SOZIALE GRUPPE ODER THEORIESTROMUNG?

Geltung durchaus nicht in der Wirklichkeit der Wollungen und Hand-
lungen, die sie zum Inhalt haben.«4” Aus der rechtsphilosophischen The-
se zur Rechtsgeltung leitete Kelsen fiir die Rechtsdogmatik ab, auch die-
se habe rein normativ zu argumentieren.

Soziale Gruppe oder Theoriestromung?

Die rechtsmethodologischen Diskurse setzten in den Weimarer Jahren an-
dere Schwerpunkte als vor dem Krieg. Gekampft wurde jetzt nicht mehr
um die Rechtswissenschaft, sondern um die Gleichheit der Lebensverhilt-
nisse. Die neue Verfassung verbriefte die sozialen Grundrechte. Unter den
gednderten Verhiltnissen von Macht und Staatlichkeit der Weimarer Re-
publik erweiterte sich der Spielraum fiir Meinungsduflerung und Vereini-
gung. Daher positionierten sich die Dissidenten neu und auf andere Weise
als im Kaiserreich. Nur die institutionellen Strukturen der Rechtswissen-
schaft hatten die Umbriiche unversehrt tiberstanden: Professoren behiel-
ten ihre Stellen, fiir Juden und Linke blieb es schwierig. Die Ideen zum
Sozialen konnten einen neuen Anlauf nehmen: in anderer Gestalt, an an-
deren Orten und mit anderen Zielen — aber mit unveranderter Kritik am
Hauptstrom juristischen Denkens. Im wohlverstandenen Sinne bedeute-
te das durchaus eine Kontinuitit zum Vorkriegsdiskurs.

Da Konzepte wie >Freirecht« und >soziologische Jurisprudenz« als wi-
derlegt galten, tauchten sie jetzt kaum noch auf; sie waren entwertet
und taugten nicht fir den Fortgang des Diskurses zur juristischen Me-
thodik. Wenn also schon nicht in der Nomenklatur, so doch im Inhalt
bauten die Innovatoren der 1920er auf dem alten Streit auf. Sie nutzten
die Bresche, die ihre Vorginger in den Begriffslogismus geschlagen hat-
ten. Tatsachlich war ja das Methodenbewusstsein erschiittert worden
und hatte sich die Tradition nur oberflichlich behauptet. Inzwischen
war durch den Weltkrieg, die Niederlage, den Regimewechsel, den >Dik-
tatfrieden< und die Hyperinflation, also durch eine Reihe grundlegender
Krisen, das Selbstverstindnis aller Menschen in Deutschland und Oster-
reich erschiittert worden. Mit der neuen Verfassung war auch ein ande-
rer Rechtsrahmen entstanden, ob er nun bejaht, toleriert oder bekampft
wurde. Der »Kampf um die Rechtswissenschaft<, kaum zwei Jahrzehnte
her, verblasste zur Erinnerung, obwohl seine Protagonisten noch da wa-
ren und sich zu Wort meldeten (Kantorowicz, Fuchs, Kelsen u.a.). Eine
neue Phase hatte im Methodendiskurs begonnen; dessen junge Autoren
kannten die alten Beitrage, so selten diese auch zitiert wurden.

Ein Zugriff auf die >Soziologie<, wie immer man sie damals verstand,
folgte ein wenig auch dem rechtstheoretischen Zeitgeist, jedenfalls mehr

47 Kelsen 1922: 93.

153



https://doi.org/10.5771/9783748953265-158
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

6. EINE GRUPPE VON EINZELKAMPFERN?

als heute. Allein dies darf als ein Effekt des Vorkriegsdiskurses angese-
hen werden. Hier wurden fiir das Arbeitsrecht die Autoren Sinzheimer,
Neumann usw. herausgestellt; deren wissenschaftliche Gegner blieben
unerwihnt. Schaut man nun aber auch dort nach, beispielsweise bei
Hermann Dersch in seiner Bearbeitung des Lehrbuchs von Walter Kas-
kel, dann trifft man zu Beginn einiger Hauptteile auf den Abschnitt wie
»Soziologische Leitgedanken«.48

Haben wir es mit einer Gruppe von Personen oder nur mit einer Stro-
mung im juristischen Denkstil zu tun? Die pure Vielzahl von Namen
steht weder fir eine Gruppe i.e.S. noch fiir einen locker untereinander
kommunizierenden Zirkel. Die VorstofSe fanden individuell statt, auf die
Rechtsgebiete verteilt. Dort allerdings bildeten sich Lehrer-Schiiler-Ver-
héltnisse, Institutsgemeinsamkeiten — >Seilschaften<, wenn man so will.
In ideengeschichtlicher Hinsicht gehorten alle Genannten einer einheit-
lichen Stromung an, die nur deswegen nicht als Minderheit in der ju-
ristischen Methodenlehre erkannt wurde, weil die Methodenlehre noch
nicht als juristische Teildisziplin existierte und weil die Dissidenten nicht
so erkennbar in dieselbe Kerbe schlugen, wie es beim Streit um das Frei-
recht mit dem Richteramt der Fall gewesen war.

Von den nach dem Krieg Hinzugekommenen befanden sich Sinzheimer,
Fraenkel, Neumann und Kahn-Freund als Sozii in einer Anwaltskanz-
lei, spiter als Syndizi in einer Gewerkschaft bzw. fur die Sozialdemo-
kratische Partei — jeweils einige von ihnen, zu unterschiedlichen Zeiten.
Angesichts dieser Berufstitigkeit blieb die Beschiftigung mit Rechtsthe-
orie fiir sie eine Nebentitigkeit, auch wenn sie noch als Dozenten ar-
beiteten. Selbst brennende Liebe zur Soziologie konnte zwei Reform-
juristen nicht zum Zusammengehen vereinen, wie sich beispielsweise
1921 an der Frankfurter >Akademie fir Arbeit< im Er-oder-ich-Streit
zwischen Hugo Sinzheimer und Eugen Rosenstock erwies.#

So dhnlich von heute her gesehen die vier Rechtstheoretiker Sinzheimer,
Neumann, Fraenkel und Kahn-Freund erscheinen, so sehr unterschie-
den sie sich doch in den Einzelheiten ihrer Analysen, Problemformulie-
rungen und Anderungsvorschlige.s° Dies betraf auch den Einsatz so-
zialwissenschaftlicher Expertise, den sie fiir verschiedene Stellen und
Ziele propagierten. Diese Gruppierung verband sich durch weitere Ge-
meinsamkeiten — darunter das enge Feld des Arbeitsrechts, die arbeiter-
freundliche Haltung und die Lehrer-Schiler-Kommunikation —, sodass
eine Dynamik und Variabilitdt der Meinungen sogar erkenntnisfor-
dernd wirken konnte.

48 Kaskel-Dersch 1932: 41, 86, 104, 118, 130, 136, 399.
49 Vgl. dazu Jakobs 2001.
so Vgl. dazu Blanke 2005: 74-80, 205.
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Der Diskurs hatte sich auf die einzelnen juristischen Facher verteilt: Hel-
ler im Staatsrecht, Sinzheimer im Arbeitsrecht und einige mehr in ihrem
jeweiligen Gebiet. Schon von daher konnte nicht der Eindruck aufkom-
men, das juristische Methodendenken stehe in seiner Breite zur Debat-
te. Und doch war genau dies der Fall, nur mit der begrenzten Ausstrah-
lung auf jeweils einen einzelnen Regelungsbereich wie Staat oder Arbeit.

Einige Ziige in der politischen Grundhaltung schufen ein Band zwi-
schen den Innovatoren, zumindest vordergriindig in der AufSenwahrneh-
mung. Nahezu alle Vertreter eines soziologienahen Denkens teilten die
eine oder andere Variante sozialistischer, marxistischer, gewerkschaftli-
cher oder sozialdemokratischer Standorte. Darin mochten sie unterein-
ander umso zerstrittener sein — der Majoritit galten sie einheitlich als
»links«. So konstituierten sie eine gesellschaftspolitische Minoritat inner-
halb einer Juristenschaft, die durchwegs liberal bis >rechts« eingestellt
war und es gar nicht mochte, ideologische Neigungen offenzulegen.

Dem wissenschaftsgeschichtlichen Blick ist nicht entgangen, dass die
hier erwahnten Juristen uiberwiegend jiidischer Herkunft waren. Bereits
1938 portritierte Hugo Sinzheimer zwolf Juristen als » Judische Klassi-
ker der Rechtswissenschaft«. Im Zeitraum der beiden letzten Jahrhun-
derte war es vor allem die kurze Spanne der Weimarer Republik, in der
judische Rechtswissenschaftler hervortreten konnten, wobei sie meist zu
denen zihlten, die eine demokratische politische Kultur in Deutschland
durchsetzen wollten.s* Im Einzelnen wurde erortert, dass sie das Recht
empirisch betrachteten, die Etablierung eines Arbeits- und Sozialrechts
betrieben und soziologische Beziige in die dogmatische Analyse einfihr-
ten. Schon fiir den Diskurs um 1910 ist das thematisiert worden.s*

Was nun die zunichst blof§ zahlenmiflig gegebene Korrelation verur-
sacht, wird mit verschiedenen Faktoren erklart; jede These dazu muss
penible Sorgfalt walten lassen, um nicht als potenziell antisemitisch
gebrandmarkt zu werden. In dieser Hinsicht wenig verfanglich sind
(nach derzeitigem Stande) religionstheoretische Erwagungen; sie sind
allerdings auch hochst ungewohnlich bei dieser Fragestellung. Erortert
werden die Schopfungsgeschichte, die Idee eines gerechten Gottes und
der Dekalog, die den Weg zum modernen Rechts- und Sozialstaat vor-
gezeichnet haben konnten.s3

Die griindliche Erhebung von Hubert Rottleuthner achtete auf Liicken-
losigkeit, grenzte die Kriterien sorgfiltig ein und wertete die Daten kor-
relationsstatistisch aus. Danach zeigte sich fiir die Zeit zwischen 1910
und 1931 eine auffillige Hiufung von Rechtsgelehrten, »die sich um

51 Benohr 1996: 335.
52 Vgl. oben Kap. 2.
53 Vgl. Benohr 1996: 314.
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eine Rezeption sozialwissenschaftlicher Erkenntnisse und Methoden im
Rechtsbereich bemiihten«. Der Autor deutete das mentalititsgeschicht-
lich sowie aus der sozialen Randlage; die Vermutung, hier sei eventuell
ein >jidischer Geist am Werk gewesen, wies er zuriick.s

Als ein (schwacher) Faktor ist noch die Kohasion aus Randgruppenzu-
gehorigkeit zu erwiagen. Die gemeinsame Herkunft aus einer im gesell-
schaftlichen Meinungshaushalt scharf abgegrenzten Kategorie kann als
kommunikationsstiftend angesehen werden, dhnlich wie es die geogra-
phische Herkunft ausweislich des Sprachklangs oder wie es ein geteiltes
Steckenpferd tut. Die berechtigte Hoffnung, von einem anderen >Juden
nicht mit den iiblichen Vorurteilen {iberzogen zu werden, diirfte schon
geniigen, sich solchen Kommilitonen zu nahern oder bei einem solchen
Hochschullehrer das Seminar zu besuchen. Eine >Gruppe« erschafft die-
se Art der Nihe nicht, wohl aber begiinstigt es den Meinungsaustausch
und die Einigung auf ein gemeinsames Thema.

Exkurs: Politologie vs. Soziologie im Denken des Rechts. Die Rede vom
>Sozialen« verdeckt ein wenig, dass sich fur das >Politische< im Rechts-
denken teilweise dieselben methodologischen Diskurse ereignet haben.
Wenn in den 1920er Jahren tber Klassenjustiz diskutiert wurde, wobei
der politische Vorwurf sich allmihlich in eine Analyse des juristischen
Argumentierens verschob,’s dann traf manches davon auch die dama-
lige Rechtsdogmatik. Richter wie Rechtswissenschaftler leben, denken
und entscheiden innerhalb derselben Berufsgemeinschaft. Wenn aller-
dings der Fokus auf dem Klassenverhaltnis strikt beibehalten wird, dann
entfillt die Verallgemeinerbarkeit auf die gesamte Methodik. Fraenkel
wie Kirchheimer generalisierten noch nicht — der damalige Diskurs ent-
brannte zur Justiz, wie schon zuvor im Diskurs um das Freirecht; um
der Offentlichkeitswirksamkeit willen blieb er beim angesagten Thema.

Die Verallgemeinerbarkeit verengte sich ein wenig dadurch, dass die
Kritik an der >Klassenjustiz« in die Politikwissenschaft fithrte und nicht
in die umfassendere Soziologie. Nun hingen freilich diese beiden Wis-
senschaften so eng zusammen — die Soziologie alle Bereiche umfassend,
die Politologie auf einen davon ausgerichtet —, dass ein Transfer zwi-
schen ihnen sich zwanglos ergibt und oft geschieht. Politik im Sinne von
Macht und Herrschaft ist eine der iiberall anwendbaren Perspektiven so-
ziologischer Analyse; Soziologie ist eine der Bezugswissenschaften (ne-
ben Geschichte, Wirtschaft, Recht u.a.) der Politologie. Beide Disziplinen

54 Rottleuthner 2021: 274, 295.
55 So bei Otto Kirchheimer.
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uberschneiden und befruchten einander. Hat man diese Perspektivdif-
ferenzen im Blick, dann fillt es leicht, von der politischen Analyse der
»Klassenjustiz< auf die Ebene des Sozialen im Denken des Rechts hiniiber-
zuwechseln. Zu zeigen bliebe allerdings, wie die Kenntnisnahme rechts-
politologischer Resultate das rechtsdogmatische Argumentieren beein-
flussen konnte. Der Haupteinsatzbereich dirfte die Selbstreflexion der
Rechtswissenschaft sein — die meist stillschweigend vorausgesetzten Er-
kenntnismaximen jedes juristischen Aktes.

Intensiv ist der Personenaustausch zwischen den Wissenschaften vom
Staat, von der Verfassung und von der Politik. Auffillig hdufig wechseln
Verfassungsrechtler zwischen den Rollen: lehren das Recht, analysieren
die Politik, kommentieren beide. Diesen Wechsel verkorperte beispiels-
weise Carl Schmitt, der als Politiktheoretiker bis heute berithmt ist, ob-
gleich er bis 1945 einen staatsrechtlichen Lehrstuhl innehatte.

Das Politische wirkt sich primar auf die Setzung neuen Rechts aus,
wie es in Parlamenten, Obergerichten und Rechtswissenschaft gesche-
hen mag. Dieses Wirkungsfeld, die eigentliche Rechtspolitik, wirft ganz
andere methodologische Fragen auf und steht nicht vor der Sein-vs.-Sol-
lens-Schranke. Als >politisch< anzusehende Pramissen finden sich dari-
ber hinaus in rechtsdogmatischen Urteilen, wo sie die Debattenfront mit
den anderen sozialwissenschaftlichen Disziplinen teilen. Die offensicht-
lich stabilen Denkbriicken im Dreieck zwischen Verfassungsordnung —
Staatsrechtswissenschaft — Politologie beruhen darauf, dass die Verfas-
sung nichts anderes ist als in Rechtsform gegossene Politik. So banal
diese Entdeckung auch ist, stimmt sie doch nachdenklich, warum denn
fiir nahezu alle anderen Rechtsgebiete nichts Ahnliches gelten darf —
dass sie in Rechtsform gegossene Sozialitat sind, um aus diesem Grunde
auch soziologisch statt nur logisch-dogmatisch interpretiert zu werden.

In ihrem damaligen Entwicklungsstande konnte die Soziologie einer
auf die Rechtspraxis ausgerichteten Wissenschaft wenig Hilfe bieten. Im-
mer noch herrschten in ihr holistische und historistische Sichtweisen vor,
die fur eine allgemeine Rechtslehre interessant sein mochten, aber kaum
etwas zur Anwendung konkreter Normen beitrugen. Die von Max We-
ber ins Auge gefasste empirische Erforschung sozialen Handelns domi-
nierte noch nicht.s

56 Vgl. Lepsius 2017: 8-14.
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Kap. 7

Das nationalsozialistische Recht

Aufgekommen im Spatabsolutismus des deutschen Kaiserreichs und er-
blitht in der Republik der Weimarer Reichsverfassung, geriet der sozio-
logische Aspekt des Rechtsdenkens nunmehr unter die Rader. Einerseits
brach der Diskurs hierzulande 1933 plotzlich ab, weil seine wichtigs-
ten Protagonisten in die Emigration gezwungen waren; zwischen bra-
chialer Gewalt, entschlossenem Rechtsbruch und persuasiver Rhetorik
blieb kein Raum fiir zivilisatorische Erwdgungen. Andererseits lebten
die Ideen fort und duflerten sich in verdeckter oder verdrehter Weise.
Nationalsozialismus und Recht bildeten ein Amalgam aus unvertrigli-
chen Elementen, das seiner Fratzenhaftigkeit zum Trotz hier angeschaut
werden soll.

Die Idee des Sozialen verschwand im Konzept eines »Volks<, das seit
der Romantik im Denken etabliert war und das sprachlich-kulturelle
Band betonte. Nun aber wurde es auf die genetische Abkunft und den
eingenommenen Raum bezogen. Das dergestalt angerufene >Bluts, eige-
nes wie fremdes, wurde ab 1939 kriegerisch vergossen. Der >Raum« wur-
de mittels eines zunichst angedrohten, dann eroffneten Angriffskrieges
kurzzeitig erweitert. Das Denken zum Recht verkurzte sich im Reich
auf den Willen des >Fiihrers<; die Autoritit des positiven Rechts ging in
dessen Charisma auf. Der in diesem Buch dargelegte Ideenstrang fand
im nationalsozialistischen Deutschland keinerlei sichtbare Ankniipfung.
Der Diskurs zur Methodik der Jurisprudenz war auf ein Neben- oder
Abstellgleis geschoben, seine Kontinuitit unterbrochen.

Das nationalsozialistische Rechtsverstindnis negierte die iberkomme-
ne Lehre und Diskussion iber die Normquellen in Gesetz, Judikatur, Ge-
wohnheit und Wissenschaft. Die rassisch-volkische Lebensgemeinschaft
schuf nunmehr allein die mafigebende Richtschnur, unanfechtbar inter-
pretiert durch den >Fithrer«. Fur sich selbst negierte Hitler jegliche Hand-
lungsbeschriankung durch rechtliche Vorgaben und aufSerte sich oft ver-
dchtlich tuber die Juristen, einschliefflich derer in seinem Stab.® Seine
Formel, mit der er 1934 die Mordbefehle an Schleicher, Rohm und an-
deren verantwortete (»oberster Gerichtsherr«), ibernahm Carl Schmitt
wortlich in seine rechtswissenschaftliche Untermauerung,* obwohl sie
rechtstheoretisch bislang nicht existent gewesen war.

Was vermochte die Rechtsquelle Volk und Gemeinschaft zu interpre-
tieren? Das konnte nur der Nationalsozialismus sein, der hier in den

1 Vgl. dazu Riithers 1968/2022: 104-110.
2 Schmitt 1934 a: 946.

158



https://doi.org/10.5771/9783748953265-158
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

DAS NATIONALSOZIALISTISCHE RECHT

Rang einer wissenschaftlichen Weltanschauung erhoben wurde. Authen-
tisch gedeutet wurde sie durch den Fiihrer und die Partei. Ideologie als
Erkenntnis war philosophiegeschichtlich nichts Neues, stief§ also kaum
auf Befremden, zumal die akademischen Wissenschaften, verwurzelt im
tiberwundenen >Systems, entwertet waren. Wie im ideologischen Denken
gelidufig, waren empirische Uberpriifungen zum >Leben des Volkes« nicht
gefragt, eher kontraindiziert. Was weltanschaulich passte und dem Fiih-
rungsanspruch der Partei entsprach, war nunmehr juristisch wahr. Der
Wirklichkeitsbezug rechtlicher Aussagen wurde noch weiter gelockert,
als ihnen vordem schon kritisch nachgesagt worden war.

Der Nationalsozialismus fand in der Rechtswissenschaft — neben einer
uniibersehbar breiten Mitlduferschaft — bei einigen aufrichtige Begeis-
terung. Aufler dem kniefilligen Vordergrund von dezidiertem Antisemi-
tismus und faschistischer Grundhaltung deuteten die Schriften aus den
ersten Jahren nach Hitlers Machtantritt ein Stiick weit auch den Hinter-
grund an; es enthiillte sich eine affektive Sehnsucht nach Ordnung und
Gemeinschaftlichkeit, die in den Krisen der Weimarer Republik auf der
Strecke geblieben waren. Das Versprechen auf ein neues Regime hatte
die Juristen so sehr fasziniert, dass aus der Rechtswissenschaft sich kaum
Widerspruch meldete. Auch wenn Begeisterung und Optimismus nur we-
nige Jahre anhielten, gentigte dieser Anschubkonsens, um die nationalso-
zialistische Terrorherrschaft fest in den Sattel zu heben. Meine Analyse
konzentriert sich darauf, wie dem Diskurs jeglicher Bezug auf (rechts-)
soziologische Forschung abhandenkam.

Die nationalsozialistisch gesonnenen Akademiker kamen vom rechten
Rand der Weimarer Intellektuellen, aus dem gleichen Denkmilieu, in dem
auch Hitler zuhause war, ohne aber dass sie ihm bereits vor 1933 anhin-
gen. Entsetzt tiber die mit der Kriegsniederlage tiber das Reich hereinge-
brochenen und andauernden Krisen suchten sie die unbewaltigten Kon-
flikte zu befrieden — das Chaos durch eine Erneuerung der politischen
Verhiltnisse zu beenden; >Ordnung« als ein utopischer Zustand wurde
damals allgemein ersehnt. Den Rechtswissenschaftlern des Systemwech-
sels entging bzw. sie nahmen bewusst in Kauf, dass Gewalt und Revolu-
tion keine Ordnung garantieren konnen, wenn nur das Bestehende um-
gestoflen wird. Zudem tiberschatzten sie die Moglichkeiten, den Neubau
nach den eigenen Vorstellungen zu beeinflussen. Aufgrund ihres antise-
mitischen Ressentiments gaben viele von ihnen >dem Judentumc« einen
GrofSteil der Schuld am Staatsversagen. Mit den spaten dreifSiger Jahren
erwachten sie allmahlich aus ihren Traumen, indem sie sahen, dass ihre
Modelle von Recht und Staat nicht realisiert worden waren.

Entwertet, ja verpont waren im neuen Reich alle Ankliange an Libera-
litat, Subjektivitat und Individualitit, die mit dem Band der Kollektivitdt
zu versbhnen eine bestindige Aufgabe sozialwissenschaftliche Analyse
war und ist. Das neue Richtmaf$ lautete: Gliedstellung des Einzelnen
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in der Volksgemeinschaft. Dies bezeichnete durchaus eine sozialphilo-
sophisch denkbare Position, die allerdings nicht im Rahmen einer de-
mokratischen Verfassung, sondern nur unter autoritirer Fithrung zu
verwirklichen war. Wie sich der Nationalsozialismus zum Recht verhielt
und was er damit anstellte, das ldsst sich in pathologisierenden Termi-
ni pauschal verurteilen, beispielsweise als »entartetes Recht« oder »tota-
le Perversion des Rechts«3 oder als »Verhaltensauffilligkeiten«+. Da die
besonders bosartigen Aktionen der Nazis — Holocaust, weitere Genozi-
de, Konzentrationslager, Weltkrieg — nicht in Rechtsform gekleidet waren
und im Alltag ein Anschein von Rechtsstaatlichkeit zu wahren versucht
wurde, wire zu erwigen, ob es sich nicht blofs um eine der moglichen Ar-
ten des >Gebrauchs von Recht« gehandelt haben konnte.

Zwei Autoren taten sich gleich zu Anfang stilbildend hervor, Gelehr-
te aus dem Staats- bzw. Privatrecht. Sie wetteiferten darum, wer der bes-
te Gefolgsmann sei. Sie fithrten die >Stofstrupp-Fakultaten« in Kiel bzw.
Breslau. Sie waren brillante Juristen und vermochten auch nach 1945
mit ihren Schriften zu reiissieren. Vereint waren sie in der heftigen Ab-
lehnung des Formalismus und Normativismus im juristischen Denken;
positiv bezogen sie sich auf eine >Wirklichkeit¢, die im Weimarer Dis-
kurs sozialwissenschaftlich gemeint war, im Nationalsozialismus aber
nach einer neuen Bestimmung suchte. Gerade die Kategorie der Konkre-
tion bei Carl Schmitt sowie der zeitgleich von Karl Larenz vorgebrach-
te >konkret-allgemeine Begriff« verwiesen auf das Forschungsgebiet der
Soziologie, zielten sie doch »auf eine grofere >Gesellschaftsadiquanz«
der Rechtsbegriffe durch deren Anpassung an je spezifische Sachstruk-
turen gesellschaftlicher Positionsfelder, denen die Individuen zugeord-
net sind«.’

Das >konkrete Ordnungsdenken< von Carl Schmitt

Carl Schmitt und kein Ende? Dieser Verfassungsjurist (1888-1985) ge-
hort in die hier erzihlte Geschichte, nicht weil er wegen seiner politikthe-
oretischen Schriften gelegentlich als >Soziologe« bezeichnet worden ist,
sondern weil eine seiner soziologisch klingenden Formeln zum Schliis-
selbegriff nationalsozialistischen Rechtsdenkens aufstieg. Mit jugendli-
cher Emphase verkiindete der 45jidhrige Staatsrat im Mai 1934 im Zen-
tralorgan des >Bundes Nationalsozialistischer Deutscher Juristen« eine
neue Richtlinie.

3 Rithers 1988: 13.
4 Wittreck 2008: 7.
5 Maus 1983: 186.
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DAS >)KONKRETE ORDNUNGSDENKEN« VON CARL SCHMITT

Die bisherige Rechtswissenschaft habe »sich bemiiht, eine Gespens-
terwelt von Allgemeinbegriffen iiber der konkreten Wirklichkeit auf-
zurichten«. Mit der normativistischen Methode sei im Laufe des ver-
gangenen Jahrhunderts ein ganzes rechtswissenschaftliches System
errichtet worden. Die nationalsozialistischen Juristen aber miissten
nun »diesen normativistischen Turmbau zu Babel abreiflen und ein
gesundes, konkretes Ordnungsdenken an seine Stelle setzen«. Passim
steuerte Schmitt die Folie des nunmehr Richtigen an; die Rechtswis-
senschaft orientiere sich an konkreter Situation, konkreter Wirklich-
keit, konkreter Art des Volkes, konkreter wirklicher Ordnung u.a.m.
Die »normativistischen Ideogramme und Begriffsspielereien [sind] eine
leere, lebensfeindliche, weder Gerechtigkeit noch Rechtssicherheit ver-
biirgende Methode«. Andere Ordnungen gebe es jetzt, angefangen bei
der NSDAP tiber Stinde, Betriebe und Lager [!] bis zu den Verbianden.
»Alle diese Ordnungen bringen ihr inneres Recht mit sich«. »Je mehr
sich die alte, abstrakte Gesetzesjurisprudenz selbst ad absurdum fiihrt,
mag sie sich nun positivistisch oder rein wissenschaftlich gebarden,
umso freier wird unsere neue Ordnung wachsen.« Es sind die »natiir-
lichen Ordnungen, die aus Blut und Boden entstehen. [...] Wir denken
die Rechtsbegriffe um. «*

Zur Begriindung seines Appells publizierte Schmitt gleichzeitig eine Ab-
handlung >Uber die drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens.
Darin verwarf er, wie immer schon, den Normativismus; auch relati-
vierte er den bislang von ihm favorisierten Dezisionismus und tilgte die
letzten Reste neukantianischer Erkenntnistheorie, von der aus er einmal
gestartet war. An deren Stelle trat das »konkrete Ordnungs- und Gestal-
tungsdenken«, worin (>gutes<) Recht und gesellschaftliche Wirklichkeit
ineinsgesetzt wurden. Schmitt sah es im germanischen Denken des Mit-
telalters verwirklicht, bevor es von der Rezeption des romischen Rechts
seit dem 15. Jahrhundert verdrangt worden sei. Im konkreten Ordnungs-
denken wurde die Rechtsfindung nicht als Ableitung aus dem Gesetz
zum einzelnen Akt hin gedacht; vielmehr stutzten sich juristische Ent-
scheidungen unmittelbar auf die Lebenserfahrung in Institutionen — da-
rauf, was normalerweise >Gatten in einer Ehe, >Soldaten im Heer< usw.
sind. Die Normalverfassung einer Institution hatte sich vielleicht soziolo-
gisch ermitteln lassen; dabei wire auch die Vielfalt weiterhin vorhande-
ner Formen hervorgetreten. Dies interessierte freilich bei der angestreb-
ten Nivellierung nicht.

Die Figur >konkrete Ordnung« bezieht sich bei Schmitt und vielen seiner
Interpreten auf Uberlegungen aus der Theorie der Institution und damit auf
eine sozialwissenschaftliche Tradition.” Im >konkreten Ordnungsdenken¢

6 Schmitt 1934 a: 225-229.
7  Vgl. Riithers 1988: 189-192.
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wird der normative Aspekt verabsolutiert und zur Basis materialer
Rechtsbegriindungen erhoben. Mit diesem gldnzenden Schachzug tiber-
zeugte Schmitt sein Publikum, lief§ aber vollends die Soziologie hinter
sich. Man hitte schon damals den Widerspruch erkennen konnen, dass
eine institutionsbezogene Denkweise auf gesellschaftliche Stabilitit aus
ist, wahrend das nationalsozialistische Rechtsdenken die Verhiltnisse
umzuwalzen versprach. Die Scheinverwendung soziologischen Wissens
brauchte ihren Namen nicht zu nennen — wem schon sagte der Name
des franzosischen Rechtstheoretikers Maurice Hauriou etwas ?! —, leis-
tete aber die Uberzeugungsarbeit.

Schmitt entkoppelte die Begriffe Recht und Ordnung; deren Zusam-
mensetzung in >Rechtsordnung« gehore »heute nicht mehr zu den guten
Wortverbindungen«. Eine Geltungshierarchie wie in der Reinen Rechts-
lehre erreiche nur, »dass die Norm oder das Gesetz politisch-polemisch
gegen den Konig oder Fiithrer ausgespielt wird« und dass die konkrete
Fithrer-Ordnung zerstort wird. Konkrete, institutionell gestaltete Ord-
nungen »haben ihre Begriffe von dem, was normal, normaler Typus
und normale Situation ist, in sich selbst [...]. Sie haben eine eigene
rechtliche Substanz«. Als Beispiele verwies Schmitt neben den bereits
genannten von Ehe und Heer auf das Zusammenleben der Familien-
mitglieder in einer Familie, der Sippengenossen in einem Sippenver-
band, der Standesgenossen in einem Stand, der Beamten eines Staates,
der Geistlichen in einer Kirche und der Kameraden eines Arbeitslagers.
»Wir wissen, dass die Norm eine normale Situation und normale Ty-
pen voraussetzt«.®

Nun, die Soziologie wiisste das nicht so apodiktisch-genau; auch die
Rechtswissenschaft kennt sich mit >normalen« Situationen und Typen
nicht aus. Schmitt suchte historische Vorbilder fir »feste und lebensvolle
Gebilde und Ordnungen« und bezog sich auf die preufSische Armee und
die Verwaltungsorganisation des 19. Jahrhunderts. Als Beispiele konkre-
ten Ordnungsdenkens verwies er auf die wirtschaftliche Betrachtungs-
weise im Steuerrecht, auf den Fiithrergrundsatz sowie auf die Leitbegriffe
Treue, Gefolgschaft, Disziplin und Ehre im neuen Staats- und Verwal-
tungsrecht sowie auf das neue Arbeitsrecht: »Unternehmer, Angestellte
und Arbeiter sind Fithrer und Gefolgschaft eines Betriebes, die gemein-
sam zur Forderung der Betriebszwecke und zum gemeinsamen Nutzen
von Volk und Staat arbeiten«.?

Zur Begriindung des neuen, konkretisierenden Rechtsdenkens griff
man nicht auf soziologische, sondern auf historische Erkenntnisse
aus allerlei Phasen des Mittelalters zuriick, in passender Auswahl und

8 Schmitt 1934 b: 12, 15, 20, 22.
9 Schmitt 1934 b: 50, 61-64.
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verklarender Zurichtung, wie es sich verstand. Unterstellt wurde, die
iiberkommenen Einrichtungen hitten sich damals bewihrt und taug-
ten deshalb fir die Gegenwart. Dem Gesetzgeber und Rechtsanwen-
der blieb nur, »die mit der Institution gegebenen, konkreten Rechts-
begriffe zu iibernehmen und zu verwenden«.™

Das konkrete Ordnungsdenken zielte auf etwas anderes als die Argu-
mente mit der »Natur der Sache« oder >sachlogischen Struktur¢, womit
der Anschluss an Raum, Boden und (biodeutsches) Volk nicht herzu-
stellen gewesen wire. Mit diesem Konzept sprang die nationalsozialis-
tische Rechtstheorie iiber die Hiirde der Gesetzesbindung staatlichen
Handelns. Interpretiert im Lichte einer >Volksgemeinschaft< bekam das
>Eigene« eine Rechtsgarantie, und alles >Fremde« konnte davon ausge-
schlossen werden. In den juristischen Begrindungen vollzog sich der
Ubergang von der Tatsache zur Norm, indem »wir eine konkrete Ge-
stalt herausarbeiten«.

Der >normale Soldat« verwandelte sich in den »tapferen Soldaten«, und
analog gab es »den »pflichtbewussten Beamten, den anstindigen Ka-
meraden« — also normierte Figuren, die keiner weiteren Legitimati-
on bedurften. »Die Normalitdt der konkreten, von der Norm geregel-
ten Lage und des von ihr vorausgesetzten konkreten Typus« bildeten
fiir Schmitt »ein inneres, juristisches Wesensmerkmal der Normengel-
tung und eine normative Bestimmung der Norm selbst«."* Das Norma-
le wurde normativ, wurde zur Rechtsquelle.**

Erinnerte das nicht an Eugen Ehrlichs >Lebendes Recht<? Stand nicht
Max Weber Pate fiir Schmitts »konkreten Typus«? Inwieweit war die
»Normalitat« vielleicht ein sozialstatistischer Durchschnittswert? >Kon-
krete Ordnung« hitte das sein konnen, ja miissen, was die empirische
Soziologie (heute) erforscht. Das hatte Schmitt aber tiberhaupt nicht im
Sinn; ihm ging es hier um die Ideologie des Volkischen, wie sich an sei-
nen Erlduterungen zeigte. Die freirechtliche Kritik an den logisch-her-
meneutischen Auslegungsweisen, aus der die soziologische Jurisprudenz
hervorgegangen war, wurde in manchem hier geteilt. Doch das >konkrete
Ordnungsdenken« entfernte sich denkbar weit von einer Soziologie, die
immer auch die Verschiedenheit der Lebensformen in den Blick nimmt
und nirgends eine gesellschaftliche Nivellierung auf Normalitdtsniveau
anstrebt. Statt den Begriff zu definieren, illustrierte Schmitt ihn blof$ mit
Beispielen. Damit appellierte der Erfinder an das intuitive Alltagswissen,
nicht aber an eine sozialwissenschaftliche Analyse.

10 Schmitt 1934 b: 20.
11 Schmitt 1934 b: 21, 23.
12 Neumann 2015: 362.
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Mit der Schmittschen Methodik wurden normativistische Begriindun-
gen und wissenschaftliche Herleitungen weitgehend entbehrlich; juris-
tische Akte stiitzten sich auf faktische Verhaltnisse, die einem auf >Nor-
malitit« eingestellten Blick angeblich ohne weiteres erkennbar waren.
Methodologisch liefen juristische Akte als >konkretes Gestaltungsden-
ken<ab und 6ffneten es fiir den Durchgriff des Fithrerwillens. Das Kon-
zept verwies nicht auf die sozio-, sondern auf eine kosmologische Ord-
nung, berief sich nicht auf empirische, sondern auf hohere« Wahrheiten
und kniipfte an theologische Vorldufer an. Die so gefundene Ordnung
wurde sakralisiert, einer rationalen Debatte entbunden und iiberwand
die Legitimationskraft von Gesetz und Verfassung.'

Das konkrete Ordnungsdenken ermoglichte quasisoziologische Debat-
ten, beispielsweise zum Wirklichkeitsbezug der Rechtsfigur Eigentum.
Franz Wieacker, nachmals eine Autoritit in der Bundesrepublik, hat-
te sich dem Thema gewidmet und musste sich von Reinhard Hohn,
dem juristisch-soziologischen Scharfmacher im NS-Regime, vorhalten
lassen, er gewinne seine Unterscheidungen »nicht aus einer konkre-
ten Gemeinschaft, sondern von den Wertungen, die die Giiter durch
die Rechtsgemeinschaft erhalten«.™ Damit schien die von Carl Schmitt
vorgegebene Linie des >konkreten Ordnungsdenkens« verfehlt, wenn-
gleich alle Beteiligten innerhalb des Diskurszirkels verblieben.

Nach Schmitt sollten Begriffe wie >Treu und Glaubens, >gute Sitten< usw.
»nicht auf die individualistische biirgerliche Verkehrsgesellschaft, sondern
auf das Interesse des Volksganzen bezogen werden«; damit dndere sich
»das gesamte Recht, ohne dass ein einziges >positives< Gesetz geandert
zu werden briuchte«.™s Uber die Briicke der Generalklauseln beférder-
te Schmitt das >konkrete Ordnungsdenken« in die gewohnte Rechtsme-
thodik.

Trotz oder wegen seiner begrifflichen Nebulositit machte das Kon-
krete Ordnungsdenken Karriere im Rechtsdenken des Dritten Reichs. In
seinem Sinne verfasste Ernst Rudolf Huber das mafSgebende Buch zur
Verfassung,™ formulierte die Kieler Schule das Strafrecht und ersetzten
Zivilrechtler wie Heinrich Lange und Karl Larenz die abstrakt-generali-
sierenden Begriffe des BGB durch konkret klingende wie >Boden — Ware
— Geld«. Riickblickend wurden zahlreiche Stimmen angefiihrt, sowohl
vor wie nach 1945 in der Jurisprudenz tonangebend, die das >konkre-
te Ordnungsdenkenc« in ihre Thesen einbauten.'” Bereits in den frithen
1940ern erkannte Franz L. Neumann in ihm die »juristische Ideologie des

13 Vgl. Meierhenrich u.a. 2016: 13.
14 Hohn 1935 a: 65-69 (66).

15 Schmitt 1934 b: 59.

16 Gunther 2011: 368.

17 So bei Kaiser 1988: 325 f.
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nationalsozialistischen Staates«.™ Die Bindung an alte Gesetze konnte
aufgehoben werden, wie es damals — 1934 — aktuellen Anforderungen
entsprach, ohne sich als ideologisch folgsam ausgeben zu miussen. Volk
und Fithrer machten die >konkrete Ordnung« aus, denn sie hatten im
Kampf gesiegt. Diese Sicht hatte den Rechtspositivismus hinter sich ge-
lassen. »Das Soziale« in einem wissenschaftlichen Sinne aufSerhalb der fa-
schistisch-volkischen Denkweise riickte sie nicht in den Blick.

Das >konkrete Ordnungsdenkenc bildete ein weiteres Beispiel fiir das ge-
fahrliche Schillern von Schmitts verfithrerischen Konzepten. Einerseits
hitte jetzt eine Verbindung von rechts- und sozialwissenschaftlichem
Erkennen beginnen konnen, und unter Weimarer Verhiltnissen hit-
te Schmitt das vielleicht getan. Doch besonders erfolgreich waren seine
Kreationen immer dort, wo sich mit ihnen eine radikale Absage an die
Soziologie im Rechtsdenken verband, und zwar auf eine mittelbare und
unausgesprochene Weise:

e Das so oft zitierte Freund-Feind-Schema zog eine Linie der Aus-
schliefSlichkeit, womit Aushandeln, Konsens und Integration — Er-
kenntnisziele vieler soziologischer Theorien — zu bloffen Mitteln fur
einen Endsieg diskreditiert wurden.

e Der Dezisionismus verlangte den endgiiltigen Entscheid anstelle
der Verfahren mit mehreren Beteiligten und einer deliberativen Ab-
wagung.

e Die homogene Gemeinschaft favorisierte die Ziele der Nivellie-
rung und Gleichschaltung, stempelte weite Teile der Bevolkerung
zu Randgruppen, propagierte die bio-rassologische Reinheit. Sozio-
logische Analysen hingegen stellen sich eine pluralistische Gesell-
schaft vor und entdecken die Vielzahl der Teil- und Subkulturen.

e Das Fiibrerprinzip hob die Reprasentation der Stromungen zu-
gunsten einer niemandem verantwortlichen Einzelperson auf.

e Die Sympathie firr den Krieg machte gewaltsame Konfliktlosun-
gen wahrscheinlich und belichelte die sozialwissenschaftliche Su-
che nach den Bedingungen eines Friedens.

o Im Ausnabmezustand zeigte sich, wer die Souverinitit innehat; so-
ziologische Analyse aber interessiert sich vornehmlich far den Zu-
stand aufSerhalb einer Krise.

e Eine Politische Theologie war das entgegengesetzte Programm zur
Entzauberung gesellschaftlicher Mythen.

In der Figur des >konkreten Ordnungsdenkens< wird ein Wendepunkt
in der Entwicklung einer nationalsozialistischen Rechtstheorie gesehen.
Verbunden mit dem Konzept einer Volksgemeinschaft legitimierte es
die rassistische Hierarchisierung von Gemeinschaften.™

18 Neumann 1977: 518.
19 Wildt 2004: 44.
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Schmitt reagierte auf das Neue am Nationalsozialismus, soweit es sich
nicht mit dem traditionellen Begriffsapparat erfassen lief$, und versuchte
es auf seine Weise zu gestalten — jenseits des iiberkommenen Gegensatzes
zwischen dem normativistischen Gesetzesdenken und einem auf Entschei-
dung abzielendem Denken. Das Recht wurde ontologisierend als soziale
Wirklichkeit angenommen, sodass das Sein die Normativitit bestimmt.
Schmitt unterlief§ es aber, die Wissenschaft vom Recht auch zu einer Wis-
senschaft der Sozialwirklichkeit zu machen, und verharrte bei spekulati-
ver Philosophie. »Hiermit wird die zur Wirklichkeit erklarte >Ordnung:
zum Wertgeber und WertmafSstab erhoben.«** Die >konkrete Ordnung¢
wurzelte nicht im realen Zusammenleben, sondern fir Schmitt und die
Abnehmer seines Begriffs in der ab 1933 postulierten nationalsozialis-
tischen Gemeinschaft. Dem entsprach die Schlagzeile, die er noch 1934
zur Legitimation der Rohm-Morde formulierte: »Der Fuhrer schuitzt das
Recht«. Hitler entschied von der Spitze des Staates her, und es schien
Schmitt nicht zu storen, dass hierbei von >konkreter Ordnung« keine Rede
mehr war. Noch ein halbes Jahrhundert spiter diskutierte man tuber die
Brauchbarkeit des >konkreten Ordnungsdenkens<, wobei die (prominen-
ten) Tagungsteilnehmer die Figur nicht als soziologisch konnotierten, son-
dern sie in der katholischen Sozialphilosophie ansiedelten.>*

Volksrecht bei Heinrich Lange

Der junge Privatrechtler Heinrich Lange (1900-1977) dirigierte im Friih-
jahr 1933 die Entlassung missliebiger Professoren in Sachsen, bevor er
Ordinarius in Breslau wurde. Von Anfang an verkundete er die Voraus-
setzungen und Inhalte einer » Erneuerung des deutschen Rechts«.>* Noch
als Privatdozent in Leipzig trug er am 9. Mai 193 3 diese Konzeption vor,
in der sich Wertentscheidungen mit empirischen Elementen mischten.
Ethisch leiteten ihn die Ablehnung von Liberalismus und Individualis-
mus sowie die Bejahung von Gemeinschaftlichkeit und allem Deutsch-
Volkischen. Obwohl Lange in der Rechtsgeschichte und Methodenlehre
bewandert war, schwemmte die als Revolution wahrgenommene Situa-
tion alle erkenntnistheoretischen Vorbehalte hinweg.

Die Gesetzgebung schaffe Recht erst »mit der Annahme durch die Ge-
meinschaft, ihr Aufgehen in der Lebensordnung«. Folgerungen aus
diesem Gedanken fiithrte er im Weiteren an zahlreichen Figuren des
BGB und anderer Rechtsgebiete vor. Als einen Grundsatz des natio-
nalsozialistischen Rechtsdenkens propagierte er allenthalben den Satz

20 Lepsius 1994: 206.
21 Vgl. Kaiser 1988: 329 f. und die anschlieffende Diskussion.
22 Lange 1933 a: III.
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»Gemeinnutz geht vor Eigennutz« als den » Kampfruf der neuen Staats-
gesinnung«. Das war eine reine Wertentscheidung. Doch dann fiihrte er
eine sozial-empirische Pramisse ein: »Die Forderungen des Pflicht- und
Gemeinschaftsgedankens miissen zunichst im Volksbewusstsein wie-
der lebendig gemacht werden|.] Erst dann sind sie Bestandteile der Le-
bensordnung und damit der Rechtsordnung geworden. « Die methodo-
logische Radikalitit war ihm klar: » Die Durchfithrung des Pflicht- und
Gemeinschaftsgedankens zerstort die Form des Rechtes.« Das Rechts-
system weiche einem »lebenden Organismus«. — »Das Volksganze ist
Vollendung und Verkorperung des Gemeinschaftsgedankens. « War das
nun die Behauptung eines Werts (fiir die dogmatische Gesetzesausle-
gung) oder der Verweis auf eine Rechtsquelle (dann empirisch zu kon-
kretisieren)? Es ging wohl darum, die Rassezugehorigkeit rechtsme-
thodologisch zu verankern. Staatsbiirgerschaft konne nur haben, »wer
deutschen Blutes ist«. Auch hier wurde eine empirisch festzustellende
Tatsache als normative Pramisse gefiihrt.>

Obschon der Inhalt des >Volksbewusstseins< und eines >lebenden Or-
ganismus< mit logisch-hermeneutischen Mitteln nicht festzustellen war,
dachte dieser Erneuerer nicht an die Soziologie und begniigte sich mit
den intuitiven Erkenntnismitteln eines nationalsozialistisch gesonnenen
Juristen. Die Begeisterung fiir die Ideen- und Wertrevolution fithrte hier
die Feder bei einem klassisch-legalistischen Rechtsdogmatiker, in den
Lange sich nach einigen Jahren auch riickverwandelte.

In der vielgelesenen Juristischen Wochenschrift verkiindete Lange Ende
des Jahres 1933 massiv-eindeutige Sdtze wie: »Der Staat ist ein totaler
Staat, er ordnet nicht alles, ordnet sich aber alles unter und kennt kei-
ne Freiheit des einzelnen mehr gegen den Staat.«*

Die nationalsozialistischen Juristen artikulierten keine neue Methodo-
logie, sondern ein anderes Wertregister fur die praktische Arbeit. Damit
sollte dem geltenden Recht ein anderer Inhalt gegeben werden, ohne den
geschriebenen Wortlaut der vorhandenen Gesetze dndern zu miussen.
Sie wussten und sagten es auch, dass der Normtext nicht umformuliert
zu werden braucht, wenn die Auslegungsstandards umgestellt werden.
Es handelte sich also um Rechtspolitik, und diese unterliegt nicht den
strengen Anforderungen rechtsdogmatischen Schlieflens. Methodologi-
sche Bedenken beschwichtigte Lange so: »Sind Gesetz und Rechtsemp-
finden dann zusammengewachsen, so muss und kann der Revolutionar
zum Positivisten werden. «*s

23 Zitate aus Lange 1933 a: 4, 37, 34, 35.
24 Lange 1933 b: 2859.
25 Lange 1933 a: 44.
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Dass auf die fiir diese Auffassung unentbehrliche Zuarbeit sozialwis-
senschaftlicher Erkenntnis verzichtet wurde, kompensierte Lange mit
Konditionalsitzen in Je-desto-Form: »Je mehr der Gemeinschaftsge-
danke sich durchsetzt, je mehr die Bindung sich auf die Pflicht, nicht
auf den Willen griindet, je mehr das Schuldverhiltnis aus einer dufSeren
Fessel zur inneren Gebundenheit und Verbundenheit wird, [...] umso
mehr muss die Zerlegung der Volksgenossen in Beteiligte und Dritte
iiberwunden werden. «*¢ So scharfsinnig dieser Autor auch war, ihm fiel
das Beschworend-Utopische, ja: sein Wunschdenken, nicht auf.

Ein Jahr spiter betonte Lange sein Festhalten an der Programmschrift
von 1933, indem er sie haufig zitierte. Nun lieferte er sehr detaillierte
Anderungsideen fiir das gesamte Schuldrecht, womit er sich der >Aka-
demie fiir Deutsches Recht« als Experte fur die geplante Gesetzesrevisi-
on andiente. Das wurde er dann auch, speziell fiir die Neuordnung des
Erbrechts (und sein Nachkriegsbuch dazu wurde zum meistbenutzten
Lehrwerk bis zum Ende des Jahrhunderts).

Lange benutzte einen moglichst allgemein verstiandlichen Schreibstil, und
tatsachlich gelang es ihm in diesen frithen Schriften zumindest stellenweise,
frei von fachjuristischen Termini zu argumentieren — selbst auf die Gefahr
hin, dass man seine Abhandlung »als unwissenschaftlich verdammen«
konnte. Der nicht unsympathische Versuch gehorte zu seinem Programm,
die neue Rechtsauffassung im » Volksbewusstsein« zu verankern und »die
Liebe des Volkes« zu gewinnen; rief er doch am Schluss des Buches aus:
» Alles mit dem Volke, alles fiir das Volk.« Nur — wer war dieses >Volk¢, und
wie wurde das >Fiir< ausgefillt? Bei Lange standen dafir der Staat und der
Fiihrer, Giber den es allerdings hiefS: »er herrscht nicht, auch er leitet sein
Recht zur Fithrung nicht aus der Macht, sondern aus dem Vertrauen des
Volkes ab«.*” Der Wissenschaft bedurfte es offenbar nicht, und die Frage
nach der Rechtsquelle war in einem logischen Zirkel gefangen.

Lange wandte sich ausdriicklich gegen die Relevanz soziologischer Ana-
lysen im Recht und gab dafiir Griinde an, die politischer Natur waren.
Dabei relativierte er nicht nur das >konkrete Ordnungsdenken<, sondern
lief auch seinen Grund sehen, warum Soziologie fiir die Neue Rechtswis-
senschaft nicht tauge: Sie beuge sich nicht der (nationalsozialistischen)
Utopie, bleibe beim Gegebenen. Auch rechtfertigte er, wenige Wochen
nach den Morden an Rohm, v. Schleicher und anderen im Juni 1934,
das Handeln des Fiihrers und ging noch tiber Carl Schmitts Formeln hi-
naus: Der Fiihrer habe nicht neues Recht geschaffen, sondern altes, gel-
tendes Recht verwirklicht.>®

26 Lange 1933 a: 77.
27 Zitate bei Lange 1934 a: 5, 34 f., 37, 84.
28 Lange 1934 b: 38, 42.
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»Das Recht [...] wurzelt als Lebensordnung des Volkes im Volke, ist
Ausfluss und Ausdruck des Geistes des deutschen Volkes.« Den Volks-
geist festzustellen »ist kein historisches oder soziologisches Problem«.
Denn sonst »wiirde der Ungeist von gestern, der auch heute noch lebt,
den Geist von morgen erschlagen. Volksgeist bedeutet so nicht die be-
stehende tatsachliche Ordnung. [...] Volksgeist ist vielmehr der absolu-
te Geist eines Volkes, sind seine [...] ewigen Werte, ist ein Problem des
Sollens nicht des Seins.« Und nochmals etwas spater: Das Recht unter
dem Volksgeist »bricht mit dem Satze, dass das Recht nur ein Gesell-
schaftsproblem sei«.>

In seinem bekanntesten Werk, dem mehrbiandigen Grundriss »Boden,
Ware, Geld« (1937-1944) erzdhlte er das Recht des BGB in fiinf schma-
len Teilen auf eine als neuartig beabsichtigte Weise. Neugierig machte,
wie die Kritik am BGB umgesetzt wiirde, nimlich »die tibersteigerten
Verallgemeinerungen auf Kosten der Eigenart und Besonderheit der Le-
bensgebiete «.3° Herausgehoben werden sollte das Recht des Bodens, wo-
mit denn auch die Grundrisse begannen, wihrend das Sachenrecht im
BGB erst dessen dritter Teil gewesen war.

Entromanisierung und Germanisierung leiteten den Autor; ein prizis
gezogener Kontrast durchzog die Neuerung. Das romische Recht wur-
zele in der Einzelpersonlichkeit, das deutsche Recht hingegen in der
Bindung. In biedermeierlicher Malerei wurde das altdeutsche Recht
verklirt: »Es sah im einzelnen ein Glied hoherer Gemeinschaften, leb-
te in der Verbundenheit von Mensch und Heimat, gliederte und werte-
te die Sachen in reicher Fiille und stellte hohere Werte und Werke tiber
den einzelnen.« Die Verstandestitigkeit trete hinter einer reichen Viel-
gestaltigkeit zuriick.>* Der scharfsinnige Heinrich Lange schien sich
hier selbst zu verleugnen, und sein Nationalsozialismus nivellierte jeg-
liche Vielgestaltigkeit. Diese Widerspriiche machten dem Autor spiter
durchaus zu schaffen.

Die dogmatischen Feinheiten wurden im Kleindruck und in Kurzform
mitgeteilt, worin die juristische Fachterminologie dann doch nicht zu
vermeiden war. Boden, Ware usw. — bedeutete das nun eine Hinwen-
dung zu den tatsidchlichen Lebensverhiltnissen? Nein, es war nur eine
Anwendung des Konkreten Ordnungsdenkens. In den Vordergrund wur-
den >Sachstrukturen« geriickt, wozu in erster Linie Volk, Nation, Fami-
lie zdhlten.

Dass bei Heinrich Lange die Ideen oder Begriffe einer Soziologie nir-
gends auftauchen, hatte zwei wissensdynamische Ursachen. Zum einen

29 Lange 1934 b: 22f., 26.
30 Lange 1937: 1/11L
31 Lange 1937: 1 f.

169



https://doi.org/10.5771/9783748953265-158
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

7. DAS NATIONALSOZIALISTISCHE RECHT

waren solche Gedanken in den 1920er Jahren im Staats-, Verwaltungs-
und Arbeitsrecht entwickelt worden, also aufSerhalb des klassischen biir-
gerlichen Rechts, zumal auflerhalb des noch ziemlich jungen und per-
fektionistischen BGB. Zum anderen hatte sich jenes Schrifttum mit den
Namen deutsch-jiidischer Gelehrter verbunden, deren Einfluss Lange to-
tal ausgeschaltet sehen wollte. Mit einzelnen von ihnen setzte er sich gar
nicht erst auseinander; allein schon und pauschal die >Rasse«-Zugeho-
rigkeit geniigte ihm fiir das Verdikt. Der Antisemitismus wirkte hier als
michtige Denksperre. Es war ein Glaubenssatz von rithrender Einfach-
heit; die Begriindung appellierte an ein Arrangement von Emotionen, de-
ren Plausibilitat unterstellt wurde und keines Belegs zu bediirfen schien.

»Das Herz macht den Juristen.< Diese sittliche Entscheidung aber muss
im Gemeinschaftsleben wurzeln, wenn das Recht mit diesem iiberein-
stimmen soll. Die Pflege des Rechts gehort darum allein in die Hiande
der im deutschen Volkstum wurzelnden Volksgenossen. «3*

Aufgerufen wurden Kalte, Leere, Fremdheit, Wurzellosigkeit und wei-
tere, Schaudern machende Impressionen zur vorangegangenen Rechts-
kultur. Einem Ostinato gleich beschwor Lange diese Atmosphire, ohne
zu ahnen, dass dhnliche Gefiihlslagen einstmals das Juristeninteresse an
der Soziologie entfacht haben mochten, allerdings seinerzeit ohne Aus-
schlussmentalitit. Langes antisemitisches Ressentiment katapultierte ihn
in die Spitzengruppe nationalsozialistischer Juristen, vor deren Vereini-
gungen er wieder und wieder mit Reden auftrat, die anschlieflend als
kurze Abhandlungen publiziert wurden.

Fiir das Familienrecht verlangte er »die Reinhaltung des Volkstums und
damit die Abwehr von Rassemischung und Rasseiiberfremdung, die ge-
eignet ist, die arteigene Volksgemeinschaft zu unterhohlen«. »Staats-
biirger kann nur sein, wer Volksgenosse ist, Volksgenosse kann nur
sein, wer deutschen Blutes ist [, ...] die innere Verbundenheit von deut-
schem Blut mit deutschen Boden stellt die natiirliche Volkseinheit her«
»Die Freirechtsschule kimpfte [...] mit kalter Vernunft, nicht mit war-
mem Herzen und trug so deutlich Ziige ihrer artfremden Vorkampfer
und Nachliufer, die ein wurzelloses Weltrecht, nicht ein im deutschen
Volkstum verwurzeltes deutsches Recht erstrebten. «33

Neben diesen oberflachlichen Ressentiments gab einen weiteren, tie-
fer reichenden Grund dafiir, dass soziologische Einschiibe im neuen
Rechtsdenken ausgeschlossen wurden: die Betonung sozialer Gleichheit
in der Soziologie vertrug sich nicht mit dem neuen Denken. »In der na-
tionalsozialistischen Rechtsauffassung ist an »die Stelle veraufSerlichter

32 Lange 1933 a: 7.
33 Zitate bei Lange 1933 a: 30, 35 und 1934 a: 40.
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