Arbeitsgruppe”
Kritik der biirgerlichen
Rechtsgeschichte

I. SELBSTVERSTANDNIS

»Sie zeigt, unter welchen politischen und sozialen Bedingungen sich die Rechtsnormen
bilden und wie diese selbst wieder auf den Geschichtsverlauf zuriickwirken, wie die
Geschichte oft nichts anderes ist als die Verwirklichung des Rechts; die meisten groflen
Geschichts- sind zugleich Rechtstatsachen. Sie lehrt, wie Macht durch Recht gebindigt
wird und das Recht selbst eine Geistesmacht ist, der sich niemand ungestraft widersetzen
kann. Sie strebt nach Erkenntnis der im Einzel- wie im Vélkerleben wirkenden Rechts-
idee, deren Gang durch die Geschichte sie ebenso enthiillt wie die wechselseitige Bedingt-
heit von Personlichkeit und Gemeinschaft . . .«

Aus: Mitteis-Lieberich, Deutsche Rechtsgeschichte, 12. Aufl. Miinchen 1972, S. 1, 2.

»Die Rechtsgeschichte ist, wie jede Geschichtsschreibung, idiographische Wissenschaft, d. h.
sie hat es zu tun mit individuellen Vorgingen und Zustinden in der geschichtlichen
Welt. Solche Individualitit kommt aber nicht den Institutionen, Begriffen und Systemen
als solchen zu, sondern den dufleren Akten der Rechtssetzung und Rechtsanwendung
und den ithnen zugrundeliegenden Akten des menschlichen Bewuftseins und Denkens;
allein in der unaufhérlichen Wechselwirkung dieser Akte schreitet die Geschichte des
Rechts fort...

Vermdge der fiir Europa kennzeichnenden Herrschaft des methodischen Bewufitseins
iber das offentliche Handeln (ist) auch die Rechtsgeschichte wesentlich eine Geschichte
der Durchsetzung von Ideen in der Wirklichkeit von Staat und Gesellschaft gewesen ...
Doch haben sich diese Ideen in der geschichtlichen Wirklichkeit nicht immer rein ausge-
driickt und ohne Verzdgerungen und Widerstinde durchgesetzt. ... Diese Verzdgerun-
gen erkliren sich aus dem Reibungswiderstand des Gedankens am ziheren Stoff der
dufleren Gegebenheiten, der die gesellschaftlichen Auswirkungen der gedanklichen Neu-
einsitze so oft aufhilt, abflacht oder auch vorzeitig verebben lifit.«

Aus: Franz Wieadker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2. Aufl. 1967, S. 17, 21

A. Geschichte als Verwirklichung der Rechtsidee

Den hier dokumentierten Reflexionen zweier bedeutender Reprisentanten des
Fachs Rechtsgeschichte iiber den wissenschaftstheoretischen Status der Rechts-
geschichte und die treibenden Mechanismen historischer Prozefiverliufe ist ge-
meinsam die grundlegend idealistische Position: Rechtsgeschichte ist Ideen-
geschichte.! Unterschiede bestehen insoweit, als der Romanist Wieacker die In-
dividualitit des Bewufitseins und Denkens betont und damit das Individuum

* Mitglieder der Arbeitsgruppe sind: Thomas Blanke, Gerhard Béhme, Thomas Huth, Ulrich
Miickenberger, Eberhard Stamm, Roderich Wahsner, Hans Wrobel; wichtige Anregungen und
Kritik verdanken wir Hans Erich Troje und Christoph U. Schminck.

1 Gingig ist auch die Kennzeichnung der Rechtsgeschichte als Kulturgeschichte oder als Teil der
Kulturgeschichte; vgl. dazu u. a. Helmut Coing, Epochen der Rechtsgeschichte in Deutschland,
2. Aufl. 1971, S. 2 f.
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ins Zentrum der geschichtlichen Entwidklung riickt, wihrend bei den Germani-
sten Mitteis-Lieberich die im »Einzel- wie im Vélkerleben« wirkende Rechtsidee
einen Zug von Kollektivitit aufweist.

Idealistische Geschichtsauffassungen lassen sich durchgingig als Ausgangspunkt
der biirgerlichen Rechtsgeschichte nachweisen.2 Die Differenzierungen reichen
vom subjektiven Idealismus (Wieacker) iiber mystifizierende Volksgeistkonzep-
tionen (Schwerin-Thieme)? bis zu theologischen Positionen, die in der Rechtsidee
das Wirken Gottes in der Geschichte erkennen (Erik Wolf)4. Wie verschieden
auch immer die metaphysischen Begriindungen fiir die Entwicklung des Rechts
lauten, auf der Grundlage des gemeinsamen idealistischen Ansatzes kann gesell-
schaftliche Realitit nur als im Gegensatz zur Rechtsidee befindlich begriffen wer-
den; die unaufldsliche Antinomie von gesellschaftlichem Sein und idealem Sollen
bildet ein Grundmuster der rechtshistorischen Literatur. In diesem antinomischen
Verhiltnis wird das Sollen (die Rechtsidee, das Recht) zum bestimmenden Mo-
ment und damit zum Movens der Geschichte. So ist fiir Wieacker Rechtsgeschich-
te wesentlich Geschichte der »Durchsetzung von Ideen in der Wirklichkeit von
Staat und Gesellschaft« und ihre Epochen sind jeweils durch »methodische Neu-
einsitze des europiischen Denkens hervorgerufen«,s fiir Mitteis-Lieberich »Ge-
schichte oft nichts anderes. .. als die Verwirklichung des Rechts«, »Recht nicht
abhingige Funktion, sondern Norm und Richtmaf} der Wirtschaft«8.

Zwar enthalten beide Texte Formulierungen, die eine Wechselwirkung von
Recht und »Wirklichkeit« konstatieren. So erkennt Wieacker im Vorwort zu sei-
ner Privatrechtsgeschichte (S. 8 f.) als mdglichen »zeitgemiflen« (sic!) Einwand
gegen seine Darstellung, »daf} sie die politische und soziale Realitdt nur zu Wor-
te kommen lifit, wo sie vom rechtswissenschaftlichen Bewufitsein wahrgenommen
und integriert worden ist«, und rechtfertigt dies mit der Notwendigkeit, daf}
»der Gegenstand einer Rechtsgeschichte nur die Objektivationen des sozialen
Lebens gerade in Rechtsanschauungen sein kdnnen«. Damit wird nicht nur ge-
sellschaftliche Realitit verkiirzt auf das »soziale Leben«, soweit es sich in Rechts-
normen ausdriickt; der ausdriickliche Verzicht auf eine eigenstindige Analyse hi-
storischer Gesellschaftsformationen hat dariiber hinaus zur Folge, dafl weder der
Mechanismus der Transformation sozialer Verhiltnisse in Rechtsverhiltnisse
noch die Entsprechungen bzw. Divergenzen zwischen den Formen der wirklichen
Lebensverhiltnisse und ihren juristischen Ausdriicken begriffen und dargestellt
werden kann. Die gleichen Einwinde gelten hinsichtlich der Konzeption von
Mitteis-Lieberich, deren Rechtsgeschichte angeblich zeigt, »unter welchen politi-

2 Dies gilt jedenfalls fiir die bislang herrschende Richtung der Rechtsgeschichte in der Bundes-
republik; ob sich 1n den vereinzelten Aussagen einiger Rechtshistoriker iiber eine zu verindern-
de wissenschafistheorenische Standortbestimmung der Rechtsgeschichte bereits ein tendenzieller
Wandlungsprozefl und nicht blof} eine freibleibende modernisusche Programmarik ankiindigt,
erscheint fraglich (vgl. hicrzu Anm. 21).

3 Grundziige der deutschen Rechtsgeschichte, 1950, S. 2. Anklinge an die Volksgeistkonzeption
lassen sich auch ber den Germanisten Hermann Conrad, Deutsche Rechtsgeschichte, Band 1,
2. Aufl. 1962, S. XVII {. (»Darstellung der geschichtlichen Entwidklung von Rechtseinrichtungen
und Rechtsgedanken 1m deutschen Volke . .. Rechtsformen und Rechtseinrichtungen entwidkeln
sich 1m lebendigen Strom einer Gemeinschaft und sind mithin der geistige Ausdruck der Kultur.
Diese Erkenntris macht die Rechtsgeschichte weitgehend zur Kulturgeschichte«) und ber Mie-
ters-Lieberich, Deutsche Rechtsgeschichre, 12. Aufl. 1971, S. 2 f. (vgl. dazu Wabsner, in diesem
Heft, S. 172 ff.) nachweisen.

4 Grofle Rechtsdenker der deutschen Geistesgeschichte, 4. Aufl. 1963, S. 111 f. Fiir Walter Schin-
feld, Grundlegung der Rechtswissenschaft, 1951, S. 1, 3, 4 und pass. wird Rechtsgeschichte
vollends zur christlichen Heilslehre.

5 Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, a. a. O., S. 20.

¢ Deutsche Rechtsgeschichte, a. a. O., S. zo0.
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schen und sozialen Bedingungen sich die Rechtsnormen bilden«. Der Reflexions-
fortschritt gegeniiber der 1948 von Heinrich Mitteis herausgegebenen Schrift
»Vom Lebenswert der Rechtsgeschichte«, in der dieser entsprechend seinem Cre-
do »Nicht die >normative Kraft des Faktischen« entscheidet, sondern die faktische
Kraft der Norm«? das Recht zum Geburtshelfer, wenn nicht gar Erzeuger simt-
licher vom Autor gutgeheiflener sozialer Verhiltnisse stilisiert hat8, reduziert sich
auf die sicherlich zeitgemiflere abstrakte Versicherung, dafl die staatliche Ord-
nung »auf wirtschaftlichen und sozialen Grundlagen« beruht und Wirtschaft
und Recht in »steter Wechselbeziehung« stehen.?

In diesen Konzeptionen von Rechtsgeschichte erscheint die soziale Realitdt
bestenfalls als illustrativ herangezogene Umwelt, als die Kulisse der Biihne, auf
der die Rechtsidee ihre geschichtlichen Taten vollbringt. Wirtschaft und Gesell-
schaft bilden lediglich die notwendigen »dufieren Faktoren«!?, die »6konomische
und soziale Umwelt«, einen Teil der »gesamten kulturellen Umwelt«!t, in die
das Recht eingebettet ist. Dabei stellt sich diese »Umwelt« dem historischen Sub-
jekt Recht notwendig als Hemmnis entgegen: »Doch haben sich diese Ideen in der
geschichtlichen Wirklichkeit nicht immer rein ausgedriickt und ohne Verzégerun-
gen und Widerstinde durchgesetzt«, was »am Reibungswiderstand des Gedan-
kens am ziheren Stoff der Zufleren Gegebenheiten« liegt (Wieacker).

Das so verstandene Verhiltnis von Recht und Wirklichkeit legt das Fundament
fiir die hohepriesterliche Funktion des Juristenstandes: Die Rechtsdenker {iber-
nehmen die Aufgabe der Vermittlung der mit unterschiedlichen Inhalten ange-
reicherten Rechtsidee mit der Rechts- und wirklichen Wirklichkeit, der elitire
Stand hat sich ein entsprechendes Bewuftsein und historische Legitimation ver-
schafft. Schaut man genauer zu, so sind es jetzt allein die Juristen, die als Prophe-
ten der Rechtsidee Geschichte machen: Das transzendentale Geschichtssubjekt hat
sein materielles Substrat gefunden. Diese Konzeption, die im Zentrum von
Wieackers Darstellung der Privatrechtsgeschichte der Neuzeit steht, bringt Erik
Wolf auf den Begriff: »Sie (die groflen Rechtsdenker) sind Zeugen von Gottes
Wirken in der Welt, das heifit, in ihrem Wesen und Werk erfahren wir etwas
vom Sinn der Geschichte und damit vom Sinn unseres Lebens«.!2 »Sie treten
vor unser geistiges Auge als ein langsam sich bildender, aus dem Dunkel der
Vergangenheit gelassen emporsteigender und in das Dunkel der verborgenen
Zukunft hiniiberleuchtender Zug von Fackeltrigern«!3 des Rechts. Im Augen-
blick leuchtet der Zug der utopiearmen biirgerlichen Rechtsgelehrten nicht in
historisch, qualitativ neue Epochen, sondern in die geographische »Umwelt«
Europa: »Ohne eine Neubegriindung des Rechtsglaubens wird es auch keine Zu-
kunft des europdischen Privatrechts geben ... Die groflen Zeiten der Privat-
rechtsgeschichte waren immer Epochen, in denen das Rechtsbild des Juristen in
ausdriicklichem oder unbewufitem Einklang mit dem Gesellschaftsbild ihrer Zeit
stand . . . Die Privatrechtswissenschaft wird sich durch Richter und Rechtsgelehr-

7 Rechtsgeschichte und Machtgeschichte, in: ders., Die Rechtsidee in der Geschichte, S. 280.

8 Vom Lebenswert der Rechtsgeschichte, S. 61: Das Recht ist »oft der Pionier einer gerechten
Wirtschafts- und Sozialordnung gewesen«, und S. 62: Das Recht hat sich »oft genug wirtschaft-
lichen Mifistinden entgegengestellt«.

9 Mitteis-Lieberich, Deutsche Rechtsgeschichte, S, 2.

10 Dgl., A.a. O.; vgl. auch Wesenberg-Wesener. Neuere deutsche Privatrechtsgeschichte im Rah-
men der europiischen Rechtsentwicklung, 2. Aufl,, 1969, S. 7: »Privatrechtsgeschichte hat die
Entwicklung privatrechtlicher Dogmen und privatrechtlicher Institutionen vorzutragen und
die geistigen und sozialen Hintergriinde (!) dieser Erscheinungen zu erkliren.«

11 Mitters, Vom Lebenswert der Rechtsgeschichte, S. 39, 45 f.

12 Erik Wolf, Grofe Rechtsdenker, 4. Aufl. 1963, S. ITI.

1BA.a.0,S IV,
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te wieder erheben, die sich dieser Vorbedingungen vergegenwirtigen und denen
ihre Zeit das Gehor nicht versagt.«14

Haben sich somit als Triager der geschichtsmichtigen Rechtsidee die grofien
Rechtsdenker (einschliefflich der Veranstalter des olympischen Fackelzuges, der
Rechtshistoriker selbst) entpuppt, so bleibt angesichts der jeglicher historisch-
gesellschaftlicher Bestimmtheit entkleideten Rechtslarve, die sie durch die Ge-
schichte tragen, zu fragen, welcher Inhalt der Rechtsidee dann iiberhaupt noch
zukommt. »Der zentrale Beziehungspunkt der Rechtsgeschichte ist das Recht;
sie wertet alle historischen Vorginge, indem sie sie auf den Rechtswert bezieht,
nach spezifisch rechtlichen Kategorien«!5. Das Recht wird zum moralischen
Maflstab gesellschaftlicher Verhiltnisse, der Mafistab selbst gewonnen aus der
einzigen sozialen Funktion, die die dem Rechtsstaatsmodell verhafteten Rechts-
historiker als geschichtlich allgemeine zu erkennen glauben: Der Antinomie von
Sein und Sollen entspricht die von Recht und rechtlich gebandigter Macht (Herr-
schaft) einerseits und blinder, ungebindigter Macht (Chaos) andererseits; Auf-
gabe des Rechts (einschliefflich des Privatrechts!) ist es, Macht zu begrenzen. In-
dem Recht als die »lebensbedingende Ordnung der Gemeinschaft«!8 der nack-
ten Macht entgegentritt und sie fesselt, verhindert es Chaos und Anarchie und
schlieffit die voneinander unabhingigen, ihre egoistischen Interessen gewaltsam
verfolgenden Individuen erst zur biirgerlichen Gesellschaft zusammen. Seitdem
»laflt sich beweisen, dafl auch in den gespanntesten Machtlagen die Konflikts-
entscheidungen regelmiflig vom Recht diktiert waren ... Die Macht selbst be-
ruht im Grunde nur auf der Chance, rechtliche Vorteile ausniitzen zu konnen.
Auch der Michtigste durfte sich auf die Dauer nicht ungestraft iiber das Recht
hinwegsetzen.«17

Die Antinomie von Recht und Macht wird in gleicher Weise »gelost« wie die
von Sein und Sollen: durch definitorische Negation der Antinomie. Das Sollen
bezwingt das Sein, das Recht die Macht. Wer sich iiber das Recht hinwegsetzt,
wird gestraft. Im gesellschaftlichen Normalfall werden Recht und Macht iden-
tisch, zugleich Macht als »die Chance, rechtliche Vorteile ausniitzen zu kénnen«,
durch die heiligen Weihen der Rechtsidee legitimiert. Als Inhalt der Rechtsidee
offenbart sich die gesellschaftliche Funktion des Rechts: Die Legitimation von
Herrschaft. Rechtsgeschichte wird zur Legitimationswissenschaft.

Dieses Dilemma der biirgerlichen Rechtsgeschichte spiegelt sich noch in den poli-
tischen Biographien bedeutender zeitgendssischer Rechtshistoriker. Es erklirt die
Leichtigkeit, mit der teilweise die gleichen Personen, die im Faschismus die Auf-
gabe wahrnahmen, den Nationalsozialisten historische Legitimitdt zu verschaf-
fen, mit Hilfe der neu aufgefrischten Rechtsidee zur Legitimation neuerer Zu-
stinde und zur Verurteilung des »Dritten Reiches« als »Gegenteil« des Staates!8
bzw. als »Gewaltherrschaft« iibergehen konnten. Auch in der Uberwindung des
Faschismus!® zeigt — nachtriglich — die Rechtsgeschichte, »wie schliefflich trotz
aller Riickschlige immer wieder der Geist die Materie gebindigt hat. Sie hilft
uns, eine Zeit zu ertragen, die uns die Schwere und Bedrohtheit unserer Existenz
tiglich und stiindlich zum Bewufitsein bringt.«2® Die kompromittierte biirger-

14 Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, S. 620, 625.

15 Mitters, Vom Lebenswert der Rechtsgeschichte, S. s59.

18 Mitteis-Lieberich, Deutsche Rechtsgeschichte, S. 1.

17 Mitters, Vom Lebenswert der Rechtsgeschichte, S. 64.

18 Walter Schonfeld, Grundlegung der Rechtswissenschaft, 1951, Vorwort und S. 3 u. 4.
19 Vgl. dazu Wahbsner, in diesem Heft, S. 172 ff.

20 Vgl. Mitteis, Vom Lebenswert der Rechtsgeschichte, S. 129 f.
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liche Rechtsgeschichte ist nicht mehr nur Legitimationswissenschaft. Sie wird zur
Heils- und Erldsungslehre fiir diejenigen, die auf die Worte der groflen Rechts-
denker lauschen und den Riickzug aus der schlechten historischen, gesellschaft-
lichen und politischen Wirklichkeit ins geheiligte Internum der Idee (gemeint
sind die Institutsbibliotheken) angetreten haben.2!

B. Wissenschaflssoziologische Aspekte

Die Formen der Produktion und Reproduktion des Wissenschaftsbetriebes der
biirgerlichen Rechtsgeschichte lassen sich nur im allgemeineren Rahmen der Ana-
lyse ihres institutionellen Kontextes, der (gegeniiber Studenten und Assistenten)
feudalen Struktur der Ordinarienuniversitdt zureichend verstehen. Diese Ana-
lyse soll hier nicht wiederholt werden. Vielmehr geht es darum, die Organisation
des Forschungs- und Lehrbetriebes biirgerlicher Rechtsgeschichte in ihrer Beson-
derheit gegeniiber anderen Wissenschaftszweigen darzustellen. Fiir diese Frage-
stellung kommt zunichst dem Gegenstandsbereich, den sich dieser Zweig der
»Rechtswissenschaft« erschlossen hat, primire Bedeutung zu.

Die gegenwirtige Praxis der rémischrechtlichen (sog. romanistischen) Forschung
— auf die wir zunidchst eingehen wollen — geht zuriick auf eine in den achtziger
Jahren des 19. Jahrhunderts erfolgte thematische Reduktion: Die Interpola-
tionenforschung, die sich ausschlieflich mit der Herausarbeitung der verschiede-
nen Entwicklungsstufen romischer Rechtsquellen, angefangen von den »klassi-
schen« rémischen Juristendicta iiber die Bearbeitung der Texte unter Diokletian,
Konstantin bis hin zu Justinian beschiftigt. In den Unterrichtsbetrieb reicht die-
ser Forschungszweig durch die Veranstaltung »Digestenexegese« hinein.
Angesichts der wenigen originalen Zeugnisse aus der Zeit der klassisch-romischen
Jurisprudenz und der von fundierten Kenntnissen der tatsichlichen 5konomisch-
sozialen Entwicklungen ungetriibten, rein spekulativ-logizistischen Interpreta-
tionsweise der Romanisten blieb die versuchte Rekonstruktion urspriinglicherer

21 In neuerer Zeit scheint sich das Bewufltsein von der sklerotischen Erstarrung und wissenschaft-
lichen Isolierung der Rechtsgeschichte auch bei einigen Rechtsgeschichtlern selbst anzukiindigen.
So kénnen fiir Dieter Simon (Artikel >Rechtsgeschichtec im Handlexikon der Rechtswissen-
schaft, 1972 S. 314 [315]) die Leistungen der Rechtsgeschichte, soweit sie Dogmengeschichte
oder Geschichte des Denkens der Juristen sei, »weder das iiberwiegende noch gar das einzige
Ziel rechtshistorischer Forschung sein ... Soll Rechtsgeschichte aber wesentlich Sozialgeschichte
setn, dann hat sie ... die historische Gesellschaft in ihrer Totalitit zum Bezugspunkt«. Nach
Karl Kroeschell (Deutsche Rechtsgeschichte Bd. 1, 1972, rororo Studium Bd. 780, S. 3) mufl ein
reformiertes rechtswissenschaftliches Studium ». .. vor allem begreiflich machen, dafl und 1n wel-
cher Weise Rechtswissenschaft nur als Teil der Sozialwissenschaften den theoretischen und prak-
tischen Anforderungen der wissenschaftlichen Zivilisation (?) geniigen kann« und selbst Franz
Wieacker, der 1n dem eingangs aufgefiithrten Zitat Rechtsgeschichte noch als »ideographische
Wissenschaft« bezeichnet, verzichtet 1971 auf diese Kennzeichnung (Artikel >Rechtsgeschichte«
in: Fischer Lextkon Recht, Neuausgabe 1971, S. 137); er geht nunmehr davon aus, dafl Rechts-
geschichte »ein selbstindiges Interesse als vergangene Wirklichkeit menschlicher Gesellschaften«
habe und konstatiert, dafl sie »von hier (?) aus. .. ein Ausschnitt der Sozialgeschichte« se.
Indes: Drei Schwalben machen noch keinen Friihling; das oben skizzierte Elend der Rechts-
geschichte entspricht immer noch dem herrschenden Selbstverstindnis — und ist damit meilenweit
von dem (in aller Bescheidenheit) andernorts bereits zum selbstverstindlichen Gerede herab-
gekommenen Topos der »Einbezichung« der Sozialwissenschaften entfernt. Inwieweit die hier
aufgefiihrten »dissentierenden« Autoren aus ihrer Einsicht Konsequenzen fiir Fragestellung und
Methodik ihrer Forschung ziehen werden, bleibt abzuwarten. Angesichts der nirgendwo expli-
zierten Prizisierung der modernistischen Kategorien »Totalitit«, »Sozialwissenschaften«, »So-
zialgeschichte« etc. fiir das hier interessierende Verhiltnis von Recht und Geschichte erscheint
es ratsam, die Wartefrist durch den hier vorgelegten Diskussionsbeitrag ein wenig unterhalt-
samer zu gestalten.
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Textstufen aus den nachklassischen bzw. byzantinischen Erliuterungen und Ver-
inderungen der Rechtsgrundsitze notwendig der Beliebigkeit der je privaten
Meinung der Rechtshistoriker dariiber, was der Klassiker hierzu und dazu hitte
sagen konnen, diirfen oder miissen, iiberlassen. Die von diesem Wissenschafts-
betrieb sich praktisch ausschlief8lich gestellten Probleme kénnte man in etwa ver-
gleichen mit der Aufgabe, aus der 17. Auflage des Palandt oder des Reichs-
gerichtsritekommentars zum BGB bei nur bruchstiickhafter Kenntnis bzw. Uber-
lieferung fritherer Auflagen und originaler Texte einzelner Mitautoren heraus-
zudestillieren, welcher Teil von wem stammt und welches die urspriingliche Fas-
sung der einzelnen dogmatischen Normen und des Gesamtsystems gewesen sei.
K&nnen somit fiir uns im Rahmen einer Bestimmung des Status der Romanistik
die inhaltlichen Resultate dieser Arbeit auf Grund ihrer praktischen Bedeutungs-
losigkeit fiir eine sozialwissenschaftliche Analyse der 8konomischen und politi-
schen Bedingungen sowie der ideologischen Reflexe des Untergangs der romi-
schen Sklavenhaltergesellschaft als nebensichlich gelten, so interessiert um so
mehr die soziale Funktion der Restriktion des wissenschaftlichen Gegenstands-
bereichs auf einen eng begrenzten Bereich spatromischer Juristentexte und deren
stindig wiederholte Exegese.

Als vorldufige Erklarungsmuster bieten sich an: Das Ende des 19. Jahrhunderts
wird in seiner sozialen Entwicklung gekennzeichnet durch den gemeinsamen Ab-
wehrkampf von Adel, Monarchie und Biirgertum gegen die sich formierende
Arbeiterklasse. Okonomisch war die Bourgeoisie lingst als herrschende Klasse
etabliert, die Produktion eines ungestdrten Kapitalverwertungsprozesses bedurf-
te der Herstellung eines im nationalen Rahmen organisierten Marktes, der gro-
fen Kodifikation des Rechts als verbindlicher und einheitlicher Regulierung der
kapitalistischen Verkehrsformen.

In diesem Prozef}, in dem die Summe aus den historischen, den romischen wie
germanischen und gemeinrechtlichen Rechtsregeln, soweit sie als Modelle der ein-
fachen Warenproduktion sich auch der kapitalistischen Zirkulation zwanglos
fiigten, gezogen werden sollte, war das Ende einer gesellschaftlich-praktischen
Relevanz romischrechtlichen Quellenstudiums absehbar: Von der inhaltlichen
Erschliefung und Aufbereitung ihrer Quellen fiir eine folgenreiche dogmatische
Verarbeitung oder fiir eine unmittelbare forensische Verwertung degeneriert die
Romanistik zur abstrakten Schulung in zivilistischer Dogmatik.

Der historische Wandlungsprozefl vom klassisch-rémischen zum justinianischen
Recht, von der Struktur der Einzelfallbegutachtung und -entscheidung im Ent-
stehungs- und Uberlieferungsrahmen der beiden konkurrierenden topischen Ord-
nungsgefiige (sog. »Ediktsystem« einerseits, »Sabinussystem« andererseits)2
iiber das diokletianische Reskript zum Stil der konstantinischen, theodosiani-
schen, schlieflich justinianischen Gesetzgebung?® wird als Verfallserscheinung
der urspriinglich klaren, knappen und ebenso unbegriindeten wie autoritiren
Entscheidung der klassisch-rémischen Juristen interpretiert; die Romanistik, mit
»antibyzantinischem Affekt«, hat den Byzantinismus, deren Gesetzgeber und
Kommentatoren viel differenzierter auf »wirkliche Lebensverhiltnisse«, auf so-

22 Das Edikt des Praetors ist eine Aufzihlung zuldssiger Klagen und Rechtsbehelfe in bestimm-
ter, historisch gewachsener Form. Die Ediktsordnung bestimmte den Umrif8 und die Struktur
nicht nur der Ediktskommentare, sondern auch der groflen justinianischen Sammlungen (Di-
gesten und Codex lustinianus). Andrerseits wurde den klassischen Kommentaren des Zivil-
rechts auch das Hauptwerk des Sabinus wie ein Gesetzestext zugrundegelegt; vgl. Duldkeit-
Schwarz, Rémische Rechtsgeschichte, 5. Aufl. Miinchen 1970, S. 240.

23 Uber die Formen der kaiserlichen Gesetzgebung (Konstitutionen) vgl. Leopold Wenger, Die
Quellen des romischen Rechts, Wien 1953, S. 424 ff.
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ziale Voraussetzungen und Folgen der Entscheidungen reflektierten?, auf der
Basis des idealisierten preufischen Juristenpuritanismus als »Aufweichung«
rechtsstaatlich-dogmatischer Brillianz charakterisiert. Im wortkargen rémischen
Juristen, der bei Gerhard Beseler in seinem Sprachpurismus fast schon zur Kari-
katur verzerrt, bei Fritz Pringsheim zur Inkarnation rémischer Aequitas vergei-
stigt worden ist, mystifiziert sich die Projektion des preuflischen Rechts- und
Staatsdieners.

Die inhaltliche »Richtigkeit« der Entscheidung erscheint verbiirgt in der Attitiide
des Standes. Diesen Juristentypus auf nationaler Ebene einheitlich in Sprach-
und Verhaltensmuster zu sozialisieren, das war die neue Aufgabe, die sich die
rémische Rechtsgeschichte erschlof8. Kein Zufall, dafl die venia fiir Biirgerliches
Privatrecht ehernes Pendant dieses Faches wurde, daf8 der geschulte Romanist
lange Zeit eo ipso als »guter Jurist« galt und daf an den beriihmten Ubungs-
fallsammlungen renommierter Romanisten wie z. B. Otto Lenels? ganze Gene-
rationen von Juristen geschult und gepriift wurden.

Die Entwicklung der Romanistik im 20. Jahrhundert ist gekennzeichnet von
dem Widerspruch, in den das Glasperlenspiel der Interpolationenkritik und
Textstufenforschung?® und die Artistik reiner Digestendogmatik zur zivilrecht-
lichen Dogmatik der hochkapitalistischen Gesellschaft trat. In dem Maf}, indem
sich dieses politisierte und schliefllich gianzlich fiir Zwecke wirtschaftlicher Steue-
rung mobilisiert wurde (so im Bereich des Arbeits-, Eigentums- und Wett-
bewerbsrechts in der Weimarer Zeit??, im Bereich des Boden-, Familien- und
Erbrechts im Nationalsozialismus), mufite die Ausbildung in den Strukturen
einer blofl »isthetischen« reinen Dogmatik und formalen Systematik bei Auf-
rechterhaltung einer antipopulistischen elitiren Standesideologie aus der Zeit
der konstitutionellen Monarchie tendenziell zu einem Hindernis fiir die ideolo-
gische Anpassung an die reale gesellschaftliche Entwicklung werden.

So ist der weitere Gang der Romanistik ein fortschreitender Riickzug von der
gesellschaftlichen und politischen Realitit in das Arkanum der Institutsbibliothe-
ken, die mit ihren immer perfekteren — freilich stets mechanischen — Hilfsmitteln
der Materialerfassung?® dem Kultus vollstindiger Quellenverwertung und
ahistorischer »Werktreue« ebenso Vorschub leisten wie einem letztlich gedanken-
losen, handwerklich erlernbaren Arbeitsstil. In der Weimarer Republik und im

24 Hans Ench Troje, Europa und griechisches Recht, Frankfurt 1971, S. 25 und passim.

25 Otto Lenel, Praktikum des Biirgerlichen Rechts. Praktische Rechtsfragen zum Gebrauch bei
Ubungen und Vorlesungen, 9. Aufl. Leipzig 1922; zu nennen wiren hier ferner die beriihmten
»Zivilrechtsfille ohne Entscheidungen« von Rudolph von Thering, 13. Aufl., Jena 1925 (bear-
beitet von Paul Oertmann) sowie Theodor Kipp und Martin Wolff, Zivilrechtsfille, Berlin
1924. Es bliebe noch zu priifen, in welchem Umfange sich dieses letztlich romanistische Fall-
material 1m heutigen Ausbildungs- und Repetitoriumsschrifttum wiederfindet.

28 Fbenso eindrucksvoll wie gespenstisch 1st dieses Spiel auf die Spitze getrieben im Werke von
Franz Wieacker, Textstufen klassischer Juristen, Géttuingen 1960, welches sich der intersub-
jektiven Nachpriifung schon der engsten Fachkollegenschaft weitgehend entzieht.

27 Vgl. hierzu die Studie von Joachim Perels, Kapitalismus und poliusche Demokratie, Privat-
rechtssystem und Gesellschaftstruktur in der Weimarer Republik, Ffm 1973.

28 Das Vocabularium Iurisprudentiae Romanae, nach jahrzehntelanger Arbeit bald abgeschlossen,
gibt fiir jedes Wort simtliche Fundstellen aus den Digesten und den auflerhalb davon iiberlie-
ferten Schriften der klassischen Juristen. Entsprechende Wortindices existieren zum Codex
Tustinianus, zum Sprachgebrauch nur der justinianischen Konstitutionen sowie zu fast simt-
lichen Texten der vorjustinianischen Gesetzessammlungen (z. B. Codex Theodosianus) und
Einzelschriften (z. B. Gajus-Institutionen). Der gleichfalls noch nicht abgeschlossene Index In-
terpolationum verweist fiir jedes Digestenfragment auf die in der neueren Literatur vertre-
tenen Ansichten zur Echtheit des Textes. — Eine Einfithrung in die romanistischen Arbeits-
techniken und Arbeitshilfsmittel vermittelt Uwe Wesel, Die Hausarbeit in der Digestenexe-
gese. Eine Einfiihrung fiir Studenten und Doktoranden, Miinchen 1966, hier zu den erwihnten
Indices S. 25 f.
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Faschismus iiberwiegend weder engagiert noch kompromittiert?® erlebte sie nach
dem Zweiten Weltkrieg in der neoliberalen Phase der Bundesrepublik eine kurze
Auferstehung; die romanistischen Seminare, die mit kleinen und kleinsten lang-
jahrig zusammenbleibenden Schiilerkreisen Digestenkunde zelebrierten, hielten
sich fiir die eigentlichen Bewahrer jener innerelitiren Hochkultur, der sich die
Weltgeltung deutscher Jurisprudenz des 19. Jahrhunderts verdankt.30

Dieser kurze Abrif8 iiber Gegenstand, Methode und gesellschaftliche Funktion
der Romanistik macht erklirlich, wieso sich in dieser Sparte der Rechtswissen-
schaft die feudale Form der Produktion wissenschaftlicher Arbeit so besonders
rigide ausgeprdgt und im Kern bis heute ungebrochen erhalten hat: Der dogma-
tischen Kanonisierung des Quellenmaterials entspricht die Herrschaft bestimm-
ter Interpretationsschulen, die sich angesichts der durchgingigen methodologi-
schen Borniertheit auf das Charisma einiger weniger Gelehrter reduziert. Ur-
spriinglich angefiihrt von den Begriindern dieser Interpolationstechnologiest
erbte sich die deutsche Romanistik als eine Art wissenschaftlicher Geheim-
gesellschaft des humanistisch gebildeten Gelehrtenpatriziats in wenigen iber-
sichtlichen und untereinander verflochtenen Dynastien fort. Von der Basis fami-
lidrer Verflechtung mit der Groflbourgeoisie gelingt einigen wenigen Vertretern
dieses Gelehrtentyps der Vorstoff in Fiihrungsgruppen des Bildungsbiirgertums,
die {ibrigen verfallen dem mittleren Biirger- bzw. Kleinbiirgertum, dem sie zu-
meist selbst entstammen. Das ihnen gemeinsame Charakteristikum fehlenden hi-
storischen Bewufitseins findet seinen Niederschlag in der ahistorischen For-
schungspraxis ebenso wie in der Flucht vor aktuellen politischen und gesellschaft-
lichen Ereignissen. Gemeinsam kennzeichnet sie aber auch der Mechanismus der
Kompensation dieser Angst vor der Geschichtlichkeit ihrer eigenen Existenz
(d. h. Klassenlage) und der idealisierten Privatrechtsgesellschaft: neurotische Iso-
lation, Riickzug auf horige Schiilerkreise, Ausschlufl Sffentlich-fachiibergreifen-
der wissenschaftlicher Diskussion?2, Flucht in andere unzugingliche oder jeden-
falls nicht wissenschaftlich kontrollierbare Detailgebiete, Selbstbestatigung durch
preuflische Arbeitsdisziplin, Intaktheit, Fetischismus; kein Wort der Digesten,
kein »und«, »auch« und »aber« des Codex Justinianus sowie der nichtjustiniani-
schen Quellen, das nicht in Zettelkisten gefiihrt oder in aufwendig ausgedruck-
ten Wortindizes nach Fundstellen nachgewiesen wire.33

29 Mit ganz geringen Ausnahmen wie z. B. Kantorowicz, einem der Begriinder der Freirechts-
schule, die ihrerseits noch den Traditionszusammenhang mit der Romanistik insofern verrit,
als sie — gespeist aus der kleinbiirgerlichen Reaktion auf die imperialistische Konzentration des
Kapitals — den dezisiomistischen rémuschen Richterkdnig exhumiert. Ferner wire hier Franz
Wieadker zu nennen, der im Nationalsozialismus nicht abseits stehen mochte, vgl. hierzu Anm.
22 ber Wahsner, Die Deutsche Rechtsgeschichte und der Faschismus, in diesem Heft S. 176.

30 Das »System« von Georg Friedrich Puchta (1798-1846) (System des Gemeinen Civilrechts,

Miinchen 1832) sein Pandektenlehrbuch (Leipzig 1838, 12. Auflage von Schirmer, 1877), die

»Pandekten« von Heinrich Dernburg und Bernhard Windscheid und zhnliche Werke der

»Pandektistik« sind Klassiker nicht nur deutscher, sondern europiischer Jurisprudenz. Sie

werden 1n den einzelnen nationalen Rechtsdogmatiken — hiufig auch in Ubersetzung — bis heute

stindig zitiert.

Die Begriinder der modernen Interpolationenforschung sind in Deutschland Friedolin Eisele

(1837-1920) und Otto Gradenwitz (1860—1935), in Italien Ilario Alibrandi (1823-1894). Zwi-

schen der deutschen und der italiemischen Romanistik bestand stets ein besonders enger Zu-

sammenhang; vgl. im einzelnen Leopold Wenger, Die Quellen des romischen Rechts, Wien

1953, S. 855 ff., und, zum heutigen Stand der Textstufenforschung, Franz Wieacker, Textstufen

klassischer Juristen, Gottingen 1960, S. 9 ff.

32 Kein Witz: »Romanisten« und »Germanisten« veranstalten zwar gemeinsam den »Deutschen
Rechtshistorikertag« (alle zwei Jahre, zuletzt in Niirnberg-Erlangen, hiufig auch im deutsch-
sprachigen Auslande), tagen jedoch in getrennten Sektionen; vgl. hierzu: »Statt einer Glosse«,
in diesem Heft S. 210 ff.

33 Vgl. die in Anm. 28 erwihnten Indices und Hilfsmittel.
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Auch die neuerschlossenen Arbeitsgebiete organisieren sich nach dem Arbeitsstil
der »klassischen« Romanistik. Die Papyrusfunde insbesondere des griechisch-
romischen Agyptens haben der Schule von Ludwig Mitteis ein neues Arbeits-
gebiet erschlossen.34 Die Arbeit am Worterbuch der juristischen Papyrologie en-
det nicht. Die attischen Gerichtsreden geben neuen »Arbeitsstellen fiir griechisches
Recht« (Freiburg im Breisgau) mit dem neuen Arbeitsstoff auch die Immunitit
gegen Konkurrenz und Nachpriifung. Auf dem Forschungsgebiet der mittelalter-
lichen juristischen Handschriften ist mit der relativ zufillig eroberten Teilhabe
an der Verfiigung iiber Produktionsmittel (der beriihmte Nachlaf Emil Seckels
fiel an Erich Genzmer) die Gelehrtenkarriere und wissenschaftliche Reputation
schon fast garantiert. Gerade hier ist jede breitere intersubjektive Nachpriifung
ausgeschlossen.

Die gegenwirtigen Entwicklungstendenzen der deutschen Romanistik lassen sich
als die wohl letzte mdgliche Fluchtbewegung beschreiben: Die Flucht vor dem
eigenen Fach. Lingst aus allen offiziellen Studienplinen verbannt, ist die dogma-
tische Kunstlehre der Digestenexegese und der pseudophilologischen Geheim-
kunst der Textstufenforschung der Zerstdrung des preufiischen Rechtsstaats selbst
zum Opfer gefallen. Der Anschluf} an die geschichtswissenschaftliche Altertums-
forschung, die lingst an der Widerlegung des bei den Romanisten fortgeschrie-
benen Standardwerkes von Theodor Mommsen iiber die rémische Geschichte ar-
beitet, ist verloren.3® Im groflen »Handbuch der klassischen Altertumswissen-
schaft« ist die vor Jahrzehnten an Wolfgang Kunkel in Auftrag gegebene »R&-
mische Rechtsgeschichte« nach wie vor ungeschrieben, wihrend Max Kasers
»Romisches Privatrecht« schon in die zweite Auflage gegangen und in der Kurz-
fassung des Beck’schen Lehrbuchs relativ weit verbreitet ist.3¢ Kunkels als Vor-
studie zu seiner »Rechtsgeschichte« entstandenen »Studien zur Sullanischen Ge-
richtsreform«3? sind durch die verfassungsgeschichtlichen Untersuchungen Jo-
chen Bleickens3® bereits weitgehend iiberholt. Flume, Mayer-Maly, Medicus u. a.
sind vollstindig zum Zivilrecht iibergewechselt und betreiben ihr skurriles ro-
manistisches Handwerk allenfalls noch als Erbauung und zur Erhaltung des Ro-
manistenstatus. Osterreich und die Schweiz, in denen eine romanistische Grund-
ausbildung fiir alle Jurastudenten noch obligatorisch ist, bieten deutschen Roma-
nisten nur beschrinkte Zuflucht. Die langen Wartelisten fiir Verdffentlichungen
in der romanistischen Abteilung der Savigny-Zeitschrift fiir Rechtsgeschichte sind
leergefegt. Nach Manuskripten wird gefahndet.

Die Doppelherrschaft der letzten Dynasten Kaser und Kunkel steht auf tdnernen
Fiiflen. Die romische Rechtsgeschichte der letzten hundert Jahre liegt im
Sterben.

Weitgehend anders — und doch nur als die andere Seite biirgerlicher Geschichts-
forschung — stellt sich das Bild der Deutschen Rechtsgeschichte (Germanistik)
dar.

34 Zur juristischen Papyrologie vgl. Leopold Wenger, a. a. O., S. 78 ff.

35 Zur Auseinandersetzung heutiger Althistoriker mit Theodor Mommsen vgl. Alfred Heuf,
Theodor Mommsen und das 19. Jahrhundert, Kiel 1946.

38 Max Kaser, Das romische Privatrecht, 2 Binde, Miinchen 1955~1959 (inzwischen in 2. Aufl.,
Miinchen 1970) bildet die Grundlage des Beckschen Kurzlehrbuches vom gleichen Verfasser,
das 1972 in 7. Aufl, erschienen ist. Kasers grofle Darstellung des romischen ZivilprozeRrechts
erschien gleichfalls im Handbuch der Altertumswissenschaft, Miinchen 19654.

37 Wolfgang Kunkel, Untersuchungen zur Entwicklung des rémischen Kriminalverfahrens in vor-
sullanischer Zeit, Miinchen 1962.

38 Jochen Bleicken, Senatsgericht und Kaisergericht, Gottingen 1962.
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Die Trennung in eine germanistische und eine romanistische Richtung hat poli-
tische Griinde. Wihrend zu Zeiten der Etablierung der Historischen Rechtsschule
Germanisten und Romanisten noch vereint standen — an der Griindung der
»Zeitschrift fiir geschichtliche Rechtswissenschaft« war neben dem Romanisten
Savigny auch der Germanist Eichhorn beteiligt —, kam es zur Spaltung, als die
Germanisten begannen, den Forderungen des liberalen Biirgertums die rechtliche
Stiitze zu liefern. In bewufiter Wendung gegen den als Hort des Konservatismus
angesehenen romanistischen Zweig der Schule und gegen das dort gepflegte, als
mit biirgerlichen Zielen unvereinbar empfundene romische Recht, machten sich
die Germanisten daran, die Grundlagen der Kodifikationsfeindlichkeit der histo-
rischen Schule zu zerstéren und gegeniiber der Bevorzugung des Juristenrechts
durch die Romanisten das »Volk« wieder in seine Rolle als »Rechtsbildner«
einzusetzen. Die Germanistik war die biirgerliche Rechtswissenschaft des Vor-
mirz. Ein fiihrender Germanist, Georg Beseler, hat nach zeitgendssischem Zeug-
nis die Rechtswissenschaft auf den Weg zur Revolution gefiihrt3?; die auf den
Germanistentagen von Frankfurt (1846) und Liibeck (1847) versammelten Ger-
manisten »betrachteten sich als eine Art deutsches Vorparlament«?0.

Nach dem Scheitern der Revolution und dem alsbald sich vollziehenden Kom-
promify der Bourgeoisie mit dem Adel verlor die germanistische Richtung ihre
Funktion als juristische Sicherung biirgerlicher Forderungen. Insbesondere die
Kodifikationsfeindlichkeit der historischen Schule Savignyscher Prigung war
iiberwunden; die fiir die Bourgeoisie besonders interessanten Materien des Wech-
selrechts und Handelsrechts wurden reichseinheitlich — wenn auch im Wege ein-
zelstaatlicher Gesetzgebung — geregelt. Hinzu kam ein Wandel der Einschitzung
des romischen Rechts durch die Bourgeoisie. Es erwies sich, dafl die Pandekten-
wissenschaft in ihren Grundbegriffen Privatautonomie, subjektives Recht und
Eigentum mit Mitteln arbeitete, die in einem privatkapitalistischen System von
fundamentaler Bedeutung waren. Wihrend so das rémische Recht zum bevor-
zugten Recht der Kapitalistenklasse wurde, nahm die germanistische Richtung
antiliberale und kapitalismusfeindliche Ziige an; diese finden sich deutlich ausge-
driickt im Werk Otto von Gierkes, dessen Sozialtheorie »sich an dem veralteten
Modell der vorindustriellen Gesellschaft orientiert und die Realitdt der Wirt-
schaftsgesellschaft des spaten 19. Jahrhunderts nicht mehr bewiltigt hat«4t,
Nachdem der in der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts unternommene Ver-
such, ein dem rémischen Institutionensystem entsprechendes System der privat-
rechtlichen Institutionen fiir das deutsche bzw. germanische Recht zu erstellen??,
an der Beliebigkeit der Kompositionen des Quellenmosaiks gescheitert war, zer-
fielen erst die Einheit, dann noch die Fronten der germanistischen Schulen-
bildung. Seither versucht jeder sein Gliick auf eigene Faust. Dem Schatzsucher
vergleichbar, der zufillig fiindig wurde, erfolgt der Aufstieg zu wissenschaft-
lichem Renomee: Durch neue Quellenfunde und eine ausgefeilte Verwertungs-
technik, die erst einiges bruchstiickhaft im Rahmen von Detailuntersuchungen,
dann nach und nach als kommentierte Edition den Fund der wissenschaftlichen
Offentlichkeit preisgibt. Von exakter historisch-kritischer Arbeitsweise regelmi-

3¢ Vgl. Carl Friedrich Joseph Gotting, Recht, Leben und Wissenschaft, 1855 (geschrieben 1848),
S. 69.

40 Friedrich Noellner, Die deutschen Einheitsbestrebungen im Sinne nationaler Gesetzgebung
und Rechtspflege, 1857, S.37. Zum Programm der Germanistenversammlungen vgl. Franz
Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2. Aufl. 1967, S. 411 f.

41 Franz Wieacker a. a. O., S. 455.

42 Aus den Vorlagen von Georg Beseler, Andreas Heusler, Otto von Gierke hat Hiibner eine
langweilige, profillose Synthese gebildet.
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Rig ebenso ungetriibt wie von der Kenntnis der wirklichen geschichtlichen Be-
wegungsmechanismen, bleiben die Mafistibe der Interpretation dem privaten
Befinden des Forschers iiberlassen; meist werden auch diese nicht einmal expli-
ziert.

Ebensowenig wie eine Vielzahl von Goldsuchern eine Produktiosgemeinschaft
begriindet, konnte der germanistische Zweig der Rechtsgeschichte vom Gegen-
stand seiner Arbeit und dem dominanten Arbeitsinteresse eine Forschungseinheit
bilden und so nennenswerte historische Entwicklungszusammenhinge blofllegen.
Der Anschlufl an die Methodendiskussion und die Fragestellungen der allgemei-
nen Geschichtswissenschafts® ist auch auf der tradierten juristischen Domine
der Verfassungsgeschichte verloren.

Die zivilistische Schulung, die als traditionelle Zierde der Romanistik galt (und
gilt) und vielen den Absprung in das Zivil-, Arbeits- oder Wirtschaftsrecht erleich-
terte, wurde den Germanisten weniger groflziigig attestiert; zwar galten (und
gelten) die Deutschrechtler im Hinblick auf deutschrechtliche Urspriinge des
Handelsrechts als Spezialisten dieses Fachs, betrachteten die Beschiftigung mit
ihm jedoch seit der Wende der Germanistik zum Konservativismus Ende des
19. Jahrhunderts und der dadurch bedingten »Entfremdung« vom juristisch-
dogmatischen Kalkiil der kapitalistischen Okonomie eher als drgerliche Neben-
beschiftigung.

Die Differenz des Gegenstandes zur romanistischen Schule erklirt auch den Un-
terschied, den die Deutsche Rechtsgeschichte in ihrer sozialen Funktion gegeniiber
der Romanistik kennzeichnet: Sie diente nicht so sehr der rationalistisch-rechts-
staatlichen Konstitution des Richterstandes, sondern teils der Legitimation der
Inhalte juristischer Dogmatik als historischer, teils der konservativ-stindischen
Kritik der individualisierten biirgerlichen Privatrechtsgesellschaft, die die So-
lidaritit der Biirger, ihre ideologische Einheit bzw. »Mitte« verloren hat.

Die deutschrechtliche Kritik am Liberalismus, zusdtzlich verschirft durch die oft-
mals bis zur persénlichen Verfeindung gehende Konkurrenz zu den »kaltenc,
»fremdrechtlichen« Romanisten, lieff die germanistischen Rechtshistoriker im Ge-
gensatz zu den Romischrechtlern politisch offen konservativ engagiert auftreten
bis hin zur weitgehenden Kompromittierung im Faschismus.44

Auch heute lassen sie sich — und jetzt im Bunde mit den durch Auszehrung und
die ansatzweise Politisierung universitirer Entscheidungsvorginge aufgeschreck-
ten Romanisten — eher den konservativen Gruppen in den juristischen Fakulti-
ten zurechnen. Doch auch ihre Perspektiven ideologisch erfolgreicher wissen-
schaftlicher Forschung und Lehre sind verdiistert: Die biirgerliche Gesellschaft
kann zwar auf dunkle Mythen nicht verzichten, doch holt sie sie — jedenfalls in
der BRD - nicht mehr aus dem Keller der Vergangenheit, seit der Mythos des
20. Jahrhunderts die Zukunft technokratischer bzw. technizistischer Evolution
geworden ist.

42 Vgl. hierzu den Aufsatz von Thomas Bark, Die Entstehung des BGB im Spiegel der biirger-
lichen Rechtsgeschichte, in diesem Heft S. 158 ff.

44 ygl. den Beitrag von Roderich Wahsner, Die Deutsche Rechtsgeschichte und der Faschismus,
in diesem Heft S. 172 ff.
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I1. DIE NOTWENDIGE UNGESCHICHTLICHKEIT DER
BURGERLICHEN RECHTSGESCHICHTE

A. Die Verkebrung gesellschafllich-historischer Formen zur Naturform als Aus-
druck der kapitalistischen Zirkulationsideologie

Der Gang der bisherigen Geschichte verlief naturwiichsig, von den handelnden
Individuen unbegriffen; da es ihnen auf Grund ihrer bornierten Produktionsver-
hiltnisse nicht méglich war, den Zusammenhang ihrer Aktionen und Reaktionen
zu durchschauen, erschien ihnen der Zwangszusammenhang ihres gesellschaftli-
chen Seins als iibersinnliche Kraft, als Idee, Geist, Gott etc., Geschichte daher als
die des Schaltens eben dieser Geister, Gotter, Ideen etc., Rechtsgeschichte als Ge-
schichte der Rechtsideen und der Idee der Gerechtigkeit.

Das, was als Rechtsidee erscheint, sind die idealisierten Verhiltnisse der einfa-
chen Warenproduktion. Die Grundkategorien der biirgerlichen Gesellschaft und
damit biirgerlichen Denkens sind mit dem einfachen Warenaustausch gesetzt.
Die Produzenten und Eigentiimer der Waren treten in gesellschaftlichen Kontakt
miteinander als Reprisentanten der in ihren Waren vergegenstindlichten eige-
nen Arbeit, die sich im Austausch als gesellschaftliche, als Wert bewihrt. Im Aus-
tausch sind die Waren Aquivalente und sollen als solche gelten, sie sind und gel-
ten als gleich. Ebenso sind die Subjekte, die diesen Austausch vollziehen, Glei-
che, sie erkennen sich notwendig als Gleichgeltende und Gleichgiiltige an. »In der
Tat, soweit die Ware oder die Arbeit nur noch als Tauschwert bestimmt ist und
die Beziehung, wodurch die verschiedenen Waren aufeinander bezogen werden
als Austausch dieser Tauschwerte gegeneinander, ihre Gleichsetzung, sind die In-
dividuen, zwischen denen dieser Prozef vorgeht, nur einfach bestimmt als Aus-
tauschende ... Als Subjekte des Austauschs ist ihre Beziehung daher die der
Gleichheit. Es ist unmdglich irgendeinen Unterschied oder gar Gegensatz unter
ihnen auszuspiiren, nicht einmal eine Verschiedenheit.«4% Zur Bestimmung der
Gleichheit der Subjekte tritt die der Freiheit und Wechselseitigkeit: »Obgleich
das Individuum A Bediirfnis fithlt nach der Ware des Individuums B, bemich-
tigt es sich derselben nicht mit Gewalt, noch vice versa, sondern sie erkennen sich
wechselseitig an als Eigentiimer, als Personen, deren Willen ihre Waren durch-
dringt. Danach kommt hier zunichst das juristische Moment der Person herein
und der Freiheit, soweit sie darin enthalten ist. Keines bemichtigt sich des Eigen-
tums des anderen mit Gewalt. Jedes entduflert sich desselben freiwillig. Aber dies
ist nicht alles: das Individuum A dient dem Bediirfnis des Individuums B ver-
mittels der Ware a, nur insofern und weil das Individuum B dem Bediirfnis des
Individuums A vermittels der Ware b dient und vice versa. Jedes dient dem an-
deren, um sich selbst zu dienen, jedes bedient sich des anderen wechselseitig als
seines Mittels... Aus dem Akt des Austauschs selbst ist das Individuum, jedes
derselben, in sich reflektiert als ausschliefliches und herrschendes (bestimmendes)
Subjekt desselben. Damit ist also die vollstindige Freiheit des Individuums ge-
setzt: Freiwillige Transaktion; Gewalt von keiner Seite; Setzen seiner als Mit-
tel, oder als dienend, nur als Mitte, um sich als Selbstzweck, als das Herrschende
und Ubergreifende zu setzen; endlich das selbstsiichtige Interesse, kein dariiber-
stehendes verwirklichend; der andere ist auch als ebenso sein selbstsiichtiges In-
teresse verwirklichend anerkannt und gewuflt, so dafl beide wissen, dafl das ge-

45 Marx, Grundrisse der Kritik der politischen Ukonomie, Ffm o. J., S. 152 f.
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meinschaftliche Interesse eben nur in der Doppelseitigkeit, Vielseitigkeit, und
Verselbstindigung nach den verschiedenen Seiten, der Austausch des selbststich-
tigen Interesses ist. Das allgemeine Interesse ist eben nur die Allgemeinheit der
selbstsiichtigen Interessen. Wenn also die 8konomische Form, der Austausch,
nach allen Seiten hin die Gleichheit der Subjekte setzt, so der Inhalt, der Stoff,
individueller sowie sachlicher, der zum Austausch treibt, die Freibeit. Gleichheit
und Freiheit sind also nicht nur respektiert im Austausch, der auf Tauschwerten
beruht, sondern der Austausch von Tauschwerten ist die produktive, reale Basis
aller Gleichheit und Freiheit. Als reine Ideen sind sie blof idealisierte Ausdriicke
desselben, als entwickelt in juristischen, sozialen Beziehungen sind sie nur diese
Basis in einer anderen Potenz.«%6

Die Grundkategorien der biirgerlichen Gesellschaft, und des biirgerlichen Rechts:
Eigentum, Gleichheit, Freiheit und allgemeines Gesetz sind damit in den For-
men der einfachen Warenzirkulation gesellschaftlich giiltige Bestimmungen. Aus
der Verkehrung der Warenform zur Naturform des Arbeitsprodukts, wodurch
die wertschaffende Arbeit zur scheinbar natiirlichen Produktionstitigkeit wird,
resultiert die Verkehrung des biirgerlichen Denkens??. Wie die Ware zum natiir-
lichen Arbeitsprodukt, so werden ebenso sehr die sozialen Verhiltnisse, die der
Warenproduktion entspringen, zu natiirlichen Verhiltnissen und reflektieren sich
im Denken als ewige, unverinderbare und wahre Bestimmungen.® Alle anderen
Verhiltnisse erscheinen daher aber als falsche, unnatiirliche, kiinstliche Verhilt-
nisse. Diese Verhiltnisse der einfachen Warenproduktion, die widerspruchsfrei
gedacht werden konnen, werden historisch zum System der natiirlichen Rechte
des Menschen, zum Naturrecht. Da die naturrechtliche Theorie nicht auf die ge-
sellschaftlichen Bedingungen ihrer Entstehung reflektiert, eben weil ihre Kate-
gorien als natiirliche und ewig sein sollende erscheinen, und weil sie historisch
in der Tat als Resultat des Emanzipationskampfes des Biirgertums zum positi-
ven Recht wird, erscheint es dieser Klasse so, als befolgten die handelnden Sub-
jekte die Prinzipien ihres Denkens. Der Zusammenhang von gesellschaftlichem
Sein und Bewuftsein verkehrt sich zur Illusion, dafl die Menschen ihre Verhilt-
nisse nach threm Bewufitsein einrichten.

In der Geschichtsschreibung wird dies getreulich nachgezeichnet. Allgemeine
Prinzipien, Ideen regieren und grofie Minner richten die Geschichte danach ein.
Da die Herkunft dieser Ideen auch von der biirgerlichen Geschichtsschreibung
nicht untersucht werden kann,* die Ideen sind ja immer schon vorhanden, er-

48 Dgl., a.a. 0., S. 155 {.

47 Vgl. hierzu ausfiihrlich: H. Reichelt, Zur logischen Struktur des Kapitalbegriffs bei Karl Marx,
Ffm 1970, S. 19 . Zum Zusammenhang von liberaler Rechtsideologie und kapitalistischer
Okonomie vgl. Thomas Blanke, Funktionswandel des Streiks im Spitkapitalismus, Ffm 1972,
S. 110 ff. sowie Eckart Osborg, Zum Verhiltnis von Recht und politischer Okonomue, jur.
Diss. Ffm, 1973.

4 So begreift die klassische biirgerliche Philosophie und Okonomie das biirgerliche Individuum
des 18. Jahrhunderts »nicht als emn historisches Resultat, sondern als Ausgangspunkt der Ge-
schichte. Weil als das Naturgemifie Individuum, angemessen ihrer Vorstellung von der mensch-
lichen Natur, nicht als ein geschichtlich entstehendes, sondern von der Natur gesetztes. Diese
Tduschung st jeder neuen Epoche bisher eigen gewesen«. Marx, Einleitung in die Kritik der
politischen Okonomie, Grundrisse, a. a. O., S. 5 f.

4 »Die ganze bisherige Geschichtsauffassung hat diese wirkliche Basis der Geschichte entweder
ganz und gar unberiicksichtigt gelassen oder sie nur als eine Nebensache betrachtet, die mit dem
geschichtlichen Verlauf aufler allem Zusammenhang steht. Die Geschichte mufi daher immer
nach emnem aufler ihr liegenden Mafstab geschrieben werden; die wirkliche Lebensproduktion
erscheint als urgeschichtlich, wihrend das Geschichtliche als das vom gemeinen Leben Ge-
trennte, Extra-Uberweltliche erscheint. Das Verhiltnis der Menschen zur Natur ist hiermit
von der Geschichte ausgeschlossen, wodurch der Gegensatz von Natur und Geschichte erzeugt
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scheint als Rechtsgeschichte somit der Gang der Rechtsidee und ihrer groflen Den-
ker durch die Geschichte. Jedoch stellt sich dieser Gang antinomisch dar: Als ewige
Auseinandersetzung der wahren Rechtsideen (inclusive Denkern) mit der schlech-
ten Wirklichkeit und ihren schlechten Menschen, die sich gegen die Rechtsidee
sprode zeigen und »Reibungswiderstand« leisten.

Daf} diese Antinomie von gesellschaftlichem Sein und idealem Sollen als ewige
erscheint, ist gleichsam noch einmal »natiirlich«. Die einfache Warenproduktion
existierte historisch nur als Subsystem in Sklavenhalter- und Feudalgesellschaften.

Die Durchsetzung der Prinzipien, die dieser Form der Produktion entsprechen,
geschieht historisch erst zu dem Zeitpunkt, in dem bereits das Kapital existiert.
Damit aber ist die Zirkulation nur mehr Stadium des Kapitalkreislaufs, sie und
ihre Prinzipien sind zur Ideologie geworden, zum Schein, hinter dem sich die
Mehrwertabpressung in der Produktionssphire verbirgt.

Form und Inhalt fallen damit notwendig auseinander, die gesellschaftlichen Be-
ziehungen sind nur noch formal die der Freiheit / Gleichheit / Wechselseitigkeit.
Mit dem Auftauchen der Ware Arbeitskraft auf dem Markt verkehren sich Frei-
heit und Gleichheit in ihr Gegenteil: »Vergangene Aneignung fremder Arbeit
erscheint jetzt als einfache Bedingung fiir neue Aneignung fremder Arbeit.«50
Der dquivalente Austausch zwischen den Warenbesitzern schligt mit dem Aus-
tausch zwischen Lohnarbeit und Kapital dialektisch um, so »dafl auf der einen
Seite nur zum Schein ausgetauscht wird, indem der gegen lebendiges Arbeitsver-
mogen ausgetauschte Teil des Kapitals, erstens selbst fremde Arbeit ist, ange-
eignet ohne Aquivalent, und zweitens mit einem Surplus vom Arbeitsvermigen
ersetzt werden mufl, also in fact nicht fortgegeben wird, sondern nur aus einer
Form in die andere verwandelt wird. Das Verhiltnis des Austauschs ist also
ginzlich weggefallen, oder ist blofler Schein. Ferner erschien urspriinglich das
Eigentumsrecht gegriindet auf die eigne Arbeit. Eigentum erscheint jetzt als
Recht auf fremde Arbeit und als Unmdglichkeit der Arbeit, sich ihr eignes Pro-
dukt anzueignen. Die véllige Trennung zwischen Eigentum und noch mehr
Reichtum und Arbeiter scheint jetzt als Konsequenz des Gesetzes, das von ihrer
Identitit ausging. «5!

Dem in der Zirkulationssphire befangenen Kleinbiirger und dem Bildungsbiir-
gertum, das sich ausschlieflich mit den iiberirdischen Sphiren der reinen Ideen
beschiftigt, erscheinen die notwendigen Resultate des Kapitalismus als Auswuchs,
Skonomische Macht, sich vergréflernder Reichtum bei wachsender Armut er-
scheinen als falsche Praktizierung des an sich Richtigen, als verwerfliches Aus-
nutzen rechtlicher Vorteiles?. Diesen notwendigen Resultaten kapitalistischer
Produktion wird die reine Idee entgegengesetzt, das ewige Sollen. Diesen klein-
biirgerlichen Vorstellungen, »die demonstrieren, daf§ der Austausch, der Tausch-
wert etc. urspriinglich (in der Zeit) oder threm Begriff nach (in ihrer addquaten
Form) ein System der Freiheit und Gleichheit aller sind, aber verfilscht worden
sind durch das Geld, Kapital etc. Oder auch, daf} die Geschichte bisher noch
verfehlte Versuche gemacht, sie in der ihrer Wahrheit entsprechenden Weise
durchzufiihren, . . . ist zu antworten: Dafl der Tauschwert oder niher das Geld-

wird. Sie hat daher 1n der Geschichte nur Haupt- und Staatsaktionen und religidse und iiber-
haupt theoretische Kimpfe sehen kénnen und speziell bei jeder Epoche die Illusion dieser
Epoche teilen miissen.« Marx/Engels, Die Deutsche Ideologie, MEW Bd. 3, S. 39.

50 Marx, Grundrisse, 2. a. O., S. 361.

31 Dgl., a.a. 0., S. 362.

52 Vgl. Mitteis, Vom Lebenswert der Rechtsgeschichte, S. 64.
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system in der Tat das System der Gleichheit und Freiheit ist und daff, was ihnen
in der niheren Entwicklung des Systems storend entgegentritt, ihm immanente
Stérungen sind, eben die Verwirklichung der Gleichheit und Freibeit, die sich
ausweisen als Ungleichheit und Unfreiheit.«53

Da das Rad des Kapitals sich nicht zuriickdrehen 1iflt, mufl es notwendig bei
dieser Antinomie bleiben: Das Sein sperrt sich dem Sollen.

B. Determinanten biirgerlicher Wissenschaflsproduktion

»Es muf} diese Geschichtsmethode, die in Deutschland, und warum vornehmlich,
entwickelt werden aus dem Zusammenhang mit der Illusion der Ideologen iiber-
haupt, z. B. den Illusionen der Juristen, Politiker (auch der praktischen Staats-
minner darunter), aus den dogmatischen Triumereien und Verdrehungen dieser
Kerls, die sich ganz einfach erklirt aus ihrer praktischen Lebensstellung, ihrem
Geschift und der Teilung der Arbeit. «5

Die Beschiftigung mit »reiner« Theorie, mit Wissenschaft, losgeldst von der ma-
teriellen Reproduktion der Gesellschaft wird historisch erst dann méglich, wenn
gesamtgesellschaftlich genug produziert wird, um eine Schicht von Geistesarbei-
tern mitzuernihren. Von diesem Zeitpunkt der Trennung von geistiger und kor-
perlicher Arbeit an »kann sich das Bewufitsein wirklich einbilden, etwas anderes
als das Bewufltsein der bestehenden Praxis zu sein, wirklich etwas vorzustellen,
ohne etwas Wirkliches vorzustellen — von diesem Augenblick an ist das Bewufit-
sein imstande, sich von der Welt zu emanzipieren und zur Bildung der »reinen«
Theorie, Theologie, Philosophie, Moral etc. {iberzugehen. «55

Obwohl die Wissenschaft abgesetzt von der unmittelbaren Produktion in der
Institution Universitdt einen Freiraum erhilt, gelten doch die sozialen Beziehun-
gen und Formen der biirgerlichen Gesellschaft auch in der Universitit als » Wis-
senschaftsenklave«.5¢ Die Wissenschaftler der arbeitsteilig arbeitenden Wissen-
schaften tauschen ihre Resultate als Produkte ihrer eigenen Arbeit analog den
Prinzipien der einfachen Warenproduktion miteinander aus. »Ihre sozialen Be-
ziehungen untereinander sind nicht gesetzt durch individuelle Kontakte oder
personliche Abhingigkeitsverhiltnisse, sondern durch den Austausch ihrer Arbei-
ten. Sie verfiigen zwar individuell {iber ihre eigenen Produktionsbedingungen —
auch wenn sie nicht juristisch Eigentiimer derselben sind ~, doch ihre individuelle
Freiheit wird begrenzt durch das gesellschaftliche Wissen, das durch die Produk-
tionsverhiltnisse und das allgemeine Niveau der Produktivkrifte bestimmt ist.
Ziele und Methoden der privat produzierenden Wissenschaftler bleiben im Rah-
men des arbeitsteilig produzierten gesellschaftlichen Wissens. Die Resultate dieser
Wissenschaftler sind Teile des allgemeinen Wissens und werden als solche von
ihnen bestimmt; als Resultate der privat produzierenden Wissenschaftler miissen
sie mit dem Ganzen des gesellschaftlichen Wissens vermittelt werden, miissen sie
ausgetauscht werden, bedarf der eine Wissenschaftler der Produkte des anderen
und umgekehrt; sieht er im Produkt des einen das Objekt seines Bediirfnisses, ist
er auf den anderen bezogen als der Reprisentant seines Produkts und umge-
kehrt. Er tauscht nicht aus, weil er von dem anderen individuell abhingig ist,
sondern weil er des Produkts des anderen bedarf, um seine Existenz als Wissen-

53 Marx, Grundrisse, a. a. O., S. 160.

54 Marx/Engels, Die Deutsche Ideologie, a. 2. O., S. 49 f.

55 Marx/Engels, Die Deutsche Ideologie, a. a. O., S. 31.

58 Steffen/Funken, Die einfache Kaderproduktion, Kursbuch Nr. 25, 1971, S. 129.
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schaftler reproduzieren zu kdnnen.«3” Zwar vollzieht sich die Produktion der
wissenschaftlichen Ergebnisse in feudalen Formen — und dies war einer der zen-
tralen Angriffspunkte der Studentenbewegung; untereinander verkehren sie je-
doch (als »ordentliche« Professoren) als Gleiche und der Austausch ihrer Pro-
dukte vollzieht sich analog den Strukturen der einfachen Warenzirkulation in
formaler und inhaltlicher Freiheit / Gleichheit / Wechselseitigkeit.

Der Rechtsgeschichtsbegriff der Rechtshistoriker speist sich somit aus zwei Quel-
len: Einmal aus dem Schein der Oberfliche der kapitalistischen Gesellschaft, den
aus der Zirkulationssphire stammenden formalen Rechtskategorien, die schein-
bar ewigen Charakter besitzen. Zum anderen aus der sozialen Stellung der biir-
gerlichen Wissenschaftler, die in der Universitit nach den Prinzipien der einfa-
chen Warenproduktion untereinander verkehren. Unter kapitalistischen Verhilt-
nissen produzieren sie damit einerseits die notwendige Ideologie, andererseits re-
prisentieren sie theoretisch die praktische Lage des Kleinbiirgers.58

In der Krise erweist das Kapital, daf§ seine Rationalitdt nur der Schein seiner Ir-
rationalitdt ist. Daher wandelt sich in diesen Situationen, in denen der Wider-
spruch zwischen ideellem Anspruch und kapitalistischer Wirklichkeit zu grof§
wird, die Gestalt der Rechtsidee: Sie sucht Zuflucht zu reaktionir-antikapitalisti-
schen Momenten. Vom Genossenschaftsrecht bis zur Volks- und Betriebsgemein-
schaft zieht sich der Reigen der durch die Geschichte legitimierten neuen Rechts-
ideen®. Damit verkommt schliefflich die einstige formale Rationalitdt biirger-
lichen Denkens zur schlechten Mystik; auch insoweit erweisen sich die Rechts-
historiker, speziell der Deutschen Rechtsgeschichte, als kompetente theoretische
Vertreter des Kleinbiirgertums.

C. Ideologie und Klassenlage

Fiir die biirgerliche Rechtsgeschichte kann es ebensowenig einen praktischen Be-
griff von Geschichte geben wie fiir das biirgerliche Denken insgesamt. Wenn man
unter Geschichte die bewufite Verinderung der Formen der Naturbeherrschung
und der sich dabei herstellenden Vergesellschaftungsformen der Menschen ver-
steht, dann muf} die biirgerliche Geschichtsauffassung diesen Geschichtsbegriff
notwendig verfehlen; denn die biirgerliche Klasse ist in der einmal durchge-
setzten biirgerlichen Herrschaftsordnung keiner historisch emanzipativen solida-

57 Steffen/Funken, a. a. O., S. 130.

5 ,Man mufl sich ebensowenig vorstellen, daff die demokratischen Reprisentanten nun alle
shopkeepers sind oder fiir dieselben schwirmen. Sie konnen ihrer Bildung und ihrer Lage nach
himmelweit von ihnen getrennt sein. Was sie zu Vertretern des Kleinbiirgertums macht, 1st, daff
sie 1m Kopfe nicht iiber die Schranken hinauskommen, woriiber jener im Leben nicht hinaus-
kommt, dafl sie daher zu denselben Aufgaben und Losungen theoreusch getrieben werden,
wohin jenen das matertelle Interesse und die gesellschaftliche Lage praktisch treiben. Dies 1st
iberhaupt das Verhiltnis der politischen und literarischen Vertreter emner Klasse zu der Klasse,
die sie vertreten.« Marx, Der 18. Brumaire des Louis Bonaparte, MEW Bd. 8, S. 142.

5 Dementsprechend kommt in relativ krisenfreien Zeiten der Restauration kapitalistischer Ver-

hiltnisse wie der sog. Rekonstruktionsphase des westdeutschen Kapitals nach dem 2. Welt-
krieg die Rechtsidee wieder in altbekannter Gestalt hervor: Als Neuauflage naturrechtlicher
Ideologeme.
Insgesamt kann der Zusammenhang von Kapitalbewegung und Wandlung der Rechts-
formen und -inhalte hier nur angedeutet werden. Eine genauere Untersuchung dieses Zusam-
menhangs miifite ausgehen von der konkreten Entwicklung des Kapitalverhiltnisses in Deutsch-
land und dessen Verinderungen in den Phasen des Imperialismus und Faschismus, um auf die-
ser Folie den Wande! der rechtlichen Ausdrucksformen als notwendige Resultate dieser Ent-
wicklung aufzuzeigen. Vgl. hierzu die Vorstudien zu einem derartigen Unternehmen bei
E. Osborg, a. a. O. oben Nr. 47.
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rischen Praxis mehr fihig, Geschichte kann ihr bestenfalls Reminiszenz an jenen
kollektiven Kampf sein, mit dem das Biirgertum seine Klassenherrschaft errich-
tete.5® Und selbst diesen geschichtlichen Akt mufl biirgerliches Denken noch leug-
nen oder verfilschen, weil es das ihm innewohnende Moment der Neuerrichtung
von Klassenherrschaft verdringen und an dessen Stelle das Trugbild einer herr-
schaftsfreien Gesellschaft setzen muf}: »Somit hat es eine Geschichte gegeben,
aber es gibt keine mehr« .6t

Die Geschichtsverleugnung biirgerlichen Denkens ist nicht zufilliger Irrtum —
genausowenig wie bewufite Liige. Sie ist das notwendig falsche und rechtfer-
tigende Bewuftsein der biirgerlichen Klasse. Sie ist Ideologie®? und hat als sol-
che partiellen Wahrheitsgehalt: die biirgerliche Gesellschaft erscheint geschichts-
los und in Verinderung begriffen zugleich. Unter universeller Geltung der Wa-
renform nehmen die gesellschaftlichen Beziehungen Dingcharakter an und haben
so Macht iiber die Menschen. Thre Bewegung ist eine Bewegung der Dinge und
deshalb keine Geschichte. Die Widerspriichlichkeit der Bewegung der Dinge er-
zeugt eruptive undurchschaute Verinderung. Die Menschen fiithren diese Ver-
inderung aus, sie beherrschen sie aber nicht. Sie sind »Charaktermasken «.63

In der warentauschenden Gesellschaft sind die biirgerlichen Individuen vereinzelt
und dem Wertgesetz unterworfen. Thre Praxis ist nie eine unmirtelbar gesell-
schaftliche, sondern eine scheinbar private, die erst auf dem Markt zwangsweise
in einen undurchschauten und gegeniiber den Produzenten verselbstindigten ge-
sellschaftlichen Zusammenhang gestellt 1st. So ergibt sich fiir das biirgerliche
Individuum die unauflésbare Antinomie von »freier« individueller Praxis und
gesellschaftlicher Untitigkeit und Ohnmacht, die sich in allen biirgerlichen Le-
bensiduflerungen und Denkformen wiederfindet.64 Entwicklung kann in der biir-
gerlichen Gesellschaft nicht auf das planvolle Handeln der Menschen zuriickge-

60 Hier wire zu unterscheiden zwischen der biirgerlichen Geschichtsschreibung Deutschlands und
der Englands und Frankreichs. Das Fehlschlagen einer wirklichen biirgerlichen Revolution in
Deutschland entzweit die biirgerliche Klasse nicht nur von ihrer eigenen Geschichte, sondern
dringt thr auch ein anderes Verhiltnis zu den biirgerlichen Revolutionen auf als es die Bour-
geoisie Englands und Frankreichs hat.

»Wenn dic Okonomen sagen, dafl die gegenwirtugen Verhiltnisse — die Verhiltnisse der biir-

gerlichen Produktion — natiirliche sind, so geben sie damit zu verstehen, daf es Verhiltnisse

sind, 1n denen die Erzeugung des Reichtums und die Entwicklung der Produkuvkrifte sich
gemifl den Naturgesetzen vollziehen. Somit sind diese Verhiltnisse selbst von dem Einflufl der

Zeit unabhingige Naturgesetze. Es sind ewige Gesetze, welche stets die Gesellschaft zu regieren

haben. Somit hat es eine Geschichte gegeben, aber es gibt keine mehr; es hat eine Geschichte

gegeben, weil feudale Einrichtungen bestanden haben und weil man in diesen feudalen Ein-
richtungen Produktionsverhiltnisse findet, vollstindig verschieden von denen der biirger-
lichen Gesellschaft, welche die Okonomen als natiirliche und demgemifl ewige angeschen wissen

wollen«: K. Marx, Das Elend der Philosophie, MEW Bd. 4, S. 139 f.

62 Zum marxistischen Ideologiebegriff vgl. den von Kurt Lenk herausgegebenen Sammelband

»1ldeologic«, 3. Aufl., Neuwied und Berlin 1967, darin insbesondere die Einleitung des Heraus-

gebers und die Beitrige von Erich Hahn und Vojin Milié; weiter Institut fiir Sozialforschung,

Soziologische Exkurse, Frankfurt 1956, S. 162 ff.; Leo Kofler, Technologische Rationalitit ym

Spitkapitalismus. Frankfurt 1971; Ernest Mandel, Der Spitkapitalismus, Frankfurt 1972,

S. 432 ff.

Unter »Charaktermasken« versteht Marx dasselbe, was er im Vorwort zur ersten Auflage des

Ersten Bandes des Kapitals als »Personifikation 6konomsscher Kategorien«, als »Triger von be-

summten Klassenverhiltnissen und Interessen« bezeichnet: MEW Bd. 23, S. 16.

64 Dje Zusammenhinge, auf denen grofle Teile dieser Darstellung beruhen, hat Georg Lukdcs in
bis heute uneingeholter Weise entwickelt in seinem Aufsatz »Die Verdinglichung und das Be-
wufltsein des Proletariats« in: Geschichte und Klassenbewufltsein, Berlin 1923. Obwohl Lu-
kics® Darstellung der Rolle des Proletariats deutlich subjektivistisch-idealistische Ziige triagt und
damit emen spidteren Umschlag in den Objektivismus einer stalinistischen Parteitheorie bereits
vorprogrammuert, ist doch seine Herleitung der biirgerlichen Erkenntnisrestriktionen aus der
Warenform nach wie vor aktuell. Zur Lukdcs-Debatte vgl. »Geschichte und Klassenbewuf3t-
sein heute«, Schwarze Reihe Nr. 12, Amsterdam 1971; Alfred Schmidt, Geschichte und Struk-
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fiihrt werden, der unmittelbare Zusammenhang zwischen individueller Praxis
und gesellschaftlicher Verinderung wird zerrissen. Damit hdrt Praxis auf, »Ge-
schichte zu machen«, Geschichte wird zum eigenmichtigen, blindwiitigen Schick-
sal.6s

Der Totalitit des Warenfetischs entspricht der Geschichtsfetisch biirgerlichen Be-
wufitseins, der die Dialektik historischer Prozesse in die Zweiheit idealistischer
und / oder naturnotwendiger Kausalitit zerreifit. So spiegeln bis heute die biir-
gerlichen Geschichtsbilder die Antinomien wieder, die Georg Lukdcs anhand
der klassischen Philosophie aufgezeigt hat.® Sie rekurrieren entweder auf Indi-
viduen (was den Spielraum von optimistischen und pessimistischen Menschen-
bildern, von Fiihrer- und Masseideologie einschliefft) oder auf wie immer gear-
tete »Vorgegebenheiten« (wie den Weltgeist, die Vorsehung, die Rasse, moder-
ner den technologischen »Sachzwang« oder — sogar marxistischer Provenienz —
die »Strukturen«) als letzte Ursachen geschichtlicher Entwicklung. Um diesen
Erklarungsprinzipien einigermaflen glaubhaft Geschichtsmichtigkeit zuschreiben
zu konnen, sind sie zu deren fortgesetzter Mystifikation genétigt. Gesellschaft-
liche Praxis dagegen — als Prinzip von Geschichte, von Einheit gesellschaftlicher
»Subjektivitit« und »Objektivitit« — fillt aus dem Rahmen dieser Geschichts-
bilder heraus. Wie fiir die Gegenwart, so erst recht fiir die Vergangenheit.

In diesem Traditions- und Verblendungszusammenhang stehen die eingangs zi-
tierten Rechtshistoriker. Auf dem Gebiet der Rechtsgeschichte tun sie, was biir-
gerliches Denken auf dem Gebiet der Geschichte {iberhaupt tut: Sie zerreiflen die
geschichtliche Totalitit in individuelle Praxis und gesellschaftliche Ohnmacht, sie
verleugnen die Ebene kollektiver Praxis und begeben sich damit der Mdglichkeit
rationaler Geschichtsdeutung. So entstehen die Mythen um die »grofien Rechts-
denker« und genialen Persénlichkeiten einerseits, die selbstwirkende Rechtsidee
und den Volksgeist andererseits. So entsteht auch das unverstandene und unver-
stehbare Sammelsurium von jeweiligen Rechts»zustinden«, von akribischer
Quellenforschung, die doch keinen Sinn gibt.

Die Geschichte der etablierten biirgerlichen Klasse ist die der Gefahrdung ihrer
Herrschaft. Dies spiegelt sich in den zahllosen kulturpessimistischen Geschichts-
bildern, die das Biirgertum angesichts verschirfter Klassenkimpfe hervorbringt.
Es spiegelt sich weiter in kraftloser, panischer Beschworung statischer Kategorien
wie der Herrschaft des Gesetzes und in der Angst vor »Anarchie«, wann immer
sich gesellschaftliche Entwicklung abzeichnet. Und schliefilich spiegelt sich die
historische Perspektivelosigkeit biirgerlichen Denkens in dem verzweifelten Be-
miihen um eine historische Perspektive, die notwendig riickwirtsgewandt — als
die Verwirklichung der »abendlindischen Idee«, » 1000jihriges Reich«, korpora-
tiv-stindisch gegliederte Gesellschaft — oder hohl und phrasenhaft — wie das neu-
gefundene Europaideal und die »Wohlstandsgesellschaft« — ausfillt. In diesen

tur, Miinchen 1971; Furio Cerutti, »Hegel, Lukd4cs, Korsch. Zum dialektischen Selbstverstind-
nis des kritischen Marxismus« in: O. Negt (Hg.), Aktualitit und Folgen der Philosophie He-
gels, Frankfurt 1970; Helmut Fleischer, Marxismus und Geschichte, Frankfurt 1969.

65 Die biirgerliche Sprache beschreibt wirtschaftliche Vorginge mit Vorliebe in derselben Termino-
logie, mit der iiber die Werterlage (»Klima«, »Hoch — Tief«, »Konjunkturbarometer«), iiber den
Zustand eines Kranken (»Fieberkurve«, »Schwiche«, »Erholung«) oder den Verlauf eines
Spiels (»Punktgewinne«, »aufholen — einholen« — an der Bérse —, »in die Knie gegangenc,
»K. O.«, »Fingerspitzengefiihl«) berichtet wird. Dieser sprachliche Ausdruck gesellschaftlich
produzierter Verhiltnisse ist die adiquate Auferung von deren »Entgesellschaftung«: dem
Bediirfnis, im Wirtschaftlichen doch lieber den Einbruch des Naturhaft-Zufilligen als die
Moglichkeit des gesellschaftlichen Plan- und Beherrschbaren zu sehen.

66 Lukdcs a. a. O., unter 11. und Abschnitte 1, 2, § des Kapitels I1I., die systematisch eher noch
zu II. gehoren.
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gedanklichen Ausdriicken zeigt sich am deutlichsten der Zusammenhang zwischen
der objektiven gesellschaftlichen Lage und den daraus entspringenden Erkennt-
nisrestriktionen, denen das biirgerliche Geschichtsdenken und damit auch das
Bewufitsein biirgerlicher Rechtshistoriker ausgesetzt sind.

Umgekehrt zeigt aber dieser Zusammenhang, daff die beschriebenen Erkenntnis-
restriktionen dort nicht notwendig sind, wo die objektive Mdglichkeit gesell-
schaftsverindernder Praxis besteht. Der Fetisch Ware — und alle von ihm abge-
leiteten Verdinglichungsformen — setzt Vereinzelung und kollektive Ohnmacht
voraus. Die Tatsache aber, dafl er selbst gesellschaftliches Produkt ist, zeigt zu-
gleich, daf} er durch gesellschaftliche Praxis gebrochen werden kann.

ITI. PERSPEKTIVEN EINER MATERIALISTISCHEN
RECHTSGESCHICHTE

Das akademische Fach Rechtsgeschichte unterliegt einem fortschreitenden Bedeu-
tungsschwund. Fiir angehende Juristen hat das Fach keinen nennenswerten So-
zialisationswert mehr; seine apokryphen Legitimationsmuster fiir das geltende
Recht werden angesichts des technokratischen Erfordernisses nach systemfunktio-
nalen Steuerungs- und Konfliktldsungsmechanismen obsolet. Eine wichtige Funk-
tion dieses Faches jedoch bleibt von dessen Niedergang unberiihrt, ja tritt in
seiner Krise eher deutlicher hervor. In seiner iiberkommenen Gestalt hilt es den
gesamten rechtshistorischen Bereich besetzt und blockiert ihn so fiir eine wissen-
schaftliche Erforschung. Die Wissenschaft der Geschichte 148t sich aber ebensowe-
nig dauerhaft unterdriicken wie emanzipatorische gesellschaftliche Praxis selbst.
Sie ist das aufgehobene Wissen der Mdglichkeiten zur Verinderung und zum
Abbau von Herrschaft und der Veranderbarkeit von Klassenverhiltnissen. Marx
und Engels haben diese Erkenntnis am Anfang der europiischen Arbeiterbe-
wegung auf den Begriff gebracht: »Wir kennen nur eine einzige Wissenschaft,
die Wissenschaft der Geschichte«.8? Wissenschaft kann sich nur um den Preis, zur
Illusion, Phantasmagorie und Ideologie zu degenerieren, von ihrem Gegenstand
entfernen. Je mehr eine historische Wissenschaft die wirkliche Geschichte aus
dem Blickwinkel verliert, umso mehr lduft sie Gefahr, selbst von der wirklichen
Geschichte vertrieben und durch eine neue Wissenschaft ersetzt zu werden.

Der Umschlag in eine neue Rechtsgeschichte kann nur in einer radikalen Riick-
gewinnung ihres Gegenstandes als Bewufitsein von den historischen und aktuel-
len Bedingungen und Méglichkeiten kollektiver emanzipatorischer Praxis be-
stehen. Die Rechtsgeschichte wird als biirgerliche Wissenschaft diesen Umschlag
nicht aus sich selbst leisten; vielmehr kann er nur das Resultat einer Bewegung
sein, die sich des transitorischen Charakters auch der biirgerlichen Gesellschaft
theoretisch wie praktisch vergewissern kann. Die zunehmende Beschiftigung mit
Klassenkdmpfen der Vergangenheit und Gegenwart und die tastenden Schritte
zum Entwurf einer materialistischen Rechtsgeschichte an westdeutschen Univer-
sititen — zu denen dieses Heft ein Beitrag sein will — sind Reflexe der Wiederge-
winnung dieses praktischen Begriffs von Geschichte innerhalb der sozialistischen
Bewegung der letzten Jahre.

87 Deutsche Ideologie, MEW Bd. 3, S. 18.
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Erkenntnisziel einer materialistischen Geschichtsauffassung ist, die Gegenwart
als geschichtliche Etappe, als in Verinderung begriffen und damit auch bewufiter
solidarischer Verinderung zuginglich durchschaubar zu machen. Dafl sie den
Lernenden den Blick auf gesellschaftliche Praxis eréffnet, macht die Geschichte
zum unabdingbaren Gegenstand jeder Ausbildung. Das biirgerliche Gesellschafts-
bild, das nur individuelle Praxis und gesellschaftliche Ohnmacht kennt und ken-
nen kann, reproduziert sich in den Ausbildungsprozessen als individuelle Kon-
sum- und / oder Karriereorientierung und politische Apathie. So wenig im biir-
gerlichen Denken kollektive Praxis Platz hat, so wenig kann biirgerliche So-
zialisation zu solidarischem Handeln befihigen.

Demgegeniiber hat eine Wissenschaft, die auf den iiber die biirgerliche Gesell-
schaft hinausweisenden Widerspriichen des Kapitalismus insistiert, die Chance,
die Lern- und Erfahrungsprozesse der Arbeiterbewegung wie des politischen
und 6konomischen Systems insgesamt als Ergebnis kollektiver Praxis zu analy-
sieren und daraus die Perspektive solidarischen Handelns als historischer Not-
wendigkeit freizulegen. Die Gegenwart verindert ihren Aggregatzustand. Sie
ist nicht mehr der festgefiigte und unverinderliche Block, die »Gegebenheit«,
vor der die politische Apathie resignierte. Sie lost sich auf in Prozesse, Ten-
denzen, Widerspriiche, Bewegung, stabilisierende Unterdriickungsversuche der
Kapitalseite, Positionsgewinne oder -verluste der Lohnabhingigen. Zukiinftiges
wird prisent: das bedeutet Geschichtlichkeit der Gegenwart. Am Erlebnis des
Erfolges oder Miflerfolges kollektiver Praxis bildet sich Erfahrung aus. In dieser
(unmittelbaren oder tradierten) Erfahrung wird der Zusammenhang zwischen
je einzelnem Handeln und gesellschaftlicher Auswirkung deutlich. Erst dieser
Zusammenhang — daf je individuelles aber solidarisches (somit gesellschaftliches)
Handeln die angestrebten gesellschaftlichen Auswirkungen haben kann — ent-
kriftet die politische Apathie und eréffnet einen praktischen Begriff von Ge-
schichte: ndmlich dafl Geschichte »gemacht« wird und nicht einfach »geschieht«.
An den Hiuserkimpfen in Frankfurt, Hamburg, Hannover beispielsweise liefle
sich verfolgen, wie politische Instanzen Forderungen unter dem Druck solidari-
scher und von der Offentlichkeit weithin gebilligter Rechtsverletzungen partiell
aufnehmen und in Rechtsform (Verordnungen, Auflagen, »Sozialbindungspa-
pler«) umzusetzen versuchen. Die Geschichte des Lohnfortzahlungsgesetzes hitte
zuriickzugehen auf den Metallarbeiterstreik von 1956/57, der den Durchbruch
zur tariflichen Absicherung erzielte, und damit den Zusammenhang von gesell-
schaftlicher Praxis und Gesetzgebungsprozel zu demonstrieren. Am Verlauf und
den Folgen des Zeitungsdruckerstreiks 1952 wire aufzuzeigen, unter welchen
gesellschaftlichen Krifteverhiltnissen eine restriktive »stindige Rechtsprechungx«
(generelles Verbot des politischen Streiks) entsteht, unter welchen Bedingungen
deren Durchsetzung aber auch in Frage gestellt werden kann (Streiks anlidfilich
des Mifltrauensvotums gegen Brandt; Ankiindigung des DGB-Vorsitzenden Vet-
ter, notfalls Arbeiter fiir Mitbestimmung zu mobilisieren). An den Kimpfen der
frithen Weimarer Republik wire zu demonstrieren, unter welchen Bedingungen
sich die Justiz im Biindnis mit einer korrumpierten Sozialdemokratie zum blan-
ken Instrument der Reaktion funktionalisieren 14f3t,%® an der gegenwirtigen
chilenischen Szene, unter welchen Bedingungen Justiz vorwirtstreibende Funk-
tion haben kann.®® Die Beispiele sind willkiirlich herausgegriffen. Sie deuten an,

68 Vgl. hierzu Erhard Lucas, »Ausnahmezustand m den ersten Jahren der Weimarer Republik«
in: Kritische Justiz 1972, S. 163 ff. und 382 ff.
69 Die Kritische Justiz wird im nichsten Heft einige Beitrige hierzu verdffentlichen.
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dafl es eine materialistische Rechtsgeschichte geben kann, die die Besonderheit
rechtlicher Formen und Institutionen wahrnimmt (insofern auch nicht einfach in
einer Sozialgeschichte aufgeht), gleichwohl aber den Anschlufl an die Wider-
spriiche und Klassenkimpfe in der kapitalistischen Gesellschaft nicht verliert.
Gegeniiber der allgemeinen Sozialgeschichte ist nur der Zugriff, nicht aber der
Gegenstand verschieden: Rechtspositionen werden aus dem Prozef} ihrer Ent-
stehung durch Klassenkimpfe rekonstruiert, nicht aber — wie es die biirgerliche
Rechtsgeschichte tut und tun mufl — von ihm abgeschnitten.

Daf} die Beitrige dieses Heftes den soeben formulierten Anspruch nicht einlSsen,
liegt selbst noch am desolaten Zustand der biirgerlichen Rechtsgeschichte. Sie be-
schiftigen sich mit vier wichtigen Zeitperioden der deutschen politischen und
Skonomischen Geschichte: der Zeit der Bauernkriege mit den ersten biirgerlichen
Bestrebungen nach einem kalkulierbaren Verkehrsrecht; dem politischen Unter-
liegen des Biirgertums gegeniiber dem Grundadel Anfang des 19. Jahrhunderts;
der schliefflichen kompromiflhaften Entstehung eines einheitlichen Biirgerlichen
Gesetzbuches; und dem deutschen Faschismus. Die Aufsitze sind simtlich erst
Vorstufen einer materialistischen Rechtsgeschichte. Sie destruieren die idealisti-
schen und legitimatorischen Erklirungsversuche der gegenwirtigen Rechtshistori-
ker vor dem Hintergrund noch unausgearbeiteter materialistischer Erklirungs-
hypothesen und legen damit erst den Weg frei fiir eine materialistische Deutung
der Zeitperioden (Wrobel, Bark, Wahsner). In dem Aufsatz von Stamm wird
zwar das Material zur Entwicklung der Produktivkrifte, der sozialen Schichtung
und der rechtlichen Entwicklung im friithen 16. Jahrhundert zusammengetragen,
jedoch nicht in der Weise miteinander vermittelt, wie es eine materialistische
Rechtsgeschichte zu leisten hitte. Nichtsdestoweniger diirften die Aufsitze Im-
pulse zur Ausfithrung dessen geben kdnnen, was sie selbst erst programmatisch
formulieren kdnnen.
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