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„Though this be madness, yet there is method in’t“
„Ist dies schon Tollheit, hat es doch Methode“

William Shakespeare, Hamlet (um 1600),
Szene II 2; dt. Übersetzung nach A.W. Schlegel
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Vorwort zur vierten Auflage

Unsere Methodik ist nun auch in der dritten Auflage schon länger vergriffen. Wir ha­
ben sie gerne aktualisiert. Erweiterungen wären sicher interessant und machbar. Aber 
der schon stattliche Umfang des Bandes setzt strikte Grenzen. Auch für den Zweck des 
Bandes, zum selbstständigen Umgang mit Methodenfragen anzuleiten (s.u. Vorwort 
zur 2. Aufl.), schien uns keine Erweiterung notwendig. Lediglich ein Blick in die sog. 
Neue Institutionenökonomie war als Abrundung zur Methode der Ökonomischen 
Analyse des Rechts wichtig. Für die Aktualisierung sind alle Beiträge überarbeitet, Ver­
sehen korrigiert, allzu Knappes erläutert und einschlägige Literatur ergänzt, insbeson­
dere in der Bibliografie auch dank der Hilfe von Jann Maatz. But nothing is perfect.

Der Mitarbeiterkreis musste modifiziert werden. Die beruflichen und häuslichen Bean­
spruchungen setzten inzwischen deutliche Grenzen. Nicht mehr zur Verfügung standen 
daher Jutta Oldag zu Heck, Ralf Frassek zu Larenz, Birgit Schäfer zu Esser, Michael 
Rohls zu Wiethölter und Frank Laudenklos zu F. Müller und zur ökonomischen Ana­
lyse des Rechts. Christian Kirchner zur judikativen Rechtsfortbildung ist leider viel zu 
früh verstorben. Diese Beiträge sowie das Resümee wurden von uns selbst durchgese­
hen und gegebenenfalls ergänzt. Neu hinzugekommen sind eine Übersicht zur Neuen 
Institutionenökonomie von Milena Maurer und ein Versuch, die Methodengeschichte 
in plausible Epochen zu gliedern zu Beginn des HISTORISCHEN ÜBERBLICKS.

Wir danken wiederum allen Beteiligten und den Hilfskräften Jannik Oestmann, Mile­
na Pfaffe, Daniel Reimann, Josch Stein, Christian Zeng sowie der Referendarin Jana 
Bokr sehr – vor allem Peter Schmidt vom Nomos Verlag für seine große Geduld!

Frankfurt am Main, im Januar 2024 Joachim Rückert und Ralf Seinecke

Vorwort zur dritten Auflage

Das Buch fand zu unserer Freude viel Anklang und war seit längerem vergriffen. Da 
uns nichts davon als überholt oder defizitär erscheint, war es vor allem gründlich 
durchzusehen und zu aktualisieren. Das betraf vor allem die Literaturhinweise zum 
selbstständigen Weiterstudium. Gewiss bleiben Wünsche offen, wie sie unten in Rn. 3 
angesprochen sind. Eugen Ehrlich und Philipp Lotmar wären gute Kandidaten für die 
vielbeschworene Lebensnähe der Jurisprudenz als methodisches Problem. Aber sie ge­
hören nicht zum unverzichtbaren Kanon und so musste hier ‚gespart‘ werden. An Hin­
weisen auch dazu fehlt es jedenfalls nicht, s. Personenregister. Ausgebaut oder hinzuge­
fügt wurden Abschnitte zur soziologischen Jurisprudenz, zur europarechtlichen Me­
thode, zur strukturellen Kontinuität der Denktypen und zum Fallvergleich. Im Übrigen 
wurde der ganze Band intensiv durchgearbeitet und vieles Kleinere und Sprachliche 
modifiziert, korrigiert und ergänzt, insbesondere alle Neuauflagen nachgetragen und 
die Bibliographie erneuert.

Eine Analyse von Entscheidungspraktiken liefern wir nicht mit, nur einige Hinweise 
dazu (Rn. 21 Fn. 63 und Rn. 1569). Mehr wäre geradezu vermessen und vor allem 
nicht entscheidend. Denn die Praktiken ergeben im Verfassungsstaat der Neuzeit keine 
Methodennormen und zeigen vor allem nicht deren hier wichtige Kontexte und Prä­
missen. Ohnehin waren die meisten der älteren Mustermethodiker zugleich erfahrene 
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Praktiker in Spruchfakultäten und Gerichten – anders als heute. Jedenfalls haben wir 
viel Mühe darauf verwendet, jede der vorgestellten Methodiken am Ende an einem ju­
ristischen Beispiel der Autoren selbst zu erproben.

Methodik muss vor allem zwei Probleme lösen: Wie löst man Fälle ‚richtig‘ und war­
um löst man sie so wie man sie löst. Die erste Frage ist eine rechtspraktische Frage. 
Nach welchen Regeln geht eine bestimmte Jurisprudenz zu einer bestimmten Zeit bei 
der Falllösung vor. Das ist kein rein wissenschaftliches Problem im Sinne von For­
schung. Die Lösung besteht seit je in einer juristischen Kunstlehre. Kunstlehren sind je­
weils zeitgemäße Konventionen und/oder Normforderungen und keine ewig wissen­
schaftlichen Forschungs- und Theoriefragen. Die neuere Methodentheorie hat als Ar­
gumentationstheorie darüber hinaus gut begründet, dass es sich um ein Problem der 
‚richtigen‘ Darstellung der geforderten Begründungen handelt (s. Rn. 1476 ff.). Ohne­
hin werden solche Begründungen erst im Zuge des modernen Verfassungsstaates mehr 
und mehr eingefordert.

Die Forderung nach Begründung oder gar bestimmten Begründungen reflektiert schon 
die zweite Frage, das ‚Warum so?‘. Die Antwort hängt heute ab von den Verfassun­
gen. Denn Methodenfragen sind Verfassungsfragen. In diesem Sinne wird hier keine 
abstrakte Methodentheorie betrieben und auch nicht allein Methodik des Zivilrechts. 
Manches so diskutierte Problem verliert daher seine kaiserlichen Kleider und erscheint 
als Scheinproblem oder bloße Technikfrage. Viel wichtiger als solch abstrakte Theo­
rie ist das Verständnis der Zeitbedingtheit aller Methodennormen und -theorien. Es 
geht zwar immer um Jurisprudenz, aber doch in sehr verschiedenen politischen, öko­
nomischen, sozialen, sittlichen, professionellen und weiteren Zusammenhängen. Der 
Geschichtsgarten ist groß. Das ist wichtig, weil diese Zusammenhänge die Methoden 
entscheidend bestimmen. Wie das geschieht, kann man am besten anhand prominenter 
geschichtlicher Fälle lernen. Solche Fälle dienen uns daher zum Leitfaden. Am Leitfa­
den dieser wichtigen Musterfälle und ihrer verfassungspolitischen Bedingtheiten lassen 
sich die heutigen Probleme besonders gut und anschaulich klären.

Wir danken erneut dem Nomos-Verlag und einer Reihe von kritischen Lesern!

Frankfurt am Main, im Dezember 2016 Joachim Rückert und Ralf Seinecke

Vorwort zur zweiten Auflage

Die erste Auflage dieses Einführungsbandes in juristische Methodenfragen erschien 
[ohne Vorwort] im Jahre 1997 als „Fälle und Fallen in der neueren Methodik des 
Zivilrechts seit Savigny“ unter Mitarbeit von Frank Laudenklos, Michael Rohls und 
Wilhelm Wolf. Sie wurde im Ganzen überarbeitet und grundlegend zu einer umfassen­
den Lehrbuchdarstellung erweitert. Dabei blieben die eigenständige Konzeption und 
die ursprünglichen Beiträge erhalten. Diese Beiträge wurden alle durchgesehen und um 
neuere Literatur ergänzt.

Diese Methodendarstellung soll anleiten zum selbstständigen Umgang mit Methoden­
fragen. Dazu dienen verschiedene Zugriffe, die zusammen ihren besonderen Sinn er­
geben, aber auch separat benutzt werden können. Am Anfang stehen zwölf knappe 
Methodenregeln. An sechzehn Beispielen werden die Hauptpositionen der neueren 
Methodik seit Savigny in ihren originären Kontexten vorgeführt. Drei Berichte erwei­

Vorwort zur zweiten Auflage
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tern den juristischen Methodenblick um ökonomische und vergleichende Perspektiven. 
Das Resümee bilanziert diese Studien.

Der HISTORISCHE ÜBERBLICK erzählt die Geschichte der juristischen Methode seit Savigny 
neu. Das war notwendig. Die letzten großen Methodenerzählungen von Boehmer, 
Wieacker und Larenz, die 1950/51, 1952 und 1960 vorgelegt wurden, waren vom 
Kampf gegen das liberale 19. Jahrhundert geprägt. Die Verdammungsurteile sprach 
man schon seit Beginn des 20. Jahrhunderts. Sie hallen als ungeprüfte Vorurteile bis 
heute nach, obwohl sie längst widerlegt sind. Der Methodenkampf war immer auch 
ein politischer Kampf um die Rechtsmacht. Gesetzgeber, Justiz und Rechtswissenschaft 
streiten um diese Macht bis heute. Deshalb sind Methodenfragen stets auch Verfas­
sungsfragen. Diese Fragen berühren natürlich nicht nur das Zivilrecht. Ein ähnlicher 
Zugriff auf Rechtsbegriff und Methoden im Strafrecht und im öffentlichen Recht wäre 
wichtig. Das lässt sich jedoch nicht in einem Band bewältigen.

Großer Dank gilt zuletzt etlichen Studenten, Mitarbeitern und Kollegen, die freigiebig 
Energie, Enthusiasmus, Texte und Diskussionen beisteuerten. Für die zweite Auflage 
war dies vor allem und in sehr vielem Ralf Seinecke. Er hat eine Reihe wichtiger Er­
weiterungen erfolgreich angeregt und alle Texte kritisch mitdurchgesehen. Sein Name 
erscheint deswegen auch als Mitherausgeber. Philipp Sahm hat die neuere Literatur 
umsichtig erschlossen. Audrey Bouffil hat wesentlich geholfen bei den Korrekturen 
und Andreas Engelmann hat gründlich und genau die Register erstellt. Dr. Johannes 
Rux und Sabrina Preisinger vom Nomos Verlag danken wir für wiederholten freundli­
chen Ansporn.

Frankfurt am Main, im Mai 2012 Joachim Rückert

Vorwort zur zweiten Auflage
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Einführung
von Joachim Rückert
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Dieser Band ist nicht das Ergebnis planvoller Bearbeitung eines sonnenklaren Defizits. 
Am Anfang stand einfach ein Frankfurter Seminar „Zur neueren Methodik des Zivil­
rechts“ im Sommer 1994. Die Seminarbeiträge förderten überraschend starke Defizite 
zu Tage und erarbeiteten eine Reihe fruchtbarer Einsichten. Beides ist nach wie vor 
aktuell. Die Idee, dies zu fixieren, konzentrierte sich darauf, drei offenbare Defizite 
zu vermindern. Das bleibt auch für diese neue Auflage wichtig. Nach wie vor soll der 
Band zeigen, dass selbstständiges Studieren lohnt. Wir bieten daher vor allem dreierlei:

n historische Treue, d.h. zuerst die möglichst schlichte, historisch treue Darstellung zu 
anerkannt wesentlichen, originalen Methodenkonzepten, die aktuelle Würdigungen 
erst fair fundiert;

n dogmatische Tests, d.h. konkrete dogmatische Tests an Beispielen, da Methodik 
sonst unverbindlich abstrakt und schwer verständlich bleibt;

n verfassungsrechtliche Reflexion, d.h. normativ angelegte Analysen der Methoden­
konzepte auf ihren Bezug zu den Anforderungen im Verfassungsstaat der Neuzeit. 
Denn juristische Methodik würde sonst nur als letztlich irrelevantes Verfahrensbei­
werk bei der Normgewinnung betrachtet werden. Davon wollen wir nicht ausge­
hen.

Am Ende wird der Leser nicht mit den sechzehn Exempeln und drei Berichten alleinge­
lassen, er erhält auch ein RESÜMEE (Rn. 1511 ff.) und den nötigen HISTORISCHEN ÜBER­

BLICK (Rn. 1357 ff.). Für „Juristische Entdecker“1 und deutschsprachige „Zivilrechts­
lehrer in Berichten ihrer Schüler“2 gibt es bereits Zusammenstellungen. Hier stehen 
nun Methodenwandel und Verfassungswandel im Zentrum. Diese grundlegenden Vor­
gänge werden erstmals vom Anfang der juristischen Moderne seit etwa 1800 bis heute 
an wesentlichen Positionen dazu vorgestellt. Daraus sollte sich etwas lernen lassen. 
Das gilt auch für unsere Zugabe, zwei Blicke in die international ergänzenden Metho­
den der Ökonomischen Analyse und der Institutionenökonomie und einen in die Syste­
malternative des englischen Case-Law, die sonst stets fehlen.

Für die weitere Vorschau genügt der Blick in die INHALTSÜBERSICHT. Thema sind dort ge­
wiss nicht alle wichtigsten, aber doch einige gewichtige und generell, also nicht nur im 
Zivilrecht, methodenprägende Juristen seit dem überall benutzten Klassiker Savigny 

I.

1 So der Band: Zivilrechtliche Entdecker, hrsg. von Th. Hoeren, München 2004.
2 So die Serie von S. Grundmann und K. Riesenhuber (Hrsg.), Deutschsprachige Zivilrechtslehrer des 20. Jahr­

hunderts in Berichten ihrer Schüler – Eine Ideengeschichte in Einzeldarstellungen, Bd. 1, Berlin 2007, Bd. 2, 
2010.
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(geb. 1779). Juristinnen haben sich bisher wohl nur vom Strafrecht her etwas einge­
mischt (s. I. Puppe, Rn. 1574). Aus einer ursprünglich weit üppigeren Palette, auf der 
vor allem auch die Farben von Ehrlich, Endemann (jr.), Fikentscher, Pawlowski und 
Bydlinski glänzten, musste streng und unseren begrenzten Kräften entsprechend ausge­
wählt werden. Sonst drohte ein unverdaulicher Umfang. Hier schrieb nun die Enkel- 
und Urenkelgeneration über ihre Großväter und Urgroßväter. Ihre Unbefangenheit er­
wies sich als ungemein förderlich. Schon in der zweiten Auflage konnten die begriffsju­
ristischen Prügelknaben Puchta und Windscheid, der glänzende Polemiker Jhering und 
aus dem 20. Jahrhundert Nipperdey, Coing, Rüthers, Canaris und Teubner einbezogen 
werden. Analysen etwa zu Dernburg oder Bekker und Lotmar, Endemann jr. und Oert­
mann erscheinen nach wie vor verzichtbar, da dazu einiges vorliegt, teilweise auch un­
ter unserer besonderen Fragestellung nach dem Verfassungsbezug.3 Das gilt inzwischen 
auch für Martin Wolff, Heinrich Lehmann und Hedemann oder den älteren Empiriker 
Mittermaier und die beiden mutigsten Neuerer vor und neben Savigny, also Hufeland 
und Hugo.4 Die Beiträge der so oft erinnerten Freirechtsbewegung und von Harry 
Westermann (sr.) nach 1945 wurden nur in den HISTORISCHEN ÜBERBLICK (Rn. 1357 ff.) 
unter IV. aufgenommen. Das hat darin eine Berechtigung, dass das Freirecht ebenso­
wenig wie Westermann eine eigentliche Methodenlehre entwickeln wollte, obwohl der 
Freirechtler Eugen Ehrlich mit seiner späteren „Logik des Rechts“ (1918, 2. Aufl. 
1925) darüber hinausging. Im übrigen ging es darum, endlich die reichhaltige mono­
graphische Forschung zusammenfassend zu verarbeiten und zu präsentieren.

Gewiss finden sich immer noch so manche ‚Lücken‘. Methodisch steckt darin natürlich 
das Problem, von welcher Ganzheit man ausgeht. Denn erst durch die Vorstellung 
einer Ganzheit entsteht die Vorstellung einer Lücke. Z.B. gehören in der Regel Fenster 
zu einem Haus. Lücken entstehen erst bei Beschädigungen dieser Ganzheit. Für die 

3 Siehe S. Hofer, Zwischen Gesetzesbindung und Juristenrecht – Die Zivilrechtslehre Friedrich Endemanns 
(1857–1936) (Fundamenta Juridica 22), Baden-Baden 1993; W. Süß, Heinrich Dernburg – Ein Spätpandektist 
im Kaiserreich. Leben und Werk (Münchener Univ.schriften Jur. Fakultät 74), Ebelsbach 1991; M. Kriechbaum, 
Dogmatik und Rechtsgeschichte bei Ernst Immanuel Bekker (Münchener Univ.schriften Jur. Fakultät 61), 
Ebelsbach 1984, kurz und aktualisiert dies. jetzt in: Greifswald – Spiegel der deutschen Rechtswissenschaft 
1815 bis 1945, hrsg. von J. Lege, Tübingen 2006; Philipp Lotmar, Schriften zu Arbeitsrecht, Zivilrecht und 
Rechtsphilosophie, hrsg. und eingeleitet von J. Rückert, Frankfurt am Main 1992; Forschungsband Philipp 
Lotmar (1850–1922), hrsg. von P. Caroni, Frankfurt am Main 2003; Philipp Lotmar – letzter Pandektist oder 
erster Arbeitsrechtler?, hrsg. von I. Fagnoli, Frankfurt am Main 2014; zuletzt Rückert, Philipp Lotmar – ein Pio­
nier für „Soziales Privatrecht“, in: JZ 78 (2023) S. 781–790; R. Brodhun, Paul Wilhelm Oertmann (1865–1938). 
Leben, Werk, Rechtsverständnis sowie Gesetzeszwang und Richterfreiheit (Fundamenta Juridica 34), Baden-
Baden 1999.

4 Siehe die Arbeiten von A. Depping, Das BGB als Durchgangspunkt. Privatrechtsmethode und Privatrechtsleit­
bilder bei Heinrich Lehmann (1876–1963) (Beitr. zur Rechtsgesch. des 20. Jhs. 34), Tübingen 2002, Chr. Wege­
rich, Die Flucht in die Grenzenlosigkeit. Justus Wilhelm Hedemann (1878–1963)(Beitr. zur Rechtsgesch. des 
20. Jhs. 44), Tübingen 2004, Th. Hansen, Martin Wolff (1872–1953). Ordnung und Klarheit als Rechts- und 
Lebensprinzip, Tübingen 2009; K. Borrmann, Gemeines deutsches Privatrecht bei Carl Joseph Anton Mitter­
maier (1787–1867) (Fundamenta Juridica 59), Baden-Baden 2009; M. Rohls, Kantisches Naturrecht und his­
torisches Zivilrecht. Wissenschaft und bürgerliche Freiheit bei Gottlieb Hufeland (1760–1817)(Fundamenta 
Juridica 48), Baden-Baden 2004; zu Hugo zuletzt H.-P. Haferkamp, ZEuP 23 (2015) S. 105–127; auch noch J. 
Rückert, „… daß dies nicht das Feld war, auf dem er seine Rosen pflücken konnte …“. Gustav Hugos Beitrag zur 
juristisch-philosophischen Grundlagendiskussion nach 1789, in: Rechtspositivismus und Wertbezug des 
Rechts, hrsg. von R. Dreier, Stuttgart 1990, S. 94–128 und für Recht, Moral, Positivismus demnächst J. Rückert, 
Über einige Voraussetzungen der Redeweisen von Recht und Moral, Politik und Religion seit Thomasius, in: 
Vom äußeren Zwang zur inneren Überzeugung, hrsg. von O. Bach, S. Lepsius u. F. Vollhardt, Berlin 2024; zu 
Ehrlich M. Auer u. R. Seinecke (Hrsg.), Eugen Ehrlich. Kontexte und Rezeptionen, Tübingen 2024, und R. Seine­
cke, Ehrlichbilder: Freirecht, Rechtsoziologie und Rechtspluralismus. Zum 100. Todestag von Eugen Ehrlich, 
ZEuP 30 (2022) S. 302–333.
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Methodengeschichte möchten wir keine Ganzheit behaupten. Es kam dafür einfach da­
rauf an, einen Durchgang zum Problem Methodenfragen als Verfassungsfragen vorzu­
legen, der die Erfahrungen damit offenlegt und bereitstellt für unser Weiterdenken. 
Wie wird im Verfassungsstaat der Neuzeit im Kontext von Grundrechten, Gewaltenba­
lance, Demokratie, Parlament, Rechtstaat und Sozialstaat die Rolle der mächtig ausge­
bauten Justiz bestimmt? Wie reflektieren das Methode und Rechtsbegriff? Dieses Prob­
lem halten wir für unsere Moderne zentral, gestern wie heute. Dafür bot sich reichlich 
Stoff für einen Durchgang seit Savigny, der so noch nicht gegangen wurde. Mit Savi­
gny war einzusetzen, da er die juristische Reform hin zur Moderne nach 1789 wesent­
lich mitbegründete und sehr lange ein wichtiger Bezugspunkt blieb. Dieser Weg musste 
an konkreten Juristen-Personen entlang führen. Denn man muss das originale Ganze 
der Methodenkonzeptionen in Wissenschaft und Leben ansteuern, wie es durch die 
Menschen selbst wirklich wurde und wird. Mit bloß biographischer Vorliebe hat dies 
nichts zu tun. Auch Wissenschaftstheorie und Logik und Rechtstheorie sind nichts 
Ewiges. Es geht um ein Minimum an historischer Tiefe und Plastik, ohne das Erfah­
rungen nicht lebendig werden können. Dem dienen auch die praktisch-dogmatischen 
Testbeispiele zu jedem der Methodenkonzepte.

Im übrigen will diese Einführung nichts vorwegnehmen. Sie soll nur die eingangs 
angedeuteten Defizite näher belegen und vor allem die Einheit der Fragestellung expli­
zieren.

Die drei Defizite

Genauer betrachtet handelt es sich um drei unterschiedliche, aber gleich gründliche 
Defizite.

Als erstes gibt es noch zu viel Schweigen über die Methodenrichtungen seit 1945. 
Es fehlt einfach an genauerer, geschichtlich treuer und kontextbewusster Auffassung 
dieser unserer „eigenen Zeit“, kurz: an zeitgeschichtlicher Verarbeitung, trotz einiger 
Anfänge.5 Unser Interesse daran nimmt die eigenen Väter und Großväter – Mütter 

I.

5 Immer noch zu unkritisch verwendete Standardwerke, besonders in den nicht rechtshisorischen Disziplinen, 
sind F. Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit unter besonderer Berücksichtigung der deutschen Ent­
wicklung, Göttingen, zuerst 1952, 2. Aufl. 1967, freilich im Kern unverändert, und K. Larenz, Methodenlehre 
der Rechtswissenschaft, 1960, Teil I, zuletzt 6. Aufl. 1991, vgl. 5. Aufl. Berlin 1983, S. 117–177 – insoweit un­
verändert im alten Konzept. Paralleles gilt für die einflußreiche Ideengeschichte von H. Welzel, Naturrecht 
und materiale Gerechtigkeit (1951), 4. Aufl. 1962. Stark in diesen Spuren bleiben auch z.B. die verbreiteten 
Werke von H. Schlosser, Grundzüge der Neueren Privatrechtsgeschichte (1949, 1975), 10. Aufl. Heidelberg 
2005, § 10; jetzt auch als ders., Neuere Europäische Rechtsgeschichte, München 2012, Kap. 11 VI und 15; F. 
Müller, Juristische Methodik (1971), 7. Aufl. Berlin 1997, Teil 2.22; F. Bydlinski, Juristische Methode und 
Rechtsbegriff (1982), 2. Aufl. Wien 1991, Teil 2, F. Haft, Aus der Waagschale der Justitia. Eine Reise durch 
4000 Jahre Rechtsgeschichte (1986), 4. Aufl. München 2009; schwer zu würdigen ist W. Fikentscher, Metho­
den des Rechts in vergleichender Darstellung, hier Bd. 3, Tübingen 1976: einerseits eine monumentale Ver­
gewisserung aus einer Hand (auf 796 S.), aber überwiegend nicht aus erster Hand und zu sehr Synthese vor 
der Analyse, s. etwa seine „Übersicht über moderne rechtsmethodische Entwicklungen“, S. 446–452. Unab­
hängiger ist der Überblick von U. Neumann, Rechtsphilosophie in Deutschland seit 1945, in: Rechtswissen­
schaft in der Bonner Republik. Studien zur Wissenschaftsgeschichte der Jurisprudenz, hrsg. von D. Simon, 
Frankfurt am Main 1994, S. 145–187. Der „zivilrechtliche“ Beitrag dort von Chr. Joerges, Die Wissenschaft 
vom Privatrecht und der Nationalstaat, S. 311–363, widmet sich kaum der Methodik, sondern der privat­
rechtlichen Substanz des Zivilrechts. Unabhängiger sind auch E. Hilgendorf, Die Renaissance der Rechtstheo­
rie zwischen 1965 und 1985, Würzburg 2005, bes. S. 35 ff. u. 24 f. zur NS-Erbschaft, sowie H.-P. Haferkamp, 
Zur Methodengeschichte unter dem BGB in fünf Systemen, in: AcP 214 (2014) S. 60–92; im ganzen nun vor 
allem J. Schröder, Recht als Wissenschaft. Geschichte der juristischen Methodenlehre in der Neuzeit (1500–
1990), 2 Bände, 3. Aufl. München 2020, eine umfassende Theoriegeschichte.
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gab es nicht – vollständiger, in größerem Zusammenhang, mit mehr Abstandsbewusst­
sein und im jeweiligen Verfassungskontext ernst. Sie sollen nicht anhand einzelner 
Äußerungen im unvermeidlich ideenpolitischen Sofort-Diskurs oder in schnellen Erle­
digungen aufgehen.6 Dieses Defizit ist relativ leicht behebbar.

Zum zweiten befinden wir uns aber in erheblichen Illusionen. Sie sind viel schwerer zu 
erkennen und aufzulösen als die Defizite. Die Positionen seit Savigny bis etwa 1950 
scheinen zuverlässig bekannt, sind aber fast nur aus zweiter und weiterer Hand geläu­
fig. Das wäre nicht weiter belangvoll, wenn die erste Hand verlässlich wäre. Das ist 
sie aber nicht. Denn unsere erste Hand, die ‚Klassiker‘, sind nicht verlässlich. Larenz' 
und Wieackers zu Recht vielgerühmte Darstellungen, also der „historisch-kritische“ 
Teil der „Methodenlehre“ von 19607 und die „Privatrechtsgeschichte der Neuzeit“,8 

daneben auch Boehmers „Grundlagen der bürgerlichen Rechtsordnung“9 sind Geist 
vom Geiste ihrer Zeit – nicht verwunderlich, aber doch belangvoll, wenn ‚ihre Zeit‘ 
eben 1933 begann und 1945 nicht endete. In der Tat blieben sich Larenz wie Wieacker 
viel treuer als meist angenommen. In ihren weitgreifenden Deutungen zu Gestalt und 
Kritik der juristischen Moderne und Methode seit 1789 und vor allem zum entschei­
denden „liberalen“ 19. Jahrhundert hielten sie ihre massiv-polemischen Anfänge auch 
gegen die neuen Verfassungs- und Rechtslagen seit 1949 viel mehr fest als in ihrer 
konkreteren Zivilrechtsdogmatik. Sie hatten nämlich nach 1933 den Kampf gegen die 
ungeliebten Erbschaften und Bindungen, die sie dem 19. Jahrhundert und dem BGB 
zuschrieben, überaus gründlich geführt.10 Dabei sehen wir einmal ab von allerdings 
nicht ganz kleinen dogmatischen Fragen wie faktischer Vertrag, Geschäftsgrundlage, 
objektive Auslegung, normative Auslegung der Willenserklärungen, Vertrauenshaftung 
als Prinzip, Sozialadäquanz im Deliktsrecht, Unterlassungspflichten und Verkehrssi­
cherungspflichten, kurz: allen möglichen „Materialisierungen“ – sie alle stehen für 
Relativierungen des Zivilrechts und eines strengeren, rechtsstaatlicheren Rechts. Mate­
rialisierung kommt vom lateinischen materia für Stoff oder Gegenstand und meint 
in der Tat eine Verstofflichung, genauer: eine inhaltliche Auffüllung abstrakter juristi­
scher Begriffe wie etwa Willenserklärung oder Vertrag. Einiges davon wird hier in 
den dogmatischen Beispielen bei jedem Artikel genauer aufgenommen. Aber schon die 
Kategorie „Materialisierung“ steht mit ihrer ungeliebten Schwester „Formalisierung“ 

6 Vgl. etwa Fikentschers Stellungnahme zu Wiethölter: „juristischer Negativismus“ (s. u. bei Rohls, Rn. 882 ff.). 
Oder die neueste Absicht, bei Rohls vor allem Missverständnis zu Wiethölter finden zu wollen. Das hat 
Wiethölter nicht nötig, s. im historischen Überblick bei Rückert, Rn. 1493, Fn. 92.

7 Larenz (wie Fn. 5), ohne Ersatz entfallen in der Studienausgabe von Canaris seit 1992.
8 Wieacker (wie Fn. 5).
9 G. Boehmer, Grundlagen der bürgerlichen Rechtsordnung, Bd. 1: Das bürgerliche Recht als Teilgebiet der 

Rechtsordnung, Tübingen 1950; Bd. 2, Abt. 1: Dogmengeschichtliche Grundlagen des bürgerlichen Rechtes, 
1951; Abt. 2: Praxis der richterlichen Rechtsschöpfung; auch ders., Einführung in das bürgerliche Recht 
(1954), 2. A. 1965; dazu jetzt wesentlich I. Kauhausen, Nach der ‚Stunde Null‘. Prinzipiendiskussionen in Pri­
vatrecht nach 1945, Tübingen 2007, besonders S. 50 ff., 168 ff.

10 Vgl. dazu unten die Beiträge von Frassek zu Larenz und Traeger zu Wieacker, Rn. 580 ff. u. 656 ff. Speziell zu 
Wieackers Privatrechtsgeschichte J. Rückert, Geschichte des Privatrechts als Apologie des Juristen – Franz 
Wieacker zum Gedächtnis, in: Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno 24 (1996) 
S. 531–562 und ders., Privatrechtsgeschichte der Neuzeit: Genese und Zukunft eines Faches?, in: Franz Wie­
acker. Historiker des modernen Privatrechts, hrsg. von O. Behrends und E. Schumann, Göttingen 2010; dane­
ben sehr eingehend und zugespitzt V. Winkler, Der Kampf gegen die Rechtswissenschaft. Franz Wieackers 
„Privatrechtsgeschichte der Neuzeit“ und die deutsche Rechtswissenschaft des 20. Jahrhunderts, Hamburg 
2014 (= Diss. iur. Frankfurt am Main 2013). Erstmals gibt es auch eine faszinierende Standesgeschichte, s. 
J.-L. Halpérin, Histoire de l’état des juristes. Allemagne, XIXe–XXe siècles, Paris 2015, und ders., Der Juristen­
stand als Gegenstand historischer Forschung und die Geschichte des juristischen Felds in Deutschland, in: 
ZRG GA 134 (2017) S. 225–246.
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für eine sehr zeitgebundene Perpektive – also ob es nur diese beiden Wege gäbe und 
klar wäre, welcher der bessere ist.

Diese schwerwiegende Behauptung lässt sich an einigen Stichproben zu den Hauptzeu­
genreihen schnell bestätigen. Sie ergeben offene Abwehr, zeitgemäße Umdeutung nach 
1933 und beredtes Schweigen nach 1945. Man lese nur Wieacker und Larenz oder 
Welzel zu Kant und Savigny, gar zu Puchta, Jhering, Gerber, Bekker, Windscheid, 
Lotmar, Stammler, Enneccerus, Oertmann, Heck oder anderen, um nur die für die 
zivilistischen Methodenkonzepte interessanteren Namen zu nennen. Sie erscheinen alle 
mehr oder weniger als ungute Formalisten. Die Sympathien liegen anderswo, etwa 
bei dem Rechts-Dialektiker Hegel (*1770) mit seinem Hautpwerk von 1821, dem 
„Zweck“-Jhering von 1877, dem „Genossenschaftsprediger“ Gierke von 1868, dem 
„Lebensrechtler“ Eugen Ehrlich von 1903/1913, dem neuhegelianischen Rechtsphilo­
sophen Julius Binder von 1925, dem „Korporativ-Arbeitsrechtler“ Hugo Sinzheimer 
von 1907/1927, dem Freirechtler Hermann U. Kantorowicz von 1906, den metaphy­
sischen Rechts-Phänomenologen Adolf Reinach von 1913 und Gerhart Husserl von 
1925, den materialen Wertphilosophen Max Scheler von 1913/16 und Nicolai Hart­
mann von 1933, dem materialen Rechtsdenken Hans Welzels von 1951/1962 oder 
dem freieren Ansatz der sog. Topik in der Jurisprudenz bei Theodor Viehweg von 
1953/1974 und dem ausweichenden Kritizismus bei R. Wiethölter von 1968 oder D. 
Simon von 1975.

Mit der Gewähr bei Larenz, Wieacker oder Welzel verlässt man sich also auf über­
aus werthaltige alte Erzählungen. Sie waren erklärtermaßen einem durchdringenden 
Kampf geschuldet, der kaum noch der unsere sein kann und bei der Verwendung 
dieser Texte viel kritischer bewusst sein muss: dem Kampf gegen individuelle Au­
tonomie, gegen juristischen Liberalismus, gegen repräsentative Demokratie und glei­
ches-freies Privatrecht, gegen ‚formalen‘ und parlamentarischen Rechtsstaat, gegen 
altmodisch gesetzesgebundene Auslegung, gegen „Positivismus“, gegen professionellen 
„Formalismus“, gegen „bürgerlichen“ Egalitarismus und „blutleeren“ Rationalismus, 
gegen „undeutschen“ Pandektismus und römischrechtliche angebliche Volksfremdheit, 
kurz: gegen eine vor allem gesetzestexttreue, insoweit neutrale und professionelle Jus­
tiz und gegen eine möglichst unparteiische, analytische Rechtswissenschaft – für all 
dies standen vor 1933 immerhin die sog. allgemeine Rechtslehre des Jheringschülers 
Adolf Merkel bis zu Felix Somló, die Stammler‘sche kritische Rechtsphilosophie, Hans 
Kelsens Reine Rechtslehre und im Ganzen der juristische Empirismus und die Meta­
physikkritik seit Kant. Dass dieser Kampf nach 1933 explizit für eine antiliberale 
„Wertungsjurisprudenz“ eigener Art geführt wurde, bedarf kaum noch der Belege.11 

11 Zu den rechtshistorischen liberalen Positionen, die in den allgemeinen Überblicken zu Liberalismus viel zu 
undeutlich bleiben, J. Rückert, Art. Liberalismus, in Handwörterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, 
2. Aufl., Bd. 3, 20. Lfg 2014, Sp. 957–967. Zur reichhaltigen NS-Forschung bes. M. Stolleis, Recht im Unrecht. 
Studien zur Rechtsgeschichte des Nationalsozialismus, Frankfurt am Main 1994, 2. Aufl. 2006, und J. Rück­
ert, Unrecht durch Recht. Zur Rechtsgeschichte der NS-Zeit (Beitr. zur Rechtsgesch. des 20. Jhs. 96), Tübin­
gen 2018. Spezieller zum Zivilrecht immer noch grundlegend B. Rüthers, Die unbegrenzte Auslegung. Zum 
Wandel der Privatrechtsordnung im Nationalsozialismus (1968), 9. Aufl. 2022, und ders., Entartetes Recht. 
Rechtslehren und Kronjuristen im Dritten Reich (1988), 2. Aufl. München 1989, dtv 1994; zum Strafrecht 
nach wie vor K. Marxen, Der Kampf gegen das liberale Strafrecht, Berlin 1975; zur engeren Methodendis­
kussion lehrreich K. Anderbrügge, Völkisches Rechtsdenken, Berlin 1978, und für die Umsetzung exempla­
risch R. Schröder, „… aber im Zivilrecht sind die Richter standhaft geblieben!“. Die Urteile des OLG Celle aus 
dem Dritten Reich, Baden-Baden 1988, bes. S. 208 ff. (methodische Aspekte), 280 f. (zus.fd. zu den bereichs­
spezifisch differenzierten Ergebnissen). Speziell zu den polemischen Deutungsmodellen, ihrer Kampfrich-
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Er wird hier an den Beispielen Lange, Larenz und Wieacker anschaulich einbezogen. 
Dass er aber zugleich unsere Rechtsgeschichts- und Methodenbilder, etwa die über 
„Pandektenwissenschaft und industrielle Revolution“ (Wieacker 1968/69)12 immer 
noch fundamental einseitig prägt zugunsten der Idee eines gemeinschafts- und volksbe­
tonten Lebens- oder Wirklichkeitsbezugs, der kaum noch der unsere ist und sein sollte, 
muss viel bewusster beachtet werden.13 Nur so werden die schmerzlichen Erfahrungen 
damit heilsam.

In der Zusammenschau lässt sich drittens eine beklemmende neue Perspektive benen­
nen, aber damit auch der Punkt und die Richtung, sie zu überwinden. Sie betrifft 
den Wert von Methode überhaupt. Die nationalsozialistische Justiz wird seit Rüthers 
(1968) mit den beiden Stichworten „methodisch an sich einwandfreie unbegrenzte 
Auslegung“ und dennoch „entartetes Recht“ begriffen. Die „einwandfreie“ Ausle­
gungsmethode hätte also mit der Entartung nichts zu tun gehabt. Differenzierungen 
und Einwände kamen hinzu.14 Dass diese beiden Stichworte „entartet“ und „einwand­
frei“ aber selbst noch zu viel vom antiliberalen Kampfeserbe transportieren, wurde 
kaum erwogen. Sie hatten aber ‚System‘. Wenn nämlich nach 1933 eine methodisch 
„einwandfrei“ durchgeführte „Entartung“ des Rechts vorgelegen hat, dann war auch 
nach 1945 nur die „Entartung“ zu tilgen und die „einwandfreie“ Methode konnte ein­
wandfrei fortgeführt werden. Problematische Kontinuitäten kommen so gar nicht erst 
in den Blick. Als Unrechtsträger erscheint dann nicht die Methode, sondern nur die 
jeweilige Wertsubstanz, d.h. der konkrete Politikhintergrund, erst das verwerfliche NS-
Programm, dann das heilende Grundgesetz. In dieser Sicht erscheint Methode als leere 
Form für beliebige Inhalte. Der berühmte Titel „Unbegrenzte Auslegung“ wäre der 
Tenor ihres Todesurteils – denn wozu eine solche formale Korrektheit, die inhaltlich 
irrelevant bleibt? Aber: Die Form wird dabei zu sehr vom Inhalt isoliert. Auch wenn 
Rechtsordnungen in der Tat Wertordnungen sind und deren jeweiliger Wertsubstanz 
folgen, so Rüthers’ allgemein anerkannte Prämisse,15 muss dieser Wertbezug juristische 
Methode noch nicht zur leeren Form machen. Ganz abgesehen von ihrer Funktion 
als Umdeutungsbremse, die auch Rüthers annimmt,16 kommt es dann darauf an, ob 

tung, Antithetik und Logik J. Rückert, Das „gesunde Volksempfinden“ – eine Erbschaft Savignys?, in: ZRGGA 
103 (1986) S. 199–247, hier 224–231; zur Weimarer und NS-Zeit generell wichtig O. Lepsius, Die gegensatz­
aufhebende Begriffsbildung, München 1994; knapp zus.fassend J. Rückert, Unrecht durch Recht – zum Pro­
fil der Rechtsgeschichte der NS-Zeit, in JZ 70 (2015) S. 793–804 ( jetzt auch im Sammelband 2018).

12 So ein vielzitierter Titel von Wieacker, zuerst in: Jur. Jb. 9 (1968/69) S. 1–28, erneut 1974 in ders., Industrie­
gesellschaft und Privatrechtsrechtordnung, S. 55–79 (dort datiert auf 1966?); dagegen jetzt zur sog. Pan­
dektistik klärend der Band: Wie pandektistisch ist die Pandektistik?, hrsg. von H.-P. Haferkamp u. T. Repgen, 
Tübingen 2017.

13 Dazu kritisch J. Rückert, Autonomie des Rechts in rechtshistorischer Perspektive, Hannover 1988; jetzt auch 
hier im historischen Überblick unten Rn. 1421 ff. u. 1432 ff.; konkret am exemplarischen Beispiel Dienst­
vertrag in: Historisch-kritischer Kommentar zum BGB, hrsg. von M. Schmoeckel, J. Rückert u. R. Zimmer­
mann, Bd. 3, Tübingen 2013, zu § 611 Rn. 47 ff., 82, 231, 254, 264 ff., 338 ff., sowie philosophisch-theoretisch 
in: „Frei und sozial“ als Rechtsprinzip (Würzburger Vorträge zur Rechtsphilosophie, Rechttheorie und Rehts­
soziologie 34), Baden-Baden 2006; sowie über die Untiefen von „Leben“ und „sozial“ am vielberufenen Bei­
spiel O. von Gierke ders., Gierke zwischen Freiheit und Sozialität, in: Peter Schröder (Hrsg.), Der Staat als 
Genossenschaft. Zum rechtshistorischen und politischen Werk Gierkes, Baden-Baden 2021, S. 59–112.

14 Rüthers (wie Fn. 11); bereichsspezifisch differenzierende Ergebnisse bei Schröder (wie Fn. 11); eine wichtige 
kritische Diskussion der zentralen Rüthers-These, unbegrenzt und methodisch einwandfrei, gibt K. Luig, 
Macht und Ohnmacht der Methode, NJW 45 (1992) S. 2536–39. Er belegt erhebliche Unterschiede im Me­
thodischen und findet viel gar nicht ‚einwandfreies‘ Urteilen, die NS-Rechtsperversion sei nicht methoden­
neutral erfolgt. Die Folgerungen liegen auf der Hand, dazu sogleich im Text.

15 Zu dieser Prämisse bes. deutlich Rüthers, Entartetes Recht, München 1988, S. 207 f.
16 Dazu Pierson unten Rn. 922 ff.
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und wie die Methode selbst zur Wertordnung zählt oder nicht.17 Wer Methode als 
bloßes Instrument ohne Eigenwert benutzt, folgt schon einer bestimmten, methoden­
polemischen Wertordnung, nicht etwa nur einer Methodentheorie, einer Wertordnung 
in der Formen und Methoden letztlich als leer erscheinen. In liberal-rechtsstaatlichen 
Ordnungen gehört jedenfalls auch eine ‚korrekte‘, d.h. rationale und kontrollierbare 
Methode zum Bestand der juristischen Sicherungen gegen Freiheits- und Gleichheits­
gefährdungen, seien sie empirisch auch noch so gefährdet durch institutionelle Schwä­
chen, illoyale Juristen und offene Gegner. Deswegen wurde schon zu Beginn dieser 
Verfassungskonstellation die „Form“ mit gutem Grund als „geschworene Feindin der 
Willkür“ und „Zwillingsschwester der Freiheit“ (Jhering 1854)18 gepriesen – eine bis 
heute gern benutzte treffende Zuspitzung.

Diese etwas andere Zusammenschau öffnet folgende Perspektive auf unsere Zeitge­
schichte nach 1945: Auch nach 1945 verliefen die allgemeinen ideologischen Fronten 
erstaunlich kontinuierlich antiliberal und antirational. Wesentliche Positionen nach 
1945, z.B. die Deutungen des deutschen „Unrechtsstaates“, christliches Neonaturrecht 
wie profaner Neoidealismus, materiale Wertphilosophie, neue Lebensphilosophie und 
(metaphysisch aufgeladene) Hermeneutik, marxistische, jungsozialistische und antibür­
gerliche Kritiker, sie alle, also ganz überwiegend die deutsche „Rechtsphilosophie 
in der Nach-Neuzeit“ (Kaufmann 1990),19 ließen die antiliberale ideologische Front 
meist auch die ihre sein. Als ‚Positivismus‘ und ‚Gesetzesknechtschaft‘ bekämpfte man 
die alten Gegner, auch wenn man es kaum noch so drastisch sagte wie der soziologisie­
rende Freirechtler Ernst Fuchs vor 1933.20 Die überaus kritische Sicht des Liberalen 
am 19. Jahrhundert bei Larenz, Wieacker und Welzel kam diesen Geschichts- wie 
Gegenwartsperspektiven nach wie vor und nun hochgelehrt und seriös ausgearbeitet 
entgegen. Das kollidierte naheliegender Weise bald mit dem zunächst betont freiheit­
lich-liberalen Grundgesetz – und so entstand keineswegs zufällig alsbald ein kräftiges 
Gegengewicht im Plädoyer für ein „Sozialstaatsprinzip“. „Frei und sozial“, aber wie?, 
wurde wieder zum Dauerproblem.

Die Art und Breite dieses folgenreichen antiliberalen Konsenses zeigt besonders prä­
gnant Wieackers prominenter Karlsruher Vortrag (beim BGH!) über „Gesetz und 
Richterkunst. Zum Problem der außergesetzlichen Rechtsordnung“ von 1957/58.21 

Mit nachdrücklicher Sympathie für dieses Neue des 20. Jahrhunderts wird berichtet 
von „sozialer Alterung der Kodifikation“ (d.h. des BGB von 1900), von Wandel 
in den Wertungen, vom richterlichen Beruf zu „fürsorglicher Gestaltung von Lebens­
verhältnissen und damit zur Wohlordnung sozialer und wirtschaftlicher Zustände“, 
von „Abdankung des Gesetzgebers zugunsten eines sozial gestaltenden Richters“, von 
entsprechender Judikatur, von der „Anerkennung unbedingt verpflichtender außerge­
setzlicher Bewertungsmaßstäbe“ wenigstens als „Maximen“, von „selbstbewußter und 

17 In diesem Sinne vertritt Rüthers inzwischen den Satz „Methodenfragen sind Verfassungsfragen“, so zuletzt 
und prägnant in: Rechtstheorie 40 (2009) S. 253–283; aber auch schon in ders., Rechtstheorie, München 
(1999), 6. Aufl. als Rüthers/Fischer/Birk 2016, § 20 A III 4, § 25 B, mit dem neuen Titelzusatz „mit Juristischer 
Methodenlehre“, 12. Aufl. 2022.

18 R. Jhering, Geist des römischen Rechts auf den Stufen seiner Entwicklung, Teil II 1 (1854), 4. Aufl. 1880, 
S. 471.

19 Siehe den lehrreichen Überblick von A. Kaufmann, Rechtsphilosophie in der Nach-Neuzeit – eine Abschieds­
vorlesung, Heidelberg 1990, 2. Aufl. 1992; auch A. Ollero, Rechtswissenschaft und Philosophie. Grundlagen­
diskussion in Deutschland (Münchener Univ.schr., Abh. zur jur. Grundlagenforschung, 33), Ebelsbach 1978.

20 Dazu jetzt im historischen Überblick Rn. 1407 ff.
21 Wieacker 1958, auch in ders., Ausgewählte Schriften II, Frankfurt 1983, S. 41–58.
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lebensvoller Rechtsprechung“, von einem „Umbau der Rechtsquellenlehre“ weg vom 
(demokratischen) Gesetz (wohin?). Kritik gilt nur einem gewissen Zuviel an Moral, 
an „anspruchsvolleren partiellen Wertungen“.22 Das war jedenfalls deutlich genug und 
die „außergesetzlichen“ Maßstäbe und die richtige „Moral“ waren nicht so einfach 
konkreter zu benennen. 1967 kennzeichnet Wieacker in seiner „Privatrechtsgeschich­
te“ das Gesamtbild der neueren Privatrechtsentwicklung ganz einverstanden als Relati­
vierung der Privatrechte, als sozialethische Bindung und Abkehr vom „Formalismus“ 
des 19. Jahrhunderts – dagegen fällt kein vorbehaltloses Wort über Menschenrechte, 
Freiheitsgrundrechte, Grundrechte überhaupt, richterliche Gesetzesbindung. Alle „Ent­
artung“ wird dem „Positivismus“ zugeschoben.23 In seinem Methodenkonzept nach 
1950 sucht Wieacker zugleich eine höchst ambivalente Vermittlung.24

Ähnlich feierte Larenz noch 1960 in seiner Methodenlehre „die nun erreichte freiere 
Stellung der Gerichte gegenüber dem Gesetz … (als) vielleicht den bedeutendsten … 
Fortschritt der Rechtsentwicklung … seit dem Abschluss der ‚Kodifikation‘“, also als 
Superlativ seit 190025 – gegenüber dem Gesetz, wofür freier? Erst eine Art Re-Import 
auch eigener, aber anderer Traditionen über die englische, analytische Rechtstheorie 
von Hart (Concept of Law, 1961), dann über den ‚liberalen‘ Rawls (A Theory of Justi­
ce, 1971) und auch Dworkin (Taking Rights Seriously, 1977), verschob hier einiges 
deutlicher. Aber der Dissens dauert an. Freilich, die Geschichtsbilder zu Recht und 
Methode hinken dieser Verschiebung in Sachen Methode noch weit nach. Jedenfalls 
bewiesen sie in der Legitimation der Schuldrechtsreform 2000/2001 noch einmal ihre 
große politische und prinzipienbildende Kraft.26 Offenbar würde die längere, histo­
rische Perspektive vieles besser erklären und zu wahren Erfahrungen führen.

Aber die Mühlen der Geschichte mahlen langsam. So blieb bis heute in den Ge­
schichtsbildern der wesentliche sog. Auslegungskanon besonders stabil. Immer noch 
entfalten die Savigny’schen sog. Auslegungs-canones von 1840, die Puchta’sche sog. 
Begriffsjurisprudenz von 1838 oder die sog. Freirechtsschule von um 1910, die nur 
eine Bewegung war, ein bisweilen merkwürdig anmutendes Klassik-Eigenleben in den 
Bahnen eben von Larenz und Wieacker.27 Das neue, gerechtere Bild der sog. Begriffs­
jurisprudenz und ihres sog. ‚Formalismus' ist kaum verarbeitet, das positive Bild der 
Freirechtsbewegung lebt von Legenden, ebenso das zur erneuten Wertungsjurisprudenz 
nach 1945, die Fragwürdigkeit eines allgemeinen Abwägens wird zu wenig themati­
siert (s. jeweils im HISTORISCHEN ÜBERBLICK unten). Auch die selbstständigsten Berichte 
werten Savignys bedeutende allgemeine Rechtshermeneutik immer noch verblüffend 

22 Wieacker 1958/1983 (Fn. 21) 41, 42, 43, 49, 56, 53; „fürsorglich“ ist hier paternalistisches Stichwort, dazu 
gut und konkret dogmatisch S. Hofer, Drittschutz und Zeitgeist, in: ZRG GA 117 (2000) S. 377–394 über 
„Fürsorge als Grundgedanke“ für heteronom eingreifende, statt autonome Selbsthilfe und emanzipierende 
Hilfe.

23 Siehe etwa Wieacker (wie Fn. 6) 539, 560 f.
24 Zu Wieackers juristischer Methode nun Träger, unten Rn. 656 ff., und sehr kritisch Winkler (wie Fn. 10), zu­

gespitzt, aber mit guten Gründen.
25 Larenz 1960 (wie Fn. 5) 278. Nicht mehr so entschieden in späteren Auflagen nach 1968.
26 Dazu J. Rückert, Modernes Schuldrecht, in: J. Rückert, L. Foljanty, Th. Pierson, R. Seinecke, 20 Jahre Neues 

Schuldrecht. Bericht, Bilanz, Bibliographie, Tübingen 2023, S. 3–76.
27 Man vgl. etwa A. Kaufmann, Problemgeschichte der Rechtsphilosophie, in: ders., W. Hassemer (Hrsg.), Ein­

führung in Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart (1976), 6. Aufl. Karlsruhe 1994, S. 67 f., 
134–142, ebenso 7. Aufl. 2004, S. 56 f., 72 f.,111 ff., 121 f., unverändert leider auch die sonst neu konzipierte 
9. Aufl. 2016 – allzu pietätvoll; oder R. Zippelius, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl. München 1990, S. 20, 
38–41; ebenso 12. Aufl. 2021; trotz sonst anderen Ansatzes typisch auch P. Koller, Theorie des Rechts. Eine 
Einführung, Wien/Köln 1992, S. 195 f.
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einseitig aus, da sie den maßgebenden Kontext und damit den Ort und die Grenzen 
seiner berühmten canones-Formulierungen nicht wahrnehmen.28 Ein neuer Blick in 
Savignys Text von 1840 enthüllt einen in Wahrheit viel spannenderen Tatbestand: 
ein keineswegs un-‚modernes‘, deutliches Problembewusstsein im Angesicht des seit 
1789 werdenden demokratischen Verfassungsstaats. In diese zu Unrecht abwerten­
de Tendenz gehört auch die berühmte große Erzählung, man befinde sich in einer 
„Nach-Neuzeit“ (A. Kaufmann 1990), denn „Das Ende der Neuzeit“(so Guardinis 
Titel 1950) sei etwa um 1950 eingetreten. Auch damit wird dem wirkmächtigen 
19. Jahrhundert einfach eine bessere neue Zeit entgegen gestellt. So fragwürdig vor­
eingenommen und geschichtsspekulativ diese Narrative sind, sie enthalten eine sehr 
ernste Frage: die Frage nach unserer Identität als Neuzeit und Moderne, nach unseren 
Kontinuitäten und Diskontinuitäten. Die philosophische Zeugenreihe, die Kaufmann 
für dieses Neuzeit-“Ende“ benennt, lautet Jaspers, Heidegger, Habermas, Apel.29 Ihre 
Einseitigkeit liegt auf der Hand und ruft nach besserer Beweisaufnahme. Denn diese 
Gewährsleute teilen eine bestimmte philosophische Richtung, so sehr sie sich unter­
einander unterscheiden. Nicht Kants kritische Erkenntnistheorie und postulatorische 
praktische Freiheits-Philosophie leiten hier, sondern existenzialistische und konsens­
theoretische, letztbegründende Versuche, diesen metaphysikkritischen Kant und seine 
globalen Fortbildungen zu ‚überwinden‘. Die kantische „Allgemeinheit des Gesetzes“ 
wird wieder einmal bloß formal genannt, d.h. um ihr rechtlich substantielles Ideal 
gemeinsamer gleicher Freiheit30 verkürzt. En passant wird diese entscheidende Leit­
vorstellung verabschiedet, wie schon bei Hegel 1802/03.31 Sie sei der „Temporalität 
enthoben“ und könne dem immer rascheren Wandel ihrer Umwelt (mit Luhmann) 
nicht gerecht werden.32 Also: weil Wandel, deswegen Rechtssystemversagen, deswegen 
freiere Methoden, deswegen Richterrecht usw. – trifft das wirklich zu? Soll das unser 
Ausgangspunkt sein? Oder handelt es sich um legitimatorische Selbstreferenzen für 
freieres Rechten?

28 Siehe etwa Müller, Methodik (wie Fn. 5) 81ff., oder A. Rinken, Einführung in das juristische Studium, 2. Aufl. 
München 1991, S. 232–242. Typisch für eine bloße Reminiszenz K.F. Röhl, Allgemeine Rechtslehre, Köln 
usw., 1994, 109; aus der Geschichtsliteratur etwa Schlosser (wie Fn. 5) 10. Aufl. 2005, §§ 6 IV u. VI, 10 I, III, IV; 
richtiger, aber folgenlos U. Schroth bei Kaufmann/Hassemer (wie Fn. 27) 270 ff., 279; mehr jetzt bei Th. Ves­
ting, Rechtstheorie, München 2007, 2. Aufl. 2015. Er behauptet freilich unrichtig (Rn. 193), es gehe Savigny 
(in System I 207) bei Auslegung um „laufende Anpassung der Rechtsregeln an immer neue Fälle“. Savigny 
will dort aber „das Gesetz in seiner Wahrheit erkennen … durch Anwendung eines regelmäßigen Verfah­
rens“, ersichtlich etwas ganz anderes; unzutreffend auch in Rn. 207, Teleologie komme bei Savigny nicht 
vor; in der 2. Aufl. nun abgeschwächt zu bloß „eher beiläufig“; aber Savigny anerkennt Teleologie sehr wohl, 
zähmt sie sinnvoll und keineswegs nur „beiläufig“, dazu unten Rn. 145; intensiv, aber schief, weil ohne die 
philosophischen Prämissen, auch U. Huber, Savignys Lehre von der Auslegung in heutiger Sicht, in JZ 58 
(2003) S. 3–17, s. unten Rn. 76 ff.

29 Kaufmann, Nach-Neuzeit (wie Fn. 19) 3.
30 I. Kant, Metaphysische Anfangsgründe der Rechtslehre (1797), Einleitung Rechtslehre § B, S. A 33: „nach 

einem allgemeinen Gesetze der Freiheit“; auch S. A 34, 45 und öfter; zu den Rezeptionsverwicklungen dabei 
zusammenfassend Rückert, Von Kant zu Kant? „Stufen der Rezeption Kants in der Rechtswissenschaft seit 
Savigny“, in: Neukantianismus und Rechtsphilosophie, hrsg. von R. Alexy u.a., Baden-Baden, 2002, S. 89–
109.

31 In seinem sog. Naturrechtsaufsatz von 1802/03 „Über die wissenschaftlichen Behandlungsarten des Natur­
rechts“, s. Werke, hrsg. von Moldenhauer u. Michel, Frankfurt am Main 1969 ff., Bd. 2, S. 434–533; dazu Rück­
ert, Idealismus, Jurisprudenz und Politik bei Friedrich Carl von Savigny (Münchener Univ. schriften Jur. Fa­
kultät, 58), Ebelsbach 1984, S. 132 f., und ders., Formalismus und vergleichbare Konzepte zum 19. Jahrhun­
dert, in: Deutsche Rechtswissenschaft und Staatslehre …, hrsg. von R. Schulze, Berlin 1990, S. 169–174.

32 Vesting (wie Fn. 28) 107.
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Diese Vorstellungen, die den Juristen über Larenz, Wieacker, Boehmer, Welzel und ihre 
vielen Epigonen als maßgebende Konstellationen und Kontinuitäten vermittelt wurden 
und werden, gilt es jedenfalls als wissenschaftsgeschichtliche Fesseln aufzuklären, da­
mit die Klassiker wieder zu ihrer Klassik kommen und wir zur Spezifik unserer Gegen­
wart. Unbefangenere Zuwendung zu den Originalen in ihren Kontexten ist unsere Auf­
gabe. Und daher führt unser Zugriff über wesentliche Positionen und Personen. Die 
Zusammenhänge und Folgerungen im Ganzen sind dann Gegenstand des RESÜMEES 

(Rn. 1511 ff.) und des HISTORISCHEN ÜBERBLICKS (Rn. 1357 ff.).

Neue Methoden?

Immer interessieren Methodenkonzeptionen auch deswegen, weil sie zugleich den Ge­
genstand Recht konstituieren – und umgekehrt. Das kann hier nicht erkenntnistheore­
tisch vertieft werden. Die übliche Trennung schadet aber einer kritischen Auseinander­
setzung mit dem einen wie dem anderen. Ein fallender galileischer Apfel als Methode 
ergibt eine neue ‚Natur‘ als Gegenstand, der Savigny‘sche Glaube an „natürliche“ Ver­
hältnisse ergibt ein positives, „wahrhaft historisch“ zu füllendes Recht, freirechtliches 
Rechtsschöpfen ergibt ein neues, „nichtstaatliches“ Recht, allgemeines Abwägen ein 
flüssiges Justizrecht. Die Probleme der Methodenlehre sind nicht nur Probleme der 
Methoden, des Ranges, der Eindeutigkeit der Worte, der subjektiven oder objektiven 
Auslegung, der Folgenerwägung, der Lücken und Fortbildungslegitimation usw. Nicht 
zufällig enthalten zivilistische Methodenkonzeptionen offensichtlich Privatrechtstheo­
rie und Verfassungstheorie. Man ist seit langem und jedenfalls seit den dezidierten 
„Abschied(en) vom BGB“ (Schlegelberger 1937)33 auf der Suche nach „zeitgemäßer 
Privatrechtstheorie“ (Kübler 1975), inzwischen seit 2015 sogar wieder in einer eige­
nen Zeitschrift und einem gewaltigen Reader.34 Hören wir einige besonders gewichti­
ge Stimmen seit 1945: Zuerst ging es um die „Wiederherstellung des Privatrechts“ 
(Hallstein 1946),35 zugleich schon um ein „sozialistisch geprägtes“ Privatrecht (Raiser 
1946),36 mit mehr „Sozialismus der Freiheit“ (Wesenberg 1954),37 oder ein wenigstens 
nicht „besitzbürgerliches“ Recht (Wieacker 1949).38 Später versuchte man es enger 
juristisch und dogmatisch direkter mit einer Begrenzung zu „Vertragsfreiheit heute“ 

II.

33 Repräsentativ und damals gefeiert F. Schlegelberger, Abschied vom BGB (Vortrag am 25.1.1937), Berlin 1937 
– er war Justizstaatssekretär von 1931–1941 und kurz auch kommissarischer Minister.

34 F. Kübler, Über die praktischen Aufgaben zeitgemäßer Privatrechtstheorie (= Jur. Studiengesellschaft Karls­
ruhe, 119), Karlsruhe 1975; neu die „Zeitschrift für die gesamte Privatrechtswissenschaft“, hrsg. von W. 
Ernst u.a., Bd. 1, 2015; ebenso der Reader: Privatrechtstheorie, hrsg. und verfasst von S. Grundmann, H.-W. 
Micklitz, M. Renner, 2 Bände, Tübingen 2015 (zus. 2019 Seiten).

35 W. Hallstein, Wiederherstellung des Privatrechts, in Südd. Jur. Zeitung 1 (1946) S. 1–7, auch separat 1946 
erschienen. Hallstein, 1901–1982, war damals prominenter Rektor der Frankfurter Universität, dann nach 
1958 erster EWG-Präsident.

36 L. Raiser, Der Gleichheitsgrundsatz im Privatrecht, in: Zs f. Handelsrecht 111 (1948 [aber Vortrag von 1946]) 
S. 75–101, hier 100. Raiser, 1904–1980, war prominenter, ns-unbelasteter Prof. in Göttingen und Tübingen, 
vielfach öffentlich tätig etwa als Rektor, führendes Mitglied des Wissenschaftsrates und der EKD.

37 G. Wesenberg, Neuere deutsche Privatrechtsgeschichte, 1. Aufl. Lahr 1954, S. 223 (lapidar im Schlusssatz), 
nicht mehr in späteren Auflagen.

38 F. Wieacker, Keine Wiederauferstehung des Besitzbürgers (1949), jetzt in ders., Zivilistische Schriften (1934–
1942) [aber bis 1976], hrsg. von Chr. Wollschläger, Frankfurt am Main 2000.
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