Roderich Wahsner
Die Deutsche Rechtsgeschichte

und der Faschismus

1.

Die Rolle der Rechtshistoriker im Faschismus ist von der rechtshistorischen For-
schung der Bundesrepublik bisher fast vollkommen ausgeklammert worden. In
der umfangreichen rechtshistorischen Literatur seit 1945 findet sich — soweit er-
sichtlich — ein einziger Beitrag, der sich mit diesem Problemkreis beschiftigt. Da-
bei handelt es sich um den in dieser Zeitschrift verdffentlichten, im Rahmen einer
Gieflener Vortragsreihe iiber »Nationalsozialismus und Recht« 1969 gehaltenen
Vortrag von Dieter Schwab »Zum Selbstverstindnis der historischen Rechts-
wissenschaft im Dritten Reich«.!

Die Art und Weise, in der Schwab das Thema behandelt, und das gesammelte
Schweigen der anderen bundesdeutschen Rechtshistoriker zu einem ganzen Ab-
schnitt der Geschichte ithrer Wissenschaft sind kennzeichnend fiir den Stand der
Rechtsgeschichte in der Bundesrepublik.

II.

1. Schwabs Hauptinteresse gilt den sogenannten Germanisten, denjenigen
Rechtshistorikern also, die sich seit dem 19. Jahrhundert mit der Erforschung
des deutsch-germanischen Rechts befassen. Seine Untersuchung zielt von Anfang
an auf folgende Fragen: Haben die germanistischen Rechtshistoriker nach 1933
versucht, ihre — aus methodischer Einsicht oder aus Resignation heraus — zuneh-
mend »vom Anspruch auf gegenwirtige Brauchbarkeit befreite rechtsgeschicht-
liche Altertumswissenschaft«2 in den Dienst der nationalsozialistischen »Rechts-
erneuerung aus dem Geist oder Wesen des deutschen Volkes« zu stellen? Haben
sie also — entsprechend den Erwartungen zahlreicher Beitrige in der Zeitschrift
des NS-Juristenbundes »Deutsches Recht«® — einen »Modellanspruch« fiir das
alte deutsch-germanische Recht erhoben, oder haben sie unberiihrt von solchen
dogmatischen Anspriichen und Tagesforderungen weiterhin ihre rein historische
Altertumswissenschaft betrieben?4

Schwabs Feststellungen dazu lauten, »die deutsche Rechtsgeschichte sei weder
zu einer grundsitzlichen Neuorientierung ihres Selbstverstindnisses gelangt«
noch habe sie »bei der >Rechtserneuerung: eine entscheidende Rolle« gespielt
(S. 64); ein dogmatischer Anspruch des historischen Rechts sei von der national-
sozialistischen Jurisprudenz keineswegs akzeptiert worden (S. 65); die Rechts-

1 Kriuische Justiz, 1969 (Heft 1), S. 58 ff.
2A.a2.0,8. 6o.
3 Vgl. dazu Schwab, a. a. O., S. 58 f.

4 Diese Fragestellung zieht sich als roter Faden durch den gesamten Beitrag; vgl. a.a. O., S. 59,
64, 66, 68.
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geschichte habe dem Regime vielmehr nur »durch den Nachweis des genuin-ger-
manischen Charakters einiger Parolen« wie z. B. Treue und Gefolgschaftspflicht,
niitzen kénnen (S. 65). Von Schwerin, als Vertreter der Germanistik, habe zwar
gefordert, dafl die Rechtsgeschichte gegenwartsbezogen oder politisch betrieben
werden miisse, gleichzeitig aber betont, dafl auch die bloff von geschichtlicher
Methode bestimmte Forschung, die rein antiquarische Forschungstitigkeit, nicht
ohne Wert fiir die Rechtserneuerung sei (S. 67 f.). Ankniipfend hieran fihrt
Schwab dann fort: »Der Forscher kann nach diesem Text also wihlen, ob er sich
an der Suche nach dem Geist des deutsch-germanischen Rechts beteiligen und also
seine Wissenschaft in den Dienst historischer Ideologieverzierung stellen oder ob
er die Rationalitit seiner Forschung wahren will. Das Letzte ist nun ganz iiber-
wiegend, und zwar auch bei Forschern, die wir im Banne des Nationalsozialis-
mus wihnen diirfen, geschehen« (S. 68). Diese zentrale These enthilt — und zwar
in mehreren Schichten — Richtiges und Falsches zugleich.

2. Aus den Darlegungen folgt zunichst nur, dafl die Germanisten — zum Teil
oder auch »iiberwiegend« — dem deutsch-germanischen Recht keinen fiir die
Gegenwart relevanten Modellcharakter zugesprochen und fiir sich selbst keinen
entscheidenden Einfluff auf die nationalsozialistische Rechtserneuerung bean-
sprucht haben.

Nicht ohne Grund muflten sich die Germanisten damals von einem durch die
romanistische Schule gepridgten Rechtshistoriker entgegenhalten lassen, dafl statt
»einer liebevollen Versenkung in die Kleinformen des genossenschaftlichen deut-
schen Mittelalters die grofle Ubersetzungsarbeit zu leisten (sei), mit der wir den
gleichen Volksgeist, der diese mittelalterlichen Formen schuf, die modernen
Rechtsformen finden helfen, die der Lebenswirklichkeit der deutschen Volksord-
nung des 20. Jahrhunderts angemessen sind«. Franz Wieacker, der dies 1935
schrieb,® machte damirt einen Einwand geltend, der von Realitdtssinn zeugt. Zur
»Lebenswirklichkeit der deutschen Volksordnung« gehorte die unverindert ka-
pitalistische Form der Produktion. Die genossenschaftlichen Traumereien der
Germanisten® waren demgegeniiber an vorkapitalistischen, idyllisch-iiberschau-
baren, fast ausschlieflich auf agrarischer Produktion beruhenden gesellschaft-
lichen Verhiltnissen orientiert. Sie enthielten damit — Zhnlich wie die national-
sozialistische Ideologie selbst — eine nach riickwirts gerichtete antikapitalistische
und zugleich antiliberale Komponente. Die objektive Funktion der — verwaschen
genug formulierten — antikapitalistischen Punkte des Parteiprogramms der Na-
tionalsozialisten war aber nur gewesen, breite pauperisierte und radikalisierte
Bevolkerungsschichten vor allem aus dem Mittelstand an die NSDAP zu binden
und gleichzeitig das spitestens seit 1932 bestehende enge Einvernehmen zwi-
schen Hitler und den Spitzen des Industrie- und Bankkapitals sowie die Millio-
nen-Unterstiitzung der Nazi-Partei durch diese Kreise? zu verschleiern. Mit
dem Sieg des Faschismus hatten diese Punkte des Programms ihre Aufgabe er-
fiille; der Kapitalismus blieb unangetastet. Damit waren aber auch der Beseiti-
gung des durch die kapitalistische Produktionsweise bedingten, funktional auf
den Warentausch bezogenen, abstrakt-formalen Rechts der biirgerlichen Gesell-

5 Wandlungen der Eigentumsverfassung, S. §8.

& Die Erforschung und Darstellung des deutschen Genossenschaftsrechts war eine der Haupt-
interessen Otto Gierkes (Das deutsche Genossenschaftsrecht, 4 Bde. 1867-1913; Das Wesen der
menschlichen Verbinde, 1902). Seit Gierke gilt das genossenschaftliche Moment geradezu als
eines der entscheidenden Kennzeichen des deutsch-germanischen Rechts.

7 Vgl. dazu Czichon, Wer verhalf Hitler zur Macht?> Zum Anteil der deutschen Industrie an
der Zerstérung der Weimarer Republik, 2. Aufl. 1971, vor allem die im Anhang (S. 59 ff.)
abgedruckten Dokumente.
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schaft entscheidende Grenzen gesetzt: Das Privateigentum an den Produktions-
mitteln war unabdingbar; die Vertragsfreiheit konnte zwar aufs Minimale ein-
geschrinkt werden, mufite aber im Prinzip erhalten bleiben.”a Wer unter die-
sen Umstinden gemeint hitte, das biirgerliche Recht durch ein genossenschaft-
liches, deutsch-germanisches Recht ersetzen zu konnen, wire ein hoffnungsloser
Illusionist gewesen. Man kann daher zu Recht annehmen, dafl die Germanisten
in ihrer Mehrheit die Unmdglichkeit eines solchen Unterfangens erkannt haben
und daf sie sich friiher oder spiter auch der Schwierigkeiten bewuflt wurden, die
selbst einer Rechtserneuerung aus dem »Geiste« des deutsch-germanischen Rechts
entgegenstanden.

3. Diese Einsicht bedeutet aber noch keineswegs, dafl die Germanisten »iiber-
wiegend« auch »die Suche nach dem Geist des deutsch-germanischen Rechts«
aufgegeben oder sich an dieser Suche »iiberwiegend nicht beteiligt« hitten. Die
dahingehende Feststellung ist vertretbar, wenn damit lediglich gesagt werden
soll, dafl es auch bei den Germanisten Ausnahmeerscheinungen waren, wenn zum
Problem »Rasse und Recht« beispielsweise geschrieben wurde, es sei »dank dem
Fiihrer . .. die gewaltige Bedeutung des Bluts und der blutsmifigen Tradition
auch fiir die Entwicklung des Rechts immer klarer hervorgetreten«8 oder wenn
gar — als Skurilitit — die Wiedereinfithrung des altgermanischen Kebsverhilt-
nisses neben der Ehe gefordert wurde.®

Schwabs Feststellung besagt aber mehr als das und insoweit ist sie nicht haltbar.
Denn die »Suche nach dem Geist des germanisch-deutschen Rechts« war seit der
Bliitezeit des germanistischen Zweiges der historischen Schule im 19. Jahrhun-
dert, und ist bis auf den heutigen Tag, das erkliarte Programm der dextschen
Rechtsgeschichte. Dieses Programm steht noch immer im Mittelpunkt des rein
antiquarischen Interesses der letzten Vertreter dieser » Altertumswissenschaft«.
»Die Aufgabe der deutschen Rechtsgeschichte ist es, die Entwicklung rechtlicher
Gedanken und rechtlicher Einrichtungen im Leben des deutschen Volkes darzu-
stellen . . . Deutsche Rechtsgeschichte . . . ist westgermanische Rechtsgeschichte. «10
»Unter deutscher Rechtsgeschichte verstehen wir zunichst die Rechtsgeschichte
des deutschen, durch Kultur und Sprache verbundenen Volkes selbst . . . Sie muf§
zuriickgehen bis auf die Frithzeit des Germanentums und wird so zugleich zur
germanischen Rechtsgeschichte. «!!

Beide Biicher, denen diese Zitate entnommen sind, und von denen das zuletzt
zitierte heute eine gewisse Monopolstellung besitzt,!2 behandeln in ausfiihrlicher
Breite die Germanische Zeit, die Frinkische Zeit und das Mittelalter. Den riih-
renden, nach Sippen, Geburts- und Berufsstinden wohlgeordneten Rechtsver-
hiltnissen dieser Zeit widmen Schwerin-Thieme fast zwei Drittel, Mitteis-Liebe-
rich sogar mehr als zwei Drittel’3 des gesamten Umfangs ihrer Biicher. Beide
Werke gehen ausdriicklich oder unausgesprochen davon aus, daff »stillwirkende
Krifte des Volkstums« das Recht hervorbringen und dafl der sogenannte »Volks-

7 Vgl. dazu Otto Kirchheimer, Die Rechtsordnung des Nationalsozialismus, in: KJ 1971, S. 356
(359 £.).

8 Herbert Mayer, Rasse und Recht ber den Germanen und Indogermanen, 1937, S. 1.

9 Vgl. dazu Schwab, 2. a. 0., S. 59.

10 yon Schwerin-Thieme, Grundziige der deutschen Redhtsgeschichte, 4. Aufl. 1950, S. 1.

11 Mitteis-Lieberich, Deutsche Rechisgeschichte, Ein Studienbuch, 12. Aufl. 1970, S. 2f. (=
10. Aufl. 1966, S. 2 f.).

12 Das belegt allein schon die Tatsache, daf dieses in der Bedi’schen Reihe Juristische Kurzlehr-
biicher zu einem erschwinglichen Preis angebotene Buch seit 1949 zwdlf Auflagen erlebte, wih-
rend das Buch von Schwerin-Thieme nach 1950 nicht mehr neu aufgelegt wurde.

13 In der 10. Aufl. von 1966 umfaflit die Behandlung von Friihzeit und Mittelalter 186 von 242
Serten, 1n der 12. Aufl. von 1970 205 von 287 Seiten.
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geist« (worunter gewissermaflen naturhafte Wesensziige eines Volkes begriffen
werden) das Recht in seiner Gesamtheit entscheidend prigt. Bei Mitteis-Lieberich
erscheint diese Volksgeist-Lehre in Gestalt der »im Einzel- wie im V&lkerleben
wirkenden Rechtsidee«, in der »Eigenart der deutschen Entwicklung«, die »nur
voll verstindlich wird durch den Vergleich mit anderen auf dem gleichen Kultur-
boden stehenden Nationen«, sowie im »germanischen Rechtsdenken«, das sich
bei fast allen Vilkern des europiischen Kulturkreises neben antikem und christ-
lichem Rechtsdenken erhalten hat.!4 Fiir Schwerin-Thieme ist das Recht »eine
Seite der gesamten Kultur, hat Teil an dem Urgrund, dem Geist des Volkes«.1
Unter diesen Umstinden kann es keinem Zweifel unterliegen, dafl deutsche
Rechtsgeschichte, soweit sie heute noch als gesonderte Disziplin betrieben wird,
noch immer die »Suche nach dem Geist des deutsch-germanischen Rechts« als ihre
wichtigste Aufgabe ansieht. Es sollte daher verwundern, wenn sich die Germani-
sten ausgerechnet im Dritten Reich an dieser Suche »iiberwiegend« nicht betei-
ligt hitten.

4. Auch die Feststellung, die Rechtshistoriker hitten ihre Wissenschaft iiberwie-
gend nicht in den Dienst »historischer Ideologieverzierung« gestellt, mufl in die-
ser Form bezweifelt werden. Wenn mit dem Wort »Verzierung« nur die von
besonderem propagandistischen Eifer geprigte historisierend-literarische Titig-
keit z. B. der Wagemann's, Meyer!” und Nicolai'® von dem vornehmeren Wir-
ken der meisten Rechtshistoriker unterschieden werden soll, so mag die Fest-
stellung in diesem begrenzten Sinn zutreffen. Im Kontext der vorausgegange-
nen Ausfithrungen!® muf allerdings (und soll wohl auch) der Leser assoziieren,
die Rechtshistoriker hitten iiberwiegend nicht einmal die NS-Ideologie verziert,
sie hitten dem Regime nicht einmal durch den »Nachweis des genuin-germani-
schen Charakters einiger Parolen« wie z.B. Treue und Gefolgschaftspflicht
gedient. Richtig ist daran nur, dafl von einer (nur) verzierenden Titigkeit der
Rechtshistoriker in der Tat keine Rede sein kann. Sie haben vielmehr dem Re-
gime ganz andere und wichtigere Dienste erwiesen. Ihre objektive Funktion war
es — und genau diese Funktion haben sie erfiillt —, den Nationalsozialismus als
die Wiedergeburt des alten deutsch-germanischen Geistes auf dem Gebiet des
Rechts zu feiern, die Machtergreifung der Nazis als Befreiung von Volk und
Nation von allen Uberfremdungen auszuweisen und dem Regime auf diese Wei-
se die Weihe der historischen Legitimation zu verleihen. Nichts anderes ist der
Sinn von Ausfiihrungen wie den folgenden:

»Die verlorengegangene Einheit von Volk und Recht durch volkstiimliche, deut-
schem Rechtsdenken entsprechende Gestaltung unseres Rechtswesens wiederher-
zustellen ist das grofle Ziel der Rechtserneuerung, die das nationalsozialistische
Dritte Reich tatkriftig in Angriff genommen hat.«

»Alles Recht ist v&lkisch bedingt . . .«

»Durch die Not und Fihrlichkeiten der Gegenwart kann uns hindurch steuern
nur die vom Pflichtgedanken getragene Gemeinschaftsordnung des germanisch-

13 Fufln. 11, S. 2 f.

15 Fufin. 10, S. 2.

16 Arnold Wagemann, Deutsche Rechtsvergangenheit als Wegweiser in eine deutsche Zukunft,
1922, S. 1: »Soll unser Volk zur Gesundung gelangen, so mufl es wieder lernen, nach eigenem
Recht zu Jeben ... Recht ist emne Volkserscheinung, indem es als Ergebnis einer volkischen
Seelenarbeit uns vor Augen tritt, und die Anlage zum Recht ... ist etwas ... jedem ererbten
Blut Eigentiimliches«.

17 Vgl. oben S. 174 mit Fufln. 8 sowie ders., Recht und Volkstum, Rektoratsrede von 1929, 1933.

18 Nicolar, Rasse und Redht, 1933.

19 Walter Merk, Vom Werden und Wesen des deutschen Redhts, 3. Aufl. 1935, S. 9, 11 u. 109.
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deutschen Rechts, die allen werteschaffenden Volksgenossen ausreichenden Spiel-
raum zur Entfaltung ihrer Krifte im Dienst und im Rahmen der Volksgesamt-
heit gewihrt.«1?

»In diesem (dem NS-Staat) wird die ungermanische Zweiheit und Gegensitzlich-
keit von Staat und Einzelnen durch eine Dreigliederung von Staat, Bewegung
und Volk iiberwunden, indem die politische Bewegung den Staat wie das Volk
durchdringt und zum einheitlichen Ganzen zusammenschlieit. Dem entspricht
die Aufnahme des germanischen auf Treue und Gefolgschaft beruhenden Fiihrer-
gedankens als Grundprinzip des nationalsozialistischen Staatsaufbaus. Im Fiih-
rer . . . schliefit sich die Dreiheit zur Einheit zusammen. «20

»Die Metaphysik des germanisch-deutschen Rechts... ist das Herzstiick der
deutschen Rechtswissenschaft der Zukunft... die Geschichte lebt nicht nur
von der Kontinuitit sondern auch von der Diskontinuitit, weil sie von der Tat
der Freiheit lebt, die wie ein Wunder aus der Tiefe der Seele des grofflen Man-
nes (!) bricht und der Geschichte und ihrer Not eine Wendung gibt«.2!

Ob derartige Auflerungen wirklich bei der iiberwiegenden Anzah] der Rechts-
historiker nicht anzutreffen sind, bediirfte genauerer Priifung. Sie vorzunechmen,
ist ein hier nicht einlosbarer besonderer Forschungsauftrag fiir eine Rechts-
geschichte der Neuzeit.2?

5. Uber die hier aufgezeigten Probleme geht Schwab mit der Feststellung hin-
weg, die Rechtshistoriker hitten iiberwiegend die Rationalitit ihrer Forschung
gewahrt. Richtig mag daran sein, dafl sich die rechtshistorische Literatur des
Dritten Reiches im Gesamtbild nicht wesentlich von der fritheren rechtshistori-
schen Literatur unterscheidet. Der von Schwab?? erhobene Befund (der mit ho-
her Wahrscheinlichkeit fiir die Germanistik seit 1945 ganz entsprechend wire)
kann und soll nicht bezweifelt werden: »Den Binden (der Germanistischen Ab-
teilung der Zeitschrift fiir Rechtsgeschichte) ab 1933 ist — von Tagungsberichten

20 Claudius Freiberr von Schwerin, Grundziige der deutschen Rechtsgeschichte, 1934, S. 312 (=
3. Aufl. 1944, S. 361).

2t Walter Schonfeld, Die Geschichte der Rechtswissenschaft im Spiegel der Metaphysik (= Reich
und Recht in der Deutschen Philosophie, Bd. 2), 1943, S. IX f. u. 581 f.

22 Dabei verdiente die Rolle der romanistischen Rechtshistoriker besondere Aufmerksamkert.
Schwab beschrinkt sich msofern im wesentlichen auf die Feststellung, das gleiche wie fiir die
Germanistik gelte »im Ergebnis auch fiir die Romanistik« (S. 69). Damit soll offensichtlich
gesagt werden, auch die Romanisten hitten iiberwiegend »die Rationalitit ihrer Forschunge
gewahrt. Es spricht manches dafiir, dafl diese Aussage in bezug auf die Romanisten eine gewisse
Berechtigung hat. Dann gilt aber entgegen Schwab fiir sie nicht das gleiche wie fiir die Ger-
manisten. Die Romanstik war nicht nur, worauf Schwab selbst hinweist, »weithin der Gegner-
schaft der nationalsozialistischen Jurisprudenz ausgesetzt«, sie befand sich nicht nur »in der
Defensive«, (S. 69) sie war vielmehr in erster Linie personell aus Deutschland verbannt, weil
die Romanisten zum grofiten Teil jiidischer Abstammung und damut Opfer der NS-Rasse-
gesetze waren. Dafl die offensichtlich grofere Distanz der Romanisten gegeniiber der faschi-
stischen Ideologie auch in ihrem Wissenschaftsverstindnis begriindet liegt, soll hier nur als
Hypothese angedeutet werden. Die Romanistik, die mehr dogmatische als historische Wissen-
schaft war, hob sich in ithrem Programm deutlich von der nationalistisch-v8ikischen Position
der Germanistik ab. Die Romanisten waren weniger anfillig fiir das romantisch-mystizistische
Volksgeist-Denken. Sie waren zwar fixiert auf die Autoritit ihrer Quelle (urspriinglich das
Corpus Juris, spiter auch das von den Romanisten mafigeblich beeinflufite BGB); sie waren
aber mit dem Versuch, den darin aufgehiuften Vorrat an abstrakt-formalen Rechtssitzen wis-
senschaftlich zu durchdringen und in ein logisches System einzufiigen, stirker zu formaler
Rationalitit verpflichtet (vgl. zur Romanistik den Einleitungsbeitrag »Zur Kritik der biirger-
lichen Rechtsgeschichte« in diesem Heft.). Auch romanistisch geschulte Rechtshistoriker haben
sich allerdings der Mitarbeit im Nationalsozialismus nicht durchweg entzogen. Franz Wieacker
hat sich sogar besondere Verdienste erworben durch seine Publikation z. B. iiber »Wandlungen
der Eigentumsverfassung«, 1935 (»Eigentum ist also die Zugehorigkeit der Sache zur Person,
deren die Person zu sachgerechtem Handeln in der Volksordnung und deren die Sache zur
Erfiillung ihrer Funktion in der Volksordnung bedarf« — S. 25).

2 A 2.0, 8. 68.
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abgesehen — der politische Umschwung kaum anzumerken. Art der Themenstel-
lung, Methode und Inhalt der Aufsitze bleiben die gleichen wie in den Jahr-
gingen vorher. Wie auch im Grofiteil der monographischen Literatur werden
konkrete historische Erscheinungen des Rechts untersucht, ganz iiberwiegend oh-
ne den Drang zu miithsam konstruierter Nutzanwendung fiir die Gegenwart.«
Die daraus gezogene Schluflfolgerung, die Rechtsgeschichte habe, »wo sie nicht
in mehr oder minder vagen Programmatiken den deutschen Geist beschwor, ihre
Rationalitit« gewahrt,2t greift aber zu kurz, so lange nicht niher untersucht
wird, von welcher Beschaffenheit diese »Rationalitit« war, an die von der
Rechtsgeschichte 1933 bruchlos angekniipft werden konnte und angekniipft wur-
de. Die Beachtung formal-rationaler Kriterien bei der Bearbeitung und Inter-
pretation historischer Quellen kann wohl nicht mit Rationalitit schlechthin
gleichgesetzt werden. Die Rationalitit des wissenschaftlich-methodischen Ver-
fahrens ist kein ausreichender Schutz gegen die Irrationalitit der vermittelten
Inhalte. Sie hat jedenfalls die deutsche Rechtsgeschichte auch und gerade als reine
Altertumswissenschaft nicht davor bewahrt, Wassertrigerdienste fiir den Natio-
nalsozialismus zu verrichten. Eine Wissenschaft, die das aus Sitte, Gewohnheit
und Religion sich allmahlich herauslosende Recht einer frithen, in Verhiltnis-
sen der Ungleichheit, der abgestuften Unfreiheit und der unmittelbaren Gewalt,
rein fiir die Bedarfsdeckung produzierenden Gesellschaftsformation (die einen
Warenverkehr nicht oder nur in schwach entwickelter Form kannte) aus rein
antiquarischem Interesse untersucht, erhebt unausgesprochen dieses Recht oder
den Geist dieses Rechts zum Vorbild fiir die Gestaltung oder zum Mafistab fiir
die Bewertung des Rechts der Gegenwart, solange sie nicht die spezifische Dif-
ferenz jenes alten deutschen Rechts zum abstrakten, mit dem Anspruch auf All-
gemeinheit auftretenden Formalrecht der auf kapitalistischer Produktion be-
ruhenden, warentauschenden biirgerlichen Gesellschaft als Problem erkennt und
zum eigentlichen Gegenstand ihres Erkenntnisinteresses erhebt.

Eine Wissenschaft, die demgegeniiber — nach eigenem Zeugnis — sich erstmals
1947 (wenn auch nur voriibergehend) selbst »zum Problem wurde und die bis
dahin« ihr Werk mit anscheinend nachtwandlerischer Sicherheit verrichtete?s;
eine Wissenschaft, deren Publikationen der »politische Umschwung (von 1933)
kaum anzumerken« ist, bei der »Art der Themenstellung, Methode und Inhalt
der Aufsdtze« und der »monographischen Literatur« in dieser Zeit die gleichen
bleiben wie vorher?®; eine Wissenschaft schlieflich, die erst durch die Zeit nach
1945 zur »Neubewertung« ihres »geistigen Besitzes gezwungen« und mit dem
Gebot konfrontiert wurde, »sich vor sich selbst und der Allgemeinheit zu recht-
fertigen«2? — eine solche historische Wissenschaft war entweder in Themenstel-
lung, Methode und Inhalt vollkommen ungefihrlich fiir den Nationalsozialis-
mus oder aber aufs engste mit der faschistischen Ideologie verwandt.

Die Tatsache, dafl sich noch in der germanistisch-rechtshistorischen Literatur der
Bundesrepublik faschistische Inhalte ausmachen lassen, ist ein Indiz fiir die gei-
stige Verwandtschaft. Einige weitere Beispiele aus den bereits zitierten Lehr-
biichern zur deutschen Rechtsgeschichte sollen das belegen.

Nach einigen Hinweisen auf die Bismarck’sche Sozialgesetzgebung und auf die
gesetzlichen Bestimmungen iiber den Arbeitsschutz aus der Zeit vor 1914 wird
bei Schwerin-Thieme?® festgestellt:

24 A.a. 0, S. 69.

25 Vgl. Heinrich Mitteis, Vom Lebenswert der Rechtsgeschichte, 1947, S. 7.
26 Schwab, a. a. O., S. 68.

27 Heinrich Mitters (Fufln. 25), S. 8.

28 (Fufln. 10), S. 247.
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»Doch beruhte diese Gesetzgebung ebenso wie das Arbeitsrecht der Weimarer
Republik und seit 1945 nach wie vor auf dem Gegensatz von Arbeitgebern und
Arbeitnehmern. Der Versuch einer Uberbriickung, wie ithn das nationalsozialisti-
sche Arbeitsrecht gemacht hat, verdient aber in ruhigeren Zeiten wieder erwo-
gen zu werdenc.

Hier wird das auf Fiihrerprinzip und Gefolgschaftstreue und auf dem Verbot
von Streik und Gewerkschaften beruhende faschistische Arbeitsrecht offen als
vorbildlich empfohlen. Genau wie in der faschistischen Ideologie wird der Wi-
derspruch von Lohnarbeit und Kapital geleugnet. Der fiir ruhigere Zeiten wie-
der empfohlene Versuch einer Uberbriickung basiert auf der Annahme
einer vorgegebenen, den Gegensatz in sich aufhebenden Gemeinschaft, als welche
von der germanistischen Rechtsgeschichte noch heute die Volksgemeinschaft be-
griffen wird. Diese Volksgemeinschaft wird auch im Schluffwort von Mitteis-
Lieberich sichtbar, das — spiter vollig umformuliert — noch in der 10. Auflage
von 196620 wie folgt lautete: »Es ist die grofle Aufgabe unserer Zeit. .., das
Volk wieder an den Staat heranzufiihren, ihm Liebe und Vertrauen zu seinem
Recht wiederzugeben und den Staat so zu gestalten, dafl die schopferischen
Krifte des Volkstums in ihrer Mannigfaltigkeit bewahrt und zu eintrichtigem
Zusammenwirken im Inneren und mit anderen Vélkern gebracht werden kén-
nen. Erst wenn Volk, Staat, Recht und Gerechtigkeit wieder eins sind, dann wird
sich der Ring der deutschen Rechtsgeschichte geschlossen haben.«

Wo von den »schépferischen Kriften des Volkstums« die Rede ist, da werden
die »zersetzenden Krifte« unausgesprochen mitgedacht. Gesellschaftliche Wider-
spriiche, die in gesellschaftlichen Konflikten und Kidmpfen ausgetragen werden,
existieren nicht. Das Ubel der Zeit ist die Entfremdung des Volkes vom Staat
und die fehlende Einheit von Volk, Staat (weiland noch Fiithrer)( Recht und Ge-
rechtigkeit. Das typisch faschistische Heilmittel zur solchermaflen begriffenen
Trennung von Staat und biirgerlicher Gesellschaft sind »Heranfithren an den
Staat«, »Liebe und Vertrauen zum Recht« und eine Gestaltung des Staates in der
Weise, daf} die »schopferischen« also nicht die zersetzenden Krifte des Volks-
tums zu »eintrachtigem Zusammenwirken gebracht werden kénnen«,

Wie sehr auch im einzelnen faschistische Positionen nachwirken, zeigen Wertun-
gen von Mitteis-Lieberich in Bezug auf die neuere deutsche Geschichte. Das von
Bismarck mit »Blut und Eisen« geschaffene Kaiserreich entstand »als selbstge-
niigsamer deutscher Nationalstaat«3?, Dieses selbstgeniigsame Reich wurde r9r4
— so als hidtte die kaiserlich-deutsche Regierung nicht nach einer Weltmachtstel-
lung gestrebt, als hitte es keine Kriegsvorbereitungen, keine Kriegshetze und
keine Annexionspliane des Alldeutschen Verbandes und des Verbunds von Mili-
tir und Groflindustrie gegeben3! — »des dufleren und bald auch des inneren Frie-
dens beraubt. Der Weltkrieg iiberfiel das deutsche Verfassungsleben unvorberei-
tet«32, Nicht der Krieg und die militirische Niederlage, das Kriegsgewinnler-
tum der Kapitalisten, die Unterdriickung und die Ausbeutung der Arbeiter, der
Hunger und das wachsende Elend der arbeitenden Massen33 — sondern: »Die
Novemberrevolution von 1918, Folge des militirischen Zusammenbruchs und

20 (Fufln. 11), S. 242.

30 (Fufln. 11), 10. Aufl. 1966, S. 231.

31 Vgl. dazu Arthur Rosenberg, Entstchung der Weimarer Republik, 1961, S. 35 ff. (64, 67, 95 ff.)
und Fritz Fischer, Der Griff nach der Weltmacht, 3. Aufl. 1964 sowie ders., Weltmacht oder
Niedergang, Deutschland im ersten Weltkrieg, 2. Aufl. 1968.

32 (Fufln. 11), 10. Aufl. 1966, S. 233.

33 Vgl, dazu vor allem Rosenberg (Fufin. 31), S. 117 ff., 160 f., 181 ff.
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einer allgemeinen Fiihrungslosigkeit, stiirzte Deutschland in ein Chaos«.3¢ Mit
dieser Feststellung wird die Novemberrevolution nicht als Ausdruck des Klassen-
kampfes gewertet, der sich im Laufe des Krieges aufs duflerste zugespitzt hatte,
sondern als ein Problem von Fiihrungslosigkeit. Damit wird einerseits die Illu-
sion genidhrt, starke Minner, wie Hindenburg und Ludendorf hitten die Revo-
lution verhindern kdnnen, andererseits wird zugleich die schon in den zwanziger
Jahren von den Faschisten und von der gesamten politischen Reaktion verbrei-
tete Dolchstofllegende kolportiert, wonach der militdrische Sieg nur durch einen
von zersetzenden Kriften in der Heimat gefijhrten Dolchstof in den Riicken die-
ser starken Minner vereitelt wurde.

6) Interessanterweise stellt auch Schwab% fest, dafl es »Ubereinstimmungen
zwischen germanistischer Tradition und nationalsozialistischer Schlagwortideolo-
gie« gegeben habe. Als Beispiele werden u. a. erwihnt die These von der Uber-
fremdung der deutschen Kultur durch die Geltung des romischen Rechts, die alte
germanistische Forderung nach Volkstiimlichkeit und Volksverbundenheit des
Rechts, die Feindschaft der Germanisten gegen das abstrakte Formalrecht des
BGB und der Gedanken von der sozialen Natur und der Gemeinschaftsbindung
subjektiver Rechte. Das eigentliche Interesse gilt aber nicht dieser ideologischen
Ubereinstimmung im einzelnen. Sie wird als mehr oder weniger zufillig begrif-
fen und nicht als das eigentliche Problem erkannt. Nirgends wird die Frage auf-
geworfen, was die germanistischen Rechtshistoriker — und zwar schon lange vor
1933 — mit ihren typischen Denkmustern und Denkstrukturen zur Entwicklung
der faschistischen Ideologie und zu ihrer Verbreitung in der Sozialisation der Ju-
risten beigetragen haben. Auch diese Frage umreifit ein ganzes Programm fiir
eine deutsche Rechtsgeschichte des 19. und 20. Jahrhunderts.

Der Erkenntnis dieser Seite des Problems von Nationalsozialismus und Rechts-
geschichte setzt bereits der Titel des Vortrags eine Grenze. Es ist zwar wichtig,
das »Selbstverstindnis der historischen Rechtswissenschaft im Dritten Reich« zu
kennen und dieses Selbstverstindnis sah offensichtlich nicht ganz so aus, wie der
Vortrag es zu vermitteln sucht. Es geniigt aber nicht zu wissen, welche Vor-
stellungen sich die Rechtshistoriker in dieser Zeit von sich selbst und ihrem ge-
sellschaftlichen Auftrag gemacht haben. Diese Kenntnis allein besagt ndmlich
nichts iiber die wirkliche Geschichte, iiber die objektive Funktion, die die Germa-
nisten fiir den Faschismus erfiillt haben. Insoweit gilt fiir die Rechtsgeschichte
entsprechend, was Marx und Engels in der »Deutschen ldeologie«3¢ iiber die
deutsche Geschichtswissenschaft ihrer Zeit feststellten: »Wihrend im gewohnli-
chen Leben der Shopkeeper sehr wohl zwischen dem zu unterscheiden weiff, was
Jemand zu sein vorgibt, und dem, was er wirklich ist, so ist unsere Geschichts-
schreibung noch nicht zu dieser trivialen Erkenntnis gekommen. Sie glaubt jeder
Epoche aufs Wort, was sie von sich selbst sagt und sich einbildet.«

II1.

Ein Schlaglicht auf die Situation der Rechtsgeschichte in der Bundesrepublik
wirft die Tatsache, dafl Schwabs Beitrag der bisher einzige eines bundesdeutschen
Rechtshistorikers ist, der das Verhiltnis von Rechtsgeschichte und Nationalso-

34 (Fufln. 11), 10. Aufl. 1966, S. 234.
35 A.a.0,S.621.
3 MEW Bd. 3, . 49.
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zialismus iiberhaupt einer Untersuchung fiir wert befunden hat. Die ilteren,
selbst noch betroffenen Rechtshistoriker bewiltigen ihre eigene Vergangenheit
auf ithre Weise. Hans Thieme z. B. gab 1949 das Lehrbuch zur deutschen Rechts-
geschichte von Schwerins in neuer Auflage heraus, strich dabei u. a. die oben
(Fufin. 20) zitierte Passage und ersetzte sie durch ein fades Lamento iiber den
»totalitaren Charakter« des Dritten Reiches und iiber die »von seiner Gefolg-
schaft systematisierte Willkiir (!) eines einzigen Mannes«37. Walter Schonfeldss
entdedkte nun, daf} es sich beim Nationalsozialismus um eine »Gewaltherrschaft«
gehandelt habe, begriff deren Sturz als »ungeheuerliche Katastrophe«, besann
sich auf die christlichen Werte des Abendlandes und gab »nach lingerem Schwei-
gen« sein fritheres Buch unter neuem Titel und weitgehend umgearbeitet in zwei-
ter Auflage heraus. Seine »Grundlegung der Rechtswissenschaft« unterscheidet
sich von dem fritheren Werk wesentlich dadurch, daf} — an Stelle des National-
sozialismus — als neu »gelegter Grund« des Rechts und der Rechtsgeschichte ent-
deckt wird: »Jesus Christus«39, als unsere und unseres Rechts alleinige Rettung
verheiflen wird: »Das Evangelium«.40 Franz Wieackert! geht zwar in kiirzeren
Abschnitten seiner »Privatgeschichte der Neuzeit« auf die Zivilrechtswissenschaft
im Dritten Reich, auf die nationalsozialistische Zivilrechtsgesetzgebung und auf
die damals geiibte Kritik am Zivilrechtssystem, am Allgemeinen Teil des BGB
und an der Abstraktheit des biirgerlichen Rechts ein; die Geschichte der Rechts-
geschichte im Dritten Reich wird aber geflissentlich vorenthalten. Wihrend
Wieacker die Lage nach 1945 als »Krise des deutschen Nationalstaatsgedankens«
oder als eine der »politischen Katastrophen« begreift,®2 wird fiir Heinz Liebe-
rich, den Bearbeiter des Mitteis’schen Kurzlehrbuchs zur deutschen Rechtsge-
schichte, das Jahr 1945 schlicht und einfach zum » Jahre Null«.43

Auch dieses Kapitel deutscher Rechtsgeschichte bedarf einer griindlichen Unter-
suchung. Schon diese kurze Skizze rechtfertigt die Hypothese, dafl die Rechts-
historiker der Bundesrepublik, insbesondere die letzten noch lebenden Vertreter
des Faches »Deutsche Rechtsgeschichte« der Tradition ihrer Wissenschaft iiber die
Niederlage des Faschismus hinaus treu geblieben sind.

Es ist die Tradition einer — scheinbar — rein antiquarischen Wissenschaft, die das
fiir die Gegenwart relevante Erkenntnisinteresse von Rechtsgeschichte fiir eine
allgemeine Theorie des Rechts, fiir die Frage von Genesis und Geltung des Rechts,
fiir seine Bedingtheit und Funktionalitit auf der Grundlage des 6konomischen
Lebensprozesses der Menschen ebenso ausblendet wie die Realitit der jeweiligen
historischen Gesellschaftsformation, insbesondere die Realitit der biirgerlich-ka-
pitalistischen Gesellschaft. Es ist die Tradition einer »geschichtlichen« Wissen-
schaft, die in dieser doppelten, fiir das biirgerliche Denken typischen ahistori-
chen Ausblendung lingst vergangene Epochen der Geschichte glorifiziert und
auf diese Weise — scheinbar >unpolitisch« — politisch zur Gegenwart Stellung
nimmt.

Die biologisch-organizistische Volksgeistlehre der Germanisten; ihre Vorliebe
fiir die idyllischen, iiberschaubaren, nach Geburts- und Berufsstinden wohlgeord-
neten, rein oder {iberwiegend auf agrarischer Produktion beruhenden Verhilt-

37 von Schwerin-Thieme (Fufdn. 10), S. 335.

38 Grundlegung der Rechtswissenschaft, 1951 (2. vollig umgearbeitete Auflage des Buches von
1943 — Fufln. 21), Vorwort sowie S. 3 u. 4.

3" (Fufin. 38), S. 1, 13 u. passim.

49 (Fufin. 38), S. 539.

41 Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2. Aufl. 1967, S. 514 f. (mit Fufin. 2), §53 f., 556 f.

42 (Fufln. 41), S. 19 (in Fufin. 18) und S. 25.

43 (Fufin. 11), 12. Aufl. 1970, S. 248.
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nisse der Friihzeit und des Mittelalters; ihre Versenkung in die genossenschaft-
lichen Kleinformen des germanisch-deutschen Rechts (Wieacker); der damit voll-
zogene, antikapitalistisch getdnte Riickzug aus der Gegenwart#; ihr nationa-
listisch-deutschtiimelnder Kampf gegen die Ergebnisse der als Uberfremdung be-
griffenen Rezeption des romischen Rechts; die aus dem germanisch-deutschen
Genossenschaftsrecht entwickelte Gemeinschaftsideologie, insbesondere die Ideo-
logie der Volksgemeinschaft (Einheit von »Volk, Staat, Recht und Gerechtig-
keit«); die damit verbundene Leugnung der Existenz gesellschaftlicher Klassen
und Klassenkonflikte; die antidemokratische Konzeption einer zu Treue und
Gehorsam gegeniiber charismatischen Fiihrern verpflichteten, stindisch geglieder-
ten Gefolgschaft; die willfdhrige Verbreitung von Legenden zur neueren deut-
schen Geschichte: in all diesen Punkten, die sich in den Lehrbiichern der Germani-
sten zum Teil noch heute nachweisen lassen, entsprach die Deutsche Rechtsge-
schichte genau der Art von »historischer« Wissenschaft, die der Nationalsozialis-
mus brauchte. Der Faschismus hitte daher die deutsche Rechtsgeschichte erfinden
miissen, wiren nicht die deutschen Rechtshistoriker »Miterfinder« wesentlicher
Versatzstiicke der faschistischen Ideologie gewesen, hitten sie nicht schon lange
vor 1933 faschistisches Denken in den Sozialisationsprozefl der Juristen hinein-
getragen und in ihrem aufgehduften Wissensstoff die historischen Legitimations-
muster fiir die faschistische Herrschaft bereitgehalten.

44 Vgl. u. a. Karl Siegfried Bader, Aufgaben und Methoden des Rechtshistorikers, 1951, S. 8 (»Der
unbeirrte Vertreter einer vom Tagesgeschehen unberiihrien Geisteswissenschaft zu sein, das ist
das Nichste und Wichtigste, was man dem Rechtshistoriker wiinschen kann.«)
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