Rechtsphilosophie unter der Diktatur.
Drei Beispiele deutschen Rechtsdenkens
wihrend des Zweiten Weltkriegs.

L Einleitung

Die Rechtsgeschichte Deutschlands in der Zeit der nationalsozialisti-
schen Diktatur ist wiahrend der letzten dreiflig Jahre von deutschen
Rechtshistorikern und auch von Allgemeinhistorikern intensiv er-
forscht worden, anders als in den Jahren zwischen 1945 und 1968.
Dabei war die maBgebliche Forschungsliteratur zum nationalsoziali-
stischen oder nationalsozialistisch beeinflussten Rechtsdenken in
erster Linie aufdie sechs Vorkriegsjahre von Hitlers Regime konzen-
triert, da aus dieser Zeit die weitaus meisten Zeugnisse vorliegen, mit
denen sich die Auswirkung nationalsozialistischer Ideologie auf die
juristische Literatur Deutschlands belegen 1dBt. Dagegen gibt es kaum
einzelne Studien, die sich auf die vergleichsweise wenigen juristi-
schen Schriften konzentrieren, die in den sechs Jahren des zweiten
Weltkriegs erschienen. Wihrend dieser Jahre wurden zum einen die
Mabglichkeiten eines juristischen Diskurses vom Regime immer stér-
ker eingeschrinkt, wofiir unter anderem das Ende der Arbeiten am
geplanten Volksgesetzbuch und die Suspension der in Miinchen ange-
siedelten Akademie fiir deutsches Recht symptomatisch sind.| Es ist
aber auch zu vermuten, dal3 in der seit Ende 1941 fiir Deutschland
zunehmend diisteren Kriegslage und der allgegenwértigen Repression
des totalen Uberwachungsstaats im Alltag der Bombennichte vielfach
der anfingliche Enthusiasmus eines Grofteils deutscher Juristen fiir
den Fiihrerstaat und sein mit dem gesunden Volksempfinden legiti-
miertes Recht geschwunden war. Als 1942 Hans Frank, der als

* Otto Gritschneder gewidmet.

| Zur Akademie fiir deutsches Recht vgl. H. R. Pichinot, Die Akademie fiir deut-
sches Recht (Diss. jur. Kiel 1981). Zum Volksgesetzbuch H. Hattenhauer, Das NS-
Volksgesetzbuch, in: FS fiir Rudolf Gmiir (1983), S. 255-279.
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Reichsrechtsfiihrer fiir die geistige Integration des Juristenstandes in
die Ideologie des Regimes eine herausgehobene Rolle beanspruchte,
bei einer Reihe von Vortrigen an deutschen Universititen einige Kri-
tik an der negativen Apostrophierung der Juristen durch Adolf Hitler
in dessen Reichstagsrede vom April 1942 {ibte, erhielt der fanatische
Nationalsozialist Frank erheblichen Beifall bei seinen juristischen
Zuhorern; die Konsequenz war dann allerdings ein gegen Frank ver-
hingtes Redeverbot.2

Man konnte bei einer Vergegenwirtigung der diisteren, fiir den ein-
sichtigen Zeitgenossen geradezu hoffnungslosen Lage Deutschlands in
den letzten drei Jahren des Krieges vermuten, da3 man in den zeitge-
ndssischen juristischen Publikationen ein Echo der allgemeinen Lage
verspiirt, vielleicht gar versteckte Kritik am Umgang der Machthaber
mit dem Recht. Selbstverstindlich kann man solche Kritik kaum in
Arbeiten zum geltenden Recht erwarten, die in dieser Zeit strenger
Regulierung und Einschrinkung der Publikationsméglichkeiten wohl
nur bei einwandfreier Regimetreue zum Druck gelangen konnten.
Denkbar erscheint jedoch, daB3 in der rechtsphilosophischen bzw.
rechtstheoretisch orientierten Literatur dieser Jahre eine gewisse Di-
stanz zur Realitdt des Regimes spiirbar wire oder sogar Anstrengun-
gen unternommen wurden, Wegweiser zu neuen Grundlagen einer
anderen Rechtskultur aufzustellen. Konnte es nicht unter den deut-
schen Juristen damals ansatzweise dhnliche Bestrebungen gegeben
haben, wie sie etwa bei den Nationalokonomen zu marktwirtschaftli-
chen Modellen fiihrten, die dann 1945 erstmalige Verwirklichungs-
chancen hatten? Unter den Juristen konnte man Kritik am ehesten auf
dem esoterischen Gebiet der Rechtsphilosophie iiben, und auch dort
allenfalls in verschliisselter Sprache. Eine Untersuchung rechtsphilo-
sophischer Publikationen aus diesen Jahren ist deshalb zweckmifBig

2 Zu Hans Frank vgl. Ch. Schudnagies, Hans Frank. Aufstieg und Fall des NS-
Juristen und Generalgouvemeurs (= Rechtshistorische Reihe 67, Frankfurt/M. etc.
1988), hier zu den Reden Franks von 1942, S. 61-63; ferner D. Willoweit, Deut-
sche Rechtsgeschichte und ,,nationalsozialistische Weltanschauung®, das Beispiel
Hans Frank, in: M. Stolleis/D. Simon, Rechtsgeschichte im Nationalsozialismus
(= Beitrdge zur Rechtsgeschichte des 20. Jahrhunderts 2, Tiibingen 1989), S. 25-42.
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und kann vielleicht iiberraschende Ergebnisse bringen. Das Fach war
auch zwischen 1933 und 1945 an manchen deutschen juristischen
Fakultiten durch Lehrveranstaltungen vertreten; als Hauptvertreter
galt nach der Zwangspensionierung Gustav Radbruchs vor allem Carl
August Emge, Rechtsphilosoph an der fiihrenden Universitit Berlin
nach langen Jahren in Jena. Emge hatte schon friihzeitig Sympathien
fiir den Fiihrerstaat, bewunderte allerdings Mussolini mehr als Hitler
und unterhielt in seiner Jenaer Zeit ein enges freundschaftliches Ver-
héltnis zu Elisabeth Forster-Nietzsche.3 Er bewegte sich in Kreisen
der Nietzscheaner und erhielt bei einem Italienaufenthalt nach 1933
sogar einmal eine Audienz bei dem NietzscheVerehrer Mussolini.
Dabei soll der deutsche Rechtsphilosoph dem Duce den Faschisten
Giovanni Gentile als grofiten italienischen Philosophen genannt ha-
ben, wohl in der Erwartung, hierin mit Mussolini iibereinzustimmen.
Der Duce soll aber iiberraschenderweise entgegnet haben: ,,Ich dachte,
es sei Benedetto Crocd' — also Italiens bedeutendster liberaler Oppo-
sitioneller.4 Eine dhnliche Szene ist im Falle Hitlers nicht vorstellbar -
die Anekdote kann verdeutlichen, dal3 Restbestinde einer liberalen
Diskussionskultur im Italien Mussolinis nicht beseitigt waren.

Es ist nicht meine Absicht, mich im weiteren mit der schillernden
Gestalt Carl August Emges zu befassen, der immerhin mit einer im
,Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophiel 1942 verdffentlichten
Sammlung von Aphorismen punktuell hellsichtige und mutige Kritik

3 Zu Carl August Emge (1886-1970) fehlt bisher jede genauere Wiirdigung. Einige
Angaben bei O. Lepsius, Die gegensatzaufhebende Begritfsbildung (Miinchen
1994), S. 137; ferner U. Klug, C. A. Emge, ARSP 72 (1986), 130-132 und H.
Miiller-Dietz, Aphoristik und Recht im Werk Carl August Emges, ARSP 70
(1984), 113-137.

4  Emge war Leiter des von Elisabeth Forster-Nietzsche dominierten Nietzsche-
Archivs in Weimar. Kenntnis von dieser Audienz Emges bei Mussolini verdanke
ich einer Aufzeichnung Stephan Kuttners in dessen NachlaB3. Kuttner lebte seit
1933 als Emigrant in Rom und hatte engen Kontakt zu zahlreichen Wissenschaft-
lern der deutschen Kolonie in der ewigen Stadt. Der Text Kuttners wird im Ap-
pendix zu dieser Arbeit erstmalig ver6ffentlicht.
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am Fiithrerregime {ibte.S Trotz seiner frithen Verstrickung in den Na-
tionalsozialismus als Parteimitglied seit 1931 gelangte er nach 1945
als Mitgriinder der Mainzer Akademie der Wissenschaften erneut zu
wissenschaftlichem Ansehen.

Ich mochte aber auf die Publikationen von drei deutschen Juristen
ndher eingehen, die zwischen 1941 und 1944 entstanden. Es sind
Franz Wieacker, Carl Schmitt und Erik Wolf, Autoren hochst unter-
schiedlicher Provenienz und verschiedener juristischer Fachgebiete,
da Franz Wieacker bekanntlich romisches und biirgerliches Recht
vertrat, Carl Schmitt Staatsrechtslehrer und Erik Wolf Strafrechtler
war. Alle drei konnen aber als rechtsphilosophisch engagiert be-
zeichnet werden; die Publikationen, die ich zugrundelege, erheben
jedenfalls einen rechtsphilosophischen Anspruch.

II. Franz Wieackers Jheringschrift von 1942

Der 34jdhrige Franz Wieacker, dessen geniale Begabung als Rechtshi-
storiker schon 1938 zu einem Rufnach Leipzig gefiihrt hatte,6 verof-
fentlichte 1942 zum flinfzigsten Jahrestag des Todes Rudolph v. Jhe-

5 C. A. Emge, Diesseits und jenseits des Unrechts (citra et ultra injustum), ARSP 35
(1942), 183-564. Emge widmete seine volumindse Aphorismensammlung, die
wohl sein interessantestes rechtsphilosophisches Werk ist, dem Andenken an Ge-
org Christoph Lichtenberg zu dessen 200. Geburtstag. Dieses Aphorismen-Werk
folgte auf eine kiirzere Aphorismensammlung Emges mit dem Titel: ,Aus einem
rechtsphilosophischen Journal', in: FS Emst Heymann II (Weimar 1940), S. 47-66.
Eine Rekonstruktion von Emges Rechtsphilosophie aufder Grundlage der Apho-
rismen wire eine reizvolle Aufgabe, die aber den Rahmen eines Aufsatzes spren-
gen wiirde.

6  Zu Wieackers Berufung nach Leipzig vgl. R. Lieberwirth, Die Rechtshistoriker an
der Leipziger Juristenfakultét in der ersten Hilfte des 20. Jahrhunderts, in: FS f.
Hans Thieme zu seinem 80. Geburtstag (Sigmaringen 1986), S. 391-402, hier S.
393 f. Die Personlichkeit und geistige Bedeutung Wieackers wird treffend geschil-
dert in den Nachrufen von D. Simon, Franz Wieacker, RJ 13 (1994), S. 1-31 und J.
G. Wolf, in: In memoriam Franz Wieacker (Gottingen 1995), S. 17-42. Wolfhebt
nachdriicklich Wieackers Loyalitit gegeniiber seinen jiidischen Lehrern, Freunden
und Mitbiirgern hervor (S. 22).
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rings eine Erinnerungsschrift, in der er sich mit der Gedankenwelt des
nach Savigny vielleicht groften deutschen Juristen auseinandersetzte.]
Das im Umfang schmale Jhering-Buch bringt keineswegs eine rein
rechtshistorische Wiirdigung, sondern ist gleichzeitig ein Versuch, im
Spiegel der Auseinandersetzung mit Jhering Aufschliisse fiir die Stel-
lung des Juristen in der Gegenwart zu gewinnen.

Wieacker beginnt mit einer groffen Gewissensfrage, die er in dem
Verhiltnis zwischen den Begriffen, die das Rechtshandwerk verwen-
det, und den Lebenszwecken des Rechts sieht.§ Das der Gewissensfra-
ge zugrundeliegende Problem bestehe darin, da3 das Recht dem Wohl
der Gemeinschaft dienen solle, andererseits aber seine Begriffe nach
autonomen Gesetzen bilde. Wieacker ist beunruhigt, da er an der Fi-
higkeit des Juristen zweifelt, theoretische Losungen fiir das Verhéltnis
von juristischem Handwerk und der Aufgabe sozialer Gerechtigkeit
anzubieten.) Der Jurist als solcher kdnne tiberhaupt nicht reiner Den-
ker sein, da er zum Geschift des Denkens an sich nicht berufen sei.l)
Deshalb sei bei den Juristen der vollkommene Praktiker auch der
vollkommenste Theoretiker des Rechts.ll Aber trotz der Unzuléng-
lichkeit des Juristen zur theoretischen Konstruktion sei es andererseits
dem juristischen Fachmann in einer Zeit der Krise nicht mehr erlaubt,
zur Aufgabe der geistigen Formung der Welt zu schweigen.l? Als
einen solchen Fachmann, der trotz mangelnder Begabung fiir die
Theorie den Mut zu rechtstheoretischen Werken aufgebracht habe,
wird dann Rudolph von Jhering bezeichnet. Jhering sei eigentlich nur
als .Handelnder4, d.h. als schopferischer Dogmatiker, bedeutend ge-
wesen, nicht etwa als .Denker an sich4.l Auch werden von Wieacker
keineswegs die Formeln, Grundbegriffe und Resultate des Jhe-
ringschen Rechtsdenkens positiv hervorgehoben. Nach Wieacker

7  F. Wieacker, Rudolph von Jhering (Leipzig 1942).
8 Wieacker, Jhering (Fn. 7), S. 5.

9 Wieacker, Jhering (Fn. 7), S. 5 f.

10 Wieacker, Jhering (Fn. 7), S. 7.

Il Wieacker, Jhering (Fn. 7), S. 9.

12 Wieacker, Jhering (Fn. 7), S. 9.

13 Wieacker, Jhering (Fn. 7), S. 10.
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bietet Jhering anstelle des verlorenen Richtwerts der Gerechtigkeit nur
eine kausal-6konomische Begriindung des Rechts, bei der er Erkli-
rungsbehelfe der zeitgendssischen Naturwissenschaften verwende.l4
Er verabsolutiere die materiellen Faktoren des Rechts und naturalisie-
re die absoluten Faktoren;l5 seine beriihmte Formel vom Zweck als
Schopfer des Rechts habe eine nihilistische Wucht, die zur Aufhebung
der individuellen und sozialen Gerechtigkeit schlechthin und damit
zur Ethik des Tierreichs fiihre.lo Gerechtigkeit sei von ihm der sozio-
logischen und psychologischen Wirklichkeit preisgegeben, indem der
kausale Auslesegedanke Darwins auch fiir das Recht mafgebend
werde.l7 An der durchaus problematischen Deutung Jherings als eines
Sozialdarwinisten hat Wieacker auch spéter noch festgehalten, obwohl
sich sein relativ negatives Jheringbild von 1942 insgesamt positiv
verdnderte.l§ Flir mein Thema kann jedoch dahingestellt bleiben, in-
wieweit Wieackers Jheringbild von 1942 dem historischen Jhering
gerecht wird. Fiir Wieacker als Autor von 1942 dient der Bezug auf
Jhering hauptsichlich dazu, die Lage der europdischen Rechtswissen-

14 Wieacker, Jhering (Fn. 7), S. 29 f. und S. 37.

15  Wieacker, Jhering (Fn. 7), S. 38.

16  Wieacker, Jhering (Fn. 7), S. 42.

17 Wieacker, Jhering (Fn. 7), S. 43. In Anm. 66 weist Wieacker allerdings schon
1942 daraufhin, daB sich Jhering selbst in einem Gesprich mit seinem Sohn gegen
Darwins Auslesegedanken mit Entschiedenheit verwahrt habe. Wieackers spitere
Bewertung der Beziehung Jhering-Darwin bei F. Wieacker, Jhering und der
.Darwinismus', in: FS f. Karl Larenz (Miinchen 1973), S. 63-92. Wieacker ver-
weist hier aufdie .naturalistische Genealogie des Rechts' in Jherings Vortrag .Die
Entstehung des Rechtsgefiihls' (Wien, 1884); er sieht beim spidten Jhering
.undeutliche Chiffren', die man als praktisch-moralisches Postulat des Gemein-
sinns oder als darwinistische Opferung der Individuen an das Leben der Gattung
lesen konne (S. 91). Zum Jheringbild Wieackers und anderer deutscher Rechtshi-
storiker jetzt auch aufschlulreich D. Klippel, Juristischer Begriffshimmel und
funktionale Rechtswelt. RudolfJhering als Wegbereiter der modernen Rechtswis-
senschaft, in: D. Klippel u.a. (Hrsg.), Colloquia ftlr Dieter Schwab zum 65. Ge-
burtstag (Bielefeld 2000), S. 117-135, hier S. 120.

18 So in Wieackers Jhering-Aufsatz in .Die groBen Deutschen', Bd. V (Berlin 1957),
S. 331-340; wiederabgedruckt in: F. Wieacker, Griinder und Bewahrer (Gottingen
1959), S. 197-212 - hier S. 206: ,,Der biologische Zuchtwahlgedanke stand Pate®
(fur den .Kampfums Recht', P. L.)
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schift in der ersten Hilfte des 20. Jahrhunderts zu bestimmen.l9 Seit
Jhering fehle dem Recht eine eigene Wertmitte, da die noch bis zu
Jherings Lehrer Puchta wirksame Axiomatik des Naturrechts seitdem
weggefallen sei. Zwecksurrogate hitten den rechtseigenen Wert der
Gerechtigkeit ersetzt; an die Stelle transzendenter Geltungswerte seien
naturalisierte Sachverhalte getreten.2) Als Zwecke des Rechts wiirden
jetzt Lebenswerte zur Orientierung der Rechtswissenschaft dienen, die
iiberméchtig seien, aber zunichst noch bei Jhering und in der auf ihn
sich berufenden Freirechtsschule und der Interessenjurisprudenz un-
geordnet relativistisch und pluralistisch nebeneinander stiinden. Recht
werde seit Jhering instrumentalverstanden, um hohere, an sich rechts-
freie Daseinswerte hervorzubringen.ll Ein so instrumentell verstande-
nes Recht ermoglichte jedoch andererseits eine Rechtskritik und
Rechtspolitik nach sozialen Maximen,22 die schlieBlich dazu fiihre,
daB schlieBlich ,eine neue fiihrende Ordnung eine feste Rangordnung
der volkischen Lebenswerte herstellt4.2 Mit Jhering beginnt fiir Wie-
acker der unentrinnbare Aufbruch in die bloBe, nackte Wirklichkeit,
nach Zerstérung der alten, letzthin religiosen Wertsystemed. Es 6ffne-
ten sich neue unermeBliche Wirklichkeitsrdume, in denen das Sollen
des Rechtes nicht mehr philosophisch begriindet werden kdnne, wohl
aber mit einer Anthropologie des Rechts. Wieacker bestimmt unter
Berufung auf Jhering die moderne Rechtswissenschaft als Sozial-
wissenschaft, fir die der philosophisch ungeschulte Jhering die An-
schauungsformen geliefert habe.24

Man mochte meinen, dal fiir eine solche sozialwissenschaftliche
Rechtswissenschaft, die im Staat Hitlers durch den Begriffder Volks-
gemeinschaft bestimmt war, der Nutzen der volkischen Gemeinschaft

19  Wieacker, Jhering (Fn. 7), S. 19: die Bewegung, die sich bis Aeute im Zivilrecht
vollziehe, sei noch der Versuch der Selbstbefreiung von den groBen Formen der
Pandektenwissenschaft, der mit Jhering begonnen habe.

20  Wieacker, Jhering (Fn. 7), S. 48 f.

21 Wieacker, Jhering (Fn. 7), S. 51 f.

22 Wieacker, Jhering (Fn. 7), S. 54.

23 Wieacker, Jhering (Fn. 7), S. 49.

24 Wieacker, Jhering (Fn. 7), S. 56-58.
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als oberster Rechtszweck zu postulieren sei. Aber iiberraschenderwei-
se wendet sich Wieacker gerade gegen eine solche These, durch die
das Recht auf das fiir das Volk ZweckméaBige reduziert wird. Jede
Gemeinschaft bediirfe eines rechtssetzenden Fiihrungswillens, ohne
den sie nicht bestehen koénne und durch den eine neue Rechtsidee
entwickelt werde; nur so kdnne man eine ,gelungene und giiltige Ge-
meinschaft erreichend.25 Dabei bleibt unklar, woher die rechtssetzende
Fihrung die GerechtigkeitsmaBstibe bezieht; am ehesten vielleicht
aus einem nur fiir den Fiihrer bereits deutlichen neuen Glauben, iiber
den Wieacker in vagen Andeutungen spricht.26 Uberhaupt endet sein
Text in dunklen Sdtzen {iber eine neuartige Gerechtigkeit. Zwei dieser
Satze seien wortlich zitiert: ,,Was eine gerechte Ordnung hervorbringt,
ist an sich schon gerecht” — ist hier gerechte Ordnung! Subjekt oder
Objekt? — sowie ,,Das sinndurchleuchtete Sein einer blithenden Ge-
meinschaft ist auch schon ein gerechtes Sein#f.27 In geradezu religiésen
Formeln spricht Wieacker im letzten Satz seines Jhering-Buchs davon,
daB3 Jhering ,,noch nicht der Verkiinder des Glaubens an einen neuen
Himmel und eine neue Erde“ gewesen sei2§ - das ,,noch nicht* weist
daraufhin, daB mit einem solchen Verkiinder jedenfalls realistisch zu
rechnen ist. Wieackers rechtshistorische Einordnung Jherings schliefit
ab mit einem Raunen von einer neuen Rechtsoffenbarung, in der eine
neue Gerechtigkeit und ein neues Rechtsgewissen entstehen sollen, zu
dessen Orientierung allerdings nur der Fithrungswille genannt wird.29

Insofern konnte man in Wieackers Buch geradezu eine Apologie des
Fiihrerstaats sehen. Es bleibt aber doch eine immanente Kritik der
Rechtsideologie des Hitlerregimes, die im Insistieren auf der Distink-
tion von Gerechtigkeit und ZweckmdfSigkeit liegt. Wieacker will vor
der Freigabe des Rechts fiir die empirischen Teilzwecke des Lebens
warnen, die nach seiner Ansicht zuerst in Jherings Spétwerk offenbar

25  Wieacker, Jhering (Fn. 7), S. 58 f.

26  Wieacker, Jhering (Fn. 7), S. 56: ,,Und der leidenschaftliche Unglaube (sc. Jhe-
rings, P.L.) war immer noch der Keim eines neuen Glaubens.*

27  Wieacker, Jhering (Fn. 7), S. 59 f.

28  Wieacker, Jhering (Fn. 7), S. 60.

29  Wieacker, Jhering (Fn. 7), S. 58.
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wird. Er will zwei Grundfragen des Menschen an das Recht unter-
scheiden, deren Vertauschung verhingnisvoll sei. Die erste Frage sei
eine echte Frage, ob nidmlich alte positive Satzung Unrecht geworden
sei, weil sich der Gegenstand des Rechts geéndert habe3( - es ist Me-
phistos Hinweis aufdas ,Recht, das mit uns geboren #t in der Schii-
lerszene des ,Faust', das seit Savigny meistverwendete juristische
Zitat aus unserer klassischen Literatur.’| Die zweite Frage sei die
,,alte, ewig neue Sophistenfrage, ob nicht das Ungerechte durch blof3e
ZweckmaBigkeit zum Gerechten werde.“32 Aufden ersten Blick iden-
tifiziert Wieacker nur Jhering mit der Sophistenfrage; getroffen wird
aber auch die Identifizierung des Rechts mit Nutzen und Zweckma-
Bigkeit bei den Nationalsozialisten. Insofern kann man Wieackers
Text von 1942 als rechtsphilosophische Kritik am Unrechtssystem
lesen, die allerdings mit einer geradezu schwérmerischen Gemein-
schaftsideologie vermischt und von ihr liberlagert wird.

II.  Carl Schmitts ,Lage der europdischen Rechtswissen-
schaftl von 1944

Anders als Franz Wieackerhat sich der Staatsrechtler Carl Schmitt fw
den Nationalsozialismus vor allem in den Jahren 1933 bis 1936 in
vorderster Linie engagiert, so dafl er schon 1934 als ,Kronjurist des
Dritten Reichs bezeichnet wurde.33 Auch nach den Angriffen auf

30  Wieacker, Jhering (Fn. 7), S. 59.

31  Goethe, Faust V. 1972-1979. Zur hochst gegensitzlichen Verwendung dieses
Goethe-Zitats in der deutschen juristischen Literatur vgl. E. v. Moeller, Vom
Rechte, das mit uns geboren ist, in: FS der Berliner jur. Fakultit f. Otto Gierke,
Bd. I (Berlin 1910), S. 355-379; ferner P. Lotmar, Vom Rechte, das mit uns gebo-
ren ist, in: P. Lotmar, Schriften zu Arbeitsrecht, Zivilrecht und Rechtsphilosophie,
hg. von J. Riickert (Frankfurt/M. 1992), S. 6-46.

32 Wieacker, Jhering (Fn. 7), S. 59.

33 Zu Carl Schmitts Verhalten zwischen 1933 und 1945 umfassend B. Riithers, Carl
Schmitt im Dritten Reich (2 Miinchen 1990) - dort S. 95 Hinweis auf Schmitts Be-
zeichnung als .Kronjurist' durch den katholischen Publizisten Waldemar Gurian
1934. Gurian hatte vor 1933 zum Freundeskreis Carl Schmitts gehort; wegen sei-
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Schmitt aus den Kreisen der SS, die Ende 1936 dazu fithrten, daf3 er
seine herausgehobene Funktion als Schriftleiter der Deutschen Juri-
sten-Zeitung aufgeben mufite,34 hat er durch die Entwicklung seiner
Groflraumtheorie die nationalsozialistische AuBenpolitik und Krieg-
fithrung durch eine fiir ihre Zwecke brauchbare Volkerrechtskonzepti-
on unterstiitzt.35 Gegen Ende des Dritten Reichs hielt Schmitt jedoch
an mehreren europdischen Universititen, u.a. in Budapest und Coim-
bra , in den Jahren 1943 und 1944 einen Vortrag mit dem Titel ,Die
Lage der europdischen Rechtswissenschaftd, der auch aus der Sicht
eines der schirfsten Carl-Schmitt-Kritiker, ndmlich Bernd Riithers,
,heue Tone andeutete*.36 Schmitts Vortragstext sollte in einer Fest-
schrift fiir den preuBischen Finanzminister Johannes Popitz gedruckt
werden, die allerdings nicht mehr erscheinen konnte, da Popitz wegen
seiner Verbindung zur Widerstandsgruppe des 20. Juli 1944 hinge-
richtet wurde. Erst 1950 wurde Schmitts Vortrag von 1944 in deut-
scher Sprache verdffentlicht,37 nachdem bereits 1944 eine wesentlich

nerjidischen Herkunft sah er sich zur Emigration in die Schweiz veranlaflt. Ferner
zu Carl Schmitt als .Kronjuristl 4. Koenen, Der Fall Carl Schmitt. Sein Aufstieg
zum .Kronjuristen des Dritten Reichesl (Darmstadt 1995), S. 622-624. Gurian
verwendete den Begriff .Kronjuristl zuerst im Oktober 1934 in einem Artikel
,Entscheidung und Ordnung. Zu den Schriften von Carl Schmitt®, erschienen in:
Schweizer Rundschau 34 (1934), S. 566-576.

34 Vgl Riithers, Schmitt (Fn. 33), S. 105 f.

35 Hierzu grundlegend M. Schmoeckel, Die Grofiraumtheorie (= Schriften zum
Volkerrecht 112, Berlin 1994); vorher bereits L. Gruchmann, Nationalsozialisti-
sche Grofiraumordnung (= Schriftenreihe der Vierteljahreshefte f. Zeitgeschichte
4, Stuttgart 1963).

36 C. Schmitt, Die Lage der europdischen Rechtswissenschaft (Tibingen 1950). In
einer Vorbemerkung zu der Veroffentlichung von 1950 weist Schmitt daraufhin,
daB er diesen .Vortrag vor mehreren der hervorragendsten Juristischen Fakultiten
Europas! gehalten habe und daf er urspriinglich in einer zum 60. Geburtstag von
Johannes Popitz am 2. Dezember 1944 geplanten Festschrift erscheinen sollte. Zur
Beurteilung der Rolle von Popitz 1933 als Mitglied der .Mittwochsgesellschaftl
aufschlufireich die Erinnerungen des Kunsthistorikers W. Weiftbach, Geist und
Gewalt (Wien/Miinchen 1956), S. 338 f.

37  Schmitt, Lage (Fn. 36). — Vgl. dazu nunmehr H. Dreier, Die deutsche Staats-
rechtslehre in derzeit des Nationalsozialismus, in: VVDStRL 60 (2001), S. 9 (67
m. Fn. 280).
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kiirzere Fassung auf Ungarisch in einer ungarischen Zeitschrift publi-
ziert worden war;38 inzwischen wurde auch der 1944 in Coimbra in
franzosischer Sprache gehaltene Vortrag in Deutschland gedruckt.39
Eine Wiirdigung dieses Textes von Carl Schmitt ist schwierig, da die
ungarische und franzdsische Version inhaltlich wesentliche Unter-
schiede zur deutschen Fassung aufweisen, worauf Riithers mit Recht
nachdriicklich hingewiesen hat.4) Man muf3 annehmen, daf3 der Vor-
tragstext von Carl Schmitt nach 1945 wesentlich retuschiert wurde,
um ihn als deutliches Zeugnis zeitgendssischer Kritik an der Diktatur
erscheinen zu lassen — so fehlt in der ungarischen und der franzo-
sischen Fassung von 1944 der 1950 gedruckte Satz: ,,Wir kdnnen uns
die wechselnden Machthaber und Regime nicht nach unserem Ge-

38 C. Schmitt, Az eurdpai jogtudomédny mai helyzete, Gazdasagi Jog 5 (1944),
S. 258-270. Der Vortrag Schmitts wurde an der Peter-Paszany-Universitét in Bu-
dapest am 11.11.1943 gehalten — vgl. hierzu Ch. Tilitzki, Die Vortragsreisen Carl
Schmitts wihrend des Zweiten Weltkrieges, Schmittiana VI (1998), S. 193-251,
hier S. 211. Schmitt wurde in Budapest auBer von seinen ungarischen Gastgebern
durch den deutschen Soziologen Hans Freyerbetreut, der seit 1938 als Gastprofes-
sor in Budapest wirkte und dort seit 1941 ein .Deutsches Wissenschaftliches In-
stitut' leitete. Zu Freyers Rolle in Budapest aufschlureich J. Z. Muller, The Other
God that Failed. Hans Freyer and the Deradicalization of'the German Conserva-
tism (Princeton N. J. 1987), S. 305-315. Freyer gewann illustre Wissenschaftler fiir
Gastvortrdge in Budapest, auler Schmitt u.a. Ferdinand Sauerbruch und Werner
Heisenberg.

39 Den Vortrag in Coimbra hielt Schmitt am 16.05.1944 in franzosischer Sprache -
vgl. Tilitzki, Vortragsreisen (Fn. 38), S. 239. Er wurde im ,Boletina da Facultade
de Direito' der Universitdt Coimbra 29 (1944), S. 603-621 veroffentlicht. Ein
Nachdruck erfolgte in: Schmittiana VI (1998), S. 261-270. Schmitt hielt denselben
Vortrag bereits am 16.02.1943 in Bukarest; dort noch mit dem Titel ,,Der Einflufl
des Juristen aufdie Formung des européischen Geistes™, vgl. Tilitzki, Vortragsrei-
sen (Fn. 38), S. 215. Die Reise nach Portugal war mit einer Vortragsreise nach
Spanien verbunden, auf der Schmitt den Vortrag iiber die europdische Rechts-
wissenschaft an der Universitdat Madrid (11.05.1944) und dem Collegio de los
Avogados in Barcelona (02.06.1944) jeweils in spanischer Sprache hielt — vgl. 7i-
litzki, Vortragsreisen (Fn. 38), S. 239.

40  Auch die ungarische und die franzosische Version stimmen nicht vollstindig im
Text liberein - beide sind jedenfalls erheblich kiirzer als der 1950 veréffentlichte
deutsche Text. Zu den Textdifferenzen vgl. Riithers, Schmitt (Fn. 33), S. 118.
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schmack aussuchen“4! Jedoch ist jedenfalls der Grundgedanke des
Textes bereits 1943/44 von Schmitt vorgetragen worden: der Gedanke
einer europdischen Rechtswissenschaft als kritischer Instanz gegen-
iiber dem Gesetz- und Verordnungsgeber; in der europdischen Traditi-
on bedeute Recht mehr als willkiirliche Satzung des Gesetzgebers.

Der Vortrag setzt mit einer Betonung des europdischen Charakters der
Rechtswissenschaft ein, was darauf zuriickzufiihren sei, dal} die Ge-
schichte der europdischen Rechtswissenschaft durch fiinfJahrhunderte
hindurch eine Geschichte des romischen Rechts gewesen sei.42 Die
Rezeption des romischen Rechts wird ausdriicklich bejaht, indem die
ganze Rechtsgeschichte der europdischen Volker als solche gegensei-
tiger Rezeptionen beschrieben wird, die der Entlehnung von Formen
und Motiven in Kunst, Musik und Malerei verglichen wird,43 was auf
den Gedanken einer rechtsgeschichtlichen Ikonologie im Sinne Erwin
Panofskys hinauslaufen wiirde. Die positive Betonung des rémischen
Rechts ist natiirlich gegen den nationalsozialistischen Mythos eines
volkischen Rechts gerichtet, der in Punkt 19 des Parteiprogramms der
NSDAP seinen Ausdruck gefunden hatte.44

Mit dem Lob des romischen Rechts vollzieht Schmitt auch eine Kehre
gegeniiber eigenen fritheren Thesen - hatte er doch 1936 noch den Punkt
19 des Parteiprogramms emphatisch als eine ,,verfassungsrechtliche
Bestimmung ersten Ranges™ gepriesen.45 1943 ist ihm hingegen die
durch das romische Recht geprégte europdische Rechtswissenschaft ein
.wichtiger unentbehrlicher Trager der objektiven Vernunftl.46

41  So schon Riithers, Schmitt (Fn. 33), S. 118. Der Satz fehlt auch im franzosischen
Text von Coimbra.

42 Schmitt, Lage (Fn. 36), S. 10.

43 Schmitt, Lage (Fn. 36), S. 10.

44  Hierzu vgl. P. Landau, Romisches Recht und deutsches Gemeinrecht. Zur rechts-
politischen Zielsetzung im nationalsozialistischen Parteiprogramm, in: M. Stolleis
/D. Simon (Hrsg.), Rechtsgeschichte im Nationalsozialismus (= Beitrdge zur
Rechtsgeschichte des 20. Jahrhunderts 2, Tiibingen 1989), S. 11-24.

45 So C. Schmitt, Aufgabe und Notwendigkeit des deutschen Rechtsstandes, Deut-
sches Recht. Zentralorgan des National-Sozialistischen Rechtswahrerbundes 6
(1936), S. 181-186, hier S. 181.

46  Schmitt, Lage (Fn. 36), S. 17.
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Allerdings sei die Rechtswissenschaft im 19. Jahrhundert, vor allem
nach 1848, in eine dauernde Krise geraten. Die Krise habe mit dem
Sieg des Gesetzespositivismus begonnen, der auf das Revolutionsjahr
1848 datiert wird — als Beleg fuhrt Schmitt Julius v. Kirchmanns 1848
gedruckten Vortrag ,Uber die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wis-
senschaftl an.47 Zunichst habe sich noch gegeniiber dem Anspruch
des Gesetzesrechts aufalleinige Rechtsgeltung die Rechtswissenschaft
in einer autonomen Rolle behaupten kénnen, indem man nach 1870
die Formel entwickelt habe: ,Das Gesetz ist kliiger als der Gesetzge-
berd. Dadurch konnte die Rechtswissenschaft einen bedeutenden
Spielraum fiir ihre Kommentierung und Interpretierung behaupten”™"""
Im 20. Jahrhundert sei dann aber eine Beschleunigung der Geset™e-"gS"
bung und eine Verdringung des formellen Gesetzes durch ,Dekret
und ,Verordnung! eingetreten. #5An die Stelle der Gewaltenteilung
zwischen Legislative und Exekutive, fiir die sich Schmitt schon 1944
ausdriicklich aufJohn Lockeberuft, sei der ,motorisierte Gesetzgebert
getreten, Gesetzgebung durch die Exekutive und das Gesetz als Mittel
der Planung.59 Gegeniiber dem Gesetz als Mittel der Planung versage
jedoch die Distinktion des 19. Jahrhunderts zwischen Gesetz und
Gesetzgeber - man konne nicht sagen, da3 eine LenkungsmafBinahme
kliiger sei als die anordnende Lenkungsstelle.!

Aufdiese liberaus pessimistische Diagnose folgt bei Schmitt 1943/44
aber eine liberraschende Wendung: die These von der Rechtswissen-
schaft als letztem Asy/des Rechts selbst.5? Die Rechtswissenschaft
konne die Erkenntnis vermitteln, dal wahres Recht nicht Satzung des
Gesetzgebers sei, sondern in einer absichtslosen Entwicklung entstehe.
Die Rechtswissenschaft sei die eigentliche Rechtswahrerin geblieben —

47  Schmitt, Lage (Fn. 36), S. 15.

48  Schmitt, Lage (Fn. 36), S. 17 f.

49  Schmitt, Lage (Fn. 36), S. 18.

50 Schmitt, Lage (Fn. 36), S. 18 f.

51  Schmitt, Lage (Fn. 36), S. 21.

52 Schmitt, Lage (Fn. 36), S. 21: ,.Die Rechtswissenschaft [...] hat sich vielmehr
daraufzu besinnen, daf} sie zum letzten Asyl des Rechts selbst geworden ist.” Die-
ser prononcierte Satz fehlt allerdings noch in der franzosischen und ungarischen
Fassung von 1944; doch geht Schmitts Gedankengang in diese Richtung.
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allerdings nur in Deutschland.5’ Aufgrund der Kontinuitét ihrer Traditi-
on, die eine von Juristen gehiitete besondere Art von Rechtsquelle er-
schliee, konne die Rechtswissenschaft geradezu einen Gegenpol zur
Welt der Setzungen bieten, ohne das Recht in die ,Biirgerkriegsparolen
des Naturrechtd zu werfen. 38 Hierfiir beruft sich Schmitt auf Friedrich
Carlv. Savigny \ind dessen Aufsatz von 1814 ,Vom Berufunserer Zeit
fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaftl. Er feiert Savigny als Ver-
teidiger einer eigenen autonomen Rechtswissenschaft und beschwort
seinen Namen als Symbol, dessen kiinftige Aktualitét nicht preiszuge-
ben sei.55 In der Fassung von 1950 schreibt Schmitt, daf3 die auf'sich
zuriickgeworfene Rechtswissenschaft die geheimnisvolle Krypta zu
finden wisse, in der die Keime ihres Geistes vor jedem Verfolger
geschiitzt sind.56 Weniger deutlich, aber in der Tendenz gleich heift es
in den SchluBlsdtzen der ungarischen Fassung von 1944: | Sogar in den
Leiden und Grausamkeiten des jetzigen Krieges treiben neue Sprossen
des wissenschaftlichen Geistes aus. Diese werden im Lirm der
Schlachten und des Luftterrors die geheimnisvolle Stille finden kon-
nen, in der sie wachsen und eines Tages Bliite bringen kdnnen. Diesen
Glauben schopfe ich aus dem Aufruf Savignys zur Rechtswissen-

53 Schmitt, Lage (Fn. 36), S. 25: ,,In Deutschland aber ist durch Savigny der erstaun-
liche Versuch gemacht worden, der Rechtswissenschaft die Bedeutung der eigent-
lichen Rechtswahrerin zu verleihen,, — im franzosischen Text (7Zilitzki, Vortrags-
reisen [Fn. 38], S. 367): ,,Clever la science au rang de gardienne authentique du
droit®. Schmitt stellt dem .wissenschaftlichen Rechtswahrertum! Deutschlands in
der Tradition Savignys als andere Modelle ,die Herrschaft eines Rechtsstandes von
Praktikern! in England und den .zentralisierten Gesetzesstaat! in Frankreich ge-
geniiber.

54  So Schmitt, Lage (Fn. 36), S. 27. Der Passus ist in dieser Form allerdings erst in
der Fassung von 1950 enthalten. 1944 spricht Schmitt in der franzosischen Fas-
sung von der Gefahr ,de la transformation du droit en une simple legalitd Gtatique
et en un mode de fonctionnement bureaucratiquel.

55 Schmitt, Lage (Fn. 36), S. 32. Im franzosischen Text von 1944 verkniipft Schmitt
hingegen stirker Savignys Appell von 1914 mit der historischen Situation der Be-
freiungskriege und schreibt: ,,C'est dans I‘alliance de I'esprit scientifique et d'une
conscience Oveillde par les grands 6vbnements historiques que riside le voritable
secret du grand appel de Savigny et la demiere grande victoire que la jurispru-
dence ait remport6e dans son histoire sdculaire*.

56  Schmitt, Lage (Fn. 36), S. 32.
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schift. Ja, der europdische Geist wird sich mit gesteigerter Intensitét
finden und der Genius, der uns - Juristen — auch in den vielen Proben
der vergangenen Jahrhunderte nie verlassen hat, wird uns auch aus der
heutigen Krise retten.*57

Schmitts Vortrag am Ende des Zweiten Weltkriegs ist nach seinem
eigenen Verstindnis ein Aufiuf, den er in eine Linie mit Savignys
Programmschrift von 1814 stellt.58 Rechtstheoretisch beruht er zwei-
fellos auf einer spezifischen Rechtsquellenlehre, die allerdings bei
Schmitt nur angedeutet wird und deren Realititsbezug im totalitiren
Staat des motorisierten Gesetzgebers ungewifl bleibt. Nimmt man
seine These ernst, so setzt er primir auf eigene Mafstdbe eines ein-
heitlichen Rechtsbewulitseins des Juristenstandes, das Savigny in
seiner Schrift von 1814 klar herausgestellt und zu seiner oft miBBver-
standenen Gewohnheitsrechtstheorie ausgebaut hatte.59 Schmitt hat
hingegen nur die Hoffnung anzubieten, da3 die Juristen den Weg zu
einer Krypta zu finden wiiiten, was nach der geistigen Kapitulation
des deutschen Juristenstandes 1933, an der er selbst fithrend mitge-
wirkt hatte, durchaus zweifelhaft sein mufte.

Als inhaltliche Mafstibe fiir die autonome Rechtswissenschaft, deren
Unabhéngigkeit von Theologie und Philosophie er wiederholt betont,
bietet Schmitt in der Fassung von 1950 folgende Prinzipien an: 1. auf
gegenseitiger Achtung beruhende Anerkennung der Person, 2. Sinn
fiir Logik und Folgerichtigkeit der Begriffe und Institutionen; 3. Sinn

57 SchluBsitze der ungarischen Fassung von 1944. Fiir die Ubersetzung bin ich Prof.
Eva Jakab (Szeged) zu groBem Dank verpflichtet. Die franzosische Fassung ent-
hilt sinngemif den gleichen Text. In der deutschen Fassung von 1950 lauten die
Schluflsitze: ,,Die europdische Rechtswissenschaft braucht nicht mit den Mythen
von Gesetz und Gesetzgeber eines gemeinsamen Todes zu sterben. Besinnen wir
uns wieder auf unsere Leidensgeschichte, denn unsere Kraft wurzelt in unserem
Leidvertrauen. So wird der Genius uns nicht verlassen, und es wird sich zeigen,
daf selbst die Sprachverwirrung besser sein kann als die babylonische Einheit®.

58  Schmitt, Lage (Fn. 36), S. 21 spricht von ,,Selbstbesinnung aufdie eigne Aufgabe
und Wiirde*’; dafiir ist ihm Savignys Schrift von 1814 ,.ein groBles Beispiel*.

59 Zu Savignys Rechtsquelienlehre und ihrer Weiterbildung durch Puchta habe ich
meine Auffassung in folgender Studie entwickelt: Die Rechtsquellenlehre in der
deutschen Rechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts, in: Juristische Theoriebildung
und Rechtliche Einheit (Lund 1993), S. 69-89.
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fiir Reziprozitdt und fiir das Minimum eines geordneten Verfahrens,
eines due process oflaw, ohne den es kein Recht gebe.60 Die ungari-
sche und franzosische Friithfassung bringt noch nicht die 1950 mit
Hinweis auf amerikanische Literatur breiten Ausfiihrungen zum due
process oflaw, jedoch einen Hinweis auf ein geordnetes Verfahren.l
1934 hatte Schmitt in seinem beriichtigten Aufsatz ,Der Fiihrer schiitzt
das Rechtt den dueprocess oflaw gerade nicht fiir eine unabdingbare
Voraussetzung der Rechtsverwirklichung angesehen;62 1943/44 war er
immerhin zu der Erkenntnis vorgedrungen, daf3 es ohne Verfahrensre-
geln kein Recht geben konne.
Es bleibt 1944 die These, dal Recht einen rationalen Charakter besit-
ze, den die europdische Rechtswissenschaft von Anfang an in ihrer
Arbeit bewahrt habe. Bereits die Fassung von 1944 geht davon aus,
daBl die europidische Rechtswissenschaft das erstgeborene Kind des
modernen ,occidentalen Rationalismusi gewesen sei, dem dann erst
spater die moderne Naturwissenschaft gefolgt sei.03 Das Prinzip eines
rationalen Rechts steht natiirlich im Gegensatz zur Willkiir des Dik-
tators. Dabei bleibt bei Schmitt aber 1944 noch in der Schwebe, ob
diese Rationalitdt mehr in einer Wertrationalitit oder einer Zweckra-

60  Schmitt, Lage (Fn. 36), S. 60.

61 1944 spricht Schmitt allgemein von einer,observation d'une procedure ordonnee’
als grundlegendem Rechtsprinzip.

62 C. Schmitt, Der Fiihrer schiitzt das Recht, DJZ 30 (1934) Sp. 945-950. Zu dieser
Publikation Schmitts, die die markantesten Mordtaten, die auf Anordnung des Dik-
tators in der Friihzeit des Naziregimes erfolgten, juristisch legitimierte, vgl. Riithers,
Schmitt (Fn. 33), S. 76-80; Kocncn, Fall (Fn. 33), S. 599-616.

63 Schmitt, Lage (Fn. 36), S. 29. Schmitt sieht die mittelalterliche Rechtswissenschaft
der Glossatoren iibrigens von Beginn an in einem Gegensatz zur Theologie und
begriindet damit die Autonomie der Rechtswissenschaft als wissenschaftliche Dis-
ziplin. Diese problematische rechtsgeschichtliche Erklarung ignoriert vollig die fiir
die europdische Rechtsgeschichte entscheidende Rolle des kanonischen Rechts,
das in Schmitts historischen Konstruktionen kaum eine Rolle spielt - trotz seiner
engen Verbindungen zu dem Kanonisten Hans Barion (1899-1974). Schmitts The-
se von 1944 steht wohl auch im Gegensatz zu seiner fritheren beriihmten These von
1922, daB alle pragnanten Begriffe der modernen Staatslehre sékularisierte theologi-
sche Begriffe seien — so C. Schmitt, Politische Theologie (Miinchen/Leipzig 1934),
S. 49. Hierzu H. Meier, Die Lehre Carl Schmitts. Vier Kapitel zur Unterscheidung
politischer Theologie und politischer Philosophie (Stuttgart/Weimar 1994).
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tionalitdtzu suchen sei.64 Beriicksichtigt man die Polemik des spéten
Carl Schmitt gegen die sog. Tyrannei der Werte,65 so wird man bei
thm 1944 wohl eher ein Verstindnis von Ratio im Sinne der Zweckra-
tionalitdt vermuten. Das wiirde ihn in einen gewillen Gegensatz zu Wie-
ackers Jheringkritik von 1942 bringen, mit der sich Schmitts Ausfiih-
rungen von 1943/44 in manchen Punkten andererseits beriihren.
Schmitts These von der abendlédndischen Rechtswissenschaft als Schritt-
macher eines rationalen Weltverstindnisses ist der Rechtssoziologie
Max Webers verpflichtet, dessen Bedeutung fiir Schmitts theoretische
Konstruktionen schon mehrfach hervorgehoben wurde, insbesondere in
bezug aufdie Legitimitdtstheorie von Hasso Hofimann66

IV. Erik Wolfund Johann Peter Hebel

Als dritter Autor sei der Freiburger Rechtsphilosoph Erik H/b//'behan-
delt, geboren 1902, der wie viele deutsche Juristen seiner Jahrgénge
sich 1933 zunichst mit dem nationalsozialistischen Staat identifizier-
te,07 aber schon bald desillusioniert war und als Vertreter des Straf-
rechts etwa die Verbindung zu dem von den Nationalsozialisten ver-

64  Fir Wertrationalitdt spricht die Nennung einer ,,auf gegenseitiger Achtung beruhen-
den Anerkennung der Person® als grundlegendes Rechtsprinzip — Scimitt, Lage (Fn.
36), S. 30. 1950 macht Schmitt gegeniiber dem Text von 1944 den Zusatz: ,,eine auch
im Kampf nicht entfallende Anerkennung®, worin vielleicht eine gewisse Relativie-
rung von der Freund-Feind-Formel im .Begriff des Politischen' gesehen werden
kann.

65 C. Schmitt, Die Tyrannei der Werte. Uberlegungen eines Juristen zur Wertphilo-
sophie (Stuttgart 1960).

66 H. Hoimann, Legitimitit gegen Legalitit. Der Weg der politischen Philosophie
Carl Schmitts (2 Berlin 1992), S. 75-78.

67 Zu Erik Wolfs Vita und seinem Werk als Strafrechtler, Rechtsphilosoph und Kir-
chenrechtler bisher umfassend ausschlieBlich 4. Hollerbach, Zu Leben und Werk
Erik Wolfs, in: E. Wolf, Studien zur Geschichte des Rechtsdenkens (= Ausgewéhlte
Schriften III, hrsg. von A. Hollerbach, 1982), S. 235-271. DaB} Erik Wolf zwischen
1941 und 1945 ein Gegner des NS-Regimes war, bezeugt G. Spendei, Jugend in einer
Diktatur. Erinnerungen eines Zeitzeugen 1933-1945 (Asendorf 1998), S. 38.
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femten Gustav Radbruch nicht abbrechen lieB.68 Als Zeugnis fiir die
geistige Distanz Wolfs gegeniiber dem Regime kann ein Vortrag gel-
ten, den er in Freiburg hielt und zuerst 1942 verdffentlichte.697Wolf
beschiftigte sich damals vor allem mit Aussagen zum Recht in der
deutschen Dichtung; er wollte auf die Frage antworten, ob Dichtung
etwas Verpflichtendes zum Wesen des Rechts aussagen koénne, und
verfolgte dabei ausdriicklich ein rechtsphilosophisches Anliegen™ Er
hielt seinerzeit Vortrdge iiber den Rechtsgedanken bei Holderlin,
Adalbert Stifter, Annette von Droste-Hiilshoff und dem aleman-
nischen Dichter Johann Peter Hebel. Auf den letztgenannten Vortrag
mit dem Titel ,Vom Wesen des Rechts in der Dichtung Johann Peter
Hebels gehalten am 12. Mai 1941, mdchte ich eingehen.

Wolf hebt hier zundchst hervor, dal der Volksdichter Hebel kein
Rechtsphilosoph gewesen sei; er habe auch keine Verbindung zum
Naturrecht und zur Ideenwelt der franzdsischen Revolution gehabt.T!
Andererseits sei der von zeitgendssischen Geistesstromungen beinahe
unberiihrte Hebel der Dichter des gewéhnlichen Lebens gewesen,
dessen Rechtsbild aus der Urspriinglichkeit seiner Anschauung der ihn
umgebenden Welt hervorgegangen sei. Hebel habe ein bduerlich-

68 In dem von G. Spendetherausgegebenen Band Briefe II (1919-1949) der Gustav
Radbruch-Gesamtausgabe (Bd. 18, Heidelberg 1995) sind zahlreiche Briefe Rad-
bruchs an Wolf enthalten: Nr. 111 (17.07.1933), Nr. 166 (26.04.1939), Nr. 177
(27.07.1940), Nr. 192 (29.08.1941), Nr. 195 (01.11.1941), Nr. 205 (19.02.1942),
Nr. 221 (21.12.1942), Nr. 222 (22.12.1942), Nr. 223 (24.12.1942), Nr. 224
(25.12.1942), Nr. 229 (28.03.1943), Nr. 231 (04.04.1943), Nr. 234 (08.06.1943),
Nr. 243 (14.12.1943), Nr. 245 (16.01.1944), Nr. 247 (06.02.1944), Nr. 252
(19.08.1944), Nr. 255 (27.10.1944).

69 Wolfs Vortrag iiber Hebel wird in Radbruchs Brief an Wolf vom 29.08.1941
erwihnt — offenbar hatte Wolf an Radbruch dariiber berichtet; vgl. Radbruch,
Briefe II, S. 178. Radbruch schreibt: ,,Ein schones Thema: ,J. P. Hebel und das
Recht.! Miiite aber mit Humor, besser mit Schalkhaftigkeit behandelt werden: der
badische Prélat mit der ununterdriickbaren Sympathie fiir allerlei Spitzbiiberei.
Dieser Erwartung entsprach Erik Wolfs Vortrag allerdings nicht.

70 E. Wolf, Nom Wesen des Rechts in deutscher Dichtung. Holderlin, Stifter, Hebel,
Droste (Frankfurt/M. 1946)5: ,,.Dieses Buch antwortet aufdie Frage, ob Dichtung
etwas Verpflichtendes vom Wesen des Rechts aussagen kann. Es hat kein literarhi-
storisches, sondern ein rechtsphilosophisches Anliegen®.

71 Wolf, Wesen (Fn. 70), S. 185.
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bodenstindiges Rechtsgefuhl gehabt, dessen Grundlage ein aufrichti-
ges Friedensbediirfnis und ein lebhaftes Gefiihl fiir soziale Gerechtig-
keit gewesen sei. In seinen Dichtungen entfalte sich ,,ein unbeirrbarer
Rechtsglaube und eine offenherzige Rechtsfreudigkeit®.727Wolf liest
Hebel, um den Wesensgehalt eines volkstiimlichen Rechtsglaubens
kennenzulemen - er sucht das volksmiBige, ungeschriebene Recht in
der deutschen Dichtung.

Bei der Lektiire Hebels stofit Wolf auf eine Geschichte, die Hebel
selbst mit dem Titel .Heimliche Enthauptung! iiberschrieben hat und
der Erik Wolf den pritentiosen Titel: ,Die Grenzen des Im-Recht-
Seinst gibt.7l Wie Wolf gebe ich die Geschichte in Hebels Wortlaut

wieder.

,,Hat der Scharfrichter von Landau friih den 17. Juni seiner Zeit die
sechste Bitte des Vater Unsers mit Andacht gebetet, so weifs ichs
nicht. Hat er sie nicht gebetet, so kam ein Brieflein von Nanzig am
geschicktesten Tag. In dem Brieflein stand geschrieben: ,, Nachrichter
von Landau! Thr sollt nun unverziiglich nach Nanzig kommen und
Euergrofles Richtschwert mitbringen. Was ihrzu thun habt, wird man
euch sagen und wohl bezahlen.  Eine Kutsche zur Reise stand auch
schon vor der Hausthiire. Der Scharfrichter dachte: , das ist meines
Amts*, und setzte sich in die Kutsche. Als er noch eine Stunde her-
wdrts Nanzig war, es warschon Abend, und die Sonne gieng in bluth-
rothen Wolken unter, und der Kutscher hielt stille und sagte: ,, Wir
bekommen morgen wieder schon Wetter', da standen aufeinmal drei
starke, bewaffnete Mdnner an der Strafle, sie setzten sich auch zu dem
Scharfrichter, und versprachen ihm, daf3 ihm kein Leids widerfahren

72 Wolf, Wesen (Fn. 70), S. 183 und S. 192.

73 Wolf, Wesen (Fn. 70), S. 207. Die Kalendergeschichte erschien im .Rheinischen
Hausfreund' 1810 und wurde von Hebel 1811 in das ,Schatzkistlein des Rheini-
schen Mausfreundes aufgenommen - vgl. J. P. Hebels Werke, Bd. II (Freiburg
i.Br. 0.J.), S. 179-181. Wolfs Interpretation der Geschichte Hebels wird iibernom-
men von K. J. Hirtsiefer, Ordnung und Recht in der Dichtung Johann Peter Hebels
(= Schriften zur Rechtslehre und Politik 53, Bonn 1968), S. 81-84, der seine Deu-
tung mit der Uberschrift ,,Die Fragwiirdigkeit irdischen Rechts* versieht.
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sollte, aber die Augen miif3tihr euch zubinden lassen, und als sie ihm
die Augen zugebunden hatten, sagten sie:, Schwager fahr zu." Der
Schwager (das ist der Kutscher) fuhr fort und es war dem Scharfrich-
ter, als wenn ernoch gute zwdolfStunden weiter wire gefiihrt worden,
und konnte nicht wissen, wo er war. Erhorte die Nachteulen der Mit-
ternacht,; erhérte die Hihne rufen, erhorte die Betglocken lduten. Auf
einmal hielt die Kutsche wieder still. Man fiihrte ihn in ein Haus und
gab ihm eins zu trinken, und einen guten Wurstwecken dazu. Als er
sich mit Speise und Trank gestdrkt hatte, fiihrte man ihn weiter im
ndmlichen Haus, Thiir ein und aus, Treppen aufund ab, und als man
ihm die Binde abnahm, befand er sich in einem grofsen Saal. Der Saal
war ringsum mit schwarzen Tiichern behdngt, und aufden Tischen
brannten Wachskerzen. In der Mitte saf3 aufeinem Stuhl eine Person
mit entblofstem Hals und mit einer Larve vor dem Gesicht, und muf3
etwas in dem Mund gehabt haben, denn sie konnte nicht reden, son-
dern nur schluchzen. Aber an den Wiinden standen mehrere Herren in
schwarzen Kleidern und mit schwarzem Flor vor den Angesichtern,
also daf3 der Scharfrichter keinen von ihnen gekannt hitte, wenn er
ihm in einer anderen Stunde wieder begegnet wire, und einer von
ihnen iiberreichte ihm sein Schwerdt mit dem Befehl, dieser Person,
die aufdem Stiihllein saff, den Kopfabzuhauen. Da ward dem armen
Scharfrichter, als wenn er aufeinmal im eiskalten Wasser stinde bis
tibers Herz, und sagte, das soll man ihm nicht iibel nehmen. Sein
Schwerdt, das dem Dienst der Gerechtigkeit gewidmet sei, kénne er
mit einer Mordthat nicht entheiligen. Allein einer von den Herren hob
ihm aus der Feme eine Pistole entgegen, und sagte:,, Entweder, Oder!
Wenn ihr nicht thut, was man euch heifst, so seht ihr den Kirchthurm
von Landau nimmer mehr. “ Da dachte der Scharfrichter an Frau und
Kinder daheim, und wenns nicht anders seyn kann, sagte er, und ich
vergiefle unschuldiges Blut, so komme es aufeuer Haupt, und schlug
mit einem Hieb derarmen Person den Kopfvom Leibe weg. Nach der
That, so gab ihm einer von den Herren einen Geldbeutel, worin zwei-
hundert Dublonen waren. Man band ihm die Augen wieder zu, und
fiihrte ihn in die ndmliche Kutsche wieder zuriick. Die ndmlichen
Personen begleiteten ihn wieder, die ihn gebracht hatten. Und als

()


https://doi.org/10.5771/9783748902416-6
https://www.nomos-elibrary.de/agb

endlich die Kutsche stille hielt, und er bekam die Erlaubnif} auszustei-
gen, und die Binde von den Augen abzulésen, stand er wieder, wo die
drei Minnerzu ihm gesessen waren, eine Stunde herwdrts Nanzig auf
der Straf3e nach Landau, und es war Nacht. Die Kutsche aber fuhr
eiligst wiederzuriick.

Das ist dem Scharfrichter von Landau begegnet, und es wdire dem
Hausfreund leid, wenn er sagen kénnte, wer die arme Seele war, die
aufso einem blutigen Weg in die Ewigkeithatgehen miissen. Nein, es
hat niemand erfahren wer sie war, und was sie gestindiget hat, und
niemand weifs das Grab. “

Verfolgen wir Wolfs Kommentar zu der Geschichte des alemanni-
schen Volksdichters. Er betont zunichst, dal3 er .behutsam deutenl
wolle, um Hebel recht zu verstehen.’4 Der Scharfrichter, der kunstge-
recht seine Amtshandlung ausfiihre, sei zweifellos nicht im Recht
gewesen, denn er habe den Befehl einer anonymen Stelle befolgt, die
fir ihn nicht die Gewalt einer rechtmifligen Obrigkeit hatte.75 Die
bewaffneten Auftraggeber hitten ihrerseits durch die No&tigung des
Scharfrichters fraglos Unrecht getan - ,.alle Beteiligten handeln sub-
jektiv fragwiirdig und objektiv rechtswidrig® .76 Es sei zu erwigen, den
offenbar im 18. oder 19. Jahrhundert angesiedelten Fall nach dem
Naturrecht zu entscheiden; dann handle es sich jedenfalls um die
Verletzung unabdingbarer Rechtsgrundsitze von iibergesetzlicher
Geltungskraft.77 Aber gerade dieses Urteil spreche Hebel nicht aus. Er
gebe vielmehr einen Hinweis darauf, da3 auch das Unrecht seine Fii-
gung habe, wo es um das Sein des Rechts gehe.’8 In offensichtlicher
Ankniipfung an Heideggers mystischen Wahrheitsbegriff in ,Vom
Wesen der Wahrheitl spricht Wolf davon, dal3 sich das Recht entberge
und aufuns zukomme, wo es als Seiendes fragwiirdig werde und verlo-
ren gehe; hierfiir beruft er sich wie Heidegger selbst aufden Vorsokra-

74 Wolf, Wesen (Fn. 70), S. 209.
75  Wolf, Wesen (Fn. 70), S. 209.
76  Wolf, Wesen (Fn. 70), S. 210.
77  Wo//; Wesen (Fn. 70), S. 211.
78  Wolf, Wesen (Fn. 70), S. 211.
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tiker Heraklit™ Das Naturrecht konne jedenfalls auf die Situation des
objektiv im Unrecht befindlichen Scharfrichters nicht angewandt wer-
den; denn gegen den Scharfrichter, der sich auf das Naturrecht der
Justitial beruft, werde sich der Vorsitzende des Gerichts auf das Natur-
recht des ,Imperium! berufen.§® Ein solcher Konflikt zwischen dem
Naturrecht der Macht und dem ethischen Naturrecht sei unldsbar.§l Man
wisse sogar nicht, ob hier nicht wie bei einem Femegericht kleines
Unrecht um ein grofes Recht willen getan worden sei; andererseits
koénne es sich auch um tyrannische Willkiir gehandelt haben.§2 Der in
Hebels Geschichte sich widerpiegelnde Widerstreit innerhalb des
Rechts sei ein echter,casus perplexus| im Sinne von Leibniz?}

Wolfhilt eine Deutung der Geschichte Hebels ,aus politischer, mora-
lischer und juristischer Einseitigkeit! fiir einen Fehlgriff. Hebel konne
und wolle uns aber eine rechtsphilosophische Einsicht in das Wesen
des Rechts vermitteln.84 Das Entscheidende an der Geschichte sei, daf3
der Scharfrichter mit dem Satz ,,Vergiee ich unschuldiges Blut, so
komme es aufeuer Haupt* die Gerechtigkeit Gottes anrufe. Der Scharf-
richter sei in Hebels Sicht nur ein leidender Teilnehmer an dem Ge-
schehen, den die geringste Verantwortung treffe.§5 Hebel wolle uns

79 Wolf, Wesen (Fn. 70), S. 211. Zu Heideggers WahrheitsbegrifT vgl. M. Heidegger,
Vom Wesen der Wahrheit (" Frankfurt/M. 1954), hier zum Wesen der Wahrheit als
,Entbergung des Seienden im Ganzenl, S. 18. Den Vortrag .Vorn Wesen der
Wabhrheitl zuerst veroffentlicht 1943, hatte Heidegger mehrfach seit 1930 gehalten.
Wolf war zweifellos aufgrund seiner engen freundschaftlichen Verbindung zu
Heidegger mit dessen Spitphilosophie gut vertraut. Zur Begriindung der Ethik be-
ruft sich Heidegger primér auf Heraklit, Fragment 119 und einen Bericht des Ari-
stoteles iiber Heraklit — vgl. M. Heidegger, Uber den Humanismus (Frankfurt/M.
1947), S. 39-42.

80 Wesen (Fn. 70), S. 212.

81 Wolf, Wesen (Fn. 70), S. 212: verhdngnisvolle Unlosbarkeit.

82  Wolf, Wesen (Fn. 70), S. 212.

83  Wolf, Wesen (Fn. 70), S. 212.

84  Wolf, Wesen (Fn. 70), S. 214.

85  Wolf, Wesen (Fn. 70), S. 214.
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zeigen, daf} alle im Unrecht seien, aber der Anteil eines jeden durch
menschliches Wissen vom gottlichen Recht nicht auszumachen sei.86
Es folgen bei Wolfnoch einige Sitze iiber den Zugang zum Wesen
des Rechtsseins, der Gerechtigkeit, die nur in losem Zusammenhang
mit Hebel stehen. Man verfehle die Gerechtigkeit, wenn man das
Rechte schon zu wissen glaube. Es gebe nur ein ahnendes Nichtwissen
des Rechts, eine docta ignorantia, wofiir sich Wolf nicht etwa auf
Nikolaus von Kues, sondern auf Sokrates beruft.§7 Recht sei als Inbe-
griff des unserem Sein Zukommenden ein Werdendes, ein Auf-uns-
Zukommendes.8§ Als Summe menschlicher Rechtserkenntnis steht
dann bei Wolf der Satz: ,,Alles Recht ist wesentlich zukiinftig*.89
Wolf bietet am Ende eine Utopie ohne Inhalt. Die Unmdglichkeit,
Inhalte zu bestimmen, ist fiir thn nicht nur erkenntnistheoretisch, son-
dern wegen der Zukunftsstruktur des Rechtseins ontologisch bedingt.
Fiir die Gegenwart bleibt der Casus perplexus, ein ahnendes Nichtwissen
des Unrechts, das nur noch in der Anschauung des Dichters ver-
gegenwirtigt werden kann. In der Verlagerung einer Gerechtigkeits-
erwartung auf die Zukunft gibt es Parallelen zu Wieacker, der aller-
dings anders als Wolfnoch Hoffnung aufeine Gerechtigkeit der Ge-
meinschaft setzt, was tiber die docta ignorantia hinausfiihrt.

V. Schluss

Ich habe versucht, deutsches Rechtsdenken in den Jahren der Diktatur
und des Krieges am Beispiel von drei deutschen Juristen zu analysieren,
zweifellos geistig hochrangigen Vertretern deutscher Rechtswissen-
schaft, auf die man vielleicht Erik Wolfs Begriff Rechtsdenker anwen-
den konnte. Die untersuchten Texte sind Dokumente eines Abstands,
einer Distanzierung vom Terrorregime auf unterschiedlichen Wegen.

86  Wolf, Wesen (Fn. 70), S. 215: ,,Alle sind im Unrecht; der Anteil eines jeden, seine
Schuld und seine Siihne, ist nicht auszumachen*,

87  Wolf, Wesen (Fn. 70), S. 216.

88  Wolf, Wesen (Fn. 70), S. 216.

89  Wolf, Wesen (Fn. 70), S. 216.
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Kann man darin auch Zeugnisse der Kritik, vielleicht eines Aufstands
des Rechtsgewissens, finden, verhiillt unter der Berufung auf Jhering
bei Franz Wieacker, auf Savigny bei Carl Schmitt und auf Hebel bei
Erik Wolf? Eine solche emphatische Bewertung wire unangemessen.
Wieacker blendet die liberale Komponente bei Jhering aus, dessen
Vertrauen aufdie legal evolution im Sinne der Entwicklung der prakti-
schen Vernunft des Menschen.9) Carl Schmitt beruft sich auf die
abendldndische Rechtwissenschaft als Asyl des Rechtsbewusstseins,
erwihnt aber bei der Beschworung Savignys nicht dessen Uberzeu-
gung, daB} die europidische Rechtsentwicklung auf der christlichen
Lebensansicht beruhe.dl Wolf schlieBlich verbindet den aus seiner
Sicht unphilosophischen Hebel zwar mit Heidegger und zieht eine
Linie bis zu Heraklit, hebt aber nicht hervor, daf3 fiir den vom Natur-
recht und der Aufkldrung geprigten alemannischen Dichter das Su-
chen nach Gerechtigkeit nicht mit einer docta ignorantia endete. He-
bels Geschichte ist in ihrer Genese moglicherweise durch die auf dem
Boden seiner Heimat Baden erfolgte Entfithrung des Herzogs von
Enghien und den anschlieBenden Geheimproze3 durch Napoleon
Bonaparte 1804 angeregt worden;92 in einem Briefan seinen Verleger
Cotta vom 21.08.1810 bezeichnet der Dichter das Geschehen seiner

90 Zu Jherings evolutiondrem Rechtsdenken vgl. O. Behrends, Rudolf von Jhering
und die Evolutionstheorie des Rechts, in: ders. (Hrsg.) Privatrecht heute und Jhe-
rings evolutiondres Rechtsdenken (Ko6ln 1993), S. 7-36; ferner P. Stein, Legal
evolution (Cambridge 1980), S. 65-68.

91 F. C. v. Savigny, System des heutigen romischen Rechts, Bd.l (Berlin 1840),
S. 53 f. Hierzu J. Riickert, 1dealismus, Jurisprudenz und Politik bei Friedrich Carl
von Savigny (= Abh. zur rechtswiss. Grundlagenforschung 58, Ebelsbach 1984),
S. 366: letzte .objektivel Verankerung des Rechts bei Savigny.

92 Vgl. hierzu C. Amelunxen, Der Prozel des Herzogs von Enghien: Justizmord -
Fehlurteil — Staatsnotwehr?, in: Gedéchtnisschrift f. Karlheinz Meyer (Berlin/New
York 1990), S. 643-660, der den Prozef3 nicht als Justizmord, sondern als Staats-
notwehreinordnet, ein ftlr die Rechtfertigung der Ermordung Réhms und anderer
am 30.06.1934 im Gesetz vom 03.07.1934 verwendeter Begriff. Das Verfahren
gegen den Herzog von Enghien wurde allerdings vor einem Militdrgericht wih-
rend der Nacht und ohne Verteidiger durchgefiihrt.
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Geschichte ganz unbefangen als ;heimliche Mordtatd.9 Das steht in der

Tradition naturrechtlichen Denkens, wie es nach dem Zweiten Welt-
krieg in Deutschland von Gustav Radbruch wiederbelebt wurde.9% An-
sitze zur Radbruchschen Formel sucht man aber in diesen vor 1945
publizierten Texten vergebens; am Ende lieBen sich {iberraschenderwei-
se noch am ehesten Carl Schmitts Prinzipien der europédischen Rechts-
wissenschaft als Schritte in diese Richtung deuten. Die Autoren der Zeit
des Nationalsozialismus hétten solche Ansdtze im Werk eines damals
verponten jlidischen deutschen Juristen finden konnen, nédmlich in der
,Allgemeinen Staatslehret von Georg Jellinek?5 Rechtsphilosophisches
Denken muflite 1945 an die seit 1933 verschiitteten Traditionen der
deutschen Geistesgeschichte ankniipfen.

Bei Lektiire und Analyse der Versuche bedeutender deutscher Juri-
sten, unter den Bedingungen nationalsozialistischer Diktatur iiber
Recht und Gerechtigkeit nachzudenken, kam mir der Satz Ludwig
Wittgensteins in den Sinn: ,,Wovon man nicht sprechen kann, dariiber
mull man schweigen.*“% Es gibt historische Situationen, in denen der

93  Daraufweist bereits Erik Wolfhin — so Wolf, Wesen (Fn. 70), S. 221, Anm. 146;
vgl. J. P. Hebel, Briefe 1810-1826 (Karlsruhe 1957), S. 478 f.

94  Die rechtsphilosophischen Arbeiten von Gustav Radbruch aus der Nachkriegszeit
sindjetzt zusammengefalit in dem Band: G. Radbruch, Rechtsphilosophie III, hrsg.
v. W. Hassemer (= Gustav Radbruch. Gesamtausgabe 3, Heidelberg 1990); dort
auch der grundlegende Aufsatz gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht'
von 1946 - Gesamtausgabe, S. 83-94.

95  Die berithmte Radbruchsche Formel beruht aufder mittelalterlichen Unterscheidung
von ,ius fiustum und ,ius fniquum die sich bis aufdas Decretum Gratiani im 12.
Jahrhundert zuriickfilhren 1483t — Vgl. Dict. Gratiani p. C. 11 q. 3 ¢. 54 mit der Di-
stinktion einer ,iniqua sententia' von der jniusta sententia'. Georg Jellinek, Allge-
meine Staatslehre (C 1914, ND Darmstadt 1960), S. 373 unterschied zwischen ,ius
fniquum (= iniustum) und ,Mifbrauch der Rechtsformen bzw. .ungeheuerlichem
Rechtsbruch  In letzterem Fall gewinne die .gesetzgeberische Willkiir keine
Rechtsgeltung. — Vgl. zu dieser Lehre Jellineks P. Landau, Rechtsgeltung bei Georg
Jellinek, in: S. L. Paulson/M. Schutte (Hrsg ), Georg Jellinek - Beitrdge zu Leben und
Werk (= Beitrdge zur Rechtsgesch. d. 20. Jahrhunderts 27, Tiibingen 2000), S. 299-
307, hier S. 306. Bei der Formulierung der .Radbruchschen Formel diirfte Radbruch
von Georg Jellineks Werk beeinflu3t gewesen sein.

96 L. Wittgenstein, Tractatus Logico-philosophicus 7 (I-ondon 1961), S. 150. Was
von Wittgenstein innerhalb systematischer Aussagen theoretischer Philosophie
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juristische oder rechtsphilosophische Schriftsteller die Integritét seiner
Profession nur durch Schweigen wahren kann, wenn er nicht wie
Aemilius Papinianus zum Martyrium flir das Recht bereit ist.97

Appendix
Stephan Kuttner
Mussolinis sense of humor.

One ought to know that Mussolini at times showed a sense of humor.
In his later years he received the visit of the German Karl Emge, who
had come as delegate to a congress of Philosophy. ,,It is a great privi-
lege for me to be received by Your Excellency, ruler of the country
that has given to the world the greatest living philosopher, Giovanni
Gentile®, he addressed the Duce. Without any delay Mussolini answe-
red: ,,I always thought that Benedetto Croce was our most important
philosopher.*

formuliert ist, konnte auch filr praktische Philosophie relevant sein, insofern sie
einen Sitz im Leben hat.

97 Zu Papinians Weigerung, den Mord des Caracalla an seinem Bruder Geta zu
rechtfertigen, ist auch heute das Urteil von Edward Gibbon, The Decline and Fall
ofthe Roman Empire, Ch.VI1 (ed. Modem Library, New York 1906, vol. 1), S. 117
f. bedenkenswert: ,,Such intrepid virtue, which had escaped pure and unsullied
from the intrigues of courts, the habits of business and the arts of his profession,
reflects more lustre on the memory of Papinian, than all his great employments,
his numerous writings, and the superior reputation as a lawyer, which he has pre-
served through every age of Roman jurisprudence®. Ahnlich G. F. Puchta, Cursus
der Institutionen Bd. I (2Leipzig 1845), S. 461: ,,So hatte Papinian durch seinen
Tod bekriftigt, was er geschrieben hatte.”” und Z.. Wenger, Die Quellen des romi-
schen Rechts (Wien 1953), S. 512: ,,Miértyrer seiner Uberzeugung®. Aufdie histo-
rische Glaubwiirdigkeit der durch die Historia Augusta iiberlieferten Umstinde
von Papinians gewaltsamem Tod kann hier nicht eingegangen werden. Entschei-
dend ist, daB} in der Spétantike und dariiber hinaus das Idealbild eines Juristen von
dieser Uberlieferung geprigt wurde.
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