ROBIN ANSTOTZ"

Die Anwendung der zivilrechtlichen Generalklanseln (§§ 242, 138 BGB)
durch die Rechtsprechung im Nationalsozialismus.

Einfalltore’ fiir die nationalsozialistische Weltanschanung?”

INHALT: 1. Rechtsquellen und Richterbild des Nationalsozialismus. — 1. Rechtsquellen
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schaftsgedanke. — aa) Allgemeine Lieferbedingungen eines Uberlandwerks. — bb)
Herabsetzung tibermiBig hoher Ruhe- und Versorgungsbeziige. — I11. Fazit. —
Rechtsprechungsverzeichnis. — Literaturverzeichnis. — Redenverzeichnis.

Das BGB hat als zentrale Kodifikation des deutschen Zivilrechts seit seinem Inkraft-
treten am 01.01.1900 verschiedene politische Systeme iiberlebt. So begleitete es nicht nur
den Ubergang vom Deutschen Kaiserreich in die Weimarer Republik, sondern iiberstand
aullerdem den Untergang der ersten parlamentarischen Demokratie Deutschlands durch die

,Machtergreifung der NSDAP und galt auch nach Kriegsende im geteilten Deutschland fort.

* Der Autor ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter und Doktorand bei Prof. Dr. Julian Kriiper am Institut fir
Glucksspiel und Gesellschaft der Ruhr-Universitit Bochum. Der votliegende Beitrag ist im Rahmen eines
rechtshistorischen Grundlagenseminars zum Thema ,,Recht und Juristen im Nationalsozialismus® von Prof.
Dr. Arndt Kiehnle und Prof. Dr. Fabian Klinck (beide Ruhr-Universitit Bochum) im Sommersemester 2023
entstanden.

* Contributo sottoposto positivamente al referaggio secondo le regole del single blind peer-review.
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Bemerkenswert ist dabei vor allem, dass das BGB wihrend der Herrschaft der Nationalso-
zialisten textlich weitestgehend — Ausnahmen bilden sein viertes und fiinftes Buch — unver-
andert blieb, obwohl sich die nationalsozialistische Weltanschauung gerade als Gegenentwurf
zur liberal-individualistischen Ausrichtung verstand. Die naturrechtliche Rechtsauffassung
des Nationalsozialismus und das damit einhergehende verinderte Verstindnis von den
Rechtsquellen (I. 1.) ermdglichte der Richterschaft (I. 2.) jedoch insbesondere tber die Ge-
neralklauseln der , vorrevolutionidren Gesetze®, die nationalsozialistische Rechtsidee zu rea-

lisieren (IL.).

1. Rechtsquellen und Richterbild des Nationalsozialismus

Bevor sich diese Arbeit der Frage zuwenden kann, ob und wie die zivilrechtlichen Ge-
neralklauseln in der Rechtsprechung als ,,Einfalltore® fiir die nationalsozialistische Weltan-
schauung dienstbar gemacht wurden, miissen die in rechtstheoretischer und rechtsprakti-
scher Hinsicht relevanten Verdnderungen, die sich mit dem nationalsozialistischen Staat ab
1933 einstellten, beleuchtet werden. Fir die hier interessierende Frage sind dafiir insbeson-

dere die verinderte Rechtsquellenlehre und das Richterbild von Bedeutung.

1. Rechtsquellen des Nationalsozialismus

Das Staatsrecht des spiten 19. und frithen 20. Jahrhunderts war entsprechend der vor-
herrschenden Auffassung in der allgemeinen Rechtstheorie von einem positivistischen
Rechtsbegriff geprigt'. Recht ist danach nur das im dafiir vorgesehenen Verfahren gesetzte
und dnderbare Recht. Der Rechtspositivismus geht von der Selbstherrlichkeit des Gesetzge-
bers aus, der nur an die sich selbst gesetzten Schranken — insbesondere in der Verfassung —
und nicht an irgendein auBerrechtliches, sozusagen vorpositives Moral- oder Gerechtigkeits-
ideal gebunden ist’. Fiir die Rechtsanwendung bedeutet dies, dass sie Recht nur aus der
Quelle des gesetzten Rechts erkennen darf, sie also nur an das (verfassungsgemille) Gesetz

gebunden und vice versa zu seiner Anwendung verpflichtet ist. Das geltende Recht ist dabei

U Als zentrale Wetrke des Rechtspositivismus sind hier nur diejenigen von Jelinek, Allgemeine Staatslehre, 3.
Aufl. 1914, S. 332 ff. et passim; Kelsen, Reine Rechtslehre, 1. Aufl. 1934, S. 12 ff. et passim, zu nennen.
2 So deutlich RGZ 118, 325 (327).
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nur nach dem ihm bei seiner Setzung gegebenen Telos, nicht nach anderen Idealen auszule-
gen.

Erschittert vom Ersten Weltkrieg, der Weltwirtschaftskrise der 1920er und 1930er
Jahre und den damit verbundenen sozialen Hirten geriet der positivistische Rechtsbegriff,
der auf das Vertrauen in die Sittlichkeit und Stabilitit der staatlichen Verhiltnisse baut, in
eine Krise’. Hierin fand die nationalsozialistische Bewegung den Nihrboden ihtrer program-
matisch zentralen antipositivistischen, stattdessen idealistisch-natiitlichen Rechtsauffassung®.
Sie riigte den bloB3 formalen und wertlosen Charakter des tiberkommenen Rechts, welches
lediglich einer ,,liberalistischen wertlosen Lebenstechnik‘® diene, indem es den Staat als Hii-
ter des Volksgeistes unterdriicke’, und plidierte daher fiir ein materiell vom Volksgeist her
zu verstehendes Lebensrecht’. Im nationalsozialistischen Staat ist die Urquelle des Rechts

deshalb nicht das Gesetz. Stattdessen ,,wurzelt [es] als Lebensordnung des Volkes im Volke,

3 Eingehend und m.w.N. Riithers, Die unbegrenzte Auslegung, 9. Aufl. 2022, S. 95 ff.

4 Zutreffend belegt Mans, »Gesetzesbindung« der Justiz und die Struktur der nationalsozialistischen Rechtsnor-
men, in: Dreiet/Sellert (Hrsg.), Recht und Justiz im »Dritten Reich«, 1989, S. 80 (88 ff.), den Antipositivismus
der nationalsozialistischen Rechtsdoktrin. Insoweit auch folgerichtig gegen die These einer Mitschuld des
Rechtspositivismus an der NS-Diktatur Drezer, Naturrecht und Rechtspositivismus, in: Hirle/Vogel (Hrsg.),
,»Vom Rechte, das mit uns geboren ist*, 2007, S. 127 (137 ff.).

5> Lange, Vom Gesetzesstaat zum Rechtsstaat, 1934, S. 20.

¢ So konstatiert Huber, DJZ 1934, 950 (952), zum Gesetzesbegriff des liberalen Biirgertums kritisch: ,,Das Ge-
setz wird ein Werkzeug, die individuellen gesellschaftlichen Interessen gegen jede politische Einwirkung zu
schiitzen; es wird ein Schutzwall fiir die staatsfreie, unpolitische Sphire des einzelnen gegen die politische Macht
des Staates.” S. ebd. auch S. 952: ,,Die geschichtliche Ironie liegt darin, daB3 das Gesetz, in dem nach der liberalen
Theorie die Einheit der politischen Gewalt zum Ausdruck kommen soll, im liberalen Staat ein Instrument ist,
um eben diese Staatsgewalt auf ein Minimum zu beschrinken; das Gesetz ist ,,unpolitisch", und die von ithm
bewirkte Einheit der Staatsgewalt besteht im Nichts!* Newmann, der 1933 nach England emigtierte, hat die mit
dieser Weltanschauung implizierte Qualifizierung des liberalen Staates als schwach zutreffend als ,,Geschichts-
tauschung® bezeichnet, s. Newmann, Der Funktionswandel des Gesetzes im Recht der burgerlichen Gesellschaft,
in: Zeitschrift fiir Sozialforschung 6 (1937), 542 (542).

7 8. dahingehend Punkt 19 des Parteiprogramms der NSDAP: ,,Wir fordern Ersatz fir das der materialistischen
Weltordnung dienende rémische Recht durch ein deutsches Gemeinrecht.” S. auch statt vieler Reichsjustiz-
kommissar Frank zur Grindung des Rechtsphilosophischen Ausschusses der Akademie fur Deutsches Recht
am 03.05.1934, abgedruckt in DR 1934, 231 (232). Dort hei3t es auch: ,,Der Positivismus unserer Rechtslehre
soll die Firmung des Lebens bedeuten und nicht Befriedigung suchen in einem Positivismus, der sich wiederum
aufbaut auf mittelbar gefundenen Sitzen.* Wenig spiter, am 09.09.1934, erklirte Frank auf den Parteikongrel
in Nurnberg deutlich: ,,Die Gesetzgebung und Rechtsprechung vollzog sich, entsprechend dem allgemeinen
Verfall unserer damaligen sozialen, kulturellen und staatlichen Ordnung nicht mehr in innerer Beziechung zu
den Notwendigkeiten der Volksgemeinschaft, sondern erschopfte sich in der starren Anwendung lebensfremd
gewordener formaler Rechtsitze®, abgedruckt in DJZ 1934, 1169 (1169 £.).
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ist AusfluB und Ausdruck des Geistes des deutschen Volkes*®. Dort bilde es mit der Sittlich-
keit eine Einheit”. Diesem Recht habe sich auch jeder Akt der Staatsgewalt zu beugen'. Nach
Maung setze die Fihrung folglich zwar die Gesetze, aber nicht das Recht; sie forme die Ge-
setze aus dem Recht und bringe sie in Ubereinstimmung mit dem Recht'". Jedes Gesetz und
jedes richterliche Urteil enthalte nur so viel Recht, wie ihm aus dieser Quelle zuflieBt'*. Schmitt
bezeichnete dieses naturrechtliche Rechtsverstindnis, in welchem sich Rechtsnormen aus
der Wirklichkeit des volkischen Gemeinschaftslebens ableiten lieBen, als konkretes Ord-
nungsdenken'. Danach seien ,,Sinn und Zweck des Gesetzes und das ihm iibergeordnete

«l4

immanente Recht aus dem vélkischen Rechtsempfinden zu schépfen™”. Der Richter war

kraft dieses materiell-naturrechtlichen Rechtsdenkens von einem ,,,Mund der Gesetze® zu

35>

einem Reprisentanten des deutschen Rechtswissens geworden‘"”.

In der nationalsozialistischen Staatsidee wurde der Volksgeist somit zur Rechtsurquelle
erklirt. Es handelte sich deshalb bei jedem Gesetz und jedem Fuhrerbefehl lediglich um
abgeleitete Rechtsquellen, die sich nach Rozhenberger ,,als Formulierungen des Rechtsempfin-

“16 " Gesetze waren deshalb nach dem volkischen

dens der Volksgemeinschaft darstellen
Rechtsempfinden auszulegen”. Doch handelte es sich bei dem Begriff des volkischen
Rechtsempfindens und dhnlichen Leerformeln in Wirklichkeit um nichts anderes als um ei-

nen Platzhalter fir den Fihrerwillen und die von ihm propagierte nationalsozialistische Welt-

8 Lange (Fn. 5), S. 22. So auch mit besonderer Deutlichkeit LG Koénigsberg, Beschl. v. 26.08.1935, 3 T 687/35,
abgedruckt in DJ 1935, 1387.

O Miiller, D] Z 1935, 269 (274); Oegg, in: Bessau/Lobe/Oecgg (Hrsg.), RGRK, 9. Aufl. 1939, § 138 S. 283.

10 Frank, JW 1936, 1517 (1518).

1 Mannz, Neue Grundlagen des Verwaltungsrechts, 1934, S. 17.

12°S. Schmitt, DJZ 1934, 945 (947). Danach sei das ,,Uebrige [...] kein Recht, sondern ein ,,positives Zwangs-
normgeflecht”, dessen ein geschickter Verbrecher spottet.

13 Schmitt, Uber die drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens, 3. Aufl. 2006, S. 11 ff.

14 Rothenberger, DJZ 1936, 22 (23).

15 Drost, DJZ 1936, 934 (935).

16 Rothenberger, DJZ 1936, 22 (22).

17 Vgl. Drost, DJZ 1936, 934 (934). Wenn Herschel, DJZ 1933, 1008 (1009 f.), meint, der Richter habe den im
Gesetz niedergelegten staatlichen Befehls unter anderem aus der ,,Gesamtidee und der weltanschaulichen

Grundlage des deutschen Rechts® zu ermitteln, bezieht er sich damit auf nichts anderes als das Volkstum und
Volkswohl. S. ferner Rothenberger, D] 7 19306, 22 (23).
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anschauung; Hitler beanspruchte fir sich als Fihrer des deutschen Volkes die Determina-
tionshoheit beziiglich eben dieses gesunden Volksempfindens'®. Der Rekurs auf das unbe-
stimmte und ideologisch tberfrachtete Volksempfinden diente damit lediglich als legitima-
torische Grundlage des erklirten Fithrerwillens'”. Erst die Fiktion von der ,,Artgleichheit von
Fithrer und Gefiihrten*” verschaffte dem Fiihrer die Fihigkeit und Legitimation, das Volks-
empfinden zu artikulieren. Unverkennbar kommt dies in der Anweisung Franks an die
,Rechtswahrer® auf dem Deutschen Juristentag 1936 zum Ausdruck, wenn er fordert: ,,Sagt
euch bei jeder Entscheidung, die ihr trefft: Wie wiirde der Fihrer an meiner Stelle entschei-
den?*?! Widerspriiche zwischen dem Fiithrerwillen und dem Recht der Volksgemeinschaft
waren kraft der fingierten Kongruenz von Fihrerwillen und volkischem Rechtsempfinden
ausgeschlossen®. Gesetze waren demnach — auch wenn der Volksgeist als Rechtsurquelle
behandelt wurde — anhand der nationalsozialistischen Weltanschauung auszulegen, wie sie

vorrangig im Fithrerwillen und Parteiprogramm der NSDAP zum Ausdruck kam®.

2. Richterbild des Nationalsozialismus

Die nationalsozialistische Vorstellung von den dem Richter obliegenden Aufgaben
und seiner Bindung an das Gesetz wandelte sich notwendigerweise mit dem Wechsel der
Rechtsquellen. So war er mit der ,Machtergreifung® der Nationalsozialisten zwar grundsitz-
lich weiterhin an das Gesetz gebunden. Entsprechend der nunmehr erklirten Missbilligung
gegeniiber dem noch immer giiltigen ,vorrevolutionidren Gesetzesrecht® und der stattdessen

propagierten neuen Rechtsquellenlehre stellte sich ab 1933 aber eine nach dem zeitlichen

18 Vgl. nur Frank, DJZ 1934, 1169 (1174); ders., DJZ 1936, 401 (401); Huber, DJZ 1934, 950 (955, 959); Schmitt,
DJZ 1935, 919 (924).

19 Erkennbar bei Lange (Fn. 5), S. 24 f.: ,Der Volksgeist ist Konig, nicht Kirrner, er verkérpert die Grundwerte
in Wertungen, pfundet sie aber nicht aus. Das Recht wird so vom Volksgeiste getragen, und ausgerichtet, nicht
aber von ihm gesetzt.“

20 Riithers (Fn. 3), S. 128 (Hervorhebung im Original).

21 Zitiert aus JW 1936, 1517 (1518).

22 Vgl. Drost, DJZ 1936, 934 (934).

2 Vel. Frank, D]Z 1934, 1169 (1171); Hubernagel, Nationalsozialistische Rechtsauffassung und Generalklausel,
in: Frank (Hrsg.), Nationalsozialistisches Handbuch fiir Recht und Gesetzgebung, 2. Aufl. 1935, S. 970 (971);
Nassaner, D]Z 1934, 336 (336 f.). So hilt Riithers (Fn. 3), S. 134, treffend fest: ,,Die nationalsozialistische Rechts-
quellentheorie hat weder einen klaren Begriff der Rechtsquelle noch eine Rangfolge der vielen Quellgebiete der
Rechtsschépfung, die in ihr beschrieben wurden, hervorgebracht. Bei aller quellentheoretischen Unsicherheit
stand allerdings eines fest: der absolute Vorrang des eindeutig vetlautbaren Fithrerwillens.*
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Ursprung des Gesetzes differenzierende ambivalente Gesetzesbindung des Richters ein. Hin-
sichtlich Gesetzen aus der Zeit vor 1933 sollte dem Richter danach ein umfangreicheres Pri-
fungs- und Ablehnungsrecht zustehen als gegeniiber Gesetzen aus der Zeit nach 1933.
Soweit ein Gesetz aus der Zeit vor 1933 in deutlichem Widerspruch zur nationalsozi-
alistischen Weltanschauung stand und der Richter diesen Widerspruch ,,nicht im Wege einer

“* auflosen konnte, sollte das Gesetz

als Auslegung bezeichneten methodischen Operation
nach Giberwiegender Auffassung nicht angewendet werden dirfen®. Die Rechtsprechung er-
wies sich im Hinblick auf die Anpassung der iberkommenen Gesetze an das neue Recht als

26

deutlich schneller und flexibler als die Gesetzgebung™. Beispielhaft hierfur steht ein Be-
schluss des LG Kénigsberg®, in welchem es noch vor dem Inkrafttreten des Gesetzes zum
Schutze des deutschen Blutes und der deutschen Ehre vom 15.09.1935, welches in § 1 die
EheschlieBung zwischen ,,Juden und Staatsangehérigen deutschen oder artverwandten Blu-
tes* verbot, einen Antrag auf Anordnung des Aufgebots zum Zwecke einer entsprechenden
EheschlieBung mit deutlichen Worten ablehnte. Dem Gericht zufolge bedurfte es schon kei-
ner Erorterung der Frage, ob ein EheschlieBungshindernis nach §§ 1303 ff., 1349 BGB a.F.
vorlag, da mit einer ,,EheschlieBung zwischen einer Deutschen und einem Juden gegen das
Grundgesetz nationalsozialistischer Staatsauffassung — die Reinerhaltung der Rasse — versto-

Ben wird“*®, weshalb sich die Bestimmungen nur auf solche ,,EheschlieBungen beziehen, die

threm Wesen nach dem Ideengehalt unserer volkischen Rechtsordnung entsprechen®.

24 Riithers (Fn. 3), S. 183.

25 Besonders deutlich kommt dies im vierten der von Eckbardt, Frank, Ritterbusch, Dabm, Siebert und Hobn erat-
beiteten finf Leitsitze zum Ausdruck, welche Eckbardt am 14.01.1936 auf der Arbeitstagung der Reichsfach-
gruppe Richter und Staatsanwilte und Rechtspfleger in Berlin verkiindeten (abgedruckt in DJZ 1936, 197
(180)). Dort heif3t es: ,,Gesetzliche Bestimmungen, die vor der nationalsozialistischen Revolution etlassen sind,
durfen nicht angewandt werden, wenn ihre Anwendung dem heutigen gesunden Volksempfinden ins Gesicht
schlagen wiirde.” S. ferner Lareng, Deutsche Rechtserneuerung und Rechtsphilosophie, 1934, S. 34 f. Trotz der
Betonung des Fihrerprinzips erklirt Rothenberger, DJZ 1936, 22 (25): ,,Hiten wir uns davor, auf solche Weise
das trojanische Pferd in unsere neue Rechtsordnung zu schieben, aus dem der durch die Berufung auf das
Fihrerprinzip getarnte Positivismus wieder zutage tritt und die totale Rechtserneuerung verhindert.” Teile des
Rechts seien nach Herschel, D]Z 1933, 1008 (1011), sogar im formlosen Akt revolutionirer Authebung kraft der
Rechtshoheit des Volkes vollstindig oder teilweise aufgehoben worden. So wie hier Schrider, »... aber im Zivil-
recht sind die Richter standhaft gebliebenl, 1988, S. 87. Gegen ein richterliches Ablehnungsrecht waren hin-
gegen Schmitt, DR 1933, 201 (201); Wanderlich, DJZ 1934, 10 (10 £.).

26 In diesem Sinne heil3t es bei Lange, Lage und Aufgabe der Deutschen Privatrechtswissenschaft, 1937, S. 17:
,»Was in ruhigen Zeiten der Gesetzgebungskommission oblag, miissen jetzt in weitem Umfange Rechtswissen-
schaft und Praxis durchfiihren.” S. zu dieser Feststellung auch schon S#/leis, Recht im Unrecht, 1994, S. 22 £.
27 LG Konigsberg, Beschl. v. 26.08.1935, abgedruckt in DJ 1935, 1387 £.

28 Hierzu und zum Folgenden ebd., S. 1387.
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Hinsichtlich solcher Gesetze, die hingegen aus der Zeit nach 1933 stammten oder die
sich der nationalsozialistische Staat zu eigen machte, sollte dem Richter dagegen kein Ableh-
nungstecht zustehen®. Obwohl das Gesetz nicht Rechtsurquelle des nationalsozialistischen
Staates war, sollte es, sofern in ihm der vom Fihrer gesprochene Gemeinwille Ausdruck
fand, nicht zur Disposition der Justiz stehen. So hat etwa das Reicharbeitsgericht die Frage,
ob die Kiirzung oder vollstindige Versagung des Ruhegehalts eines jiidischen™ Angestellten,
der bereits vor dem Inkrafttreten der Verordnung zur Ausschaltung der Juden aus dem deut-
schen Wirtschaftsleben vom 12.11.1938 in den Ruhestand versetzt wurde, auf die Verord-
nung gestlitzt werden kann, sowohl nach dem Wortlaut als auch dem Sinn und Zweck der
Verordnung verneint’'. Seiner Darlegung zufolge habe der ,,Gesetzgeber, in dessen Willen
die Volksmeinung zum Ausdruck kommt“*, bisher nicht zu erkennen gegeben, die in Frage
stechende Verpflichtung nicht mehr anzuerkennen. Die Aufgabe des Gerichts, zu priifen, ,,in-
wieweit die Fortgewdhrung des Ruhegehalts noch mit dem nationalsozialistisch ausgerichte-
ten Volks- und Rechtsempfinden vereinbar ist“’; beschrinkt das Reichsarbeitsgericht des-
halb noch auf wenige besondere Ausnahmefille. Wie Riithers ausfihrlich gezeigt hat, wurden
diese Ausnahmen in der Folgezeit jedoch zunehmend zur Regel™.

Dass das Gesetz im nationalsozialistischen Staat nicht nur einen anderen Stellenwert
sondern auch eine andere Funktion und damit ,,eine andere innere Struktur als das Gesetz

<35

anderer Verfassungslagen*” aufwies, blieb fir dessen Auslegung durch den Richter nicht

36

ohne Bedeutung™. Hitler selbst erblickte diese Struktur in der durch das Gesetz verlichenen

2 Vgl. Herschel, DJZ 1933, 1008 (1011); Huber, DJZ 1934, 950 (959).

30 Wenn hier und im Folgenden eine Person als Jude oder jiidisch bezeichnet wird, so beruht diese Zuschrei-
bung auf § 5 der Ersten Verordnung zum Reichsbiirgergesetz vom 14.11.1935.

31 RAG, Utt. v. 09.01.1940, RAG 207/39, abgedruckt in ARS 38, 262.

32 Ebd,, S. 274.

33 Ebd., 2. Leitsatz.

34 Riithers (Fn. 3), S. 224 ff.

35 Sehmirt, D] Z 1935, 919 (925), stellt fest: ,,Die Vorschriften des BGB. bestehen noch, aber sie ethalten durch
die ,zentrale Rechtsidee® der siegreichen Bewegung cine neue Zielsetzung.*

36 In seiner Habilitationsschrift hat sich Riizhers unter anderem eingehend dem darauf autbauenden ,,Mezhodendn-
alismus gewidmet, s. Rithers (Fn. 3), S. 176 ff. S. dort auch zur Ergebnisgleichheit der subjektiv-teleologischen
Auslegung mit der objektiven Auslegung, was Riizhers auf den Vorrang der Rechtserneuerung gegeniiber der
Methodentreue im nationalsozialistischen Staat zurtickfiihrt.
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7 Diese Elastizi-

,,Elastizitit der Urteilsfindung zum Zweck der Erhaltung der Gesellschaft
tit fand ithren Grund und ihre Grenze im nationalsozialistischen Gemeinschaftsgedanken
und somit in den oben bezeichneten Rechtsquellen, anhand derer der Richter das Gesetz
auszulegen habe. Fir die rechtserkennende Tatigkeit des Richters bedeutete dies nach dem
bisher Gesagten, dass dieser das Gesetz ,,zm Geiste des Fihrers, gemil3 dem gegenwirtigen

<38

Rechtswillen, der konkreten Rechtsidee der Gemeinschaft” auszulegen und anzuwenden

Q .
“ zuteilwerden®, was

hatte. Daraus sollte ihm die Stellung eines ,,Mitarbeiter[s] am Recht
jedoch voraussetzte, dass der Richter — wie es vielfach zum Ausdruck gebracht wurde — als
,ochttzer der Werte eines Volkes |[...] sich nicht sklavisch der Kriicken des Gesetzes bedie-
nen|...], sondern verantwortungsfreudig im Rahmen des Gesetzes die Entscheidung finden

[wird], die fiir die Volksgemeinschaft die beste Ordnung des Lebensvorgangs ist“*.

11. Die Anwendung der §§ 138, 242 BGB unter dem Einfluss der nationalsozialistischen Weltan-
Schanung

1. Charakteristika einer Generalklansel

Wenn in der rechtswissenschaftlichen Literatur des nationalsozialistischen Staates oder
der Nachkriegszeit von sog. Generalklauseln die Rede war und ist, werden damit zum Teil
Ubereinstimmende, zum Teil aber auch unterschiedliche Charakteristika einer Rechtsnorm
bezeichnet. Im Zentrum der Betrachtung steht dabei zumeist das qualitative Charakteristi-
kum der Generalklausel: Hedemann — der 1933 noch vor einer Flucht in die Generalklauseln
warnte, danach gleichwohl an der nationalsozialistischen Rechtserneuerung mit deren Hilfe

nichts auszusetzen hatte — erblickte das Besondere der Generalklauseln in ihrer Auflockerung

37 Hitler, Regierungserklirung zur 2. Sitzung des Reichstags am 23.03.1933, abgedruckt in Verhandlungen des
Reichstags, VIIL. Wahlperiode 1933, Bd. 457, 1934, S. 25 (28).

38 Larenz (Fn. 25), S. 36 et passim (Hervorhebung im Original).

3 Schmitt, DJZ 1935, 919 (925).

40 So im Ergebnis auch Larenz (Fn. 25), S. 32: ,,Diese Spannung [zwischen dem als dauernd gesetzten und dem
sich immer wieder fortentwickelnden Rechtswillen der Gemeinschaft] dadurch zu tiberwinden, daf3 et [lies: der
Richter] unbeschadet seiner Bindung das Gesetz immer wieder auf den lebendigen Gemeinwillen bezieht und
aus ihm heraus auslegt, ist die nicht zu entbehrende Leistung des Richters fiir die Volksgemeinschaft, um de-
rentwillen seine Titigkeit nicht geringer zu werten ist als die des Gesetzgebers.” Und auch Lange (Fn. 20), S. 16,
nach welchem das Gesetz lebende Entwicklung ist, dessen Pflege als Dienste am deutschen Volke unter ande-
rem der Rechtsprechung als Dienerin des Rechts obliegt.

4 So eine Mitteilung des Reichsministers der Justiz in einem Richterbrief vom 01.10.1942, abgedruckt in Bober-
ach, Richterbriefe, 1975, S. 5 f.
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des Wortlauts, d.h. ihrer Unbestimmtheit im Gegensatz zu festumrissenen Einzelsitzen*.
Statt einen besonderen Tatbestand enthalten sie nach Hubernage/ Richtlinien fir die Ausle-
gung, insbesondere um das Recht liickenfillend, kulturschiitzend und gerecht anwenden zu
konnen®. Die zentrale Eigenschaft der Generalklausel liegt danach in der qualifizierten Un-
bestimmtheit, die sich auf ihren gesamten Tatbestand oder ihre Rechtsfolge erstreckt. Diese
qualifizierte Unbestimmtheit zeichnet sich wegen ihres typischen Verweises auf aul3ergesetz-
liche Wertmal3stibe oder Begriffe insbesondere durch die Erforderlichkeit einer daran zu
orientierenden Ausfillung — besser gesagt: Rechtsschopfung — durch den Rechtsanwender
aus™.

Engisch konzentriert sich im Rahmen seiner ausfithrlichen Betrachtung der General-
klausel und ihrer Abgrenzung von anderen Formen der Lockerung der Gesetzesbindung
dagegen auf ihren quantitativen Aspekt®. Dabei stellt er der Generalklausel zunichst die ka-
suistische Tatbestandsbildung gegentiber, welche besondere Fallgruppen umschreibe. Weil
dies bei einer Generalklausel ausbleibe, bestunde ihre Besonderheit insbesondere darin, dass
sie ,,mit groBBer Allgemeinheit einen Fallbereich umfasst und der rechtlichen Behandlung zu-

fihrt“*. In dieser Allgemeinheit, die es ihnen ermdgliche, ,,eine groBere Gruppe von Sach-

> %
verhalten liickenlos und anpassungsfihig einer Rechtsfolge zu unterwerfen*’ liege die wahre
Besonderheit der Generalklauseln, die ansonsten gegentiber den unbestimmten und norma-
tiven Begriffen und Ermessensklauseln keine eigenttimliche Struktur aufweisen wiirden. In
praktischer Hinsicht, und so nihert sich Engisch dem qualitativen Charakteristikum der Ge-
neralklauseln, kimen fast nur solche Generalklauseln in Betracht, die wenigstens zugleich

unbestimmt und normativ sind*,

Generalklauseln zeichnen sich damit in der Regel durch eine Kombination qualitativer

42 Hedemann, Die Flucht in die Generalklauseln, 1933, S. 2 f.

4 Hubernagel (Fn. 23), S. 970.

4 Vgl. Riithers (Fn. 3), S. 210 ff.; Werner, Zum Verhiltnis von gesetzlichen Generalklauseln und Richterrecht,
1966, S. 7.

4 §. hierzu und zum Folgenden Engisch, Einfihrung in das juristische Denken, 12. Aufl. 2018 (erste Aufl. 1956),
S. 157 ff.

46 Ebd., S. 176.

47 Ebd., S. 180.

#8 Ebd., S. 179. Ahnlich fasst Riithers (Fn. 3), S. 212, zusammen: ,,Aus dem Vorstehenden wird deutlich, daf3
unbestimmte Wertbegriffe und Generalklauseln benachbarte Kategorien sind. Thr Verhiltnis zueinander ist
dadurch gekennzeichnet, daf3 in allen Generalklauseln normativ-unbestimmte Begriffe der bezeichneten Art
auftreten.
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(besondere Wertausfillungsbedurftigkeit und Unbestimmtheit kraft Anknipfung an aul3er-
rechtliche MaB3stibe) und quantitativer (tatbestandliche Weite) Charakteristika aus®. Beide
Aspekte bedingen einander in gewissem Umfang. Die Abgrenzung zu anderen Normen mit
,blof* hohem Allgemeinheits- und Unbestimmtheitsgrad ist dabei aber flieBend™. Entschei-
dend ist letzten Endes, dass Generalklauseln dem Rechtsanwender wegen ihrer besonders
stark ausgeprigten sprachlichen und normativen Offenheit und Vagheit, mehr als es Rechts-
normen wegen ihrer abstrakt-generellen Fassung naturgemil tun, einen Spielraum zukom-
men lassen, der es ihm ermdglicht und auch abverlangt, in verschieden gelagerten Fillen nach

verschiedenen auBlerrechtlichen Wertmal3staben zu entscheiden.

2. §§ 138, 242 BGB als Generalklauseln

Dass es sich bei §§ 138, 242 BGB um Generalklauseln handelt, ist unbestritten'. Hier
ist — bevor im Folgenden auf deren Indienstnahme zur Einkleidung der nationalsozialisti-
schen Weltanschauung in das positive Recht und die entsprechende Ausfillung ihres Tatbe-
stands durch die Rechtsprechung im Nationalsozialismus an konkreten Beispielen eingegan-
gen werden kann — kurz dasjenige zu benennen, was die in Rede stehenden Rechtsnormen
zu Generalklauseln macht.

Nach § 138 Abs. 1 BGB ist ein Rechtsgeschift, das gegen die guten Sitten verstof3t,
nichtig. Der klaren und eindeutigen Rechtsfolge der Nichtigkeit des Rechtsgeschifts stehen
die umso vageren und wertungsoffenen ,,guten Sitten® gegeniiber. In den Motiven zum ers-
ten Entwurf des BGB wurde deshalb richtigerweise erkannt, dass sich die Vorschrift ,,als ein
bedeutsamer gesetzgeberischer Schritt dar[stellt], der vielleicht nicht ohne Bedenken ist. Dem
richterlichen Ermessen wird ein Spielraum gewihrt, wie ein solcher groen Rechtsgebieten

<52

bisher unbekannt ist. Fehlgriffe sind nicht ausgeschlossen**. Damit jedoch nicht allein das

49'S. auch Bérner, Die Bedeutung der Generalklauseln fiir die Umgestaltung der Rechtsordnung in der national-
sozialistischen Zeit, 1989, S. 4; Weber, Einige Gedanken zur Konkretisierung von Generalklauseln durch Fall-
gtuppen, in: AcP 192 (1992), 516 (517 £, 522 {f)).

0 So zutreffend Awer, Generalklausel, in: Gorres-Gesellschaft (Hrsg.), Staatslexikon, Bd. 2, 8. Aufl. 2018.

51 Vgl. nur Bimer (Fn. 49), S. 43 ff., 81 ff.; Ellenberger, in: Griineberg (Hrsg.), BGB, 81. Aufl. 2022, § 138 Rn. 1;
Griineberg, in: ders. (Hrsg.), BGB, 81. Aufl. 2022, § 242 Rn. 2; Hedemann (Fn. 42), S. 6 f.; Hubernagel (Fn. 23), S.
971 ff.; Riithers (Fn. 3), S. 213; Weber, Einige Gedanken zur Konkretisierung von Generalklauseln durch Fall-
gtuppen, in: AcP 192 (1992), 516 (524).

52 Motive zu dem Entwurfe eines Birgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich, Bd. 1, Allgemeiner Teil,
1888, S. 211. Man vertraute jedoch auf die ,,Gewissenhaftigkeit des deutschen Richterstandes®, ebd., S. 211 f.
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Sittlichkeitsgefithl des entscheidenden Richters als Entscheidungsmal3stab herangezogen
wird, hat das Reichsgericht das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden zum bis
heute anerkannten MaBstab der guten Sitten erklirt™. Auch die Kommentatliteratur aus der
Zeit vor der ,Machtergreifung’ erklirte aus diesem Grund das im Volk herrschende Sittlich-
keitsgeftihl und somit eine auBerrechtliche Sittenordnung zum verbindlichen Auslegungs-
mafBstab™. Welche sittlichen und moralischen Vorstellungen der Richter hierbei als diejeni-
gen der billig und gerecht Denkenden qualifizierte, die nicht besonders ,lax‘ oder iibertrieben
sind™, verblieb in weiten Teilen allerdings seinen sittlich-moralischen Vorstellungen iibetlas-
sen. Der Mal3stab der Entscheidung war damit zwar von den aullerrechtlichen und in der
Gemeinschaft herrschenden sittlich-moralischen Vorstellungen geprigt, deren Identifizie-
56

rung gleichwohl ein Werturteil des Richters erforderlich machten

stab war in inhaltlicher Hinsicht aber jedenfalls nicht durch § 138 Abs. 1 BGB bestimmt und

. Der Entscheidungsmal3-

folglich aulerrechtlichen Umstinden, nimlich den gesellschaftlichen Wandlungen der Sit-
tenordnung unterworfen®’.
Ahnlich verhilt es sich bei § 242 BGB, welcher den Schuldner dazu verpflichtet, die

Leistung so zu bewirken, wie Treu und Glauben mit Ricksicht auf die Verkehrssitte es er-

Ob dieser dem richterlichen Ermessen gewihrte Freiraum tatsichlich ,,bisher unbekannt® war, ist dagegen his-
torisch sehr fragwiirdig.

53 RGZ 48, 114 (124); 120, 144 (148). Diese Formel wurde mit den guten Sitten bereits in den Motiven zu dem
Entwutrfe eines Burgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich, Bd. 2, Recht der Schuldverhiltnisse, 1888,
S. 727, in Verbindung gebracht. Zutr Rezeption durch den BGH s. Awmwbriister, in: Sicker/Rixecker/Oetker et
al. (Hrsg.), MiKoBGB, 9. Aufl. 2021, § 138 Rn. 26. Heute sind fir die Auslegung von Generalklauseln im
Allgemeinen und der guten Sitten im Speziellen — insbesondere wegen der aus der nationalsozialistischen Per-
version der Rechtsordnung gezogenen Lehren — auch und vor allem rechtsethische Werte und Prinzipien, wie
sie insbesondere in der Werteordnung des GG zum Ausdruck kommen, maf3stabsbildend, vgl. Elenberger (Fn.
51), § 138 Ra. 3; van Look, JR 2000, 89 (97); Wendtland, in: Hau/Poseck (Hrsg.), BeckOK BGB, 65. EL
01.02.2023, § 138 Rn. 17 f.

54 Vel. hierzu Kiehl, in: Busch (Hrsg.), RGRK, 5. Aufl. 1923, § 138 Rn. 204 f.; Warneyer, in: ders. (Hrsg.), Kom-
mentar zum Brgerlichen Gesetzbuch fir das Deutsche Reich, 2. Aufl. 1930, § 138 S. 243.

55 Besonders ,laxe moralisch-sittliche Anschauungen (zu denen beispiclsweise diejenigen im Krieg oder der
Nachkriegszeit zihlen sollten) sollten keine Beachtung verdienen, vgl. Warneyer (Fn. 54), § 138 S. 244.

56 Vgl. hierzu auch Lareng, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 4. Aufl. 1979, S. 273.

57 Eingehend dazu Eckert, Sittenwidrigkeit und Wertungswandel, in: AcP 199 (1999), 337 (344 ft.).
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fordern. Der Vorschrift wurde schon damals eine besondere tatbestandliche Weite zugemes-
sen, sei es als eine das gesamte Gebiet der Schuldverhiltnisse™ oder gar die gesamte Rechts-
ordnung™ beherrschende Bestimmung. Den Begriffen von ,,Treu und Glauben® und der
., Verkehrssitte wohnt aber — wie auch den ,,guten Sitten® — kein genuiner Begriffs- und

Erkenntniswert inne. Sie sind stattdessen hochst unbestimmt und wertausfillungsbedtirf-

60

tig

Rechts- und Wertvorstellungen, welche die vom Schuldner gebotene Treue einerseits und

. Deshalb bedarf es zu ihrer Prizisierung ebenfalls des Riickgriffs auf aulergesetzliche

das spiegelbildlich vom Gldubiger gebildete schutzwiirdige Vertrauen auf die Leistung, d.h.
seinen Glauben, andererseits unter Riicksicht auf die Regeln der Verkehrssitte inhaltlich aus-
fullen. Die Paarformel von ,, Treu und Glauben® verweist auf die in einer Gemeinschaft hert-
schenden sittlich-ethischen Vorstellungen und Grundlagen, die auf diese Weise Eingang in
das Recht erhalten®'. Weniger ethisch-moralisch geprigt, gleichwohl als tatsichliche Ubung
durch intersubjektive auBerrechtliche Normativititsvorstellungen und Verhaltenserwartun-
gen bestirkt, findet auch die Verkehrssitte kraft der rechtspositivistischen Offnung und da-

mit letzten Endes durch das richterliche Urteil Eingang in die Rechtsordnung.

3. Generalklanseln als \Einbruchstellen nationalsozialistischen Rechtsdenkens

Nach der ,Machtergreifung® der NSDAP im Jahr 1933, mit welcher die Umgestaltung
des Staates nach der nationalsozialistischen Weltanschauung angestrebt wurde, galten die
meisten der ,vorrevolutionidren® Gesetze — so auch {§ 138, 242 BGB — noch immer unver-
andert fort, obwohl diese tiberwiegend wegen ihrer liberal-individualistischen Ausrichtung
von den Nationalsozialisten verachtet wurden, weil sie nicht ihrer Vorstellung eines deut-

62

schen Gemeinrechts entsprachen®. Der Grund fiir diesen Zustand lag darin, dass der Ge-

setzgeber — als solcher galt wegen des Ermichtigungsgesetzes vom 24.03.1933 nicht mehr

8 So Kiebl, in: Busch (Hrsg.), RGRK, 5. Aufl. 1923, § 242 S. 339. So auch in der 9. Aufl. Michaelis, in:
Bessau/Oegg/Sayn et al. (Hrsg.), RGRK, 8. Aufl. 1934, § 242 S. 367.

% Vgl. dazu die (kritisch kommentierten) Nachweise bei Hedemann (Fn. 42), S. 26, 34 et passim.

00 Schubert, in: Sicker/Rixecker/Oetker et al. (Hrsg.), MiKoBGB, 9. Aufl. 2021, § 242 Rn. 3.

o1 Vgl. Warneyer, in: ders. (Hrsg.), Kommentar zum Biurgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, 2. Aufl.
1930, § 157 S. 301 f. Davon geht auch die gegenwirtige Dogmatik des § 242 BGB aus; allerdings werden nun-
mehr rechtsethische Werte und Prinzipien stirker berticksichtigt, vgl. Busche, in: Sicker/Rixecker/Oetker et al.
(Hrsg.), MiKoBGB, 9. Aufl. 2021, § 157 Rn. 10; Schubert (Fn. 60), § 242 Ra. 10.

62 S, dazu schon die Nachweise in den Fn. 5, 6 und 7.
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nur der Reichstag, sondern auch die Reichsregierung — nicht in der Lage war, von heute auf
morgen eine vollig neue, am Gemeinschaftsgedanken und der Rassenideologie der NSDAP
ausgerichtete Rechtsordnung in Gesetzesform zu schaffen und es deshalb (iibergangsweise)
der Mithilfe der Rechtsanwendung bedurfte®. Das war angesichts der neuen Rechtsquellen-
lehre und dem neuen Richterbild im nationalsozialistischen Staat aber auch nicht zwingend
erforderlich. Insbesondere die Generalklauseln wurden aufgrund ihrer Wertoffenheit und
Tatbestandsweite — wie im Folgenden zu zeigen sein wird — in den Dienst der neuen Rechts-
idee gestellt und das neue Rechtsdenken damit in den positiven Rechtstext der alten Gesetze
gekleidet, um die tberkommenen Kodifikationen an die nationalsozialistische Weltanschau-
ung anzupassen. Die damit verbundene Gefahr der willkiirlichen Uberdehnung und Ver-
weichlichung — vor welcher Hedemann® noch warnte® und die als krasses Beispiel des von

Teubner geprigten Dilemmas der ,,Ubersozialisierung des Rechts**®

wegen seiner Eroberung
durch die Politik qualifiziert werden kann — war und ist gerade bei Generalklauseln besonders
hoch, weil der dem Rechtsanwender im Rahmen ihrer Anwendung zukommende Wertungs-
und Auslegungsspielraum mangels konkreter gesetzlicher Maf3stibe und Entscheidungskri-
terien besonders weitreichend ist, sodass die Auslegungsmethode faktisch zur Kompetenz,
die Rechtsanwendung mithin zur Rechtsschopfung avanciert”. So konnten sie jeglicher
Rechtsauffassung und Weltanschauung, auch der nationalsozialistischen, machtig gemacht
werden. Die damit verbundene Perversion der Rechtsordnung, die den ,,Vorteil pseudo-ju-

<6

tistischer“*® Begriindung in sich trug, setzte die Rechtsordnung ,,im Bedarfsfalle fiir sich sel-
ber ein|...], obwohl man ihr in der Sache nach Belieben stindig zuwiderhandelt®, weil man in
sprachlicher und wertender Umkehr ,,das Lamm zum Wolf macht und den Wolf zum

Lamm®.

63 So — wenn auch mit zuriickhaltender Kritik im Hinblick auf die damit verbundenen Schwierigkeiten der
Rechtsfindung — Lange (Fn. 26), S. 17.

4 Hedemann (Fn. 42), S. 66 ff.

%5 Sie war fiir den nationalsozialistischen Staat deshalb mehr niitzlicher Hinweis als Warnung, so zutreffend
Borner (Fn. 49), S. 23 £.

66 Tenbner, Das regulatorische Trilemma, in: Quaderni Fiorentini 13 (1984), 109 (129 £.).

07 Vgl. zu diesem Ergebnis auch Rifer, Justiz und innere Verwaltung, in: Benz/Graml, Hermann, Weil3, Her-
mann (Hrsg.), Enzyklopidie des Nationalsozialismus, 1. Aufl. 1997, S. 85 (94); Riithers (Fn. 3), S. 215; Stolleis,
Gemeinwohlformeln im nationalsozialistischen Recht, 1974, S. 87 f.; Weber, Einige Gedanken zur Konkretisie-
rung von Generalklauseln durch Fallgruppen, in: AcP 192 (1992), 516 (520 £.).

68 S, hierzu und zum Folgenden »on Hippel, Die Perversion von Rechtsordnungen, 1955, S. 56. Und speziell
auch Riithers (Fn. 3), S. 215 ff., 227 et passim.
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Ausgehend davon erfolgte iber die Anwendung der Generalklauseln in der Rechtspre-
chung des Nationalsozialismus eine Korrektur der alten Rechtslage am MaB3stab der beschrie-
benen neuen Rechtsquellen”. Von Beginn an lagen die Generalklauseln deshalb im Fokus
der an einer Rechtserneuerung interessierten nationalsozialistischen Juristen, wie Sehmitt 1933
im vierten von insgesamt funf Leitsitzen fir die Rechtspraxis stellvertretend fiir seine Zunft
zum Ausdruck brachte: ,,Von ihren [lies: der nationalsozialistischen Bewegung| Grundsitzen
aus muf3 daher bestimmt werden, was gute Sitten, Treu und Glauben, zumutbare Anforde-
rungen, Offentliche Sicherheit und Ordnung usw. sind. Jeder einzelne Anwendungsfall dieser
Begriffe hat sich daher an der Hand nationalsozialistischer Grundsitze auszuweisen und ist

“7 Hinter den zahlreichen Verof-

unter nationalsozialistischen Gesichtspunkten zu priifen
fentlichungen Schmitts und anderer Wegbereiter der nationalsozialistischen Rechtsidee in ju-
ristischen Fachzeitschriften stand der Zweck der Indoktrinierung der Richter und Verwal-
tungsbeamten des in der Umgestaltung befindlichen Staates im Sinne der nationalsozialisti-
schen Rechtsidee’.

Beispielhaft dafiir, dass auch die juristische Kommentarliteratur vordringlich die zivil-
rechtlichen Generalklauseln, insbesondere solche, die auf Treu und Glauben und die guten
Sitten rekurtrierten, dazu nutzte, um die ,vorrevolutionire® Kodifikation des BGB der neuen
Rechtsidee lediglich auf dem Wege der Rechtsprechung anzupassen, ist das Vorwort der
Herausgeber zur achten, wesentlich umgearbeiteten Auflage des Reichsgerichtsrite-Kom-
mentars zum BGB von 1934: , Jetzt erobert der Gemeinschaftsgedanke wieder mehr und
mehr auch das Privatrecht, ein neues Gemeinschaftsleben ist im Werden begriffen. [...] In
der neuen Auflage ist versucht worden, diese Rechtsgedanken von Treu und Glauben im
Verkehr und Billigkeit noch besonders scharf herauszustellen. [...] Ferner sei auf die Ausfiith-

rungen zu §§ 138, 157, 242, 826 hingewiesen. [...] Wir hoffen daher, da} die neue Auflage

dieses Kommentars, die durchaus im Rahmen der neuen Bestrebungen liegt, diese zu f6érdern

© Aus der Rechtsprechung RGZ 150, 1 (4); RAG, Utt. v. 07.03.1936, RAG 218/35, abgedruckt in ARS 26
(19306), 125 (Leitsatz). S. zu entsprechenden Forderungen aus der Literatur Herschel, DJZ 1933, 1008 (1010 £.);
Huber, D]Z 1934, 950 (958); Hubernagel (Fn. 23), S. 970; Miiller, D] Z 1935, 269 (269 £.); Rothenberger, DJZ 19306,
22 (24 £.).

70 Sehmitt, DR 1933, 201 (202).

"1 So zutreffend Stwlleis (Fn. 67), S. 88.
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geeignet ist*’”

. Noch deutlicher trat die Fokussierung auf die Generalklauseln in der 9. Aufl.
zutage: ,,Entscheidend ist demgemil} heute das auf der nationalsozialistischen Weltanschau-
ung beruhende Volksempfinden. So bildet § 138 BGB (vgl. auch § 826) in Verbindung mit
dem allgemeinen Gebot von Treu und Glauben (§§ 157, 242) auch die besonders geeignete
Grundlage, dem durch den Gedanken der Gemeinschaft, der Volksverbundenheit, gelduter-
ten Rechts- und Sittlichkeitsbewul3tsein des gesamten deutschen Volkes auf dem Gebiete des

«73

rechtsgeschiftlichen Verkehrs Geltung zu verschaffen®”. Die zivilrechtlichen Generalklau-

seln wurden damit zu den ,,tonangebenden Vorschriften® des BGB, mit deren Hilfe ,,dem

«74

Richter die wesentlich ungehemmte Ausfiillung des gesetzlichen blo3en Blanketts® ™ anhand

der gewandelten Bedurfnisse und Anschauungen des Nationalsozialismus tiberlassen war.

4. Rechtsprechung zu §§ 138, 242 BGB im Nationalsozialisnins

Im Folgen soll anhand ausgewihlter Entscheidungen von Zivilgerichten unterschied-
licher Instanzen gezeigt werden, wie dem urspringlich liberal-individualistisch geprigten
BGB iber die ,Einfalltore der {§ 138, 242 BGB eine an der Weltanschauung des National-
sozialismus ausgerichtete Zielrichtung gegeben wurde. Insbesondere die Vertragsverhilt-
nisse, die nach der urspringlichen Konzeption des BGB eigentlich primir Ausdruck und
Gegenstand der privatautonomen Gestaltungsfreiheit der Vertragsparteien waren, sollten zu
diesem Zweck nach den Regeln von Treu und Glauben (neu) beurteilt werden, wodurch es
der Rechtsprechung auf dem Gebiet des Vertragsrechts ,,am leichtesten® werden sollte, ,,ei-
nem Rechtsempfinden Eingang zu verschaffen, das durchaus nicht immer mit der Grund-

einstellung des Gesetzes ibereinstimmte*’

. Dieses Rechtsempfinden, die neue Rechtsidee,
baute im Wesentlichen auf zwei Grundgedanken auf: Dem Gemeinschaftsgedanken einer-
seits und der Rassenideologie andererseits”®. Der Einfluss dieser beiden Grundgedanken der
nationalsozialistischen Weltanschauung auf die Auslegung und Anwendung von §§ 138, 242

BGB soll im Folgenden erdrtert werden.

72 Bessan/ Oegg/ Sayn u.a., in: dies. (Hrsg.), RGRK, 8. Aufl. 1934 I11 £f.

73 Oegg (Fn. 9), § 138 S. 283.

74 Hierzu und zum Vorherigen Oertmann, D]Z 1931, 266 (266), allerdings noch vor der ,Machtergreifung’.
75 Hierzu und zum Vorherigen Miiller, DJZ 1935, 269 (269 £.).

76 So deutlich erklirt von Sz//, DJZ 1933, 1229 (1231 £.).
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a) Rassenideologie

Zentraler Bestandteil der nationalsozialistischen Weltanschauung war die antisemiti-
sche Rassenideologie. So erklirte der vierte Punkt des Parteiprogramms der NSDAP:
»otaatsbiirger kann nur sein, wer Volksgenosse ist. Volksgenosse kann nur sein, wer deut-
schen Blutes ist, ohne Riicksichtnahme auf Konfession. Kein Jude kann daher Volksgenosse
sein.” Der funfte Punkt legte auBBerdem fest, dass diejenigen, die nicht Staatsburger sind, nur
als Gast in Deutschland leben kénnen sollten und unter Fremden-Gesetzgebung stehen miis-
sen. Besondere Form und massive Verstirkung erfuhr diese Zielsetzung der ,Rassentrennung
und -reinhaltung® in den Nurnberger Rassegesetzen vom 15.09.1935. Ziel war der Ausschluss
,nichtarischer’, insbesondere jidischer Menschen in umfassender, vor allem gesellschaftli-
cher und wirtschaftlicher Hinsicht. Aber schon vor ihrer Positivierung in besonderen Geset-
zen und Verordnungen wurde die Rassenideologie mithilfe der Generalklauseln als deren

,Einfallstore® zum Gesetzesrecht.

aa) Sittenwidrigkeit eines Kindesannabmevertrags

Bereits im Jahr der ,Machtergreifung® hat das .G Betlin"" einer Entscheidung tiber die
Beschwerde gegen die Zurtickweisung eines Antrags auf Bestitigung eines Kindesannahme-
vertrags durch das zustindige AG die nationalsozialistische Rassenideologie als Auslegungs-
maxime der guten Sitten zugrunde gelegt. Mit dem in Rede stehenden Vertrag vom
08.07.1933 hatte der Beschwerdefiihrer zu 1 (mit dem Nachnamen ,,Giinther®) den Be-
schwerdefihrer zu 2 (mit dem Nachnamen ,,Manasse®) unter der Vereinbarung, dass dieser
kiinftig ausschlief3lich den Familiennamen ,,Giinther* fithren solle, an Kindes statt angenom-
men. Gegeniiber dem AG haben die Beschwerdefiihrer erklirt, sie wollten durch die Adop-

tion erreichen, ,,da3 der Erschienene zu 2, der evangelisch getauft, ein guter Deutscher und

> 5

Frontkdmpfer ist, einen deutschklingenden Namen bekommt*™®

. Das AG wies die Antrige
der Beschwerdefthrer zuriick, weil der Vertrag nur zum Schein geschlossen worden sei. Ob

der Annahmevertrag tatsichlich zum Schein abgeschlossen worden ist, lie3 das LG dagegen

77 LG Betlin, Beschl. v. 25.09.1933, 238 T 13996/33, abgedruckt in JW 1934, 442.
78 LG Betlin, 2.2.0.
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offen. Dieser Frage hat es keine Bedeutung zugemessen, weil es den Vertrag schon wegen
eines Verstol3es gegen die guten Sitten nach § 138 Abs. 1 BGB als nichtig qualifizierte. Denn
der Abschluss eines Annahmevertrags mit dem vornehmlichen Zweck der Namensianderung
stelle sich als Missbrauch der Rechtseinrichtung dar. Den Beschwerdefithrern sei es ndmlich
nicht darum gegangen, ein seelisches Bediirfnis nach Begriindung inniger Familienbande
durch Herstellung eines wirklichen Kindesverhiltnisses zu befriedigen, sondern lediglich um
,»die Erlangung eines sozialen Vorteils fiir den Angenommenen durch Ablegung des einem

Fortkommen hinderlichen, nichtarischen Namens*“”

. Im streitigen Annahmevertrag er-
blickte das LG deshalb eine Verschleierung der ,nichtarischen® Herkunft des Beschwerde-
fihrers zu 2; ein entsprechendes Rechtsgeschift sei ,,mit der Grundauffassung des neuen
Staates, der gerade umgekehrt auf Klarlegung der Herkunftsverhiltnisse dringt und sich die
Scheidung der Fremdrassigen von den Ariern [...] zum Ziel gesetzt hat, unvereinbar und wi-
derspricht dem Sittlichkeitsgefiihl und Rechtsempfinden des Volkes*". In seiner Entschei-
dung war das LG Berlin offensichtlich davon angeleitet, dem seit der Machtergreifung zur
Rechtsquelle erthobenen Parteiprogramm und seinem Ziel der Rassentrennung zur Verwirk-
lichung zu helfen, indem es einer Verschleierung der erklirten Rassenunterschiede entgegen-
trat. Zu diesem Zweck stiitzte es seine Erwigungen auf einen nicht niher begrindeten, son-

dern blof3 behaupteten Rechtsmissbrauch. Dabei handelt es sich letztlich nur um einen Vor-

wand zur Begriindung der eigentlich an der Rassenideologie ausgerichtet Entscheidung.

bb) Fiibrung ,arischer® Firmenbezeichnungen durch Juden

Die von den Nationalsozialisten angestrebte Ausschaltung der Juden aus dem deut-
schen Wirtschaftsleben® fithrte auch zu der Frage, ob und unter welcher Firma Juden am
Handel und geschiftlichen Verkehr teilnehmen diirfen. So hatte das KG* iiber einen Fall zu
entscheiden, in welchem das zustindige Registergericht einen Antrag auf Firmeninderung

von ,,.Deutsche Lederindustrie Gebt. F“ zu , Deutsche Lederindusttie, Inh. Gebr. G. GmbH.

7 1.G Bertlin, 2.a2.0.

80 LG Betlin, 2.2.0.

81 So der Titel einer entsprechenden Verordnung vom 12.11.1938.

82 KG, Beschl. v. 25.10.1934, 1 b X 491/34, abgedruckt in JW 1935, 436 ff.
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& Co.“ mit der Begrindung ablehnte, die Firma sei zur Tauschung der Allgemeinheit geeig-
net, da sie den Eindruck erwecke, dass die Geschiftsinhaber arischer Abstammung seien.
Dem schloss sich das KG an: Der Zusatz ,,deutsch® in der Firma sei im konkreten Fall schon
deshalb unzulissig, weil er in tatsichlicher Weise mindestens die Rassenangehorigkeit der
Inhaber verdecke. Wenngleich das Gericht seine Entscheidung im Wesentlichen auf § 18
Abs. 2 HGB stiitzte, merkte es dariiber hinaus an, dass die Firmenbezeichnung auch ohne
das Vorliegen einer Tduschung 1.S.v. § 18 Abs. 2 HGB ,;wegen der nach allgemeiner An-
schauung ungehorigen Art der Verwendung des Wortes ,deutsch® im Handelsverkehr gegen
die guten Sitten verstoBen*® kann. Im Hinblick auf die neue Firmenbezeichnung ging das
Gericht angesichts der ,nichtarischen‘ Inhaber deshalb vom Vorliegen einer Tauschungsge-
fahr aus, weil die ,,Bezeichnung ,deutsch’ [...] immer mehr in der Bedeutung von arisch im

Gegensatz zu nichtarisch (judisch) verstanden*®*

werde. Die alte Firmenbezeichnung habe
die Tduschungsgefahr dagegen mit ihrem Zusatz ,,Gebr. F.“ ausgeschlossen, da sich aus dem
Namenszusatz die nichtarische Abstammung der Inhaber fir jedermann klar und deutlich
ergebe. Ob die bisherige Firma jedoch abseits von § 18 Abs. 2 HGB wegen eines VerstoQ3es
gegen die guten Sitten dennoch rechtlich zu beanstanden ist, lie das Gericht wegen eines
Verfahrensfehlers des eingeleiteten Loschungsverfahrens offen. Interessant an der Entschei-
dung ist, dass sie — zumindest im Hinblick auf die neue Firmenbezeichnung — auch Ausfih-
rungen zur Zuléssigkeit einer Firmenbezeichnung am Mal3stab der guten Sitten titigt, ob-
wohl diese zur Losung des Falls angesichts § 18 Abs. 2 HGB als speziellere Rechtsnorm
nicht angezeigt waren.

Uber die Frage der Fiihrung einer Firma unter ,,offensichtlich arischem Namen‘* durch
einen Juden hatte auch das OLG Hamburg® zu entscheiden. Nachdem der ,arische‘ Antrags-
gegner dem judischen Antragsteller sein Geschift unter der Firma ,,E. K. Kaffeeversand®
verkaufte und die Firma umschreiben lieB3, erwirkte der Antragsteller gegen den Antragsgeg-
ner eine einstweilige Verfigung, durch welche diesem bei gerichtlicher Strafe entsprechend
einer vertraglich iibernommenen Verpflichtung verboten worden ist, unmittelbar oder mit-

telbar ein Kaffeeversandgeschift zu betreiben oder betreiben zu lassen. Im gerichtlichen

8 Ebd., S. 438.
8¢ Ebd., S. 438.
85 OLG Hamburg, Beschl. v. 27.11.1935, 1 U 225/35, abgedruckt in DJ 1936, 775 f.
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Verfahren gegen diese einstweilige Verfiigung wendete der Antragsgegner die Nichtigkeit der
Vertrige ein. Anders als noch das LG folgte das OLG der Rechtsauffassung des Antragsgeg-
ners. Dabei stellte es zunichst fest, dass die Frage, ob ein Jude ein Handelsgeschift eines
Ariers ,unter dessen offensichtlich arischem Namen weiterfithren darf [...] bisher durch

keine besondere gesetzliche Bestimmung geregelt**

sei. Eine entsprechende Vereinbarung
misse jedoch schon jetzt nach § 138 Abs. 1 BGB wegen Verstof3es gegen die guten Sitten
nichtig sein. ,,Die nationalsozialistische Weltanschauung, welche fir die Rechtfindung mal3-
gebend ist, steht dem Judentum ablehnend gegentiber. Die Mehrzahl der Volksgenossen ver-
meidet es deshalb grundsitzlich bei Juden, jedenfalls bei Volljuden zu kaufen*”’. Fiir Partei-
genossen bestiinde aullerdem das Verbot, bei Juden einzukaufen. Es sei daher glaubhaft, dass
viele Kunden des Antragstellers nicht bei ihm einkaufen wiirden, wussten sie, dass er Jude
ist. Wegen der arischen Firmenbezeichnung bleibe dieser Umstand aber unerkannt. Die Ver-
einbarung der Firmenfortfiihrung sei wegen eben dieser Eignung, eine Tduschung tiber die
Rassenzugehorigkeit des Firmeninhabers herbeizufiihren, nach der heutigen deutschen
Rechtsanschauung objektiv unsittlich und deshalb nach § 138 Abs. 1 BGB nichtig.

Es ist bemerkenswert, dass das Gericht in seiner Entscheidung an keiner Stelle auf §
18 Abs. 2 HGB einging, der irrefithrende Firmenbezeichnungen verbietet. Das mag daran
liegen, dass in dem zu entscheidenden Fall — anders als im zuvor geschilderten Fall vor dem
KG — nicht primir die Zuldssigkeit der Firmenbezeichnung als solcher, sondern die Recht-
miBigkeit des Kaufvertrags tiber das Kaffeeversandunternehmen samt der Vereinbarung
tber die Fortfihrung der Firma in Frage stand und § 18 Abs. 2 HGB selbst nicht auf rechts-
geschiftliche Vereinbarungen anwendbar ist. Gleichwohl warf das Gericht zur Klirung die-
ser Frage ausdriicklich die (Vor-)Frage auf, ob nimlich ein Jude das Geschift unter dem
arischen Namen weiterfiihren darf, und stellte damit einen rechtlichen Konnex zwischen der
Zuldssigkeit der Firmenfortfihrung einerseits und der RechtmiBigkeit der darauf gerichteten
Vereinbarung andererseits her. Anders als das Gericht meinte, kann eine Antwort auf eben
diese (Vor-)Frage jedoch — legt man die zuvor dargestellte Rechtsauffassung des KG zu-

grunde — § 18 Abs. 2 HGB entnommen werden, wonach die Firmen(fort)fithrung zumindest

8¢ Ebd., S. 775.
87 Ebd., S. 775
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fir den konkreten Fall wegen ihres irrefuhrenden Charakters unzulissig gewesen ware. Das
Gericht hitte seine Einwinde gegen die Zulidssigkeit einer solchen Firmen(fort)fithrung so-
mit auf § 18 Abs. 2 HGB stitzen kénnen, statt sie losgelst von einem gesetzlichen Ankniip-
fungspunkt blof3 an der nationalsozialistischen Weltanschauung festzumachen. Mit dem Er-
gebnis der Unzuldssigkeit der Firmen(fort)fithrung nach § 18 Abs. 2 HGB hitte das Gericht
zumindest erwagen konnen, ob sich die Nichtigkeit einer darauf gerichteten rechtsgeschift-
lichen Vereinbarung aus § 134 BGB ergibt, was vor dem Hintergrund des von ihm herge-
stellten rechtlichen Konnex beider Vorginge nahegelegen hitte. Alternativ erklirt Spindler in
seiner Anmerkung zum Beschluss des OLG Hamburg, dass die Vereinbarung in entspre-
chender Anwendung von § 779 BGB wegen mangelnder Geschiftsgrundlage unwirksam ge-
wesen sei, weil der Registerrichter im Wege des Firmenmissbrauchsverfahrens nach § 140
FGG a.F.1.V.m. {§ 18 Abs. 2, 37 Abs. 1 HGB habe einschreiten miissen und die Firmenum-
schreibung hitte nicht vornehmen diirfen, die Vereinbarung dies aber gerade zum Gegen-
stand gehabt habe®. Ohne die Entscheidung des OL.G Hamburg hier weiter rechtsdogma-
tisch beurteilen zu wollen, verdeutlichen sich an ihr zwei Aspekte der damaligen Rechtspre-
chung deutlich: Zum Ersten, dass im Eifer der Entscheidung rechtlicher Fragen mithilfe der
Generalklauseln die Gefahr bestand, spezialgesetzliche Bestimmungen (bewusst oder unbe-
wusst) zu missachten. Und darauf aufbauend zum Zweiten, wie die Generalklauseln in den
Dienst genommen wurden, um ein politisch vorbestimmtes Ergebnis positiv-rechtlich zu

verkleiden. Das Ergebnis der Entscheidung stand tiber ihrer methodischen Begriindung.

b) Gemeinschaftsgedanke

Die nationalsozialistische Weltanschauung propagierte neben der Rassenideologie die
Abkehr von der liberal-individualistischen Auslegung und Anwendung des Rechts im Allge-
meinen und der Generalklauseln im Besonderen; sie seien stattdessen an Uberindividualisti-
schen, gemeinschaftlichen Interessen zu deuten, in denen die Gesetze, subjektiven Rechte

und relativen Schuldverhiltnisse ihre Grenzen finden®. In diesem Sinne formulierte das

8 S. Spindler, DJ 1936, 776 (776 £).
8 Veol. Hubernagel (Fn. 23), S. 971 £ Stoll, D] Z 1936, 414 (416).
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Reichsgericht: ,,Die heutige Auffassung des Staats- und Wirtschaftslebens wendet sich be-
sonders gegen einen dem Ganzen nachteiligen Eigennutz des einzelnen Volksgenossen; sie
fordert die Bekdmpfung einer derartigen Gesinnung mit allen zu Gebote stehenden Mitteln,
und zwar sowohl auf dem Gebiete des Strafrechts wie auch auf dem des burgerlichen
Rechts“”. Der Einzelne habe sich deshalb auch rechtlich in jeder Hinsicht dem Wohl und
der Erhaltung des Gesamtvolks zu beugen’. Das Recht und der Staat bauten auf dem
Grundsatz ,,Gemeinnutz geht vor Eigennutz*”. Schon frith wurde dieser Grundsatz von
den Zivilgerichten ihrer Entscheidungsfindung zugrunde gelegt. Wie es in einer Entschei-
dung des KG tber die Frage der RechtmifBigkeit eines Vertrags zur Steuerhinterziehung

heif3t, ,,haben sich in Deutschland die Anschauungen der Volksgenossen tber die Verwerf-

3

lichkeit der Steuerhinterziehung und der Kapitalflucht derartig verschirft, dal es mit der

Aufgabe eines dentschen Gerichts unvereinbar wire, wenn es einem Vertrage mit solchem Zweck

Giiltigkeit zuerkennen wollte*”

Grundgedanken der §§ 138, 242 BGB, mit welchen die Austibung eines Grinderbezugs-

. Das Reichsgericht erklirte den Grundsatz sodann zum

rechts ,,als riicksichtslose, grob eigennttzige, sachlich nicht gerechtfertigte Interessenwahr-

nehmung der Griinder*”* deshalb unvereinbar wire.

aa) Allgemeine Lieferbedingungen eines Uberlandwerks

Ausgehend davon hatte das LG Gera” tiber die Zulissigkeit einer Allgemeinen Liefe-
rungsbedingung eines Uberlandwerks zu entscheiden, in welcher es seine Stromabnehmer
dazu verpflichtete, Hochspannungsleitungen und sonstige Anlage unentgeltlich auf ihren
Grundstiicken zu dulden. In seiner Entscheidung hilt das Gericht fest, dass jeder einzelne
Stromabnehmer auf die Volksgenossen Riicksicht nehmen misse. Weil Hochspannungslei-

tungen erforderlich seien, um Strom iiber gro3e Landstrecken zu leiten, wire die geregelte

% RG, Beschl. v. 13.03.1936, V 184/35, abgedruckt in RGZ, 150, 1 (6).

N Frank, DJZ 1934, 1169 (1171); Lange (Fn. 5), S. 20.

92 So schon die Uberschrift vor dem 25. Punkt des Parteiprogramms der NSDAP. Vgl. hierzu auBerdem Frank,
DJZ 1934, 1169 (1171); ders., DR 1934, 231 (232 £.); Hubernage! (Fn. 23), S. 971.

93 KG, Urt. v. 20.11.1933, 3 U 6499/33, abgedruckt in JW 1934, 436 (Hervothebung nicht im Original).

9 RG, Utt. v. 07.02.1936, II 182/35, abgedruckt in DJ 1936, 614 (616).

%5 LG Gera, Urt. v. 07.03.1934, 2 S 198/33, abgedruckt in JW 1934, 1259.
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Stromversorgung in Frage gestellt, wenn sich jeder Stromabnehmer gegen Hochspannungs-
leitungen und -anlagen auf seinem Grund und Boden sperren kénnte. Damit also andere
Volksgenossen mit Strom versorgt werden kénnten, sei der einzelne Stromabnehmer in An-
wendung des Grundsatzes ,,Gemeinnutz geht vor Eigennutz zuldssigerweise verpflichtet,
zu dulden, dass tber sein Grundstiick eine Hochspannungsleitung hinweggeht und dass sich
dazu notige Anlagen auf seinem Grundstiick befinden. Einen Verstof3 gegen die guten Sitten
erkannte das Gericht in der in Rede stehenden Lieferungsbedingung deshalb nicht. Ein-
schrinkend fiihrt das Gericht allerdings aus, dass das Uberlandwerk nach dem Grundsatz
von Treu und Glauben nicht jede beliebige, sondern nur die wirklich notwendigen Anlagen

unter Wahrung der berechtigten Belange des Grundeigentiimers errichten diirfe.

bb) Herabsetzung iibermifSig hober Rube- und 1V ersorgungsbeziige

In einem Verfahren vor dem Reichsgericht%

klagte die Witwe eines verstorbenen ho-
herrangigen Angestellten der Beklagten auf Zahlung von Versorgungsbeziigen. Nachdem
diese bereits nach dem Inkrafttreten der Dritten Notverordnung des Reichsprisidenten zu
Sicherung von Wirtschaft und Finanzen und zur Bekimpfung politischer Ausschreitungen
vom 06.10.1931 auf der Grundlage eines Abkommens vom 26.02.1932 zwischen den Par-
teien neu geregelt wurden, beschloss die Beklage am 27.03.1933 eine Herabsetzung auch
dieses vereinbarten Ruhegehalts. Sie begriindete dies unter anderem mit ihrer verinderten
wirtschaftlichen Lage. Dem Vorbringen der Kligerin, eine erneute Herabsetzung sei nach
der bereits erfolgten Anwendung der Dritten Notverordnung durch das Abkommen zwi-
schen den Parteien ausgeschlossen, schloss sich das Gericht nicht an. Weil die Dritte Not-
verordnung die Frage nach der Zuléssigkeit der Herabsetzung von Ruhe- und Versorgungs-
beziigen nicht abschlieBend regele, stehe der Anwendung der allgemeinen Vorschriften und
damit § 242 BGB kein Hindernis entgegen”. Weil die Herabsetzung bzw. Kiirzung ihre
Grundlage in § 242 BGB habe, sei sie bereits ,,das Ergebnis der Ermittlung des Inhalts der

<98

Verpflichtung®™ und miisse deshalb nicht erklirt werden.

% RG, Utt. v. 30.04.1935, 11 291/34, abgedruckt in RGZ 148, 81 ff.

7 Es erklirt damit ausdriicklich, nicht mehr an der noch in RGZ 141, 151 (153) vertretenen Rechtsauffassung
festhalten zu wollen, RGZ, 148, 81 (87).

% Ebd., S. 93.
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Zwar erklirte das Gericht an keiner Stelle ausdriicklich, seine Entscheidung am Grund-
satz ,,Gemeinnutz geht vor Eigennutz® ausgerichtet zu haben. Es gab jedoch im Rahmen

der Anwendung von § 242 BGB mehrfach zu erkennen, ,,da} die Auffassung dariiber, was

39

Treu und Glauben gebieten, dem Wandel unterliegt, ebenso wie es sich bei der Frage verhilt,

“»_ Dass es seine Entscheidung dabei auf die nationalso-

was gegen die guten Sitten versto3t
zialistische Weltanschauung stiitzte, wird zum einen dadurch erkennbar, dass es erklirte,
auch die heutige Wirtschaft stiinde auf dem Leistungsgrundsatz und wolle durch aul3eror-
dentliche Vergiitung einen Ansporn zur Spitzenleitung geben, um dadurch die deutsche
Volkswirtschaft und damit das deutsche Volk zu férdern. Bestitigt wird diese Annahme zu-
dem, wenn es heil3t: ,,Wohl aber konnen die gelduterten Anschauungen tber das, was Treu
und Glauben erfordern, dazu fithren, daf3 von denen, die bisher besonders hohe Vergiitun-
gen bezogen haben, ein gréleres Opfer erwartet wird, namentlich, wenn dies einem gréf3eren
Kreise von Volksgenossen zum Vorteil dient und zum Wiederaufbau der deutschen Wirt-
schaft beitragt. Auch die seit Anfang des Jahres 1933 durchgedrungene Erkenntnis von der
Wichtigkeit der Fihrung in Staat und Wirtschaft kann den Umfang des Opfers bestim-
men‘“'”. In dieser Aussage tritt unzweifelhaft die Ausfiillung von § 242 BGB mit dem nati-
onalsozialistischen Gemeinschafsgedanken zutage, die hier dem Ziel dient, die Funktionsfa-
higkeit der Gesamtwirtschaft zulasten der Bezugsanspriiche des Einzelnen zu erhalten. Dazu

miussten Einzelne zugunsten der Gemeinschaft ein Opfer erbringen, was dem Grundsatz

,,Gemeinnutz geht vor Eigennutz* gleichsteht.

1. Fazit

Die vorstehenden Ausfithrungen haben gezeigt, dass {§ 138, 242 BGB als wertausfiil-
lungsbedurftige Rechtsnormen von der Rechtsprechung in Nationalsozialismus dazu benutzt
wurden, um die Rechtsordnung an die neuen Rechtsquellen der nationalsozialistischen Welt-
anschauung anzupassen. Die operative Vorgehensweise der in den Dienst politischer Ziele
gestellten Justiz legte dabei keinen Wert auf Methodentreue. Sie zog die Generalklauseln da-

her vor allem zur Behauptung einer rechtspositivistischen Einkleidung bereits vorbestimmter

% Ebd., S. 93 et passim.
100 Ebd., S. 94.
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politischer Ergebnisse heran. Dabei wurden die Generalklauseln nur in den Dienst der nati-
onalsozialistischen Weltanschauung gestellt. Widerspriiche zum ,vorrevolutioniren® Recht
waren nicht von Bedeutung, weil die tber die Generalklauseln in die Rechtsordnung einge-
fallene Weltanschauung maf3stabsgebend war. Kontrire vertragliche und gesetzliche Bestim-

mungen wurden korrigiert.

Bochum, luglio 2023

Abstract

Der Beitrag beleuchtet die Anwendung der zivilrechtlichen Generalklauseln §§ 138,
242 BGB in der Rechtsprechung des Nationalsozialismus unter der Fragestellung, ob diese
als ,Einfalltore fir die nationalsozialistische Weltanschauung fungierten. Dazu wird zunachst
auf die Rechtsquellen und das Richterbild des Nationalsozialismus eingegangen. Aufbauend
darauf wird gezeigt, dass sich Generalklauseln im Allgemeinen und §§ 138, 242 BGB im
Speziellen aufgrund ihrer Charakteristika besonders eigneten, um die nationalsozialistische
Weltanschauung in das Gewandt des Gesetzes ohne Gesetzesinderung einzukleiden. An-
hand ausgewihlter Gerichtsentscheidungen wird sodann der Einfluss der Rassenideologie

und des Gemeinschaftsgedankens auf die Rechtsprechung exemplifiziert.

Abstract

This article examines the application of the general clauses of civil law, §§ 138, 242
BGB, in the jurisprudence of National Socialism under the question of whether they func-
tioned as a 'gateway' for the National Socialist ideology. To this end, the sources of law and
the judicial image of National Socialism will first be discussed. Based on this, it will be shown
that general clauses in general and §§ 138, 242 BGB in particular were ideal for dressing up
the National Socialist ideology in the garb of law without changing the law. The influence of
racial ideology and the idea of community on jurisprudence is then exemplified on the basis

of selected court decisions.
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Abstract

11 contributo analizza 'applicazione civilistica delle clausole generali dei §§ 138 e 242
BGB nella giurisprudenza del nazionalsocialismo, interrogandosi se queste fungessero da
“vie di accesso” per I'ideologia nazista. A tal fine vengono in primo luogo esaminate le fonti
del diritto e 'immagine del giudice nel nazionalsocialismo. Partendo da queste basi viene
dimostrato come le clausole generali, e segnatamente i {§ 138 e 242 BGB, per le loro carat-
teristiche fossero particolarmente adatte a rivestire la visione del mondo nazionalsocialista
con I'abito della legge, senza mutarne il testo. Una serie di decisioni giudiziarie scelte costi-
tuisce 'esempio dellinfluenza dell'ideologia razziale e dellidea di comunita sulla giurispru-

denza
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