der Ansicht Essers mitnichten ent-
nehmen, dass dem Richter die Wahl der von ihm angewendeten Methode frei

153 Vgl. Wieacker, Gesetz und Richterkunst. Zum Problem der auflergesetzlichen
Rechtsordnung (1957); siehe dazu vertiefend Neuner (Fn. 128), S. 69 ff.

154 Grundlegend Dworkin, Taking Rights Seriously (1977), S. 22 ff.; dhnlich z.B.
R. Dreier, Der Begriff des Rechts, NJW 1986, 890-896; Alexy, Begriff und Geltung des
Rechts (2. Aufl. 1994), S. 117 ff.

155 Larenz (Fn. 124), S. 45 f., 180 {f. und passim.

156 Goethe, Faust Zweiter Teil, Vers 11954 f.

157 Vgl. naher Canaris (Fn. 150), S. 40 f. mit Nachw.
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stehe und er dabei von seinem ,,Vorverstindnis“ geleitet werde.!®® Gelassen
und zutreffend sagt demgegeniiber Larenz, dass ,,das jeweilige Gewicht der
verschiedenen Kriterien nicht zuletzt davon abhingt, was sie im Einzelfall
hergeben®.! Darin liegt nicht etwa ,.eine Anniherung an methodische Belie-
bigkeit“ oder gar ein ,,Grundsatz der Grundsatzlosigkeit®,!®® sondern der —
wenngleich stark verknappte — Ausdruck der richtigen Einsicht, dass die
Auslegungskriterien bei etwaigen Kollisionen zwischen ihnen — und nur in
solchen Fillen stellt sich ja das Problem ihrer Rangfolge! — grundsitzlich der
Gewichtung bedirfen. Diskurstheoretisch gesehen stellen sie nimlich ledig-
lich typisierende Zusammenfassungen von spezifischen Argumenten dar (die
sich nur — aber immerhin! — dadurch auszeichnen, dass ihre Relevanz im Rah-
men der Auslegung tiberzeugend gesichert und generell anerkannt ist und
daher nicht jeweils wieder legitimiert zu werden braucht'®!) und bediirfen
folglich als solche naturgemaff am Ende des gedanklichen Prozesses grund-
satzlich — d.h. sofern nicht ausnahmsweise eine echte Vorrangregel eingreift —
einer Abwdgung nach Art, Gewicht und Zahl, wie das nun einmal bei konfli-
gierenden Argumenten unvermeidlich ist.!¢?

3. Larenz als akademischer Lebrer und im Umgang
mit seinen wissenschaftlichen Schiilern

a) Lassen Sie mich nun noch kurz auf Larenz als akademischen Lehrer zu
sprechen kommen. Was zunichst sein Verhiltnis zu den Studierenden an-
geht, so kann man holzschnittartig sagen: In der Vorlesung war er so schlecht
wie die meisten seiner Generation, in der Ubung brach wegen ihres Bezugs
auf die Losung konkreter Fille oft der exzeptionelle Kénner aus ihm heraus
und im Seminar war er voll in seinem Element und daher {iberragend.

Seine Vorlesungen wurden dadurch stark beeintrichtigt, dass er fast immer
vom Blatt ablas, ja mitunter sogar die Druckfahnen der neuesten Auflage
eines seiner Lehrbiicher auf dem Pult liegen hatte, und so gut wie niemals
Fragen an das Auditorium richtete. Eines Tages kam er aus einer ZPO-Vor-

158 So Esser, Vorverstandnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung (1970), S. 123.

159 Vgl. Larenz (Fn. 76), S. 345.

160 So aber Riithers (Fn. 49), Rn. 815 bzw. ders., Methodenfragen als Verfassungsfragen?,
Rechtstheorie 40 (2009), 253, 277 in vollstindiger Verkennung auch dieser Problematik.

161 Wie wichtig das ist, zeigt sich an dem Vergleich mit Gesichtspunkten wie denen der
Folgenabschitzung oder der 6konomischen Effizienz, denen zwar im Rahmen der Rechts-
findung ebenfalls Bedeutung zukommen kann, deren Berticksichtigungsfihigkeit aber nicht
von vornherein aufler Diskussion steht und die daher nicht ,,kanonisch® sind.

162 Vgl. eingehend Canaris, Das Rangverhiltnis der ,klassischen® Auslegungskriterien,
in: Beuthien u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Dieter Medicus zum 70. Geburtstag (1999), S. 25,
58 ff.
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lesung ins Institut und sagte zu mir: ,Herr Canaris, stellen Sie sich vor, heute
ist mir etwas Schreckliches passiert: Ich habe mein Vorlesungsmanuskript zu
Hause vergessen — und Sie werden es nicht glauben, ich war viel besser als
sonst!“ Im Grunde hing Larenz wohl der damals leider weit verbreiteten
Ansicht an, dass das Halten von Vorlesungen nicht mehr als eine listige
Nebenpflicht sei. Dagegen kam in der Ubung, in der er natiirlich nichts ablas,
seine glinzende Fahigkeit zur freien Rede ebenso voll zur Geltung wie sein
vorzugliches Judiz, das ithn zu einem Meister in der Kunst der Falllosung
machte. Das Seminar war fiir ihn der Kern und Hohepunkt seiner Lehrtitig-
keit. Dessen Teilnehmer behandelte er als potentielle Wissenschaftler — ganz
im Sinne von Humboldts Ideal der ,Einheit von Forschung und Lehre®. Er
hielt sich von jedem Monologisieren fern und lief§ den Vortragenden unein-
geschrinkt zur Entfaltung kommen, bevor er dann seine Erganzungen und
erforderlichenfalls Korrekturen anbrachte. So ist manche Dissertation, da-
runter meine eigene tber ,Die Feststellung von Liicken im Gesetz“, aus
einem Vortrag in seinem Seminar hervorgegangen.

b) Seinen akademischen Schiilern waren er und seine Frau herzlich zuge-
tan. Als ich einmal bei der Antwort auf eine Frage von ihm, wie sich die Kar-
riere eines kiirzlich habilitierten Schiilers von mir anlasse, etwas ins Schwim-
men geriet, bemerkte er in tadelndem Ton: , Wie, Sie miissen doch wissen,
was Thr Schiiler macht!“

In meine eigene wissenschaftliche Arbeit hat er sich grundsitzlich nicht
eingemischt — auch nicht vor meiner Promotion. Trotzdem habe ich nicht nur
yhandwerklich“ viel von ithm gelernt, sondern bin in ganz wesentlicher Hin-
sicht von ihm geprigt worden (auch wenn er gewiss nur aktualisiert und ver-
starkt hat, was ohnehin meiner Grundhaltung entsprach). Er erkannte nim-
lich mit nahezu untriiglichem Scharfblick in jedem Manuskript die argumen-
tativ ,,dinnen® Stellen und monierte sie — und ich sagte mir dann: Das soll
Dir nicht wieder passieren. Diese ,Lehre“ hat naturgemiaf} Sorgfalt und
Niveau meiner Argumentation ungemein erhoht.

Das wissenschaftliche Gespriach mit seinen Schiillern war ihm ein tiefes
Bediirfnis. Wenn er aus der Vorlesung ins Institut kam, musste ihn stets einer
seiner Assistenten — aber nur einer — erwarten, damit er einen Ansprechpart-
ner hatte. Nach seiner Emeritierung haben er und seine Frau diejenigen
seiner Schiiler, die damals in Miinchen waren, zusammen mit ihren Ehe-
frauen zu sich in seine Wohnung zu einer philosophischen Diskussionsrunde
eingeladen — wir haben Gadamer, Habermas, Platons ,,Gorgias“ gelesen und
besprochen. An der Einleitung zu Hegels ,Phinomenologie des Geistes“
sind wir dann gescheitert. Das lag nicht nur an der extremen Schwierigkeit
dieses Textes, sondern hatte etwas Symbolisches: Larenz selbst hatte an ihm
letztlich kaum noch ein Interesse und vermochte ihn uns daher nicht mehr zu
vermitteln.
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4. Larenz’ Verbiltnis zu den Versuchungen wissenschaftlicher Geltungssucht

Im Gesprach mit uns Schillern kamen naturgemaff immer wieder juris-
tische Einfille zur Sprache, die neu zu sein schienen. Larenz sagte dann oft:
,Schauen Sie doch bitte mal nach, was ich dazu in meinem Lehrbuch
geschrieben habe®. Nicht selten wusste das einer von uns auswendig (ich frei-
lich so gut wie niemals). Demgegeniiber war es Larenz selbst offenbar nicht
wichtig genug, um es immer prisent zu haben.

Stand in seinem Lehrbuch nichts, war der nichste Schritt die Aufforde-
rung nachzupriifen, was zu dem betreffenden Problem in Literatur und
Rechtsprechung bisher schon gesagt worden sei. Wenn sich dort diejenige
Ansicht fand, die auch er — scheinbar neu — gerade entwickelt hatte, pflegte
seine Reaktion zu sein: ,Na, dann ist es ja gut — ich sollte das in der nichsten
Auflage meines Lehrbuchs klarstellen.“ Diese Grundhaltung ist bewunde-
rungswiirdig. Fast alle Wissenschaftler von einigem Rang pflegen nimlich -
wenngleich meist auf subtilere Weise als z.B. Schauspieler oder Politiker —
von ausgeprigter Eitelkeit zu sein (was nicht odios ist, sondern worin ein
zentrales Motiv wissenschaftlicher Produktivitit liegt) und erleben es daher
oft als herbe Enttiuschung, wenn sie feststellen miissen, dass eine gute Idee,
die ihnen eingefallen ist, schon vorher von einem anderen publiziert worden
war. Nicht so Larenz! Das — m.E. gegeniiber dem natlirlichen Geltungs-
bedirfnis eines Wissenschaftlers meist gliicklicher Weise letztlich doch vor-
rangige — Motiv, dass die als richtig erkannte Ansicht klar ausgesprochen
werden solle und sich durchsetzen moge, verdringte bei ihm offenbar das
Bedurfnis, selbst derjenige zu sein, dem das copy right fir diese zusteht. Ich
trete seinem Andenken wohl nicht zu nahe, wenn ich die Mutmaflung wage,
dass ihm im Riickblick auf sein Verhalten nach 1933 — wahrscheinlich kaum
reflektiert, sondern in tieferen Schichten seines Bewusstseins wurzelnd —
die Einsicht zugewachsen war, auf welche Irrwege zeitgeistbedingter Gel-
tungswille einen Wissenschaftler (ver)filhren kann, und dass er dadurch eine
grofle Distanz gegentiber der Bedeutung eigener wissenschaftlicher ,Inno-
vationen® und damit in dieser Hinsicht eine besondere Souverinitit erlangt
hatte. Das soll natiirlich keineswegs heiflen, dass Larenz ,uneitel“ war,
wohl aber, dass er mit dieser Gefihrdung umzugehen wusste wie nur wenige
andere.

IV. Was bleibt?

In der Riickschau auf ein so reiches Werk und auf ein so leidenschaftlich
der Wissenschaft verschriebenes Leben ist es nicht vermessen, eine Frage zu
stellen, die einem bei den meisten Wissenschaftlern von vornherein gar nicht
in den Sinn kime: Was bleibt?
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Larenz hat einmal zu mir gesagt: ,Mein Lebenstraum war, einen Kom-
mentar zu Hegels Rechtsphilosophie zu schreiben. Und was habe ich ge-
schafft? Ein rasch veraltendes Lehrbuch des Schuldrechts und eine etwas
weniger rasch veraltende Methodenlehre.“ Indessen hat er die Antwort selbst
gegeben, indem er Hegels ,,Absolutheitsanspruch“ verworfen und sich auch
sonst weitgehend von dessen Philosophie abgewandt hat. Besser als ein Epi-
gone Hegels also ein ,Klassiker“!%? auf dem Gebiet des deutschen Schuld-
rechts und der Methodenlehre, der diese Materien in der zweiten Hilfte des
vorigen Jahrhunderts geprigt hat wie kaum ein anderer! Und was das Ver-
alten wissenschaftlicher Werke angeht, so ist es nach einem bekannten Wort
Max Webers geradezu der Sinn von Wissenschaft, dass sie ,,,iiberboten® wer-
den und veralten will“.1%

Oder lassen wir zum Abschluss doch noch einmal Hege! die Pointe setzen,
der am Anfang von Larenz’ Werk und am Anfang meines Vortrags stand und
nun auch an dessen Ende stehen moge! Larenz, der sich ja keineswegs zur
Ginze von Hegel abgewandt hat, schitzte besonders dessen berihmtes dia-
lektisches Verstindnis des Wortes ,aufgehoben®. Danach bedeutet dieses
sowohl iberwunden als auch aufbewahbrt als auch schliellich auf eine neue,
hohere Stufe hinanfgehoben. So ist, was Larenz vor 1933 exzellent und un-
tadelig begonnen hatte und seit 1949 in mustergultiger Weise fortgesetzt und
zum Hohepunkt gefiihrt hat, in diesem dreifachen Sinne aufgehoben: Zwar
ist es inzwischen gewiss in mannigfachen Einzelheiten tberholt, doch lebt es
andererseits in vieler Hinsicht in unserem heutigen Denken, oft geradezu mit
Selbstverstandlichkeit und darum umso groflerer Wirkungsmichtigkeit, fort
und ist auch zum Bestandteil, ja mitunter zum Kern ginzlich neuer Konzep-
tionen geworden — sowohl in der Weiterentwicklung der biirgerlichrecht-
lichen Dogmatik als auch in der Grundlegung der juristischen Methoden-
lehre fiir die Bundesrepublik Deutschland.

163 Vgl. oben bei und mit Fn. 100; vgl. ferner jingst Hoeren, Frankfurter Allgemeine
Zeitung Nr. 174 vom 30.7.2009 S. 6, der Larenz als den ,,berithmten Ur-Vater der deutschen
Rechtswissenschaft* bezeichnet, was freilich eine krasse Uberzeichnung darstellt, die allen-
falls in einem Artikel in einer Tageszeitung durchgehen mag, und im Ubrigen Larenz’ Wir-
ken wihrend der Zeit des Nationalsozialismus zu Unrecht unberiicksichtigt lasst.

16+ M. Weber, Wissenschaft als Beruf (hier zitiert nach der 3. Aufl. von 1930), S. 15 (Her-
vorhebung im Original).



