Dieter Schwab
7um Selbstverstindnis der historischen
Rechtswissenschaft im Dritten Reich”

Nachdem schon das Programm der NSDAP vom 25. 2. 1920 (Punkt 19) den
»Ersatz fiir das der marerialistischen Weltordnung dienende rémische Recht
durch ein Deutsches Gemeinrecht« verlangt hatte, wurden seit der nationalsozia-
listischen Machtiibernahme grofle Teile der Rechtswissenschaft von der Forde-
rung nach vélliger Umwilzung des gesamten Rechts (»Rechtserneuerungs)
erfafit. Die Feindseligkeit galt auch dem iiberkommenen Privatrecht, dessen Um-
gestaltung ein naiver Optimismus in kurzer Zeit leisten zu kénnen glaubte. Man
wird ermessen kénnen, welche Bedeutung solche Tendenzen, gestiitzt auf das zur
Gleichschaltung entschlossene Regime, fiir die beiden herkdmmlichen Haupt-
zweige der rechtsgeschichtlichen Forschung haben konnte. Sah sich die Wissen-
schaft vom romischen Recht der Gefahr ausgesetzt, man werde ihr die Existenz-
berechtigung streitig machen, so konnte ~ so schien es — die »Germanistik«, die
sich vorwiegend den germanischen Rechten und dem mittelalterlich-deutschen
Recht widmete, nach jahrzehntelanger Stellung an der Peripherie wieder in den
Mittelpunke rechtssystematischer Beachtlichkeit riidien; sie konnte die Aussicht
haben, ihre Bedeutung als historische Rechtswissenschaft mit dem Anspruch auf
dogmatische Relevanz ihrer Arbeitsergebnisse zu erneuern.

Blickt man in die Zeitschrift des Bundes Nationalsozialistischer Deutscher Juri-
sten, »Deutsches Recht« genannt, namentlich in die ersten Jahrginge nach der
Machtergreifung, so ermifit man die Aussichten, die sich den Germanisten dar-
zubieten schienen. Fast alle Beitrige befassen sich mit der Rechtserneuerung aus
dem Geist oder Wesen des deutschen Volkes und nicht wenige verweisen, auch
bei der Behandlung einzelner Rechtsinstitute, auf germanisches oder deutsches
Recht der Vergangenheit.

»Wir suchen heute das neue deutsche Volksrecht ... Ganz von vorn brauchen wir jeden-
falls bei der Neugestaltung nicht zu beginnen, denn seit einem Jahrhundert erwa ist an
der Wiedererweckung gearbeitet worden, wie das Lebenswerk von Minnern wie Jacob
Grimm, Eichhorn und Otto v. Gierke erkennen lifliz ... Heute sind sie in threr auf das
ilteste deutsche Recht zuriickgreifenden Arbeit gerechtfertigt: Endlich beginnt das deut-
sche Volk unter dem Einflufl nationalsozialistischer Erziehungsarbeit zu begreifen, wel-
chen Schatz es an seinem alten Recht hat«.!

»Der politische Soldat, wie ihn der Nationalsozialismus formt, stecht in der Geschichte
scines cigenen Volkes und steht thr nicht als unbeteiligter Betrachter gegeniiber. Das
schlieflt zwar nicht aus, dafl er bei der Betrachtung vergangener Zustinde und Ordnun-
gen des eigenen Volkes einen Abstand wahre . .. der Betracheer ist der Geschichte seines
cigenen Volkes doch zugleich willensmifig zuinnerst verbunden... Ihm sind dieselben

* Vortrag, gehalten am 14. 1. 1969 an der Justus-Liebig-Universitit Giessen im Rahmen der Vor-
tragsreihe » Nationalsozialismus und Rechte.

! Hans Kodh, Die Bauernweistimer und Rechtssprichwdrter als Ausdrudk alten deutschen
Rechtsempfindens und Volkstums, Deutsches Reche, Jg. 1934, S. 107.
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unverginglichen Anlagen der Rasse iiberkommen, die schon in der Frithzeit gestaleend
wirkten. Weil diecse Anlagen in Gesinnung und Wertungen zum Ausdruck kommen, dar-
um kdnnen auch in uns die gleiche Gesinnung und dieselben Wertungen wirken, die in
den Rechren der germanischen Stimme sich ausprigen . . .«*

Es bleibt nicht bei solchen Allgemeinheiten. Der Modellanspruch des Vélkisch-
Rassisch-Geschichtlichen Zuflert sich vielfach in konkreten Nutzanwendungen.
Rechtspolitische Vorschlige werden niche selten mit dem Hinweis auf das alte
Recht untermauert, wobei uns nicht die historische Haltbarkeit der Behauptun-
gen Interessiert, sondern die methodische Behandlung der vielfach zur histori-
schen Utopie abgleitenden Geschichte. Uberschriften wie »Der Geist des deut-
schen und rémischen Rechts in der Wirtschaft«3 oder »Die Erneuerung unseres
Verfahrensrechts aus dem germanischen Rechtsdenken«! zeugen von der ge-
wihlten Methode. In dem zuletzt genannten Aufsatz heific es:

»Eine Rechtsdogmatik, die dem Wesen des Fiihrerstaats gerecht werden will, muf . . . die
altgermanischen Rechtsvorstellungen zugrundelegen. «3

Auf altgermanische Rechtsvorstellungen beruft sich ein Autor fiir seine unter dem
Titel »Der sittliche Ehebruch«® publizierte Forderung, das Kebsverhiltnis als
anerkanntes Rechrsverhiltnis neben der Ehe zuzulassen. Die Kebsgemeinschaft,
so meint er, ist »germanisches und deutsches Recht bis zur Zeit Martin Luthers
gewesen. Sie war eine Rechtsform der Vergangenheit. Und Mut ist die Forde-
rung der Zukunfte.

II.

Der Germanistik schien also nach einer verbreiteten Auffassung fiir die »Rechts-
erneuerung« eine fiilhrende Rolle zugedacht zu sein. Dafl die Vertreter dieses
Fachs oder ein grofler Teil unter ithnen versuchen wiirden — und zwar ohne dafl
sie hdtten Nationalsozialisten sein miissen —, einen solchen Part zu i{ibernehmen,
hatte, riickblidiend gewertet, einige Wahrscheinlichkeit fiir sich. Entsprach doch
die Forderung des Parteiprogramms nach Eliminierung des rémischen im deut-
schen Recht den Vorstellungen, mit denen schon die Germanisten des 9. Jh. ge-
gen das romische Recht zu Felde gezogen waren. Ein Blick auf die wissenschafts-
geschichtliche Situation mag dies verdeutlichen.

Thre Gré8e und Bliite im 19. Jahrhundert verdankt die rechtsgeschichtliche For-
schung dem romantischen Geschichtsdenken, das bei Griindung der historischen
Schule zu Beginn des Jahrhunderts das Forschungsziel bestimmte. Zwar bediente
man sich der immer vollkommener beherrschten historisch-kritischen Methode;
als Ziel der Forschung wurde jedoch der Dienst am geltenden Recht proklamiert.?

? Martin Busse, Germanisches Bauernreche, Deutsches Reche, Jg. 1934, S. 497.

3 Rudolf Bedrert, Deutsches Recht, Jg. 1933, S. 81 ff.

4 Georg Lenz, Deutsche Rechtswissenschaft, Jg. 1937, S. 338 f.

$z2.a2.0,8S. 338/339.

8 Rudolf Bechert, Zeitschrift der Akademie fiir Deutsches Recht (ZAKDR), Jg. 1939, S. 446.

T Dazu Karl von Amira, Uber Zweds und Mittel der germanischen Rechtsgeschichte, Miinchen
1876; Walter Wilbelm, Zur juristischen Metnodenlehre im 19. Jh. Die Herkunft der Mechode
Paul Labands aus der Privatrechtswissenschaft, Frankfurt 1958, S. 17 ff.; Rudolf Gmiir, Savi-
gny und dic Entwicklung der Rechtswissenschaft, Schriften der Gesellschaft zur Férderung
der Westfilischen Wilhelmsuniversitie, H. 49, Miinster 196z, S. 15 ff., 32 ff.; Erik Wolf, Grofie
Rechtsdenker der deutschen Geistesgeschichte, 4. Aufl., Tiibingen 1963, S. 486 ff.; Franz Wie-
acker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2. Aufl.,, Gottingen 1967, S. 381 ff., insbes. 388 f.
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Das historische Recht wurde als Ergebnis eines auf dem Volksgeist beruhenden
Wachstumsprozesses aufgefafit und so mit einem dogmatischen Anspruch beklei-
det. Die »historische Methode« prisentierte sich folglich als ein Weg zur Rechts-
erkenntnis. Bekanntlich wurde die historische Methode nun aber sowohl am ré-
mischen, wie am germanischen und deutschen Recht geiibt; diesem Umstand
verdanken wir die Schulenbildung der Romanisten und Germanisten. Die Ro-
manisten entfalteten in der Folgezeit das gewaltige System der Pandektenwis-
senschaft als umfassende Privatraschtsordnung. Die Germanisten versuchten dem-
gegeniiber, aus threm verstreut liegenden historischen Material, wenn auch zum
Teil mit den begrifflichen Mitteln des rédmischen Rechts, ein System des genuin
deutschen Privatrechts aufzurichten.8 Eben wegen des dogmatischen Anspruchs
dieser historischen Rechtswissenschaften verwandelte sich die methodische Nach-
barschaft sehr bald in eine erbicterte Feindschaft. Den letzten Hohepunkt der
Auseinandersetzung bildete der Kampf um die Gestalt des Biirgerlichen Gesetz-
buches. Der Ausgang des Streits ist bekannt: Das BGB erhielt durch die Pan-
dektenwissenschaft seine bestimmende Form; germanistische Einspriiche, insbe-
sondere durch Otro von Gierke, gegen den ersten Entwurf von 1887 fiihrten zu
keiner Revision des Konzepts im Ganzen.®

Spitestens mit dem Inkrafttreten des BGB am 1. Jan. 1900 war das Ende der
»historischen Rechtswissenschaft« im bisherigen Verstande, und zwar nicht nur
des germanistischen Zweigs, eingeleitet. Eine auf Liickenlosigkeit bedachte ge-
setzliche Privatrechtsordnung, die den Geltungsanspruch auf einen ihr beigege-
benen Geltungswillen stiitzt, 1i8¢ das historische Recht notwendig zur Vor-
geschichte herabsinken. Die historische Rechtswissenschaft wird zur — auf das
Phinomen des Rechts bezogenen ~ Geschichtswissenschaft. Mit dem dogmatischen
Anspruch verlor das geschichtliche Recht auch das Interesse des praktischen Ju-
risten und nur deshalb, weil das Studium eben nicht einer primir praktischen
Ausbildung dienen sollte, behielten die rechtshistorischen Vorlesungen, wenn
auch von den Studenten hiufig gemieden, cinen sehr breiten Plarz in den Lehr-
plinen.

Eine neue Selbstbestimmung der rechtsgeschichtlichen Disziplinen war daher un-
erliflich. Sie hatte freilich schon vor dem Inkrafttreten des BGB begonnen. Fiir
den Bereich der Germanistik ist die Miinchner Antrittsrede Karl von Amiras
(1876) von besonderer Bedeurung.!® Von Amira forderte die Abkehr von der
dogmatisch orientierten deutschen Rechtsgeschichte zugunsten einer als Teil der
Kulrurgeschichte begriffenen germanischen Rechesgeschichte, die das Recht aller
germanischen Stimme einbeziehen und nach Methode und Ziel der Geschichrs-
wissenschaft zugeordnet werden sollte. Im Gefolge dieses Programms entstand
eine von dem Anspruch gegenwirtiger Brauchbarkeit befreite rechrsgeschicht-
liche Altertumswissenschaft. Auch die Arbeiten aus dem Bereich des mittel-
alterlich-deutschen Rechts hatten hiufig schon im 19. Jh. thre dogmatischen
Gegenwartsbeziige abgestreift't; die Rechtsgeschichte setzte sich zum Ziel die
Erforschung historischer Sachverhalte und Einrichtungen.

Das neue Selbstverstindnis mag freilich auch noch nach 1900 zuweilen weniger

8 Wieacker, 2. 2. O., S. 404 fI. mit weiterfithrender Lit.; Wilkelm, a. a. O., S. 88 ff.

® Dazu neuerdings Werner Schubert, Die Entstehung der Vorschriften des BGB tiber Besitz und
Eigentumsiibertragung, Berlin 1966, S. 45 ff., S. s1.

10 Uber Zwedk und Mittel der germanischen Rechtsgeschichte, Miinchen 1876, insbes. S. 11 ff.

11 Zum wissenschaftsgeschichtlichen Vorgang im Ganzen vgl. Wieadeer, a. a. O., S. 416 ff.; Wie-
acker betont zu Redht, dafl sich die Methode der Germanistik schon frither und gleichmiBiger
der Geschichtswissenschaft angeschlossen habe, als dies bet den Romanisten der Fall gewesen sei
(S. 422).
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aus methodischer Einsicht, denn aus einer gewissen Resignation heraus akzeptiert
worden sein!2. Nicht akzeptiert wurde sie indes von Otto von Gierke, der nicht
nur den ersten BGB-Entwurf aus deutschrechtlicher Sicht bekimpfte, sondern der
sich, auch noch als die Kodifikation bevorstand und noch nachdem sie in Geltung
gesetzt war, nicht davon abhalten lic8, ein grofles System des Deutschen Privat-
rechts zu schreiben, von dem drei Binde in den Jahren 1895 bis 1917 erschienen
sind!3. »Der Kampf fiir deutsches Recht«, heiflt es im Vorwort des ersten Ban-
des, »kann und wird nicht ruhen, so lange es ein deutsches Volk gibt«. In seiner
Schrift »Die soziale Aufgabe des Privatrechts« umrifl er den dogmatischen An-
spruch des alten deutschen Rechts wie folgt:

»... das Rechr, welches uns heute formt, ist das erneuerte, das wiedergeborene, das aus
todesihnlichem Schlummer erwedkte deutsche Recht. Nicht das deursche Recht in seiner
mictelalterlichen Gewandung, aber das deutsche Reche in seinem unsterblichen Gedanken-
gchalt, .. Darum kniipfen wir, wenn wir cin wahrhaft zukunftsreiches Recht schaffen, so
oft iiber die Episode der Fremdherrschaft hinweg an unscre grofe germanische Vergan-
genheit an«. 14

Die Hoffnung von Gierkes, trotz des Sieges der Pandektistik im BGB werde der
Tag des »deutschen Rechts« noch kommen, war - trotz methodischer Selbstbe-
scheidung in den einzelnen Forschungsvorhaben — auch in den zwanziger Jahren
noch lebendig. So hielt beispielsweise der Rechtshistoriker Herbert Meyer am
5. Juni 1929 in G&rtingen eine Rektoratsrede, die iibrigens nach der Machter-
greifung im Text unverdndert erneut gedrudct werden konnte!s. In dieser Rede
bt Meyer scharfe Kritik an der seit dem Sieg der Pandektenwissenschaft voll-
zogenen Rechtsentwidklung und fordert die Riickkehr zu einem nationalen und
volkstimlichen Recht. Mit dem Aufruf »Zuriick zu Gierke«!® will er aus der
Summe deutschrechtlicher Geschiche die Grundgedanken des nationalen Rechts
durchgefithrt wissen. Dabei nennt er allgemeine und konkrete Positionen: deut-
sches Recht muf objektive Friedensordnung sein, darf also nicht das subjektive
Recht zum Ausgangspunkt haben; das Privatrecht darf nicht individualistisch, es
muf sozial sein; das deutsche Recht fordert das Prinzip der Kundbarkeit des
Rechts; im Schadensersatzrecht muf8 das Verschuldensprinzip dem »Veranlas-
sungsprinzip« weichen, und dergleichen mehr?.

Die Forderung des Nationalsozialismus nach Herstellung eines vom »Fremd-
einfluffl« gereinigten Nationalrechts mute — so sollte man meinen — die Vertreter

12 Zugleich wurde jedoch auch die Erleichterung gespiirt, die sich aus dem Wegfall des dokerini-
ren Zwanges ergab, vgl. Rudolf Hiibner, Grundziige des deutschen Privatrechts, 4. Aufl, Leip-
zig-Erlangen 1922: » Wir brauchen uns heut nicht mehr abzumiihen, die Positivitit des deutschen
Privatreches zu begriinden. Denn nur in den wenig zahlreichen Fillen, wo die dem Landes-
herrn vorbehaltenen Materien ohne partikulargeserzliche Regelung geblieben sind, befinder sich
das deutsche Privatrecht noch heut in der gleichen unsicheren Lage wie chedem. Im iibrigen
aber hat es durch die Aufrichtung der deutschen Rechtseinheit eine véllig verinderte Stellung
erhalten. Unser biirgerliches Reche ist das heutige, positive deutsche Privatrecht und die Wis-
senschaft des biirgerlichen Rechts unsere heutige gemeinrechtliche positiv-dogmatische Wissen-
schat. Die Wissenschaft des deutschen Privatrechts hat demgegeniiber eine propideutische
Aufgabe«.

13 Deursches Privatrecht, Leipzig bzw. Miinchen und Leipzig, 1895-1917.

14 Berlin 1899, hier nach Frankfurt/Main 1943, S. 11 f.

5 Erste Verdffentlichung in: Mitteilungen des Universititsbundes Gortingen, Jg. 11 Heft 1,
Gottingen 1929; zweite Verdffentlichung Weimar 1933.

16 Zweite Ausgabe, S. 31.

17 S, 32 ff. Fiir den Neubau des Staatsrechts auf germanistischen Grundlagen Walther Merk,
Der germanische Staat, Langensalza 1927, insbes. S. 12 ff. Siehe auch Claxdius Freiberr von
Schwerin, Der Geist des altgermanischen Rechts, das Eindringen des fremden Rechts, und die
neuerliche Wiedererstarkung germanischer Rechtsgrundsirze, in: Germanische Wiedererscehung,
hg. von H. Nollau, Heidelberg 1926, S. 205 ff.

-
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der deutschrechtlichen Forschung vor allem deshalb ansprechen, weil die nach

1933 einsetzende juristische Schlagwortprogrammatik ihre Begriffe sehr hiufig

aus der Germanistik und der nationalen Geschichtsanschauung des 19. Jahrhun-

derts entnommen hatte. Die, von der Rassenfrage abgesehen, verschwommene
nationalsozialistische Ideologie stellt ein Konglomerat von offenen Begriffen wie

»volkisch«, »arteigen«, »artfremd«, »iiberfremdet«, »individualistisch«, »sozial«

usw. dar, die vielfach anderen Denkmodellen und Anschauungsweisen entnom-

men sind, bei denen die Begriffe aber — in anderem Denkzusammenhang stehend

— ganz andere Sinngehalte und Stellenwerte aufweisen konnten. So vermochte

das nationalsozialistische Programm auf sehr unterschiedliche Gruppen und

Krifte Eindruck zu machen. Da der Nationalsozialismus dabel auf stagnicrende

oder resignierende Strémungen spekulierte, ging er vielfach zu Recht von der

Annahme aus, man werde angesichts dergleichen Wertungsbegriffe und der durch

sie vermittelten Assoziationen gegeniiber dem spezifischen Charakter der Bewe-

gung blind sein oder sein wollen.

In der betont nationalsozialistischen Literatur zur Rechtserneuerung kommen

Wertungen zum Durchbruch, finden ferner Begriffe Anwendung, die vielfach

germanistischen Vorstellungen und dem spezifisch nationalen Geschichtsbild des

19. Jh. entnommen sind. Das gilt vor allem von der These, daf die deutsche Kul-

tur durch die Geltung rémischen Rechts iiberfremdet sei!. Demgemifl sah das

seit 1933 im Schwange befindliche Geschichtsbild entweder schon in der Rezep-
tion des rémisch-kanonischen Rechts!® zu Ende des MA oder aber im Aufkommen
der Pandektistik des 19. Jh.2 eine zu krassem Individualismus und Materialis-
mus fiihrende Fehlentwidklung. Die vorbildliche Daseinsform genuin deutschen
oder germanischen Rechts konnte demgegeniiber im vorwissenschaftlichen germa-
nischen und deutschen Recht gefunden werden, sofern man nur irgend einer
Rechtsordnung Modellcharakter zuzuweisen geneigt war. Neben das historische
deutsche Recht treten als Leitbilder freilich gelegentlich noch das englische und
die nordeuropiischen Rechte, da in diesen Rechtskreisen eine Rezeption des ro-
mischen Rechts in complexu nicht stattgefunden hatte®!. Ferner nahm die natio-
nalsozialistische Rechtswissenschaft die alte germanistische Forderung nach Volks-
tiimlichkeit und Volksverbundenheit des Rechts auf??, Hier galt eine verbreitete

Feindschaft insbesondere dem BGB, das man als Ausgeburt volksfremder Pan-

dekuistik verstand®. Nach der damals gingigen Vorstellung bietet das BGB ein

fiir das Volk unverstindliches, abstraktes, lebensfremdes Recht, durch das der

Volksgenosse der Geheimwissenschaft eines gelehrten Juristenstandes ausgelie-

13 Niheres iiber die Germanistik des 19, Jh. bei Hans Thieme, Savigny und das Deutsche Reche,
ZRG Germ. Abt. 8o (1963), S. 11 ff.

18 Carl Sdhmitt, Die geschichtliche Lage der deutschen Rechtswissenschaft, DJZ 1936, S.17;
ders., Aufgabe und Notwendigkeit des deutschen Rechesstandes, Deutsches Reche 1936, S. 181;
W. J. Hedemann, Der Gesamtbau des biirgerlichen Rechts, ZAkDR 1935 S.431; Mancic
»Deutschrechtler« sahen in der Rezeption indes weniger eine Aufnahme von rdmischen Insti-
tutionen als die eines neuen, nimlich wissenschaftlichen Denkstils, ohne daf das Recht selbst
iberfremdet worden sei, vgl. Herbert Meyer, Rasse und Recht bei den Germanen und Indo-
germanen, Forschungen zum Deutschen Reche, Bd. 11 13, Weimar 1937, S. 31.

20 Z.B. Carl Schmitt, a. 2. 0., S. 19.

21 Vgl. Walther AMerk, Wachstum und Schipiung im germanischen Recht, Festgabe fiir Erich
Jung, Marburg 1937, S. 173; Karl Midiaelis, Wandlungen des deutschen Rechtsdenkens scit
dem Eindringen des fremden Rechts, Berlin 1935, S. 18, s. aber S. s5.

*2 Grundlegend die Schrift von Georg Beseler, Volksrecht und Juristenrecht, Leipzig 1843.

23 Vgl. Frank, Deutsches Reche, Jg. 1936, S. 298; Michaelis, a.a. Q., S. 49 ., Schlegelberger, Ab-
schicd vom BGB, Berlin 1937, S. 10. Je linger sich freilich die Jurisprudenz mit den Vorbe-
reitungen zur ncuen Gesetzgebung beschiftigre, desto mehr wuchs die Anerkennung fiic dic
Leistungen der Schdpfer des BGB, vgl. dic interessante wissenschaftsgeschichtliche Arbeic von
Heinrich Lange, Die Entwicklung der Wissenschaft vom Biirgerlichen Rechr seit 1933, Tiibingen
1941, S. 20.
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fert ist. Wie leicht konnte man demgegeniiber das Ideal der germanischen oder
mittelalterlich-deutschen Rechtskultur beschwdren, in der das Recht nicht von
oben gesetzt, sondern im Volk und durch es selbst gefunden worden sei, in der
das Rechr also nicht iiber dem Volk, sondern in thm gelebt habe?t. Besonderer
Verachtung erfreute sich, nicht nur von den rechtstheoretisch konzipierten Posi-
tionen des konkreten Ordnungsdenkens her®s, der Allgemeine Teil des BGB, den
man als den Gipfel pandektistischer Konstruktionsjurisprudenz empfand®. In
diesem Zusammenhang verband sich freilich mit der Forderung nach Volkstiim-
lichkeit eine dem Nationalsozialismus eigene Tendenz zum Irrationalismus?’.
Die Abneigung gegen das »Abstrakre«, Vergeistigte, gegen reflektierte Grundli-
nien der Rechtsordnung ging soweit, daf man verschiedentlich an die Imitation
des englischen case law dachte?8, eine Bestrebung, die aus begreiflichen Griinden
keine Verwirklichungschance besafl. Auch hier konnte aber das véllig unsyste-
matische, stets auf typische Sachverhalte bezogene mittelalterliche Recht zum
Kontrast genommen werden. Im Zusammenhang mit der Abstraktheit des BGB
wurde vielfach seine Sprache einem Verdikt unterzogen. Einfach, jedermann ver-
stindlich sollte die Rechtssprache sein, wie dies eben in der mittelalterlich-deut-
schen Rechtsordnung der Fall gewesen ist, deren Sinnfilligkeit — man denke nur
an die Paarformeln ~ zu den Eigenarten vorwissenschaftlichen Rechts gehérr.
Eine besondere Rolle fiir den Nationalsozialismus spielte bekanntlich die Uber-
nahme und Mythologisierung des Treubegriffs.

Schlieflich sei eine letzte Ubereinstimmung germanistischer Tradition und natio-
nalsozialistischer Schlagwortideologie erwihnt. Sie betrifft den Gedanken der
sozialen Natur der subjektiven Rechte. Der nationalsozialistische Vorwurf des
Individualismus und Materialismus traf das rémisch geprigte Privatrecht, das
als System auf die Willensherrschaft des privatautonomen Individuums gegriin-
det war?. Die Germanisten hatten im Zuge der in der zweiten Hailfte des r9.
Jahrhunderts rasch fortschreitenden Idee von der Sozialgebundenheit des Eigen-
tums und anderer Privatrechte auch in diesem Punkt Kritik am Pandekrenreche
geiibt. Otto von Gierke versuchte in seiner Auseinandersetzung mit dem BGB
demgegeniiber das deutsche Privatrechrt als ein von seiner Struktur her sozialbe-
zogenes zu erweisen30. Von Gierkes Auffassung steht deutlich im Gefolge der
Kritik, welche 8konomische Lehren des 19. Jahrhunderts am absoluten Eigen-
tumsbegriff der Pandektistik geleistet hatten. Freilich stiitzt der Germanist die
Aussage von der norwendig Sffentlichrechtlichen Relevanz wichtiger Eigentums-
arten nicht auf die Einsicht in wirtschaftliche Zusammenhinge; vielmehr geht
er von der Beschaffenheit des nationalen Rechts aus. Gleichwohl steht von
Gierke sichtlich unter dem Einfluf} des neuen Sozialgedankens: ». .. in unserem
dffentlichen Recht mufl ein Hauch des naturrechtlichen Freiheitsraumes wehen
und unser Privatrecht muff ein Tropfen sozialen Ules durchsickern«.3! Der

24 Vgl. F. Cornelius, Der Rechtsbegriff des Deutschen Rechts, Deutsches Reche, Jg. 1934, S. 103.

23 Vgl. dazu Peter Thoss, Der Weg des subjektiven Rechts in die gliedschaftliche Bindung, Zum
Verhiltnis von Nationalsozialismus und Privatrecht, S. 39 ff.

8 Siche z. B. Schlegelberger, a. 2. O., S. 21. Eine Auseinandersetzung mit diesem gingigen Urteil
findet sich bei Philipp Heck, Der Allgemeine Teil des Privatrechts, ArchCivPrax 146 (1941),
S.1 ff.

27 Vgl. Bernd Rithers, Die unbegrenzte Auslegung, Tiibingen 1968, S. 133 ff.

28 Zu diesen Besturebungen Heinridh Lange, Lage und Aufgabe der deutschen Privatrechtswissen-
schaft, Tiibingen 1937, S. 15 ff.

® Hitler verwarf in einer Rede vom 30. Jan. 1937 die Auffassung, »dafl das Recht im wesent-
lichen berufen sei, den Schutz des Individuums in der Person und in seinem Eigentum zu iber-
nehmen« (aus ZAkDR 1937, 97).

3 Die soziale Aufgabe des Privatredhts, S. 6 und passim.

i 3,2.0, 8. 10.
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Nationalsozialismus bediente sich freilich des Gedankens der Sozialgebundenheit
der Privatrechte mit einer ganz anderen Sinngebung. Sozialgebundenheit wurde
zur totalen Eingliederung. Immerhin konnte auch in diesem Zusammenhang
Ortto von Gierke fiir den Modellcharakter des historischen deutschen Rechts in
den Zeugenstand gerufen werden.

I,

Es gab also — das ist der Sinn des bisher Gesagten — gewichtige Griinde, welche
die deutschrechtliche Wissenschaft zu einer Erneuerung ihres Selbstverstindnisses
veranlassen konnte, indem sie nimlich wiederum ihren Anteil an Rechtspolitik
und Rechtsdogmatik verlangte. Die »Uberfremdung« des deutschen Rechts
konnte doch nur beseitigt werden, wenn man — wie es der Wiener Rechtshistori-
ker Rudolf Késtler ausdrickte — feststellte, »was am bisherigen Rechr deutsch
ist«32, und das wiederum setzte die Kenntnis des alten Rechts voraus. Gewifl
dachten auch die Bewunderer des mirttelalterlichen Rechts nicht daran, etwa den
Sachsenspiegel als Gesetz einzufithren. Aber war es nicht an der Germanistk,
die bestimmenden Strukturen des »arteigenen« Rechts aus dem von seiner zeit-
bedingten Gewandung befreiten germanischen und mittelalterlich-deutschen
Recht zu entwickeln?

Es ist daher erstaunlich, wenn wir feststellen miissen, dafl die deutsche Rechrs-
geschichte weder zu einer grundsirzlichen Neuorientierung ihres Selbstverstind-
nisses gelangt ist, noch bei der »Rechtserneuerung« eine bestimmende Rolle
gespielt hat. Vielleicht weisen die internen VorgZnge in der Akademie fiir Deut-
sches Recht, die als »Zentralstelle fiir gesetzgeberische Vorarbeiten« eingerichtet
war, manches interessante Detail auf; im Schrifttum jedenfalls sind nicht einmal
deutliche Spuren eines Einflukampfes zugunsten der Germanistik erkennbar3s.
Die Rechtsgeschichte blieb, wenn auch in der Studienordnung von 1935 reichlich
mit Sternchenstunden bedacht34, weiterhin am Rande der Jurisprudenz; das hi-
storische Rechr erhielt keine Wegweiserfunktion bei der Umwilzung des Rechrs.
Wenn ich den Griinden dafiir nachgehe, so muf} ich die politische Einstellung der
Gelehrten aufler Betracht lassen, da das vollstindige biographische Marterial
nicht leicht zu beschaffen wire. Ich beschrinke mich auf Ursachen, dieim Charak-
ter des Nationalsozialismus und den Bestrebungen der nationalsozialistischen
Rechtswissenschaft und schlieflich in der Rationalitic der rechtsgeschichrlichen
Forschung selbst begriindet liegen.

Ein wirklicher Modellcharakter des historischen germanisch-deutschen Redhrs,
auch wenn er auf Grundlinien beschrinkt gewesen wire und den technisch-wirt-
schaftlichen Wandel beriicksichtigt hiitte, widersprach eklatant dem Streben der
Machthaber, rechtliche Festlegungen aller Art zu vermeiden, die das Regime
selbst hitten begrenzen kénnen3s. Dieser Tendenz zufolge galt der Kampf des
Nationalsozialismus dem »formalen«, will sagen dem fixierten und daher der
Manipulation widerstrebenden Recht; an die Stelle des »Formalrechts« sollte,

32 Was heiflc und zu welchem Ende studiert man — Rechtsgeschichte? ZAKDR, Jg. 1940, S. 194 ff.

33 Eine Kritik an Tendenzen, die bei der Arbeit am »Volksgesetzbuch der Deutschen« sichtbar
wurden, findet sich bei Franz Beyerle, Schuldenken und Geseczeskunst, Zeitschrift fiir die ge-
samte Staatswissenschaft ro: (r942), S.209. Beyerle warnt insbesondere davor, das Ziel der
Volkstiimlichkeit aus den Augen zu verlieren.

34 Siche Karl August Eckbardt, Das Sctudium der Rechtswissenschaft, Hamburg 1935, S. 12. Be-
sonders wichtige Vorlesungen wurden durch Sternchen gekennzeichnet.

33 Dazu Riithers, Die unbegrenzte Auslegung, S. 104 f.
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wie der »Reichsrechtsfithrer« Frank es ausdriickte®®, das »Lebensrecht« treten.
»Recht und Unrecht«, so heillt es bei Alfred Rosenbergs?, »sind nicht abstrakee
Begriffe, nicht toter Buchstabe, sondern Recht ist das, was arische Menschen fiir
Recht befinden, und Unrecht das, was sie verwerfen.« Freilich kénnen auch ge-
schichtliche Sachverhalte manipuliert werden, aber unter Wahrung rationalen
Scheins nur bis zu einer bestimmten Grenze. Je konkreter sich der geschichtliche
Stoff darstellt, desto eher ist diese Grenze ereicht.

Ein Beispiel: Die gingige Behauptung, das Fiihrerprinzip sei germanischen Ur-
sprungs und habe in der Herrschaft germanischer Stammesfiirsten beispielhafte
Verwirklichung gefunden, hatte fiir das Regime bei niherem Zusehen auch unan-
genehme Aspekte. Denn der germanische Herrscher war gerade niche als Geserz-
geber begriffen, wo sich nicht kirchliche Einfliisse oder die Ubernahme spitrémi-
scher Vorstellungen geltend machten. Eine Ubereinstimmung mit der nationalso-
zialistischen Rechtsquellenlehre, welche die Rechtsbildung dem Fiihrertum in die
Hand gab®, war daher nicht leicht herzustellen®. Das gleiche gilt fiir den
rechesgeschichtlichen Befund, wonach das echte deursche Reche einer »kiinstlichen«
Gesetzgebung abhold ist und sich durch organisches Wachstum auszeichner4o.
Auch im Privatrecht war die Festlegung durch das historische Argument keines-
wegs erwiinscht. Kennzeichnend sind die Ausfihrungen, die der »Reichsrechts-
fithrer« Frank 1936 unter dem Thema »Eike von Repgow der Kiinder und
Kimpfer des Rechts« gemacht hat. Er lobt den »wahrhaft deutschen Geist« des
Sachsenspiegels, der durch die Grundwerte »Friede, Freiheit, Treue und Gefolg-
schaftspflicht« beherrscht sei, fahrt dann aber fort:

»Es ist klar, daf die unmittelbare Ubernahme der Vorschriften des mitcelalterlichen
Rechts in unsere heutige Zeit nicht in Frage kommen kanne. Die moderne Rechtsordnung
mufl aber »in ihren Grundlagen ihnlich gefestigt und in ihren Zielen ebenso einheitlich
ausgerichrtet sein, wic wir dies am Sachsenspiegel noch heute bewundern«ét.

Einheitlichkeit und Geschlossenheit, Friede, Freiheit, Treue und Gefolgschafts-
pflicht, das sind die Schlagworte, auf deren historische Verzierung sich die rechts-
geschichtliche Wissenschaft zu beschrinken hat. Durch nichts anderes also konnte
die Germanistik dem Regime niitzen, als durch den Nachweis des genuin-germa-
nischen Charakrters einiger Parolen. '

Ein dogmatischer Anspruch des historischen Rechts wurde ferner auch von der
nationalsozialistischen Jurisprudenz keineswegs akzeptiert. Die Leitung der le-
gislatorischen Vorarbeiten, die Fihrung in der Erneuerungsdiskussion wurden
ganz iiberwiegend von Leuten iibernommen, die entweder iiberhaupt nicht histo-
risch oder nicht germanistisch orientiert waren und denen es ferne lag, thre Ar-
beit mit einem engagierten Einstieg in die Rechtsgeschichte zu beginnen. Eine
Gegnerschaft zur Renaissance der historischen Rechtsschule finden wir ausdriick-

36 DJ]Z 1936, S. 400.

3% Das Recht wurzele im Volk, ZAKDR 1937, S. 610.

38 Siehe Rithers, Die unbegrenzte Auslegung, S. 127 f.

3% Einen Versuch dieser Art unternahm Georg Lenz, Die Erneuerung des Verfahrensrechts aus
dem germanischen Rechtsdenken, Deutsche Rechtswissenschaft, Jg. 1937, S. 339 ff., der den Fiih-
rer nicht als Gesetzgeber, sondern als den hdchsten Urteilsfinder fungieren !ift: »Aus nahelie-
genden Griinden komme ecine direkte Befragung der Thinggenossen im heutigen Staac niche in
Betracht. Der Richter frage daher das Urteil an den Fiihrer, der kraft seiner Stellung als einzi-
ger berufen ist, fiir die Gemeinschaft der Genossen zu sprechen und ihr Urteil zu finden«. Diese
Urteilsfindung geschicht in einem Millionenvolk »in Form allgemeiner Ausspriiche« (S. 340).

# In dicsem Sinne 2. B. Walther Merk, Wachstum und Schépfung im germanischen Redht, in: Bei-
trige zur Neugestaltung des Deutschen Rechts, Festgabe fiir Erich Jung, Marburg 1937, S. 173.

41 Deursches Reche, Jg. 1936, S. 298.
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lich bei Juristen, die von rechtsphilosophischen Ausgangspunkten her dem neuen
Recht den Weg zu weisen versuchten. Die heutige Aufgabe der Rechtswissen-
schaft, schreibt Carl Schmitt im Jahre 1936, ist philosophischer Art#2. Er streitet
den Germanisten des 19. Jh. gewisse Verdienste nicht ab, leugnet aber, dafl sie
das eigentliche Problem gel&st hitten:

»Die Germanisten setzten den Normen und Begriffen einer romanistischen Jurisprudenz
den Inhalt deutschrechtlicher Normen entgegen; mit gutem Recht und gutem Erfolg.
Aber in der Hauprtsache handelte es sich um mehr als um die Verschiedenheiten von Nor-
meninhalten, Gber deren Richtigkeit und Zwedkmifligkeit man streiten kann; der cigent-
liche Kampf ging um ctwas anderes, nimlich darum, den Typus des rezeprionsrechtlich
geprigten Juristen durch den cines deutschen Rechtswahrers zu ersetzen . . . «43

Das sei — so behauptet Carl Schmitt unter Hinweis darauf, dafl es auch unter den
Germanisten Juden gegeben habe, nicht gelungen. Entscheidend in diesem Zitat
erscheint mir die Aussage, dafl man {iber die Richtigkeit und Zweckmifigkeit
des sog. Deutschen Rechts streiten kénne; sein Inhalt entbehrt also jeglicher Vor-
bildlichkeit.

Letztlich — so meine ich — war jedoch die Wissenschaft vom historischen germa-
nisch-deutschen Recht selbst weder willens noch in der Lage, in der Diskussion
um die Rechtserneuerung die fithrende Rolle zu iibernehmen. Trotz aller Rede
von der Wiedererwediung des germanischen oder deutschen Geistes war auf wis-
senschaftlicher Ebene die Zeit romantischen Geschichtsdenkens vorbei, der Sieges-
zug der geschichtswissenschaftlichen Methode nicht revidierbar. Lingst hatten
Einzeluntersuchungen die Idee, man kénne aus der Summe verstreut liegender
partikularer Rechtsquellen ein Privatrechtssystem herleiten, erschiittert. An die
Stelle historisch-orientierter Systematik war die Einzeluntersuchung getreten,
welche die iiberkommene Gesamtschau im Detail korrigierte und damit insge-
samt in Frage stellte. So erklirt es sich, dafl gar nicht mehr der Versuch unter~
nommen wurde, nach dem Vorbild Gierkes ein System des deutschen Privatrechts
zu konzipieren*4. Auch nach 1933 blieb die Forschung im Groflen und Ganzen
in den bisherigen Bahnen, ein Dogmatismus wird selten spiirbar. Interessant er-
scheint in diesem Zusammenhang ein Blick auf die von dem Rechshistoriker
Karl August Eckhardt inspirierte Studienordnung von 1935. Dort wird zwar fiir
das erste Studiensemester eine 4- bis 6-stiindige Vorlesung iiber »Germanische«
oder »Deutsche« Rechtsgeschichte vorgesehen, wobei nach Méglichkeit die »Ger-
manische« den Vorzug erhalten soll; die bisher iibliche historisch-dogmatische
Vorlesung indessen, genannt »Deutsches Privatrecht«, entfillt. Wenn es in der
Studienordnung auch heiflt, die »Germanische Rechtsgeschichte« solle auch die
Entwicklung der einzelnen Rechesinstitute umfassen, so ist dennoch die Entschei-
dung gegen die »Historische Rechtswissenschaft« und fiir eine Entwidklungsge-
schichte des Rechts gefallents.

Fiir einen Modellcharakter des historischen Rechts hitten sich zudem kaum iiber-
windliche Schwierigkeiten ergeben. Die Quellen des vom rémischen Recht nicht
wesentlich erfafften germanischen und deutschen Rechts liegen zeitlich iiber 1ooo
Jahre auseinander; sie stammen zudem aus hdchst unterschiedlichen Kultursitua-

42 Die geschichtliche Lage der deutschen Rechtswissenschaft, DJZ 1936, S. 21.

43 Aufgabe und Noctwendigkeit des deutschen Rechtsstandes, Deutsches Rechr, Jg. 1936, S. 1813
siche ferner Karl Larenz, Volksgeist und Recht, Zeitschrift fiir deutsche Kulturphilosophie, Jg.
1935, S. 40 ff.

44 Die »Grundziige des deutschen Privatrechts« von Rudolf Hibner, 1. Aufl. 1908, 5. Aufl. 1932,
sind als Entwidklungsgeschichte konzipiert.

45 Siehe dazu Claudius von Schwerin, Deutsche Rechtswissenschaft, Jg. 1939, S. 188.
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tionen. Allein die Tatsache der germanischen Reichsgrindung und der Christiani-
sierung bedingten gewaltige Verinderungen des Rechts. Wo aber sollte man den
fiir das historische Modell entscheidenden Querschnitt ansetzen? Sollte heidni-
sches oder von der Kirche beeinflufltes Recht die Richtschnur bilden? Die histori-
sche Orientierung, die noch beim Erbhofgesetz vom 29.9. 1933 wenigstens in den
Begriindungen eine Rolle spielte, ~ es wurde die Wiederkehr des deutschen Eigen-
tumbegriffs gefeierts® —, ist bereits beim Ehegesetz von 1938 nicht mehr zu spii-
ren, und dies aus gutem Grund. Nationalsozialistisches Postulat war beispiels-
weise zwar nicht die Gleichberechtigung, aber doch die »Hoherwertung« der
Frau. Hierfiir konnte man freilich in den idealisierenden Berichten des Tacitus
eine germanisch-historische Stiitze finden; die germanischen Stammesrechte bie-
ten jedoch ein davon véllig verschiedenes Bild: Die Frau erscheint, ehe der kirch-
liche Einfluf zum Tragen kommt, als blofes Objekt der Eheschliefung und steht
unter der strengen Hausherrschaft der Minner. In der dlteren Forschung hatten
sich sogar Zweifel geregt, ob die Frau bet den Germanen nicht wie eine Sache
behandelt worden sei. Die neueren Forschungen zeigten zwar ein etwas versdhn-
licheres Bild von den familienrechtlichen Zustinden der Germanen, man sprach
z. B. nicht mehr vom Frauenkauf als EheschlieBungsform, sondern umschrieb den
Vorgang durch andere Termini‘’. Aber Bestimmungen wie die des angelsich-
sischen Rechts, wonach cin Ehebrecher verpflichtet wurde, auf eigene Kosten dem
betrogenen Mann ein anderes Weib zu beschaffen, waren beispielsweisc nicht zu
libersehen8. Heidnisch-germanisches Eherecht kam also als Vorbild nicht in Be-
tracht, ebensowenig wie natiirlich das kirchliche Ehemodell des Mittelalters.
Einige bekannte Rechtshistoriker haben sich damals mit dem Verhiltnis von
Rechtsgeschichte und Gesetzgebung auseinandergesetzt. Auch hier spiiren wir bei
genauer Lektiire die Distanz, welche die rechtshistorische Forschung zu den Zeit-
problemen gewinnen will. Interessant sind beispielsweise die Ausfithrungen, die
Claudius von Schwerin in einem 1938 erschienenen Sammelband »Zur Erneue-
rung des Biirgerlichen Rechts«4® gemacht hat. Von Schwerin geht von der akru-
ellen Bedeutung der Rechtsgeschichte aus: Bei der Rechtserneuerung ist die Ge-
schichte zu befragen. Der dogmatische Anspruch des historischen Rechts wird
dann aber unter der prizisen Fragestellung, was denn die Rechtsgeschichte fiir
die Gesetzgebung leisten kdnne, erheblich reduziert.

»Dieser Neubau kann aber... nicht etwa in der Weise encstehen, dafl man heute Gelten-
des durch das ersetzt, was in der Vergangenheit gegolten hat. Ewig ist der deutsche Getst,
aber zcitgebunden ist dic Form, in der er sich verwirklicht, die einzelne Regel der Rechrs-
ordnung, und ernsteste Priifung schulden wir daher der Frage, inwieweit die einzelnen
Formen fritheren Rechts uns gemif sind«.50

Daher hat die Rechtsgeschichte hauptsichlich die »geistigen und sittlichen Grund-
lagen des germanischen und des deutschen Rechts«®t klarzulegen, daneben kann
sie auf Rechtssprache und rechtliche Ausdrucksform einwirken. Damit ist, so
metne ich, eine Leerformel gefunden, mit deren Hilfe man die Bedeutung des

48 Vgl. die Beitrige zum Erbhofrechr in ZAkDR, Jg. 1935, S. 951 ff.

47 Zum gegenwirrtigen Forschungsstand Paxl Mikat, Art. »Ehe« in: Handwérterbuch zur deut-
schen Rechtsgeschichre, Bd. I, Sp. 809 f.

48 Acthelberhe, c. 31; siche Felix Liebermann, Die Gesetze der Angelsachsen, Bd. I, S. 5 (Nach-
druck Aalen 1960).

49 Schriften der Akademie fiir Deutsches Rechr, Gruppe Rechesgrundlagen und Rechrsphilosophie,
Heit 7, Miinchen und Berlin 1938, S. 37 ff.

50 S. 39.

51§, 41,
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historischen Rechts programmatisch aufrechterhalten konnte, ohne praktische
Folgerungen daraus ziehen zu miissen: der »Geist« des alten Rechts, oder — wie
Walther Merk sagt ~ »die Rechtsgesinnung«®2, und nicht das Recht selbst, ist in die
Gegenwart cinzubringen.

Weiter noch geht Kar! Gottfried Hugelmann, der sich mit der Forderung, das
Kebsverhiltnis wieder einzufiihren, auseinandersetzt’3. Hugelmann wendet sich
gegen die Methode, eine bestimmte altertiimliche Epoche mit Modellcharakter zu
versehen und fordert die Beriicksichtigung der gesamten Geschichte. Auch wenn
man Rechwsentwicklung als ungliicklich, abwegig oder als Uberfremdung empfin-
det, so ist nach seiner Meinung eine sorgfiltige Untersuchung angebracht, »wie-
weit denn das so leicht vorschnell gefafite Vorurteil wirklich zucrifft und ob niche
im Zuge der Entwicklung ohnedies der Volksgeist dasjenige, was an dem einmal
Uberkommenen allzu fremd war, geindert bzw. ausgeschieden hat«. Hugelmann
zieht sich schliefflich auf die alte Betrachtungsweise der Geschichte als Lehrmei-
sterin® zuriick und kommr auf diesem Wege auch zur Beachtlichkeit des romi-
schen Rechts.

Kehren wir, da Hugelmanns Position die eines Auflenseiters ist, zu den Sitzen
von Schwerins zuriick. Auch sie befreien die rechtshistorische Forschung der Zeit
von einem kaum tragbaren Ballast, nimlich der Notwendigkeit, ihre Fragestel-
lungen permanent an aktuellen Problemen auszurichten und in ihren Ergebnissen
gegenwirtig »brauchbar« zu sein. Zwar akzeptiert auch von Schwerin die natio-
nalsozialistische Forderung nach Politisierung der Wissenschaftss, die so neu also
nicht ist: Die Rechtsgeschichte muf}, wie von Schwerin sagt, gegenwartsbezogen
oder politisch betrieben werden?, aber er betont gleichzeitig, dal auch die sam-
melnde und feststellende, d. h. also die blof} von geschichtlicher Methode be-
stimmte Forschung nicht ohne Were fiir die Rechtserneuerung sei. So ist auch die
antiquarisch ausgerichtete Forschungstitigkeit gerechtfertigt. 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 histori-
scher Ideologieverzierung stellen oder ob er die Rationalitit seiner Forschung
wahren will. ’

Das Letzte ist nun ganz {iberwiegend, und zwar auch bei Forschern, die wir im .
Banne des Nationalsozialismus wihnen diirfen, geschehen. Ein Blick auf die Ger-
manistische Abteilung der Zeitsdirift fiir Rechtsgeschichte beweist das in verbliif-
fendem Ausmafl. Den Binden ab 1933 ist — von Tagungsberichten abgesehen —
der politische Umschwung kaum anzumerken. Art der Themenstellung, Mechode
und Inhalc der Aufsitze bleiben die gleichen wie in den Jahrgingen vorher. Wie
auch im Grofiteil der monographischen Literatur werden konkrete historische
Erscheinungen des Rechts untersucht, ganz iiberwiegend ohne den Drang zu

32 Wachstum und Schépfung im germanischen Recht, S. r28. Auch Merk nimmrt eine Stellung
zwischen geschichtlicher Dogmatik und einer Distanzierung des alten vom gegenwirtigen Recht
ein: »Das mittelalterlich-germanische Recht mit seiner Schopferkraft und seinem Sinn fiir Un-
wigbarkeiten wird fiir uns immer das unerreichte Vorbild eines cigenwiichsigen und volkstiim-
lichen Rechts bletben. Zwar ist es unméglich, zeitbedingte Sitze und vergingliche Zuflere Er-
scheinungsformen unseres ilteren Rechts kiinstlich wiederzubeleben ... Aber die Baugesinnung,
die einst die Burgen und Dome des deutschen Mittelalters geschaffen hat, und die Rechesgesin-
nung und die Leitgedanken, welche das mittelalterliche germanische Reche beseelt und geforme
haben, kénnen uns Maflstibe fiir die Wertung der Gegenwart und Anregungen fiir die Gestal-
tung der deutschen Zukunft geben«.

53 Rechesgesanichte und Gesetzgebung, ZAkDR, Jg. 1939, S. 676 f.

34 Dazu Reinhart Koselleck, Historia Magistra Vieae, in: Natur und Geschichee, Karl Lowith
zum 70. Geburtstag, Stuttgart-Berlin~-K&ln-Mainz 1968, S. 196 ff.

53 Fir die Rechtswissensdiaft: Frank, ZAKDR, 1938, S. 459.

56 2.a.0.8S. s0.
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miihsam konstruierter Nutzanwendung fiir die Gegenwart. Die Rechtsgeschichte
bewahrte so, wo sie nicht in mehr oder minder vagen Programmatiken den deut-
schen Geist beschwor, ihre Rationalitir.

Das gleiche gilt im Ergebnis auch fiir die Romanistik, auf deren Lage ich in die-
sem Rahmen nicht niher eingehen kann. Da — wie gezeigt — das romische Recht
weithin der Gegnerschaft der nationalsozialistischen Jurisprudenz ausgesetzt war
und da es nur unter Aufgabe kritisch-wissenschaftlichen Denkens in die Ideologie
des Nationalsozialismus einzubringen gewesen wire, befand sich die Romanistik,
obwohl von der wissenschaftlich konzipierten Studicnordnung von 1935 in er-
heblichem Umfang beriicksichtigt, in der Defensive. Den Vorwiirfen gegen das
romische Recht wurde verschiedentlich durch Kontrastierung seiner Entwicklungs-
stufen entgegnets?. Im ganzen verstirkre sich der Trend weg von der rémischen
Rechtsdogmatik und hin zur antiken Rechtsgeschichte8, Freilich fand das rémi-
sche Privatrechtssystem in Paul Koschaker einen bedeutenden und entschiedenen
Verfechter. Dem vélkischen Programm des Regimes zum Trotz forderte er vom
Gedanken der Aufrechterhaltung der europiischen Kulturgemeinschaft aus die
Wiedereinfiihrung der systematisch-dogmatischen Vorlesung iiber rémisches Pri-
vatrecht®® und versuchte, auch die Pandektistik des 19. Jh. gegen die iiblichen
Angriffe zu verteidigen®.

Iv.

Soweit die wissenschaftsgeschichtliche Skizze, deren Grundlinien — so ist meine
bescheidene Hoffnung — auch in einer auf breitem Quellenmaterial basierenden
Wissenschaftsgeschichte des Dritten Reiches nicht aufgegeben zu werden brau-
chen. Die Krise der rechtsgeschichtlichen Wissenschaft als Teil der Jurisprudenz
und als Element der Juristenausbildung besteht — und zwar, wie ich zu zeigen
versuchte, im wesentlichen ununterbrochen — seit Beginn des Jahrhunderts bis
heute. Die Krise bedeutet zugleich eine Chance. Ein Zeitgeist, dem die historische
Auslotung seiner Seinsbedingungen so fern steht, wie dies bei dem unsrigen der
Fall ist, befrachtet die Geschichte nicht mit dogmatischen Aufgaben; die in unse-
rer Gesellschaft konkurrierenden Sozialmodelle beziehen zumeist ihren utopi-
schen Charakter nicht aus der Geschichte. Damit sind fiir die Geschichtsforschung
die Versuchungen geringer geworden, irrational zu werden. Auch ich bin freilich
der Auffassung, dafl die Geisteswissenschaften von personlichen Grundwertungen
aus betrieben werden, die sich in einem letzten Kern der Durchleuchtung durch
den kritischen Verstand entziehen werden. Es wire aber falsch, deshalb vor dem
Irracionalismus sogleich das Handruch zu werfen und aus dem Mangel eine Tu-
gend zu machen. Eine Rechtswissenschaft, die lediglich der juristischen Verfesti-

57T Vgl. vor allem 3ax Kaser, Romisches Recht als Gemeinschaftsordnung, Tiibingen 1939. Den
Unterschied zwischen dem antik-rémischen Recht und dem der neueren Pandektistik stellen
heraus z. B. Franz Wicacker, Die Stellung der romischen Rechtsgeschichte in der heutigen Rechts-
ausbildung, ZAKDR Jg. 1939, S. 403 ff.; Hans Kreller, Die Bedecutung des romischen Rechts
im ncuen deutschen Hochschulunterriche, ZAkDR Jg. 1936, S. 409. Eine Deutung des rémischen
Rechts unter Zuhilfenahme nationalsozialistischer Modellbegriffe unternahm Ernst Schénbauer,
siche bei Kaser 2.2.0.,S. 7 f.

83 Vgl. Wicacker a.a. Q.; Eridy Genzmer, Was heifit und zu welchem Ende studiert man antike
Rechtsgeschichte?, ZAKDR Jg. 1936, S. 403 ff.

$9 Paul Kosdraker, Die Krisc des romischen Rechts und die romanistische Rechtswissenschaft,
Miinchen-Berlin 1938; Probleme der heutigen romanistischen Rechtswissenschaft, Deutsche
Recheswissenschaft, Jg. 1940, S. 110 ff.

8 Die Krise des romischen Rechts und die romanistische Recheswissenschaft, S. 33.
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gung vorgefertigter Dogmen, Sozialmodelle oder akzeptierter Grundideologien
dient, wire ein jimmerliches Geschift ebenso wie eine Geschichtswissenschaft, die
sich unter dem Schlagwort der »Politisierung« dazu hergibe, sich in der Kunst
der Ideologieverzierung zu tiben. Dem Wissenschaftler bleibt die entsagungsvolle
Aufgabe, auch seine Grundwertungen und Standorte vor das Gericht der kriti-
schen Vernunft zu laden, soweit er das in der Bedingtheit seines Denkens nur
immer vermag.

Die rechtsgeschichtliche Wissenschaft wird dann cine wesentliche Aufgabe in der
Rechtswissenschaft behalten kdnnen, wenn sie sich die Aufgabe stellt, die Relati-
vitit jedweden Rechts, seine Gestaltungsméglichkeiten, seine Erscheinungsfor-
men, die es bestimmenden Fakroren, seine Abhiingigkeit von der Kultursituation
transparent zu machen. So wird sie mit allen Vorteilen einer Erfahrungswissen-
schaft zum rechtlichen Grundproblem beitragen, nimlich der Frage, was Recht ist
und sein soll, und welche Seinsweisen des Rechts in der menschlichen Existenz be-
schlossen liegen.
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