Manfred Messerschmidt
Die deutsche Rechtsgeschichte unter
dem Einflufl des Hitlerregimes

Eine methodische Vorbemerkung ist angebracht: Es ist nicht moglich, ein zurei-
chendes Bild vom Verhiltnis zwischen Wissenschaft und Nationalsozialismus durch
die Betrachtung einzelner Disziplinen und ihrer Geschichte zwischen 1933 und 1945
zu gewinnen. Im historisch-politischen Prozef, der zur Herrschafr des Nationalso-
zialismus gefiihrt hat, spielten neben anderen Wissenschafisbereichen historische
und rechrswissenschaftliche Disziplinen eine zwar nicht exakt zu definierende, aber
doch mirwirkende Rolle. Die meisten Elemente des NS-Geschiches- und Reches-
denkens - Kritik am Parlamentarismus, Verarbeitung der Niederlage von 1918,
Einstellung zur Republik, um nur wenige wichtige Komplexe herauszugreifen,
waren nicht origindr nacionalsozialistisch, sondern vorgedacht, vorentwickel, iiber-
tragbar. Wihrend des Ersten Weltkrieges sind gerade von Vertrerern der histori-
schen Disziplinen, von Philosophen und Literaten, die nach ihrer Meinung typi-
schen Charakeeristika des »deutschen Geistes« in Abgrenzung von der politischen
Kultur Westeuropas herausgestelle worden. Viel ist hiervon in das Konglomerat
nationalsozialistischer Weltanschavungsinhalte hinibergegangen.'

Wenn daher eine methodische Pramisse dieser Ausfuhrungen in der Vorgegebenheit
liegt, da der Nationalsozialismus kein aliud in Bezichung zum deutschen histo-
risch-politischen Denken darstellte, sondern eine seiner méglichen Erscheinungs-
formen im Zeitalter der industriellen Masscngesellschaft, so folgt hieraus als metho-
disches Korrelat, daf Rechisgeschichte, Staats- und Verfassungsrecht von dieser
Primisse mit umfaflt sind, ebenso wie Philosophie, politische Geschichee, Poli-
tikverstindnis, Germanistik und zahlreiche andere Felder wissenschaftlicher Refle-
xion iiber Geschichte, Kulrur, Sprache, Nation, Erzichung und Politik, Fricden und
Krieg.

Die deucsche Recheswissenschafc bot dariiber hinaus noch besandere Voraussetzun-
gen fiir eine problemlose Einstellung 2uf den NS-Staat und seinen Wissenschaftsbe-
trieb. Hier ist auf ihr problematisches Verhilinis zum Weimarer Staat, auf die im
Staats- und Verfassungsrecht schon langst betriebene Abkehr vom Parlamentaris-
mus als der typischen »Staatsform der burgerlich-liberalen Kultur des 19. Jahrhun-
deris«* hinzuweisen. Eine betonte Kritik »liberaler Staatsfremdheit« oder die Cha-
rakeerisierung der Weimarer Verfassung als eines grundsirtzlich und bedingungslos

1 Zuletzt dic umfassendsce Behandlung ber Bermhard vom Brocke: »Wissenschalt und Militarismus«, in:
Wilamowitz nach go Jahren, Darmsuadu 1985, 5.649—719, mit ausfuhrhchen Literawurangaben; lerner
Klaus Schwabe: Wissenschaft und Kriegsmoral. Dic dentschen Hochschullehrer und die poliuschen
Grundfragen des Ersten Weltkrieges, Gotungen 1969 u. Klaus Béhme (Hrsg.): Avfrufc und Reden
deutscher Professoren im Ersten Weltkrieg, Stuttgart 1975 (= Reclams Unsversal Bibliothek Nr. 9787).

> So Rudolf Smend 1n seinem 1923 verdffemlichien Aufsaez »Dic poliusche Gewalt im Verfassungsstaat
und das Problem der Swawtsreforme, in: Staawsrechtliche Abhandlungen, Berlin 193¢, S. 63-88 (85), zuerst
in: Festgabe der Berliner Junstischen Fakultit fiir Wilhelm Kabl, Tibingen 1923, Teil 111,
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wertneutral ungd »funktionalistisch gewordenen Legalititssystems«? belegen die in
Staats- und Verfassungslehre kultivierte Suche nach einem »Wertsysteme, durch das
der demokratisch-parlamentarische Gesetzesstaat abgeldst oder aber durch eine
jenseits seiner Spielregeln liegende »Legitimitat« uberhdht werden sollce. Rudolf
Smend hat hicrfiir mit seinee Integrationslehre das markanteste Signal gesetze. Er
erblickte schon 1928 in der Literatur des Faschismus »die grofle Fundgrube fiir
Untersuchungen in dieser Richtung«®.

Fiir den germanistischen Zweig der Disziplin Rechtsgeschichte schiep sich ange-
sichts der Germanomanic fihrender Narionalsozialisten cin weites Feld akuver
Einflufnahme zu dffnen. Es stellt sich daher die Frage, ob es methodisch zulissig
ist, Rechtsgeschichte, Staats- und Verfassungsrecht »dem« Nationalsozialismus
gegeniiberzustellen und das Untersuchungsziel auf die Frage zu beschrinken,
wievicle Vertreter dicser Wissenschaften »typisch« nationalsozialisusch hervorge-
treten singd oder ob niche vielmehr Giberwiegend ein eingefahrener Wissenschaftsbe-
trieb aufrecheerhalten worden ist. Zu solchen Erkenntnissen sind bisherige Untersu-
chungen in der Tat gekommen. Erwa Dieter Schwab mit seinem Beitrag »Zum
Selbscverstindnis der historischen Rechtswissenschaft im Dricten Reich<!. Schwab
kommt nach Durchsicht der Zeitschnift fir Rechtsgeschichte, Germanistische Ab-
teilung, zv dem Ergebnis, die Rechtsgeschichte habe, »wo sie nicht in mehr oder
minder vagen Programmatiken den deutschen Geist beschwors, ihre Rationalirar
bewahrt.* Ahnlich hat Theodor Schieder fiir die historische Wissenschaft insgesamt
anhand der Histonschen Zeischrift festgestelly, daf in diesem repeisentativsten
Organ der deutschen Geschichiswissenschaft »die Untersuchungen, die auch heute
noch der wissenschafclichen Kritik standhalten, tiberwogen«’.

Das Verhiltnis von Wissenschaft und Nationalsozialismus ist offensichelich aber so
gelagert, daft thm mit quantitativen Analysen dieser Art nicht beizukommen ist. Im
Kaiserreich, in der Weimarer Republik und in der NS-Zeit ist die Stellung der
Wissenschaft auch Ausdruck bildungsbirgerlicher Befindlichkeit gewesen, die sehr
deutlich in den Kontroversen gegen » Auflenseiter« faflbar ist. Daher ist die Stellung
der Wissenschaften jm NS-Staat ein »Ganzhcitsphinomene, das durch die Addition
oder Subtraktion individueller Verhaltensweisen nicht zureichend definiert werden
kann.

Die Validitir dieser methodischen Voraussetzung ist fiir die staats- und verfassungs-
rechtlichen und -geschichtlichen Disziplinen in der kritischen Literatur deutlicher
sichtbar gemacht worden als fiir die Rechrsgeschichre.®

Ein oberflichlicher Befund wire in der Tat dahingehend zu formulieren, dafd sich in
dem wichtigsten Organ der Disziplin Rechusgeschichte, der Zeitschrifi der Savigny-
Stiftung fiir Rechusgeschichee, und zwar sowohl in ihrer germanistischen wie
romanistischen Abteilung, keine bahnbrechende Umorientierung nach 1933 nach-
weisen lif8t. Eine nihere Priffung zeigr allerdings, daf die Schriftleitung durchaus
dem Zeitgeist huldigie. Wic die Historische Zeitschrift seit 1936 ihre Rubrik

3y Carl Schmitt in seinem Aufsatz (1523) »Legalitat und Legiimidts, in: Verfassungsrechtliche Avfsitze
aus den Jahren 1924-1954, Berfin 1948, S. 263-350 (u.a. j01).

4 R.Smead, »Verfassung und Verfassungsrecht«, in: Staawsrechtliche Abhandlungen, S.119-276 (141),
2uerst Miinchen 1528.

5 In: KJ 2/1969, S. §8-70.

6 Ebd., S.69.

7 Theodor Schicder: Die deutsche Geschichtswissenschaft sm Spiegel der Historischen Zawschrift, in: HZ
(189), 1959, S. 1-104 (70): hnlich Hans Rothfels: Die Geschichtswissenschaft in den dreiiger Jahren,
n: Geistesleben und Nationalsozsalismus, hrsg. v. Andreas Flitner, Tubingen 1963, S. 90-107 (103).

8 Zu erwihnen 1st insbesondere die Zeuschrift »Kriusche Justuz«, die sich sei Ende der 62er Jahre die
Aulgabe gestellt hat, die Rolle von Rechtswissenschaft und Jusuz in der NS-Zeit aufzuarbenten.
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»Beitrige zur Geschichte der Judenfrage« vorsah, so publizierte dic Zeitschrift fir
Rechtsgeschichte einschligige Arbeiten.? Ejnzelne Autoren versiumten nicht, bei
der Behandlung verschiedener Themen zeitgemific Ausfuhrungen iiber Judenfragen
zu machen.® Sind dies lediglich beschimende Zeugnisse der Konformitit wic
Schieder im Falle der HZ konstatiert hat — und damit im Grunde Ausnahmen, oder
ist mit der Kategorie der Zeicgemiflheit cine allgemeiner verbreitete Einstellung zu
fassen?

Bei dieser Frage konnte der Einwand der » Auflenstcuerung«'' kommen. In der Tat
ist ja vom Erziehungsministerium, von Rosenberg, der SS und von Walter Frank
versucht worden, die Rechtsgeschichee und die Medigvistk organisatorisch einzu-
fangen und mit geeigneter Personalpolitik politisch auszuricheen.'* Aber das Hin
und Her um das an die Stelle der Zentraldirektion der Monumenta Germaniae
Historica tretende »Reichsinstitut fiir altere deutsche Geschichtskunde« (1. April
1935) lieR es gar nicht zu einem gezielten Einflull auf rechtshistorische Arbeiten
kommen. Parteileuce oder jedenfalls NS-Exponenten stritten gegeneinander, Frank
gegen Eckard: und bald auch Frank gegen Wilhelm Grau, Leiter der Abteilung fir
Judenfragen in Franks Reichsinstitut. Franks Konzentrationsbestrebungen stellte
sich nicht nur der um Selbstandigkeic bemithte Grau entgegen, sondern es wanderte
mit dem Plazer von Partei und Ministerium auch das Reichsinstitur fiir iltere
deutsche Geschichtskunde nach der Ernennung Edmund Stengels (9. November
1937) aus seinem Einfluflbereich hinaus. Zupackende Zjelstrebigkeir einer einheit-
lich geleiteten Wissenschaftspolitik ist in den Kompetenzstreitigkciten und personli-
chen Rjvalitaten nicht auszumachen. Der Sicherheitsdienst der SS stellte zur Lage
fest: »Auf dem Gebiet der mirtelatterlichen Geschichee fehlt es an einem geschlosse-
nen Einsatz junger Krifte, die die groflen, weltanschaulich wic politisch bedeutsa-
men Probleme des Frithmitrelalters und Spatmittelalters wissenschaftlich einwand-
frei bearbeiten kdnnten«." In der Sicht der SS gehdrien zu diesen »weltanschaulich
und politisch bedeutsamen Problemen« die Sichtbarmachung der »germanischen
Erbstrome« in den mittelalterlichen Quellen't, ein Vorhaben, das auch der »For-
schungs- und Lehrgemeinschaft »Das Ahnenerbe e. V.«« zur Stellungnahme unter-
breitet worden ist. Diese Einrichtung der SS, dem Persdnlichen Stab RFSS unter-
stellt, hacte sich lavt Satzung mit »Raum, Geist, Tat und Erbe des nordrassischen
{ndogermanentums« zu befassen. Seine Griindung hing mit Himmlers Mifitrauen
gegen die »offiziclle Wissenschaft« zusammen's, war zugleich auch ein Konkurrenz-
institut gegen Rosenberg, der mit Hiter-Erlaf vom 24.Januar 1934 zum sBeauf-
tragten des Fiihrers fiir die Uberwachung der gesamten geistigen und weltanschauli-
chen Schulung und Erziehung der NSDAP« ernannt warden war und sogleich ein
mit diesen Aufgaben betrautes Ame in der Reichsleitung der NSDAP zufbaute,

9 George A.Loning: Juden 1m muttclalierlichen Bremen und Oldenburg, in: ZRG, Germ. Abe, Bd. §8,
1938, §.257-274.

16 Z.B. Karl G. Hogelmann: Die Rechusstellung der Wenden im deurschen Mittelalter, 1n: ZRG (58), 1938,
S.214-256 (254): »Einmal spongu in die Augen, da die Regelung beziiglich dieser actverwandten
Volksgruppe cine vollig andere war als die beziiglich dex arifremden Juden.«

11 So Schieder, 2.2. 0., §. 70.

12 Dazu ausfihrlich Helmuwt Heiber: Walter Frank und sein Reichsinstuue fisr Geschichte des aeuen
Deutschlands, Stuugare 1966, S. 861 {f.

13 Heinz Boberach (Hrsg.): Meldungen aus dem Rewch. Dic gcheimen Lagebenchie des Sicherheitsdienstes
der SS, 1938~194¢, Bd. 2, 1938/39, Jahresberche des Sicherhenshauptamtes 1938, Herrschung 1984, 8. 87.

14 So formulicer w ciner vom »Persdnlichen Stab Reschsfithrer SS« verfalten Schrift aus dem Jahre 1937:
Plan zur »ErschlieBung des germanischen Erbesy, 0.]., BA NS 15/320.

1§ Satzung der Forschungs- und Lebrgemeinschalt »Das Abnenerbe e. V.~ vom 1. Januar 1939, IMT Dok.
PS-448. Niher dazu: Josefl Ackermznn: Heiorich Himmler als Ideologe, Gotungen 1970, S. 44 (F. und
Michael Kacer: Das » Ahnencrbe« der SS 1935-194¢. Ein Bestrag zur Kulwsrpolitik des Druten Reiches,
Stuttgart 1974.
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Himmler richtete weitere Institutionen fiir ideologiegesteverte Forschung ein, etwa
das »Deutschrechtliche Institut der Universitat Bonn«. Obwohl Rosenberg und die
SS einen antichristlich inspirierten Germanenkult beférderten’é, spitzte sich die
Konkurrenz zu, wic die Auseinandersetzungen um das geplante »Reichsinsticut fir
deutsche Vorgeschichte« zeigen'”. Die Universititswissenschaft und anerkannte
Institute erhielten in diesem Zusammenhang ein Lehrstick gezielter politischer
Einflufnahme. Rosenberg hatte schon im Juni 1934 ein »Ame Vorgeschichte« in
seiner Dienststelle erabliert und damir ein Instrument geschaffen, das auch fur
andere Disziplinen Modellcharakier hitte bekommen kénnen. Medivistik und
deutsche Rechtsgeschichee konnten sich hier durchaus als programmatisch interes-
sant betrachten.

Das Gesamtbild der seit 1933 in Bewegung geratenden Organisationsstrukiuren der
historischen und juristischen Disziplinen ist nicht zu erfassen ohne dic Einbezie-
hung der Universititen. Aber gerade hier klafft eine Licke. Griindliche Untersu-
chungen wie die von Uwe Dietrich Adam vorgelegte Arbeit iiber die Situation an
der Universitat Tiibingen fehlen weitgchend'®. Aber nur mic einer detaillierten
Gesamtiibersicht Gber alle Universititen wiren zuverlissige Aussagen iiber Tenden-
zen innerhalb der Disziplinen méglich, die iiber die bisherigen Ergebnisse hinaus-
{Ghren kénnten. Es fehle Giberdies an eirer grindlichen Unrersuchung iiber die
Akademie fur Deutsches Reche. Diese im Juni 1933 errichtete Akademie wurde im
Juli 1934 zur o6ffentlich-rechtlichen Kérperschalt des Reiches deklariert. Thr Prasi-
dent, Reichsjustizkommissar Hans Frank, wurde Reichsminister, Sein Ziel war, die
Akademic zur wissenschaftlichen Zentrale aller juristischen Disziplinen auszu-
baven. In unserem Rahmen interessiert vor allem die Abtcilung fur Rechtsfor-
schung. Thren drei Klassen wurden folgende Avfgaben zugewiesen:'?

Klasse I: Geschichte und Grundfragen des Rechts, Klasse I[: Recht von Volk und
Reich, Klasse I11: Volksgendssisches Rechrsleben.

Mit diesem Instrument suchte Frank auch auf die Disziplin Rechtsgeschichee
maflgebenden Einfluf} auszuiben. Gegeniiber ciner solchen Zentralinstanz stand der
einzelne Universititslehrer im Grunde isoliert und aussichtslos dz, wenn er nich:
mitmachen wollre. Wenn auch Programm und Wirklichkeit nicht identisch waren,
so konnte der Einzelne aus den bei der konstituierenden Sitzung der Abteilung fiir
Rechtsforschung formulierten Richtlinien ersehen, was kiinftig crwartet wurde,
hief§ es hier doch:

»Da das Fundament unseres Reiches in dem unzersiorbaren Urgrund der von der Schopfung
dem devtschen Volk mitgegebenen Werte liege, ist die deutsche Rechtswissenschaft dem
deutschen Volk, dem Deutschen Reich und der nationalsozialistischen Bewepung gegentiber
verpflicheet, das deutsche Rechtsleben allein nach den Gesctzen unseres deutschen Wesens
aufzubauen vnd sich freizumachen von Gewohnheiten, Mcthoden und Systemen, dic nicht der
deutschen Lebens- und Volksordnung entsprechen.«*

Fiir Staats- und Verfassungsrecht und fur die Rechusgeschichte konnten hieraus
eindeutige Folgerungen gezogen werden. Frank selbst rac dies fiir die Rechrsge-

16 Vgl. Ramund Baumgiciner: Weltanschauungskamp{ un Drivten Resch, Mainz 1977, sowte dic schon
uniiberschbare Literatur zum Kirchenkarapf.

17 Im einzelnen dazu Reinhard Bollmus: Das Amt Rosenberg und sene Gegner. Zum Machtkampf 1im
nauonalsoialistischen Hereschaftssystem, Sturgart 1970, S. 16211,

18 Uwe Dietrich Adam: Hochschule und Nauonalsozalismus. Dic Umversiiat Tibwgen im Dritten Rech,
Tibingen 1977.

19 Verwalwngsanordnung der Akadere fiir Deutsches Recht vom 1. April 1937, n: ZAKDR, 4, 1937,
5. 405. Zum Obmann und Sckretar wurden bestell: Klasse I: Prof. Heymaon und Felgentracger: Klasse
11: Prof. Frhr. v. Freytag-Loringhoven und Weber: Klasse [13: Prof. Hedemann und Lange.

10 Ebd,, S. 506{.


https://doi.org/10.5771/0023-4834-1988-2-121

schichte mic der Feststellung, seit dem Miutelalter sei das niederdriickende Ergebnis
einer weitgehenden Entfremdung der Rechiswissenschaft vom Volk festzustellen,
und zwar aufgrund der Rezeption des Corpus Juris im Mittelalter und der Auf-
nahme westeuropiisch-liberaler Ideen zu Beginn des 19. Jahrhunderts.

Fiir die germanistische und romanistische Disziplin der Rechtsgeschichte schienren
hiermit und avfgrund vieler anderer paralleler krisischer Stimmen ganz unterschied-
liche Voraussetzungen fiir die kiinftige Forschung und Lehre festigeschrieben wor-
den zu sein. Dennoch kann nicht festgestellt werden, dafl das NS-Organisationsge-
flecht den Freiraum fiir die Forschung vollig eingeengt hicte. Die Reakeionen der
einzelnen Wissenschaftler auf diesen Anspruch der »Rechtsfihrunge missen aber
unter dem Aspekt gesehen werden, daf insbesondere in den ersten Jahren der NS-
Herrschaft die Erwariung cines zunehmenden politischen Drucks und der zielbe-
wuflten Durchsetzung des volkischen »Wissenschafts«-Programms nahelag. Man
wird deshalb nur mit grofRer Vorsicht konforme Bekundungen und Arbeitshypothe-
sen ebenso wie wissenschaftliche Beitrage als Versuche werten diirfen, Freirdaume zu
erhalten. Gerade in den ersten Jahren konnte jede Bestitigung des Kurses und jede
AkkJamation eher hemmen als absichern.

Die romanistische Disziplin fithlte sich besonders aufgerufen zum Nachweis des
volkischen Wertes rdmischen Rechisdenkens. An diesem Beispiel erweist sich die
Doppelbadigkeit auch einer »um des Fachs willen« erfolgenden Anpassung der
Wissenschaft an Ideologie. Fiir ein solches politisches Anliegen eignete sich die
Zeitschrift fiir Rechtsgeschichte wenig. Die Vertreter der romanistischen Disziplin
trugen ihr Anliegen daher in der Zeitschnift der Akademic {iir Deutsches Reche vor,
worit sie von vornherein cinen eindeutigen Akzent setzten. Bis mindestens 1939
zog sich diese Bemithung hin. Sie lif8t sich guc an den Beitrigen Franz Wieackers
nachvollziehen, der vor allem durch sein Werk »Privatrechtsgeschichte der Neu-
zeit« bekanntgeworden ist*'. Der schwankende Boden, auf dem die Anpassung und
Anbiederung in den dreifliger Jahren betricben wurde, lft sich kaum deutlicher
klarmachen als durch einen Vergleich der damaligen Programmatik mit dem Vor-
wort Wieackers von 1952, wo es heiflt:

»Ohne die Geschichte der Verwissenschaftlichung des Rechisbetnicbes, wic sic sich in
Deutschland unter dem heutigen Stichwort einer Rezeption des rémischen Reches vollzog,
kann sich die soziale und politische Funktion des deutschen Berufsrichtertums, ohne die
Geschichte des Vernunfrrechis und der Pandekicnwissenschaft kénnen Grundfragen der
gegenwirnigen Rechiskultor wie die Enistichung unseres Privatrechtssystems, fast alle Figuren
der allgemeinen Rechtstheorie, z.B. Begn{f und Problem der Vertragsfreiheit oder dic
juristische Eigentumsordnung kaum wirklich verstanden, geschweige denn iiber dic Berechti-
gung threr heutigen Fassung i Gegenwart und Zukunft verstindig geurteilt werden.«

Und gerade diese »Berechtigung« ist in den dreiffiger Jahren anpasserisch in Frage
gestellt worden. Wieacker nimme die NS-Kritik der »Uberfremdunge auf und stellt
in der Zeitschrift »Akademie fiir Deutsches Rechee fest.**

»Denn Savignys Riickwendung aus dem Naturreche zum positiven Bildungsstoff der justinia-
pischen Rechisbischer, machte sie noch so sebr aus romantischem Gebliit stammen, sich noch
so schr als lebendige Einsicht in die Zusammenhinge von Volksnacur und Geist verstehen: in
der Wirklichkeit des 19. Jahrhunderts hat sie, der biirgerlichen Sozial- und Winschaftiswelt
ihrer Zeit gemi®, bekanntlich etwas anderes bedeuter: die Grundlage ciner neuen positiven
Rechiswissenschaft, die naturrechiliche Lehre, Gesetzgebung und Praxis zerstdree und im

Biirgerlichen Gesetzbuch zuletzt den vollkommensten Ausdruck birgerlichen Denkens
schul .«

21 Erschienen Goaungen 1942, Frtz Pnngsheim gewidmet.
22 Dic Stellung der rémischen Rechtsgeschuchte in der heuugen Rechtsausbildung, in: ZAKDR, 6, 1939,
S. 403—406.
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Diese Entwicklung, so Wieacker, sei ein Verhingnis gewesen. Dem Biirger schien
niches richtiger, als gegen biirgerliches Rechesdenken und rémischen Begriffsforma-
lismus zu Felde zu zichen. Zwar habe sich die Zivilrechtswissenschaft langsam vomn
»Kryptopositivismus« der rdmischen Quellen entfernt, lief aber »die dringenden
Fragen des vélkischen Rechts« nur »sparsame ein: »Seit dem Umbruch hat sie
vollends eine so schépferische Revolutionierung erfahren, dafl es von ihr 2us keine
Riickkehr zur universal-allgemeinen Pandektenwissenschalt geben kann.«

Dieser kniefallerische Angriff auf die Begriffsjurisprudenz und auf »falsche Voraus-
serzungen« der historischen Schule suchte gerade durch die Unterscheidung kriti-
scher Ansae der Nazi-»Rechtserneuerungsbestrebungen« das Fach rémische
Rechtsgeschichee interessant zu machen: Denn die »eigentliche Rechtsgeschichte«
habe die »scheingeschichtichen Illusionen« der Historischen Schule riicksichelos
zersedre und die allgemeinen Denkformen der Pandektenlehre »mit volliger Evidenz
relativierc«. Einc junisprudentia perennis konne es nicht geben fiir den, der sdas
Reche begreift wie wir«. Dieses »wir« aber begriff Reche nach 1933 als vélkische
Erscheinung. Da schien die klassische rémische Jurisprudenz »aus den gegenstindli-
chen Bedingungen ihrer Lebensordnung gewachsen« und deshalb besonders geeig-
net fiir den deucschen Rechtsstudencen. Keio anderer als der Fiihrer habe ja der alten
Geschichte »diesen unmitcelbaren erzicherischen Gegenwariswert beigemessen«.
Mithin: eine »rein rechtsgeschichtliche Vorlesung« solcher Observanz suchte die
Romanistik als wertvoll und vélkisch paradigmatisch im Universitdtsbetrieb durch-
zusetzen. Ahnlich hac Hans Kreller argumentiert’}, wenn ¢r das BGB als Schlufi-
stein eines Bauwerks bezeichnet, das »die gemeinrechtliche Wissenschafc aus frem-
dem und heimischem Matenial auf deutschem Boden aufgerichret hac.«

Die romanistische Wissenschaft fiihlte sich schon vom NS-Parteiprogramm her
beunruhige, wo es bekanatlich hief: »Wir fordern Ersatz fiir das der materialisci-
schen Weltordnung dienende romische Recht durch ein deutsches Gemeinrechte.
Thre elastsche Reaktion hierauf bestand in der Preisgabe der Jurisprudenz des
19. Jahrhunderts und in der bistorischen Riickwendung zur klassischen rémischen
Jurisprudenz. Kreller nuancierte stirker als Wieacker. Zwar empfahl er, das romi-
sche Recht »im Geiste volksbewuflter deutscher Wissenschafte« zu bearbeiten, aber
er warnte auch vor einer Isolierung der deutschen Rechtswissenschaft. Romanisten
suchren tiberdies die von der Germanistik so stark herausgestellten genossenschaftli-
chen und gemeinschaftsethischen Zige des Rechts herauszukehren im eifrigen
Bemiihen, keine Angriffsflichen zu bieten. So hat Gerhard Dulckeit versucht zu
beweisen, daff die »Wurzeln des iiberwundenen Dogmas von der Trenouwng zwi-
schen Privatrecht und oifentlichem Recht« »in der uberlicferten Forme (Ulpian,
Dig. 1, 1, 1, 2) nicht rémisch sein kénnen™.

Die Disziplin »fliichtet« in klassische Zeitalter, entdeckt dort die vélkischen und
gemeinschaftsbezogenen Quellen romischen Rechtsdenkens und damit die beque-
men Parallelen, sie encwickelte eine armselige Berithrungsangst mit allem, was auch
nur entfernt nach individualistischer Tradition und nach Begriffsjurisprudenz
schmecken konnte. Franz Wieacker hat das Programm der Romanistik 1935 auf die
Formel gebracht*: »Die Rezeption des rémischen Rechts in Deutschland stellt die
deutsche Rechtserneverung vor eine ihrer grofiten Aufgaben: diese Begriffssprache
abzusetzen vnd dennoch ohne die bequeme Kurzschrife dieser Begriffssigel allge-

23 Hans Kreller: Die Bedeutung des rémischen Rechis 1m neuen deutschen Hochschuluntermiche, in:
ZAKDR, 3, 1936, S. 40941 1.

24 Offentliches und Privatcecht im romischen Reche, 2, 193¢, S. 277286,

25 Franz Wicacker: Religion und Recht im rémschen Stadiseaat, in: ZAKDR, 2, 1935, S. 277.
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meine und leitende Grundsitze fiir eine gerechte Gestaltung der deutschen Volks-
ordnung bei privatrechtlichen Konflikisfallen zu finden.«

Programmierten nicht namhafte Vertrcter in Uberschitzung der Kapazitit des
Nationalsozialismus zur » Rechtsemeuerung« den Abschied vom Begriffssystem des
BGB. um sich als Rechtshistoriker »Freiriume« zu erhalten? Ein »sKrisenbewuf-
sein« im Hinblick auf das romische Recht ist in einer Rethe von Beitrigen faflbar:
bei Koschaker®, Genzmer, Kreller, Schénbauer?” und anderen. Dieses jetzt artiku-
lierte BewulBtsein ist niche gleichgestimmt mit der ilteren Kritk am Einfluf} des
Rechuspositivismus auf das Burgerliche Gesetzbuch — und auch nicht mit der nach
1945 formulierten. Aber was noch bezeichnender ist, ist das Phinomen, dafl auch
nach 1933 einzelne Romanisten eine von der angepafften Meinung abweichende,
selbstindige [nterpretation der Krise vertraten und dementsprechend unterschiedti-
che Reformvorschlige unterbreiteten. Hier ist in erster Linie Paul Koschaker zu
nennen, der mit seiner Monographie »Diec Krise des romischen Rechts und die
romanistische Recheswissenschafr« den ersten Band einer neuen Schriftenreihe der
Akademie fiir Deursches Reche — Gruppe Rémisches Reche und fremde Rechte
lieferte. An so prominentcr Stelle erwartete wohl mancher eine nachhaltige Philip-
pika gegen die Rezeption, Pandektenwissenschaft und Uberfremdung des deutschen
Rechts, zumal Koschaker sich am Ende der Schrift zur Frage »nationales und
rdmisches Recht« 3uflerte. Wer eine damals gingige Meinung zu finden hoffte,
wurde indes enttiusche. Und so war es ein Mif8griff, wenn »volkisch« argumentie-
rende Kollegen wie Wieacker sich auf Koschaker beriefen®®, denn sein Anliegen war,
dafl wieder rémisches Rechi gelernt wurde, daf man die einseitige Historisierung
der romanisaschen Rechiswissenschale aufgebe, und dem ganzen heillosen Eifer
vieler Kollegen, vor allem aber den germanistischen Rechtshistorikern rief er zu:
»Nicht deshalb trete ich fiir das romische Recht exn, weil es ein merkwiirdiges und interessan-
tes Recht der Vergangenheit ist, sondern ich venteidige es, weil es im Laufe sciner Geschichte
von 2% Jahrtausenden cin wichtiger Faktor der europiischen Kultur geworden ist und heute
noch ist. ..«

Die Spannungen zwischen rémischem und deutschem Recht mufiten ausgeglichen
werden »aus dem einfachen Grunde, weil der Deutsche es piche als Widerspruch
empfindec, national zu denken, zu fithlen und zu handeln und dabei doch e¢in
Europier zu sein«.

Diesc Schrift Koschakers entlarvee den Eifer vieler Kollegen als unnétige Verbeu-
gung vor einer antizipierten Entwicklung, die sich als Kombination germanistisch-
nationalsozialistischer Observanz darstelite. [n der Sache ging ¢s vielen vermuclich
um das Uberleben des Faches und seine Fortexistenz als Universititsdisziplin. Die
Masse der Studenten hawte diese Bemithungen kaum zur Kenntnis genommen, weil
sich seit jeher nur eine kleine Minderheit fiir romisches Recht und romanistische
Rechusgeschichre interessiert hat.

Die Haltung der germanistischen Disziplin der Rechtsgeschichte

Fiir diesen Wissenschafcszweig schienen sich seit 1933 rosige Zeicen zu eréffnen. In
der Tat, wer dic programmatischen Bekundungen des »Reichsrechtsfithrers« auf
sich wirken lieR, dem konnte der Gedanke an eincn bevorstehenden wissenschaftli-

26 Kaschaker: Dic Knse des romischen Rechts und die romantsusche Rechiswissenschaft, Manchen 193 8.

27 In der Fesuschrilt zum 6o. Geburtstag Paul Koschakers, Wesmar 1939, S. 435 (1.

28 Wicacker, Die Stellung der romischen Rechtsgeschichte in der heungen Rechrsaushildung, S. 405 (vgl.
Anm. 22).

29 Vorworr, S. LIL.
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chen Umbruch kommen. Auch Phrasen kdnnen programmatschen Eifer anzeigen,
etwa Hans Franks AusfGhrungen auf der Schluffkundgebung des Deutschen Juri-
stentages 1936. Hier sprach er von der »umfassenden Bedeutung der revolutioniren
Neuformung des Gesamraufbaus einer deutschen Rechisgeschichte des Nationalso-
zialismus« und von der »Befreiung des deutschen Rechtslebens von den letzten
Resten ciner iiberwundenen Zeit«. Aber wie das Beispiel der romanistischen Diszi-
plin zeigte, ist das Wissenschaftsverstindnis der historischen Disziplinen niche von
NS-Funktioniren gemacht worden. Dies gilt genauso fir den germanistischen
Zweig, dem die Einkleidung seiner Aussagen in zeitgemifle Formeln und die
Akklamation leicht fiel, weil sich im svélkischen« Geschichtsverstandnis wissen-
schaftliche und idcologische Inhalte ohnehin iiberlagerten und haufig »wiederer-
kannten«. Fachliche und vergrabert ideologisch orientierte Beitrige finden sich in
einer Art »Gemengetage«3° Freilich ist auch festzustellen, daf sich in der Anfangs-
phase der NS-Herrschaft zahlrciche Funktionire vor allem in der »Zeitschrift der
Akademic Rir deutsches Recht« und in »Deutsches Rechte zu Fragen der Rechesge-
schichte zu Wort meldeten.’’ Auf den Deutschen Juristen-Tagen standen Themen
wie »Rechtsprechung und Gemeinschaft«, »Ehre und Gemeinschalt«, »Rasse und
Recht«, »Volk, Staat und Recht«}* im Vordergrund. Die Rechtsgeschichte ist
gerade in der Anfangsphase stark im Zusammenhang mit der vielbeschworenen
»Rechtserneuerung« gesehen worden. »Reichsrechisfihrer« Hans Frank forderte
auf dem »Parteitag der Arbeit« 1937 eine »Politische Rechtsgeschichte«??.

Angesichts der in Politik und Wissenschaft bald sichtbaren Auswirkungen der auf
dem Gemeinschafts- und Rasseprinzip basierenden »Rechtserneverunge bediirfen
Selbstverstindnis und Rolle der Rechisgeschichte einer nicht nur immanenten
Bewrachrungsweise. Die Tatsache, dafl sie von politischen Erwartungen umstelle
war, dafl auch Nachbardisziplinen in den juristischen Fakultiten, etwa Staats- und
Strafrechc?d, sich massiv auf die neuen Bedingungen einstellten, kann nicht nur
entlastend« gewerter werden. Vielmehr bedarf der Gesichispunkt, dafl Rechtshi-
storiker wissen konnten, welcher MiBbrauch etwa mit dem Gemeinschaftsprinzip
und mit der »Ehre« getrieben werden konnte, griindlicher Betrachtung. Dafl
prominente Juristen sich ostentauv dem NS-System zur Verfigung stellten, unter-
streicht nur die Tatsache, dafl positiven Auflerungen aus der Wissenschaft eher die

30 Es (st daher der Krutik von Rodench Wahsner an den Darlegungen von Dieter Schwab (vgl. Anm. ¢)
zuzusummen. — R. Wahsner: »Dic deutsche Rechusgeschichte und der Faschismus«, in: Der Unrechis-
Suat. Recht und Jusuz im Naaonalsozalismus, Frankfurt 1979, S.9¢-104.

Z.B. Oberregterungsrat Rudolf Schraut: »Blutgebundencs Reches, DR 4, 1934, S. 73 {.; Mimstenaldirek-

tor Dr. Nicolai: »Grundsarzliches uber den Zusamumenhang von Rasse und Rechte DR 4. 1934. 5. 74 (1.,

Gaulenter Staatsrat Grohé: »Rechisempfinden 1m deutschen Volk«, DR 4, 1933, S.79f., Erwin Noack,

Gauliihrer des NS-Junstenbundes: sEike von Repgow. Der Walwer deutschen Rechies«, DR 4, 1934,

S.274{.; Reinhard Héhn: »Gemeinschaft als Rechisprinzap« DR 4, 1934, S. 301 f.; Reinharnt Mavrach:

»Anfinge ones volkuschen Schutzes im altrusssschen Judenstrafrechts, ZAKDR, 7, 1940, S. 267—269.

Hubert Meyer: »Recht und Religion bet den Germanen«. ZAkDR, 2, 1935, S.8-14, und vicle andere.

32 Vgl die Publikattonien zu den Deutschen Junstentagen, veranstaltet als »Raichstagungen des Bundes
Nauonalsozialisuscher Deutscher Juristen e. V.o 2. B. 1933, 1936 und 1939.

33 DR 7, 1937, S. 348 1.

34 Hinzuweisen ware ctwa au{ Professor Dahm (Kicl) mut seinem Bestrag auf dem Deutschen Junstentag
1936: Rasscverrat, Valksverrat, Treubruch; Robert Neuling, Wien: Die Gememschaft als Subjekt des
Rechus, DR, 4, 1934, S. to1f.; Gitbert: Rechtswidngkent und RechimaBigkert im Strafrecht des Neuen
Reiches, ebd., S. 25 ff.; Moser v. Filseck: Die Unabhingigkent des Ruichters und seine Bindung an das
Gesetz, in: Deuwscher Juristentag 1939, S. 366-317; v. Weber: Vom Sina der Todesstrafe, sn: ZAKDR, 7,
1940, S. 156-158; Erik Wolf: Tateypus und Tatenypus. Zur Frage der Neugliederung der Verbrechens-
jehre, in: ZAKDR, 3, 1939, S. 358-363: W. Graf Gleispach: Richrerliche Rechtsschopfung oder Nullum
crimen sine lege?, sn: ZAKDR, 3, 1916, S. 267 f{.; Pacl Bockelmann: Zum Begriff Gewaleverbrecher, in
ZAKDR, 9, 15942, S. 15{.; Johannes M. Ritter: Dic Ehre des Volkes und seiner Gemeinschafisformen im
Strafreche, 1n: ZAKDR, 3, 1936, S. s80—90.
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Wirkung einer Stabilisierung des Regimes zukam als ciner Gewinnung von Freirau-
men. Gerade wo sich — wie Dieter Schwab hervorhebs — der Recheshistoriker die
Rationalitit seiner Forschung bewahrte und sie dennoch dem Nationalsozialismus
dienstbar machte, war dieser Effekt der primire.

In diesem Zusammenhang ist auf die »richtungsweisendene Beitrige prominenter
Gelehrter zur kiinfrigen Aufgabe der Rechrswissenschaft hinzuweisen, ecwa auf
Beitrige der Mirgheder der Akademie fiir Deutsches Recht wie die von Carl
Schmite: »Unsere geistige Gesamtlage und unsere junstische Aufgabe«* und von
C.A.Emge: »Uber die Aufgaben der Rechtswissenschaft im ncuen Staav«’.
Schmit, {fubhrender Mann in der »Reichsgruppe Hochschullehrer«, mit dem schénen
Titel »Reichsgruppenwalter« bedacht, Leiter des Ausschusses fiir Staats- und Ver-
waltungsrecht der Akademie fiir Deucsches Recht, im ersten Rechenschaftsbericht
der Akademie als »wissenschaftlicher Fihrer des neven 6ffentlichen Rechts« be-
zeichnet’?, bis zum Umbruch einer der geistigen Viter des Schleicher-Kreises®®,
konstatierte in diesem lapidaren Artkel »den Zusammenbruch einer kiinstlichen
Welt nicht nur im Rechtsdenken, sondern auf allen Gebicten des Geistes und der
Seele«. Der »positiven Tocalitat der von Adolf Hitler gefithrien Bewegung« stehe
die »negative Totalitit eines allgemeinen Zusammenbruchs gegeniiber«. Und er hob
den Finger: Die Fragmente des Zusammenbruchs des »Uberbaues abstrakter Be-
griffe« wiirden von vielen als »klassische Vorbilder« den »noch unvollenderen
nationalsozialistischen Rechesformen entgegengehalten«. Eine deutliche Warnung
an liberale Juristen, an Freunde des Rechtsstaats biirgerlicher Observanz. Dagegen
stellte Schmite die »Aufgabe, fiir das aus unserem ncuen Leben flieBende Wissen
eigene Formen und Begriffe zu finden ...« »Wir wollen«, so Schmitt, »nicht
normativistische Fassaden. sondern konkrete Ordnungen der Wirklichkeit von
Staar, Bewegung, Volk schaffen ... heutc ist dank dem unwiderstehlichen Vordrin-
gen nationalsozialistischer Gedanken die geistige Initiative auf unserer Seite«.
Eine kritische Untersuchung tber die deutsche Geschichuswissenschaft komme zu
dem Ergebnis, die Historiker hirten — wie die deutsche und nicht-deutsche Offent-
lichkeit - »niche begriffen, was der politische Umsturz von 1933 bedeutete«.?® Mit
Blick auf die zuflersten Konsequenzen gilt dies wohl auch fiir die Worifiihrer der
Rechtserneuerung und ihre Epigonen seit 1933, aber Juristen, Rechtshistoriker und
Historiker konnien sehen, dall eine pobtische Partei mit radikaler Weltanschavung
ansetzte zu einer radikal gemeinten Umorientierung des Staates und seines Rechts
cbenso wie zu cinem neuen Geschichtsbild. Niemand konnte im Zweifel dariiber
sein, daf Walter Franks »Reichsinsticut fiir Geschichre des neuen Deutschlands«
und Hans Franks »Akademie fur Deutsches Recht« sich eben diesen Zielen ver-
schricben hatten, Eine neve »Wissenschaftsideologie« war unterwegs®.

Die germanistische Rechtshistorie sah sich van Anfang an in diesen Neuansatz aus
»unserem volkisch-politischen Lebensganzen« eingebunden. Eines der Symptome

35 ZAKDR, 1, 1934, S. 1t f.

36 Deutscher Junisientag, 1936, S. 368~375.

37 BA, R 6175, fol. 1, S.7.

38 Vgl Giinter Maschke: Im Irrgarten Carl Schmites, in: Intellcktuelle ym Bann des Nationalsozalismus,
hrsg. v. K. Corino, Hamburg 1980, S. 204-241 (204).

39 Georg G.lggers: Deutsche Geschichtsonssenschaft, Miinchen 1971, S. yz4 (dev).

10 Nachhalug venreten etwa von Ernst Kreeck, einem Hesdelberg Padagogen, der Ritlers Zusummung zu
haben glaubte und xowohl Kontakee 2n Hans Frank und Walter Frank pflegte. S. z.B. seine Benrige
»Germamsche Grundzige im Deutschen Geschichishilds, in: HZ (159) 1935, S. s24~537, und -Das
Ende einer Wissenschaftsideologies, \n: DR, 3, 1934, S.297-360. Zu Knecks Posttion in der sog.
Wissenschaltsreform vor allem G. Mialer: Emst Krieck und die nauonatsozialisusche Wissenschafusre-
form, Frankfurt 2. M., 1978.
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hierfiir waren erkennbar die erwihnten »wissenschaftlichen« Bemithungen zahlrei-
cher Funktionire um die germanischen und gemeinschaftsideologischen Elemente
des neuen Geschichubildes. Fur das Anschen und die Substanz des Faches aus-
schlaggecbend waren jedoch die Arbeiten der anerkannten Rechtshistoriker, also von
Fachleuten wie Claudius Freiherr von Schwerin, Otto Brunner, Heinrich Mittets,
Ouo Stolz und anderen. Als Verfasser der hauptsichlich von Studenten benutzten
»Grundzige der deutschen Rechtsgeschichte« (1934) kam Schwerin cine besondere
Bedeutung zv. Sein Lehrbuch ist das klassische Zeugnis fir die Verbindung der
wissenschafthichen und germanisch-nationzlen Tendenzen mit dem »nationalen
Aufbruch« 1933. Charakeenistisch ist aber auch die Berentwilligkeit, Hitlers Herr-
schaft als epochales Ereignis fur die Periodisierung der deutschen Geschichte
»sowoh! uncer dem Gesichespunke des nationalen Charakters des Rechts als unter
dem der Staatsform« zu akzeptieren, Diese Rechtsgeschichte ging aus von cinem
sprachgeschichtlichen Ansatz und einem »umfassenden« Begriff der Germanen und
verfolgte die germanisch-deucschrechtlichen Einflusse durch die Geschichie. Die
Rechtswissenschaft der Neuzeit war fir sie »keine deutsche« Rechtswissenschaft
und das Burgerliche Gesetzbuch »weder aus deutschem Getst geschaffen noch mit
den Mitteln deutscher Rechtssprache geformu«*’. Die verfassungsgeschichdiche
Sehweise aus germanistischer Perspekrive hitte konsequenterweise zur Ablehnung
von Totalitarismus und Fihrerherrlichkeit filhren miissen, aber hier nahm die
Disziplin teil an den poliuschen Maflstaben der von der Bismarckira gepragten
Generationen. Die Weimarer Verfassung erschien »in ihren einzelnen Ideen weithin
van alceren und auslandischen Vorbildern abhingig«, was man iibersehen hitee, sei,
»dal staatspolitische Theorien durch gesetzliche Formulierung nicht zu Lebensre-
geln werden«’. Die »Idee der Volksgemeinschafte, »in der Vereinigung des nationa-
len mic dem sozialen Gedanken aus echt germanischen Empfindungen geborens, hat
tber die nationale Erhebung zu einem »Wendepunke« gefishrt. Von hier aus kann
sic nur »im Geiste des Unitarismus unter mdglichster Wahrung der ... historisch
bedingten Eigenart der Lander weirergefiihrt werden«#. In gewisser Hinsicht wird
die Rechusgeschichte nunmehr zur Vorgeschichte der Verfassungsentwicklung im
Fiihrerstaat. Schwerin ibernimmt die Interpretation Carl Schmites mitc der Fesestel-
lung, »die ungermanische Zweiheit und Gegensitzlichkeit von Staat und Einzel-
nem« sei durch eine »Dreigliederung von Staat, Bewegung und Volk« tiberwun-
den.

Versuche, die Anpassungsbereitschaft nach 1933 kritisch zu erfassen, arbeiten mit
der Hypothese, dafl zwischen Apologeuk, blofen Lippendiensten, zwischen sachli-
cher Konstatierung und Versuchen, von abweichenden Konzepten abzulenken,
unterschieden werden miisse*, vielleicht sind auch Versuche, den Nartionalsozialis-
mus in gemifigte Richrungen zu lenken, gemeint. Hinzufigen liefe sich die
Kombination von Wunschdenken, Anbiederung und Miflverstindnis. Schwerin
scheint sich in ciner derartigen Motivationslage befunden zu haben, wenn er
formuliert, der Uberwindung der ungermanischen Zweiheit von Individuum und
Staat entspreche »die Aufnahme des germanischen, auf Treue und Gefolgschaft
beruhenden Fihrergedankens als Grundprinzip des nationalsozialistischen Staats-
aufbaus, im Gegensarz zu Kommandieren und Herrschen«.

Es kam zu einer eigentiimlichen Verschrinkung der Disziplinen Rechtsgeschichte

41 Schwenn, Grundzuge, S.1250.

52 Ebd., S.y10.

43 Ebd., S 312,

44 Ewwa G.Maschke, lrgarten, S. 205 (vgl- Anm. 38).
45 Schwenn, y12.
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und Verfassungsrecht, wenn dic Rechtsgeschichee sich bemuhte zu zeigen, dafd die
germanischen Traditionen im NS-Fiihrerstaat Auferstehung und Vollendung gefun-
den hacten und die Verfassungsrechtswissenschaft sich ihre historische Verlinge-
rung schuf, um die verderblichen Wirkungen undeutschen farmalistischen, liberalen
und biirgerlichen Denkens herauszuvarbeiten. Die Rechusgeschichte politisierte sich
wie nie zuvor, und man kaon Roderich Wahsner in seiner Feststellung* folgen, es
sei ihre sobjektive Funkdon« gewesen, den Nationalsozialismus als Wiedergeburt
des deutsch-germanischen Geistes auf dem Gebiet des Rechts zu feiern. Die
objektive Bedeutung und Wirkung wissenschaftlicher Aussagen ist nicht idenuisch
mit den Motivlagen ihrer Urheber — und die politische Realicis sah schon 1934
wesentlich anders aus als das Wunschgemilde des Professors: In keinem Land ist
wohl damals so nachhaltig kommandiert und geherrscht worden wie in Deucsch-
land.

Heinrich Miteis® »Motive« waren bei weitem subtiler als die Schwerins. In der
Herausstellung der germanischen Volksgemeinschaft'?, im Hinweis auf die den Staat
tragenden personlichen Bezichungen szwischen Fiihrern und Gefuhrten« oder in
der Feststellung: »Wir aber haben den Staat des Mittelalters als echten Staat erkannt,
in dem der Herrscher als Fihrer des ihm durch Treubande verbundenen Volkes die
Staatsgewalt im wahren Sinn des Wortes wahrte«*!, Jicgt dicht neben dem wissen-
schafdichen Kern der Aussage, nimlich dieses germanische Herrschaftssysiem als
»echten Staat« zu interpretieren, ein so eindeurtig »zeitgemiler« Wortgebrauch, dafl
die Frage sekundir wird, ob das Herauslesbare auch so gemeint war. Die Kategorie
der »Rationalitat der Forschunge, die Schwab gegen die Bemithung um historische
Ideologieverzierung sielly, erweist sich zur Beschreibung gerade der scrids gebliebe-
nen Historiographie als unbrauchbar. Entscheidend waren im Verhilmis Forschung
- Nationalsozialismus auch die Formulierung und Ténung von Ergebnissen. »Ra-
tional« gewonnene Erkenntnisse lassen sich aber leicht in »passende«, »richtig«
einzuordnende Formen einbringen. Dies ist sehr hiulig geschehen, teils aus ideolo-
gischer Bereitschaft, teils wegen der NS-Okkupation zahlreicher zentraler Begriffe
der Germanistik, man denke an Treue, Ebre, Gefolgschaft, Gemeinschaft. Mit
Ausulerungen ibrer »Germanologie« beriihree sich die Germanistik iberdies mit der
Rasseideologie des Nationalsozialismus. Man muf hier nicht erst auf die Pseudohi-
storiker Helmut Nicolai und Rudolf Schraut verweisen, die sich ein »Recht« ohne
dirckten Zusammenhang mit »Rasse« offenbar gar nicht vorstellen konpren.
Schraut, wichtiger Funktionir der Deutschen Juristentage und in der Akademie fiir
Deutsches Reche, erklirte auf dem Juristentag 1933 1o einem Beitrag »Volk, Staat
und Rechte, es gelte »die alten deurschen Rechusideen wieder zu erwecken, so dafl
das Geserz das Spiegelbild der blutsmifig bedingten Vorstellung von Anspruch und
Pflicht ist«*?. Nicolai, Verfasser der schon 1932 erschienenen Arbeit »Die rassenge-
schichtliche Rechtslehre«, die 1933 in verschiedenen juristischen Zeitschriften posi-
tve Besprechungen erfuhr'®, erklirte, die »rassengesetzliche Recheslehrea sei nach
der »legalen Eroberung« der deutschen Staatsgewalr 1933 »sozusagen die Rechis-
cheorie Deutschlands geworden«. Nicolai stand wie Schraut Rosenberg schr nahe.
Fiir seine »Theorie« berief er sich auf die vom Rassedenken her fehlinterprevierte

46 Rechisgeschichte und Faschismus, S.98 (vgl. Anm. 3o).

47 Vgl. ctwa: Der Stant dey hohen Mittelalers, Weimar, 2. Aufl. 1944, S.6.

48 Ebd,, S. 492

49 In: Deutscher Juristentag, Berlin 1933, S. 139,

so Z.B. von Prof. Saver im Archw fur Rechts- und Wirtschaftsphilosophte und im Reichs- und preu@ischen
Verwaltungsblate. Dic 3. Auflage erschuen 1934 1m Eher Verlag als Heft 39 der Nauonalsozialisuschen
Bibliothek. N. brachte s zum Mimstenaldirekior im Rewchsinnenministerium.
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historische Rechtsschule. Empirismus und Positivismus waren fiir thn wie fiir
andere Juristen Erzeugnisse des »judischen Geistes«$'. Sein aul Giinthers Rasselehre
gestiitzter Beitrag auf dem Juristentag 1933 »Rasse und Rechte stellte die Rechtsge-
schichee véllig in den Zusammenhang der Rassenentwicklung: Rassenschutz war
danach die zentrale Einnichrung bei den »Ariern«, So vermochten sie dem »verhee-
renden Gifchauch der Zersctzung zu widerstehen«.!? In solchen »Theorien« einfluf-
reicher Juristen haben wir es mit Extrempositionen zu tun. Aber auch Ordinarien
betrieben angepaflte »Germanologie«, wie etwa Herberi Meyer (Gottingen) mit
seiner an Ouo Héflers »Kultische Geheimbiinde der Germanen« (1934) angelehn-
ten Erkenntnis der »Doppelnarur des Germanene: »Zcigen uns doch Gestalten wie
Arminius und Bismarck, wie unendlich weirt sich da in einem einzelnen Menschen
der Rahmen spannt. Hingebende Treue dem Fihrer, dem Volk, den Seinen gegen-
iiber und dimonische Arglist gegen den Feind! Die Germanen haben dicse vielleiche
mit von den Rémern gelernt, aber sie waren ihren Feinden, wenn es darauf ankam,
auch hierin tiberlegen«s).

Die Tatsache, dafd relevante Forschungsprobleme, die die germanisusche Rechtswis-
senschaft auch ohne jede Riicksicht auf den Narionalsozialismus auszutragen gehabe
hitee, in den Sog des ideologischen Klimas nach 1933 gerieten, beleuchter den
Zustand im Kernbereich der Disziplin. Dies 1afc sich an der Rezeption der in
wissenschaftliches Neuland vorstoffienden Arbeit Otto Brunners »Land und Herr-
schafte, 1939 erschienen nnd 5943 bereits in 3. Auflage vorliegend, erkennen. Dieses
bedcutende Werk, das so entschieden gegen die Ubertragung moderner Staats- und
Verfassungsbegriffe auf die Realitdit mittelaleerlicher Herrschafrsscrukeuren argu-
mentierte, war zwar selbst nicht frei von Konzessionen, vor allem da, wo es cine
»Geschichte der Volksordnung« oder eine »politische Volksgeschichte« als Zu-
kunfrsaufgabe anvisiert®® oder darauf hinweist, daf die politischen Grundbegriffe
des Dritten Reiches, »Fithrung und Volksgemeinschaft« nur »aus germanischen
Grundlagen« zu verstehen seiens. Brunncr spielte selbst auf den Zusammenhang
von Verfassungsgeschichte des Mitelalters und NS-Volksgemeinschaft an und
serzte sich doch gleichzeitig mit Vertretern moderner Verfassungslehren auseinan-
der. Der Zusammenhang von mirtelalterlicher Rechesgeschichte und modernen
Auffassungen von Staat und Verfassung kulminiert auch nach Brunner letzilich im
Begriff des Politischen. Hier aber setze er sich cindeutig von Carl Schmites Defini-
ton’® ab, die das Wesen des Politischen durch das Freund-Feindverhilenis bestimmt
sah, wobei der eigentliche Besimmungsfaktor im Feindbegriff gesechen wurde,
wihrend Brunner das Politische dann als allgemeines Ordnungsprinzip auffafit,
wenn es einen positiven Gehalt habe, namlich das Freundverhiltnis. Eine Rechis-
und Verfassungsgeschichte, die dieses positive Verhiltnis als grundlegende Katego-
rie der germanischen Frithzcit und des Mittelalters begriff, stellte sich damals gegen
eine ganze Schule zeitgemifler Interpretatoren und zeigt im Einzelfall, welche
Schattierungen unter der Oberfliche grundsitzlicher Bejahung des Fihrerstaas
existent waren. Si¢ sind mic der Katcgorie der »Rationalitat« gar nicht zureichend
erfaflbar. »Rational« hat auch Otwo Stolz polemisiert, als er Brunner in der Zeit-
schrift fiir Rechtsgeschichte actackierte. Die »vélkische Grundlage« schien thm nicht

$1 Niher zu Nicolai: M. Messerschmidi: Revision, Neue Ordnung, Knieg. Akzente der V8lkerrechtswis-
senschaft in Deutschland 1933-194¢, 1n: Militirgeschichtliche Mittcilungen 1/1971, S.64f.

s2 Dentscher Junstentag 1933, S.163.

¢3 H.Meyer: Recht und Religion ber den Germanen, in: ZAKDR, S.8-154 (9).

54 Vgl 3. Aufl, S. 187 L

§¢ Ebd. S.¢26.

§6 [n der Schrift »Der Begnff des Poliuschens.
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geniigend herausgearbeitet und die Behandlung der deutschen Territorialstaaten
sachlich unrichtig »sowie fiir das Einleben ciner gesunden volkischen Geschichs-
auffassung woh) kaum forderlich.«s”

Heinrich Mitteis wies in seiner einfiihlenden Besprechung®® auf eine seit 1940 in der
NS-Verfassungsrechtswissenschaft immer zentraler werdende Fragestellung hin,
nimlich auf die sogenannte »Reichsproblemacik«. Brunner wollte sich offensichtlich
diesern seit dem Sieg tiber Frankreich modisch gewordenen Thema stellen. Hier traf
er wiederum auf Cacl Schmite$?, aber auch auf die Phalanx der SS-Verfassungsjuri-
sten, die hinter der 1941 begriindeten Zeitschrife »Reich, Volksordnung, Lebens-
raume standen, aber auch auf Ernst Rudolf Huber und jene Staacsrecheslehrer, die
sich im Oktober 1940 auf einrer Arbeitstagung in Leip2ig zu einem Gemetnschafts-
werk »lde¢ und Ordnung des Reiches« zusammenfanden. Huber erlautert im ersten
Band dieses Unternchmens den hier kultivierten Reichsbegriff. Diese Vertreter des
deutschen Verfassungs- und Verwaltungsrechts meinten, »wenn sie vom Reiche
sprechen, nicht den durch die drei sElementec Hoheitsgewalt, Gebiet und Bevilke-
rung bestimmten alten Begriff des Staates, sondern sie denken dabei an das Gefiige
der f{ihrenden und bewahrenden Mache, die aus der evropiischen Mitte ausstrah-
lend ihre grofle Ordnungsaufgabe erfiillt<“.

Hier geniige der Hinweis, dafl sich Brunner, auf der Linie von Mitteis und
A.Schulte?® bleibend, gegen die Auflésung des Staatsbegriffs wender und in der
3. Auflage seine Auffassung, das Reich sei am Staat zugrunde gegangen, aufgibt.
Angesichts der mit Hiders Kriegserfolgen aufkommenden Tendenzen in der Sraats-
und Verfassungsrechtswissenschaft liege hierin ein Versuch, eine auflenpolitische
Instrumentalisierung der Rechts- und Verfassungsgeschichte zu vermeiden und der
Mode der Zeit in dieser Hinsicht zu entgehen.

Die I[nstrumenualisierung der Rechtsgeschichte fir erkennbare oder vermutete
politische Interessen des NS-Regimes wird hier deutlich. Die Kontroverse um die
Bedeutung des Gemeinschafts- und Genossenschaftsgedankens in der deutschen
Rechtsgeschichte soll hier nicht mehr behandelt werden. Roderich Wahsner® hat
mit Reche darauf hingewiesen, dafl die germanistische Genossenschaftsideologie
keine Chance gegen die endgultige Entscheidung des Regimes zugunsten der
Beibehaltung kapitalistischer Wirtschaftsscrukruren besaf. Dennoch geriet etwa das
Eigentum in eine »widerspriichliche Situation«®. Die Rechesgeschichte bor fiir dic
sich den hieraus resultierenden Problemen widmenden Juristen eine Fundgrube, so
dafl eine Reihe historisch orientierter Veroffentlichungen auch von den Autoren
geliefert wurden, die sich mic Fragen des Staats- und Verfassungsrechts beschifuig-
ten und hier auf dem Gebiet des Privatrecbts eine weitere Méglichkeit fanden, dem
Nationalsozialismus wissenschaftlich an die Hand zu gehen, etwa Werner Weber,
Ernst Rudolf Huber, Theodor Maunz, Ulrich Scheuner®, aber auch Erich Jung®,
Wolfgang Siebert®, Franz Wicacker, Hans Kutscher und Herbert Meyer, der eines
der in Frage stehenden Probleme unverhiillt ansprach: »Vor allem miissen wir uns

57 ZRG (61) 1941, S.249.

58 ZRG (64) 1944, S. g10-419.

59 C.Schme: Staathche Souveranitit und freies Meer. Das Reich und Europa, 1941, S. 79 (L.

65 E.R.Hubcr (Hrsg.): [dce und Ordnung des Resches, Bd. 1, Hamburg 1943, Vorwort.

61 A.Schulte: Der deutsche Stan, Verfassung, Macht und Grenzen, 193 }.

62 Vgl. Anm. 30.

63 So A. v. Briinneck: Die Eigentumsordnung im Nauonalsozialismus, in: Der Unrechtsstaac I1, hrsg. v.
Redakuon Kntische Justiz, Frankfurt a. M. 1984, 5.9-30 (9).

64 Nachweise ber v. Briinneck, S.9ff.

65 Deutschrechtliches und Rémuschrechtliches zur Reform des Biirgenlichen Rechts, in: ZAKDR, 1, 1934.
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klar machen, daR die Grenzen zwischen Privatrecht und 6ffendichem Recht nicht
dauernd fest gezogen sind, sondern wechseln je pach der herrschenden Weltan-
schauunge«.%” Und dafl nunmehr ein Wechsel scattgefunden habe, war der Gedanke,
der diese Autoren umtrieb.*

An dieser Stelle soll nicht niher auf die Tendenzen in der Verfassungsgeschichee seit
1933 cingegangen werden. Hierliber ist in dicser Zeitschrift wiederholt benichtet
worden. Was vor allem auffillt, ist die historisierende Argumentation vieler Staats-
und Verfassungsrechtslehrer, die geradezu eine Disziplin regime-ideologischer Ver-
fassungsgeschichte entwickelt haben, das, in sich wenig einheitlich, Raum fiir
zahlreiche Kontroversen lie. Sowohl die Ergebnisse der Politik Hitlers wie die
Tendenzen in verschiedenen Parteizentren schlugen hier durch.

Die schon langst in Gang befindliche wissenschaftliche Unterwanderung der
Grundlagen der Weimarer Verfassung fand jetzt konkrete Orienticrung. Hiders
Fiihrerstaat, ja Hitler als Fihrer, erschien nunmehr in verfassungsrechelicher Siche
als ein Neues, daf die wertvollen geschichtlichen Uberlicferungen erst zu voller,
sinnvoller Entwicklung emporfiihrte, Es mag geniigen, hier auf die wohl wichtigste
Arbeit zum Fihrer-Thema hinzuweisen: Heinrich Triepel hat mic scinem Werk
iiber die Hegemonie (1938) wohl die historisch, soziologisch und juristisch umfas-
sendste Behandlung des Themas Fihrer und Fihrung vorgelegt®: ein Buch von
stupender Wissenschaftlichkeit und zugleich von politischer Anpassung zeugend.
Es wirfe das Problem der Vermittlung zwischen ernster wissenschaftlicher Bemnii-
hung und [deologie gar nicht erst auf, obwohl es gewiff nicht auf dem Boden der
letzteren erwachsen war. Es zeigt sich, daf Theodor Schieders Kategorie einer
solchen vermittelnden Literatur gerade auf viele ernstzunchmende Forscher niche
anwendbar ist’”. Das Buch ist aus wissenschaftlichem und politischem Anliegen
heraus eine Apotheose »des Fihrers«, auf seine »Einmaligkeit und Einzigkeit«. Der
Fiihrer ist unabhingig gegeniber der »Rechts- und Amterordnunge. Ein Fihrerver-
hiltnis existiert nur einmal: »Es endet mic dem Tod des Fiihrers: nur wenn der Geist
des sterbenden Fiihrers in den absoluten Geist ¢eingegangen ist, der Fithrer zum
ewigen Gott geworden ist, iiberdauert die Gemeinschaft mit thm die sterbliche
Hiille«”". Zwar gewinnt Tricpel seine Kategorien in der Diskussion mit der einschli-
gigen soziologischen und juristischen Literatur, und er betont auch, daf} das
Fuhrertum seine volle sittliche Bedeutung erst errcicht durch die Selbstbindigung
der Macht einer DPerson, die sich enthilt, »sMachr zur Herrschaft werden zu
lassen«”*, aber sein Werk ist ein politusch orientiertes und steht im Zusammenhang
mit einer Flut von Verdffentlichungen tber den »Fiihrer«. Diese Literatur setzte vor
1933 ein, schwoll dann aber gewaltig an. Insgesamt ist sie als Indikator fir ein
antidemokratisches und anti-weimarisches Politikverstandnis avfzufassen. Triepel
bezicht sich nur an wenigen Stellen direke oder indirekt auf Hitler”, aber im Jahre
1938 war die grundlegende Theorie des Fihrertums nicht anders als in diesem Bezug
zu lesen, zumal ein ganz wesentlicher Hinweis gegeben wird: »So markante
Fihrergestalten wie Cromwell oder Washington, wie Hider oder Mussolini, sind
historische Ausnahmen. Die Mehrzahl der Fihrer ist mit viel bescheideneren

67 Offentliches und Privatrecht nach germanischer Anschauung, in: ZAKDR, 2, 1933, S. 49-3.

68 S. auch Remnhard Héhn: Gemernschaft als Rechisprinzip, m: DR, 4, 1934, S. 301 ff.
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Krifren ausgestarter.«’* Es handelt sich wie bei anderen wichtigen Verdffentlichun-
gen der Zeit nicht um dic Beschreibung oder Definition eines »ist«, sondern um
theoretisierende Uberhohung mit historisierendem Hintergrund. Das Werk hincer-
lift daber den Eindruck, da es sich bei Hitler um eines der seltenen weltgeschicht-
lichen Beispiele echten Fiithrertums handels. Dieser Auffassung war wohl auch die
Redakuon der Zeitschrift »Deutsches Recht«, als sie 1934 einen Beitrag ohne
Autorenangabe mit dem Titel »Fiihrung als Rechesprinzip« veréffentlichte (327 ff.),
der sich stark an Triepel anlehnte.

»Fihrer« und »Reich«, zentrale Begriffe in der Disziplin Rechtsgeschichte wie in
der Verfassungsgeschichte in der NS-Zeit, gerieten 1m Kriege stark in den Sog der
Militir- und Auflenpolitik. Die vielfach behandelte Grofiraum-Themarik soll hier
nicht wiederum dargestellt werden’. Von besonderem Belang scheint mir aber zu
zeigen, dafl von mediivistischer Seite damals fundierte Kritik an der Vergewaltigung
der mitrelalterlichen Reichsidee seitens der NS-Verfassungscheoretiker geube wor-
den ist. Gerade diejenigen, die wie Huber und Schmitt den Begriff des Staates fur die
Reichsideologie zu retten suchten, muflten sich sagen lassen, dafl sie historisch
gesehen auf dem Holzweg waren.

Das Reich war nicht die grofle mittelalterliche Fithrungsmacht. Auch dics hat 1943
gesagt werden kdnnen, und zwar von cinem Historiker, der sein Buch dem SS-
Fuhrer und Botschafter in Rom, Hans Georg von Mackensen, widmete’s. Gerade
mit Blick auf Frankreich, dessen Niederlage 1940 die Reichs- und Grofraumideolo-
gie besonders inspiriert hat, hie es bei Friedrich Bock: »Das alte Reich wird bald
nach seinem ersten Schwicheanfall unter Heinrich IV, zum Objekt franzésischer
Politik, die versucht, die Fithrung in Europa 2n sich zu rejfen. Von einer Einord-
nung dieses Landes in das Jmperium ist nach dem Verfall des Karolingerreiches
nicht mehr die Rede gewesen«.”

Schmitts wissenschaftlich widerlegte Grofiraum- und Reichsformel trug Ziige kon-
servativer Herkunfr. Hinter Hiders Zielvorstellung blieb sie zuriick, vielleicht
aufgrund fehlender Information. Und Himmlers Idec eines grofigermanischen
Imperiums, die sich wiederum nicht auf das mittelaleerliche »Reich« karolingjischer
Tradition berief, ging noch weiter iber Schmites Konstruktionen hinaus, Aber
deshalb konnen Schriften wie »Vélkerrechtliche Grofraumordnung« oder gar »Die
Wendung zum diskriminierenden Kriegsbegriff« (1938) nicht als Zeichen einer
Distanzsuche zum Regime gewertet werden”, wenn auch zuenffe, daf Schmite sich
im Kriege verstirkt auRenpolitisch-vilkerrechtlichen Fragen zuwandte, Gbrigens
mit erheblichem Epigonengefolge’. Zum »Reichsproblem« erschienen zahlreiche
weitere Arbeiten. Schmire selbst erweiterte seine Betrachtung »Valkerrechdiche
Groflraumordnunge in der 3. Auflage 1941 um das Kapitel »Reich und Raum«. Die
Tac des Fihrers war es nach Schmir, dic seinen Reichsbegriff moglich gemache
habe. Die Grofiraumordnung kénne »planetarischs, d. h. erdraumhaft sein, »ohne
die Staaten zu vernichten«, aber auch »ohne in ein universalistisch-imperialistisches
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Weltrecht zu stevern«. Mit Blick auf die deutsche Praxis in Polen und die kom-
mende in Ruflland war dies ein an wilhelminische Zeiten erinnerndes Hegemonial-
programm, das sich mit dem Hinweis auf die »Erdraumhafrigkeit« allerdings jede
Anpassung an kiinfuge auflenpolitische Entwicklungen offenhielt.

Fiir solche und Zhnliche Raum- und Reichsprogramme wurde 1941 die Zeitschrift
»Reich, Volksordnung, Lebensraum« gegriindet, hinter der als Herausgeber Wil-
helm Stuckart, Werner Best, Gerhart Klopfer, der oberste Wehrmachtjurist Rudolf
Lehmann und Reinhard Héhn standen. Die Debatte um Raum und Reich ging hier
zwei Jabre lang weiter™. 1943 stellte die Zeitschrife ihre Aktivivic ein.

Im Jahr 1943 dimmerte den Reichsbegeistercen, dal sie auf Sand gebaut hatten.
Auch Car} Schmitt trat einen bemerkenswert ausstaffierten Riickzug an, Mit seinem
Aufsatz »Dic Lage der europiischen Rechrswissenschaft (1943/44)%, den er an
verschiedenen auslindischen Universititen und ecst im Dezember 1944 in Leipzig
vorgetragen hay, errichtete er ein Denkmal seiner Flexibilitait. Unmerklich wird
Abschied genommen von der Leerformel der konkreten Ordnung. Savigny wird
zum grofen Vorkimpfer der Rechtswissenschaft. Mic Blick auf ihn erwihnt
Schmitt noch einmal die konkrete Ordnung des Rechts als geschichtlicher Erschei-
nung. Vom Existenzkampf der Rechtswissenschaft isc die Rede - der vorher von
shm, wo er sich tiberhaupt andeutete, mit seinen Formeln zugedeckt worden war.
Plotzlich wird auch die Wissenschaft vom rémischen Recht zur Trigerin der
europiischen Rechtswissenschaft. Nunmehr sucht er noch Koschaker zu iibertref-
fen. All dies lieR sich gut in romanischen Lindern verkaufen, wo der Vortrag 1943
und 1944 gehalten wurde (Bukarest, Madrid und Coimbra). Die Rechrswissenschaft
wird »letztes Asyl« — nicht denkbar in seiner konkreten Ordnung vergangener
Jahre. Ung schlie@lich komme dic spite Erkenntnis: »Wir kénnen uns die wechseln-
den Machthaber und Regime nicht aussuchen.« »Wir haben uns also gegen eine
subalterne Instrumenulisierung zu wehren«. Eine »Oppositionserklirunge?
(G. Maschke), ein weitsichtig inszenierter Riickzug, der vielleicht post festum ein
come back erméglichen kounte? Echte Sorge um die Rechtswissenschaft, um das
Recht? ~ Niemangd kann es genau sagen.

Aber auch dieses Ergebnis paflt zum Verhalten der hier behandelten Disziplinen in
der NS-Zeit. Die dem Regime gestellte Kapazitit interpretatorischer, begriindender
oder stabilisierender Wissenschalt lief sich leicheer als gedache zuriickrufen.
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