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Vorwort

Der vorliegende Band versammelt Aufsätze zur Geschichte der deutschen 
Rechtswissenscha des 18. bis 20. Jahrhunderts und zu damit verbundenen 
verfassungsgeschichtlichen Themen. Deren Entstehungszeit erstreckt sich über 
fast 50 Jahre. Äußerer Anlass war o eine Tagung oder ein Sammelband, bezogen 
auf eine entsprechende Thematik. Das lässt auf den ersten Blick eine gewisse 
Zufälligkeit vermuten. Deshalb war es mir nunmehr wichtig, den bestehenden 
inneren Zusammenhang der thematischen Ansätze und Linien, die sich durch 
die einzelnen Aufsätze ziehen, in der vorangestellten Einleitung mir selbst und 
den Lesern klarer vorzustellen. Daraus ist nun ein eigener, ja der längste Aufsatz 
des Bandes geworden; er wurde überdies gesondert in englischer Sprache 
veröffentlicht.1 So hatte ich Anlass, auch über die wissenschaliche Motivation 
nachzudenken, die zu einer so intensiven und andauernden Beschäigung mit 
der Geschichte des eigenen Faches geführt hat.

Seinerzeit war es für einen angehenden germanistischen Rechtshistoriker 
selbstverständlich – und es entsprach auch meinen eigenen Interessen – sich 
mit seiner wissenschalichen Arbeit dem Mittelalter zuzuwenden. Dass dafür 
der germanistische Enthusiasmus der klassischen Germanistik des national 
denkenden 19. Jahrhunderts, wie auch die entsprechenden Abgrenzungen zur 
Geschichte des römischen Rechts, nicht mehr verbindlich und tragend sein 
konnten, war nach den Ereignissen und dem geistigen und materiellen Trüm-
merfeld nach der ersten Häle des 20. Jahrhunderts deutlich. Andererseits 
erlebte ich bei meinen Arbeiten, wie wertvoll Ansätze und Erkenntnisse jener 
älteren Wissenscha, wie sie mir etwa bei Jakob Grimm und Otto von Gierke 
entgegentraten, herausfordernd und weiterführend geblieben waren. So wider-
strebte es mir, die Schatten, die das Hineinziehen alles Germanischen in die 
rassistische Ideologie des NS geworfen hatte und die sich über der deutschen 
Nachkriegswissenscha nur langsam zu heben begannen, in Gestalt dunkler 
Kontinuitätslinien in die deutsche Geistes- und Wissenschasgeschichte zurück-
zuprojizieren. Wie an mehreren Stellen dieses Buches ausgeführt, scheint mir 
dies eine bedenkliche Verlagerung von geistiger und politischer Verantwortung 
in die Vorvergangenheit zu sein.

Das Bedürfnis, die methodischen Ansätze, die Fragestellungen und Gegen-
standsbereiche unseres Faches neu zu definieren, führte dann in den Sechziger-
jahren eine Gruppe jüngerer Rechtshistoriker der Nachkriegsgeneration, meist 

1 Rechtsgeschichte – Legal History 24 (2016), S. 20–72.
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im Habilitanden- oder Privatdozentenstatus, unter der Initiative von Karl 
Kroeschell und Hans Hattenhauer zu einem Diskussionskreis zusammen. Wir 
trafen uns eine Weile regelmäßig und tauschten Themen und Denkanstöße aus. 
Von dort kamen mir die Impulse, eine kritische Reflexion der Geschichte des 
eigenen Faches als stete Ergänzung und Versicherung der »eigentlichen« rechts-
historischen Arbeit zu betreiben. Es ging also darum, nicht nur die klassische 
Rechtsgeschichte zu historisieren, sondern auch, sich der Geschichtlichkeit auch 
des eigenen Standortes bewusst zu werden. Das war jedenfalls mein Weg. 
Andere Mitglieder des Kreises haben ihre eigenen Wege gewählt. Uns allen 
war aber gemeinsam, dass eine Weiterarbeit auf der Grundlage der klassischen 
rechtshistorischen Germanistik, wie sie doch seinerzeit der Mittelalterband der 
Deutschen Rechtsgeschichte von Hermann Conrad (1954/1962) wie auch die 
Neuauflage des Amira’schen Grundrisses des Germanischen Rechts durch Karl 
August Eckhardt (1960/1967) auf beachtlichem Niveau versucht hatten, unsere 
Sache nicht sein konnte. Diese Gemeinsamkeit bedeutete mir, und wohl uns 
allen, in der damaligen Situation eine wichtige Anregung, Bestärkung und 
Ermutigung. An all dies erinnere ich mich heute im Zurückdenken in Dank-
barkeit.

Später kamen hinzu die Herausforderungen an den Hochschullehrer, einer 
traditionskritisch, ja revolutionär gestimmten Studentengeneration, erst in Ber-
lin und dann in Frankfurt, einen Zugang und das Interesse am rechtshisto-
rischen Fach innerhalb des Studiums der Rechtswissenscha zu vermitteln. 
Auch das verwies auf eine Besinnung auf den eigenen Standort. Für mich 
bewährte sich hier Max Weber gegen einen emphatischen Marxismus, aber auch 
die Hinterfragung jedes dogmatisierten Vorverständnisses durch eine geistes-
wissenschaliche Hermeneutik.

Schließlich hat mich der dauernde Diskurs mit den Sozial- und Verfassungs-
historikern auf diesem Weg weitergeführt. Maßgebend war das freundscha-
liche Gespräch mit Otto Gerhard Oexle, das nun zu früh abgerissen ist. Es 
begann auf einer Reichenau-Tagung mit der Entdeckung, dass wir beide von 
Otto von Gierke als höchst modernem Sozialhistoriker und -theoretiker faszi-
niert waren. Durch die Zusammenführung in diesem Bande erst wird die 
Entwicklung der Linien und Aspekte meiner folgenden langdauernden Beschäf-
tigung mit Gierke sichtbar.

Das Gespräch mit O. G. Oexle weitete sich aus zu den allgemeinen Problemen 
des Historismus. Bald fand dann mein frühes Interesse für Max Weber als 
Historiker der Stadt ein Echo und eine Erweiterung durch die langjährige 
Mitgliedscha im Arbeitskreis für moderne Sozialgeschichte mit den Diskus-
sionen auf den Tagungen in der Reimers-Stiung in Bad Homburg. Eine Frucht 
dessen war die erneute Zuwendung zu Max Weber, die Edition seiner rechts-
historischen Dissertation 2008 und die hier vorgelegten Aufsätze zu seinem Werk.
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Somit sind bei diesem kurzen Durchgang schon wichtige Stichworte gefallen, 
die meine durchgehende Beschäigung mit der Wissenschasgeschichte des 
Faches begründen und gleichzeitig Stichworte für die Themen dieses Bandes 
bezeichnen, sie damit entstehungsgeschichtlich wie inhaltlich zusammenbin-
den. Dieser der Wissenschasgeschichte gewidmete Band steht somit in innerer 
Verbindung zu meinen vorausgehenden Aufsatzsammlungen, die den Sach-
themen der mittelalterlichen Stadtkommune (Bürgerrecht und Stadtverfassung 
1996) und den mittelalterlichen normativen Ordnungen zwischen Oralität und 
Schrikultur (2008) gewidmet waren und an diesen Themen die Verbindung 
von Fachtradition und methodischem Neuansatz ausgeführt haben.

Der vorliegende Band wäre nicht zustande gekommen ohne das Angebot von 
Prof. Dr. Thomas Duve, ihn in die Reihe der Studien des Max-Planck-Instituts 
für europäische Rechtsgeschichte aufzunehmen. Dankbar bin ich auch für sein 
Angebot, den Grundgedanken, wie er in der Einleitung entwickelt wird, einem 
größeren Leserkreis durch eine englische Fassung in der Zeitschri des Instituts 
zugänglich zu machen. Die sorgfältige und engagierte Betreuung der Redak-
tionsarbeiten durch Dr. Karl-Heinz Lingens und sein Team im Institut hat mir 
diese Phase nicht zur Last werden lassen und die Korrektheit der Wiedergabe 
gesichert. – Die freundschalich-ermutigende wie kritische Begleitung der 
Entstehung der Einleitung mit ihrer weitgespannten Thematik durch Thomas 
Duve war für mich ebenso wichtig wie die Möglichkeit, meine Gedanken im 
WS 2014/2015 im Forschungsseminar der Frankfurter Rechtshistoriker im Kreis 
der Kollegen und junger Wissenschaler vorzustellen. Eine letzte Abrundung 
ergab sich schließlich durch Diskussionen mit italienischen Kollegen, vor allem 
Diego Quaglioni, Luca Nogler und Italo Birocchi, wie auch Lea Campos 
Boralevi, anlässlich der Einladung zu einer Vorlesungsreihe zum Thema an 
der Juristischen Fakultät der Universität Trient im Frühjahr 2016.

Schließlich möchte ich noch dankbar erwähnen die finanzielle Unterstüt-
zung, die mir die Gerda Henkel Stiung im Rahmen mehrerer Projekte nach 
meiner Emeritierung gewährt hat und die mir eine hilfreiche »Mindestaus-
stattung« zur personellen und sachlichen Unterstützung der Vorarbeiten bot: 
Durch sie wurde die zügige Entstehung der Aufsätze aus den letzten eineinhalb 
Jahrzehnten wie auch die Arbeiten für die Erstellung und die Einleitung dieses 
Bandes wesentlich erleichtert, wenn nicht sogar ermöglicht. Ebenso hilfreich 
war der Arbeitsplatz für den Emeritus im Gebäude des Fachbereichs Rechts-
wissenscha der Goethe Universität Frankfurt im wunderbaren und inspirieren-
den Umfeld des Campus Westend.

Königstein im Taunus, im September 2016
Gerhard Dilcher
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Bürgerliche Wissenscha zwischen Romantik, 
Realismus und Rationalisierung

I. Einführung – 1. Fragestellungen, Probleme, Ansätze – II. Vom Ende des Alten Reiches bis zur 
Paulskirche – 2. Die historische Situation und Savignys Schulengründung – 3. Kontinuitäts-
bruch, Geschichte und Legitimation des Rechts – 4. Das Romantische als Rückgriff auf den 
Ursprung: Volk, Kultur, Identität – 5. Germanistische Rechtsgeschichte als wissenschaliches 
Programm und als verfassungspolitische Verantwortung. Der Weg zur Paulskirche 1848 – 
III. Von der Paulskirche bis zur Jahrhundertwende – 6. Nach der Jahrhundertmitte: Realismus 
als Quellenkunde, als juristische Rechtsgeschichte und als nationalpolitische Kra: Heinrich 
Brunner und Georg von Below – 7. Positivismus und Begriffsjurisprudenz als rechtsstaatliche 
Modernisierung in der Pandektenwissenscha und im Deutschen Privatrecht. Die rechts-
wissenschaliche Rationalisierung in der Analyse Max Webers – 8. Volksgeist, Recht und 
soziale Realität: Otto von Gierkes juristische Gesellschastheorie der Genossenscha und das 
Soziale im Recht – 9. Die Auseinandersetzung im Öffentlichen Recht: Begriffsjuristischer 
Positivismus vs. historisch-organische Staatslehre (Laband – Gierke – Jellinek) – 10. Die 
Historische Rechtsschule im Rückblick – IV. Wirkungen ins 20. Jahrhundert – 11. Rechts-
wissenscha und Politik nach dem Ende des Kaiserreichs – 12. Auf dem Weg zu einem neuen 
Bild des Mittelalters – V. Schluss – 13. Was bleibt?

I. Einführung

1. Fragestellungen, Probleme, Ansätze

Dieser einführende Text in die Aufsatzsammlung soll ein Doppeltes darstellen: 
Einmal eine nachträgliche Selbstvergewisserung des Autors über die Impulse 
und Interessen, die ihn während dreieinhalb Jahrzehnten zu den hier ver-
sammelten unterschiedlichen Themen geführt haben: zu biographischen wie 
verfassungsgeschichtlichen Gegenständen, die aber durch den Hintergrund der 
Wissenschasgeschichte verbunden sind; geführt auch zu unterschiedlichen 
historischen Kontexten, die vom späten 18. Jahrhundert bis in die zweite 
Häle des 20. Jahrhunderts reichen, vor allem aber zentriert sind auf das 
19. Jahrhundert. Zum anderen aber erschien dem Autor im Rückblick immer 
deutlicher eine dahinter stehende Fragestellung, vielleicht ein leitendes 
Erkenntnisinteresse: Kann durch den Blick auf die gedanklichen Ansätze der 
Begründung der Historischen Rechtsschule erklärt werden, wie und warum 
die deutsche Rechtswissenscha, in ihrer Verbindung zur Geschichte und 
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Verfassungsgeschichte, im 19. Jahrhundert solch eine führende und nach vielen 
Seiten befruchtende Rolle in der deutschen und internationalen Wissenschas-
landscha errungen hat?

Seinem Fach gemäß wandte sich das Interesse des Autors mit dieser Frage-
stellung vor allem der juristischen Germanistik zu, ohne jedoch die roma-
nistische Schwesterwissenscha aus den Augen zu verlieren. Otto von Gierke 
hatte – unter dem Titel »Die historische Rechtsschule und die Germanisten«, der 
für diese Aufsatzsammlung in umgekehrter Reihenfolge gewählt wurde – dieser 
Schule (oder Bewegung) am Ende ihrer Epoche eine abschließende Würdigung 
gewidmet.1 Diese ist für uns heute selbst ein Teil ihrer Geschichte, als ein 
wichtiges und authentisches Selbstzeugnis. Auf der hier angesprochenen Ebene 
ist vor allem die Germanistik auch als geistes- und ideengeschichtliche Bewe-
gung wie als verfassungs- und rechtspolitische, an der Nationsbildung beteiligte 
Kra zu sehen. Diesen Aspekt der deutschen Wissenscha als eines »bürger-
lichen Laboratoriums«, eines Verfassungsfaktors hat der italienische Politikwis-
senschaler Pierangelo Schiera vor einiger Zeit nachdrücklich hervorgehoben.2

Allerdings ist das Bild der juristischen Germanistik in letzter Zeit durch die – 
begrüßenswerte – Selbstreflexion des Faches in Bezug auf seine Vergangenheit 
ins Zwielicht geraten. Das Germanische prägte, wie ähnlich bei der philologi-
schen Germanistik, Name und die Identität des Faches und wurde überdies als 
eine Grundlage der deutschen nationalen Identität, der sich bildenden »ver-
späteten« Nation gesehen. Dies wie auch das antirömisch und antiindividualis-
tisch verstandene »Soziale« sollte dann in das ideologische Gebräu des Pro-
gramms der NSDAP integriert werden. Eine m. E. verkürzende und damit 
verzeichnende Konstruktion von Kontinuitäten rückte die Germanistik nun 
insgesamt in die Vorläuferscha der NS-Rechtsideologie und machte aus jenen, 
die sich selbst als Teil des politischen Liberalismus sahen, Vertreter eines anti-
liberalen Kollektivismus.3 Die vorliegenden Studien und diese Zusammenfas-
sung sollen auch zeigen, wie genauere Differenzierung und historische Kontex-

1 O G, Die historische Rechtsschule und die Germanisten, Berlin 1903.
2 P S, Laboratorium der bürgerlichen Welt: deutsche Wissen-

scha im 19. Jahrhundert, Frankfurt am Main 1992. Zuerst italienisch: Il labo-
ratorio borghese, Bologna 1987.

3 In diesem Band in Beitrag 16 findet sich eine ausführliche kritische Analyse 
dieses Bildes. Es bestimmte aber den Tagungsband: J R, D 
W (Hg.), Die Deutsche Rechtsgeschichte in der NS-Zeit, ihre Vorge-
schichte und ihre Nachwirkungen, Tübingen 1995. Zur verfehlten Bezeichnung 
Gierkes als Vertreter eines Kollektivismus auch unten III, 8. G selbst hat in 
seiner Rückschau (wie Anm. 1) S. 26 die rechtspolitisch aktiven Germanisten zu 
den Liberalen gezählt, in Abgrenzung von romanistischen wie germanistischen 
Richtungen, die er der politischen Reaktion zurechnet.
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tualisierung die Kontinuitäten wie die Brüche der deutschen Geistes- und 
politischen Ideengeschichte besser zu treffen wissen und gerade dadurch die 
Charakteristika des NS zu analysieren und ins Licht zu stellen vermögen.

Schon zuvor hatte E.-W. Böckenförde das Zusammenwirken von Juristen, 
Historikern und Politikwissenschalern im Rahmen einer Verfassungsgeschich-
te, die mit ihren Fragestellungen und Leitbildern historische Darstellung mit 
den Zielen der nationalen, liberalen und konstitutionellen Bewegung verband, 
herausgearbeitet.4 Von dieser Sichtweise, die die Entstehung meiner Studien 
mitgeprägt hat, fühle ich mich auch bei dieser Einführung bestätigt. Von einem 
ähnlichen Problemverständnis ist die kürzlich erschienene umfassende Studie 
von Johannes Liebrecht zu dem germanistischen Rechtshistoriker Heinrich 
Brunner geleitet.5 Ihre Einbeziehung in diese Ausarbeitung konnte deshalb 
zur Ausfüllung einer Lücke in meinen Arbeiten, was das Thema Realismus 
betrifft, dienen.

Da die hier erneut vorgelegten Aufsätze jeweils einem bestimmten Thema 
oder bestimmten einzelnen Autoren gewidmet waren, müssen in dieser Ein-
führung die Brücken zwischen diesen Einzelthemen geschlagen werden. Dies ist 
notwendig, um unsere Hypothese, die im Untertitel zum Ausdruck kommt, 
entwickeln zu können. Da der Text sich dabei vielfach auf Bekanntes oder in 
anderen Arbeiten Dargelegtes stützt, genügt es hier vielfach, die großen Linien 
zu ziehen oder auf die folgenden Aufsätze dieses Bandes Bezug zu nehmen. Die 
Fragestellung bringt es mit sich, dass unter der Vielzahl der Rechtswissen-
schaler jene in den Blick genommen werden, die bedeutende theoretische 
Neuerungen einleiten.

Die im Rückblick, der Reflexion eigener früherer Arbeiten gefundene Linie 
der Interpretation und des Verstehens, bezogen auf die mehrfach erneuerte 
wissenschaliche Fruchtbarkeit der deutschen Historischen Rechtsschule, ist 
hier und im Untertitel in drei Schlüsselbegriffe gefasst: Romantik, Realismus, 
Rationalisierung. Sie sollen hier der genaueren Erfassung der weit vielfältigeren 
Entwicklungen und Tendenzen dienen. Wenn sie auch nicht im strengen Sinne 
analytische Kriterien darstellen, so sollen sie doch in einer vielbeschriebenen 
Wissenschaslandscha durch die Führung ihres Weges und ihre Beleuchtun-
gen wichtige Höhenzüge und Profile stärker herausheben, als dies üblicherweise 
gesehen wird.

4 E-W B, Die deutsche verfassungsgeschichtliche For-
schung im 19. Jahrhundert: Zeitgebundene Fragestellungen und Leitbilder, 
2. Auflage, Berlin 1995, zuerst 1961. Wichtig für den theoretischen Ansatz auch 
die Vorbem. zur 2. Auflage.

5 J L, Heinrich Brunner (1840–1915) im Spiegel seiner Rechts-
geschichte, Frankfurt am Main 2014.
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Als immer wieder erneut, wenn auch teilweise untergründig wirkendes 
Element wird hier die durch den Theorieansatz Savignys eingestiete, aus 
inneren Gründen vor allem von den Germanisten aufgenommene Romantik
angesehen. Dieser Interpretationsansatz geht also, dies sei um Missverständnis-
sen vorzubeugen angefügt, über die Frage »Savigny als Romantiker« oder »die 
deutsche Rechtswissenscha in der Ära der Romantik« hinaus.6 Weil Romantik 
stets vage, vielleicht ihrem Wesen nach undefinierbar bleibt, Recht und Rechts-
wissenscha andererseits aufgrund ihrer Rationalität und Realitätsgebundenheit 
sich in vielen Charakteristika der Romantik in Poesie, Literatur, bildender Kunst 
oder Musik nicht wiederfinden können, ist weiter unten ein Kriterienkatalog 
eingefügt, mit dessen Hilfe die Kennzeichnung und das Wiedererkennen 
romantischer Impulse in der Rechtswissenscha und insbesondere der Rechts-
geschichte geschehen soll. Er ist nicht aufgrund eines Theorieansatzes entwor-
fen, sondern pragmatisch aus den angeführten Texten, vor allem Savignys 
»Beruf«, entwickelt.

Dabei ist es für unsere Fragestellung notwendig, von einem weiten Begriff
der Romantik auszugehen; anders wäre eine Erstreckung ihrer Impulse bis in 
die Rechtswissenscha und über das ganze Jahrhundert nicht zu vertreten. Ein 
solches weites Verständnis entspricht älteren wie neueren Tendenzen. Rüdiger 
Safranski entwir ein Narrativ, in welchem Romantik als »deutsche Affäre« 
und als Geisteshaltung beschrieben wird, deren Wirkungen sich nicht nur weit 
über das Jahrhundertende und über den Weltkrieg hinaus ziehen.7 Auch im 
Ausland sah man etwa Goethe als Teil einer deutschen Geistesrichtung, die man 
ungescheut als Romantik bezeichnete.8 Ein Rechtshistoriker, den wir noch 
betrachten werden, schreibt in einem weltgeschichtlichen Rückblick nach dem 
Ersten Weltkrieg: »Die gesamten Geisteswissenschaen des 19. Jahrhunderts 
in Deutschland sind diesem Einfluss der Romantik verfallen geblieben.«9

6 Zum ersten Gesichtspunkt eine kurze, aber scharfe Analyse, auf die auch weiter 
unten Bezug genommen wird, bei J R, Heidelberg um 1804, jetzt 
in: Ausgewählte Aufsätze I, Stockstadt 2012, S. 39ff., hierzu S. 79–72; zum 
zweiten J Q. W, The Legacy of Roman Law in the German Roman-
tic Era, Princeton New Jersey 1990. Whitman hat jetzt ein eindrucksvolles Votum 
für eine kulturhistorische Rechtsgeschichte als Grundlage eines Vergleichs USA – 
Europa abgegeben: A letter from America, in: ZRG GA 132 (2015) S. 451–462. 
K L, Eichendorf und das Recht, Frankfurt am Main und Leipzig 
2007, gibt eine Beleuchtung des Verhältnisses von Romantik und Rechtsdenken 
mit dauerndem Bezug zur Historischen Rechtsschule.

7 R S, Romantik: Eine deutsche Affäre, München 2007.
8 Etwa Encyclopaedia Britannica, hier 15th ed. 1994, vol. 5, p. 330: Art. »Goethe« 

»… the greatest figure o the German Romantic period«.
9 E R-H, Die europäischen Revolutionen und der Charakter 

der Nationen, 3. Ausgabe, Stuttgart 1961, S. 426. Zu Rosenstock-Huessy auch 
unten im Beitrag Nr. 18.
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Als Element in dauerndem Spannungsverhältnis zu dem Romantischen steht 
hier die ebenfalls in Savignys Begründungsansatz eingestiete Rationalität des 
römischen Rechts und des Systemgedankens; aus ihr entwickelte die Rechts-
wissenscha eine Bearbeitungsweise des Rechts, die Max Weber in den von ihm 
analysierten Prozess der okzidentalen Rationalisierung einordnet. Sie wird in 
stärkerem Maße von dem romanistischen Zweig, von der Pandektenwissenscha 
getragen, wirkt aber auch in die Germanistik. Der Weg in die sogenannte 
Begriffsjurisprudenz und den rechtswissenschalichen Positivismus ist in einer 
der hier vorgelegten Studien geschildert;10 er wird dann unten anhand der 
Analyse Max Webers in den Zusammenhang der Rationalisierung gestellt.11
Deshalb wurde hier auch dieser Begriff und nicht der weitere und weniger 
spezifische des Rationalismus oder der Rationalität gewählt.

Realismus schließlich schiebt sich als Zeitströmung seit der Jahrhundertmitte 
in das wissenschaliche Denken und die Methodik der Rechtswissenscha, 
gefördert nicht nur durch die entsprechende Strömung in der Literatur, sondern 
auch durch die Fortschritte der Naturwissenschaen wie auch der Sozialwissen-
schaen.12 Dieser Realismus ist aber auch begründet in der Fakten- und Gesell-
schasnähe des Rechts und in der durch die Historische Rechtsschule betonten 
Quellenarbeit, welche ein von der Realität abgehobenes romantisches Denken 
in der Rechtswissenscha nicht zugelassen haben. Realismus kann also als 
durchgehendes, ausgleichendes Charakteristikum angesehen werden, das aber 
nach der Jahrhundertmitte im Zeitalter der »Realpolitik« besondere Prägekra 
gewinnt, weil es von einer geistig-politischen Zeitströmung getragen wird. Dem 
ist deshalb unten ein eigener Abschnitt III 6 gewidmet.

Bewusst ist mit diesen Begriffen nicht die Ebene philosophischer Rechtsbe-
gründung angesprochen.13 Hier müsste man tief in die Beziehungen zur 
deutschen idealistischen Philosophie eintauchen. Die Prägung weiter Teile der 
deutschen Rechtswissenscha durch die zeitgenössische deutsche Philosophie ist 

10 In diesem Band Beitrag Nr. 8: Der rechtswissenschaliche Positivismus.
11 S. unten III 7.
12 L, Brunner (wie Anm. 6).
13 Grundlegend in dieser Hinsicht für Savigny: J R, Idealismus, 

Jurisprudenz und Politik bei Friedrich Carl von Savigny, Ebelsbach 1984, der 
Savigny einem weit verstandenen »objektiven Idealismus« zuordnet. Andere 
Perspektiven betont D N, Savignys philosophische Lehrjahre, Frankfurt 
am Main 1994. Für Puchta weit differenzierender: H-P H, 
Georg Friedrich Puchta und die »Begriffsjurisprudenz«, Frankfurt am Main 
2004, der neben anderen besonders auf Schelling hinweist. Eine interessante, 
mit der unseren teilweise übereinstimmende Sicht der Wirkungsgeschichte von 
Savignys Theorieansatz bietet A M, Savigny und der Modernismus 
im Recht, Berlin 1914. Seine Perspektive stammt aus der Methodendiskussion 
um 1900, s. dazu auch unten III. 7.
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vielfach gezeigt worden; doch bleibt der Einfluss im Einzelnen immer umstrit-
ten; genannt werden dabei wechselnd vor allem die Namen von Kant, Fichte, 
Schelling, Hegel, beim späteren Gierke dann auch Dilthey. Natürlich bestehen 
hier Verbindungen zu diesen Ebenen, wie auch zum viel diskutierten Problem 
des Historismus.14 Wo notwendig, wird darauf kurz Bezug genommen. Im 
Übrigen meine ich aber, mit den drei Schlüsselbegriffen eine Ebene der Inter-
pretation gefunden zu haben, die grundlegende Fragestellungen der hier wieder 
vorgelegten Aufsätze verbindet und Antworten auf die in dieser Einführung 
entwickelte Hypothese auf einer Problemebene erlaubt, die unterhalb der 
philosophischen liegt, aber direkter als diese sowohl zur Werkanalyse wie zu 
den Wertvorstellungen der »zeitgebundenen Fragestellung und Leitbilder« 
führt. Auf dieser Ebene ist es deshalb möglich, die wissenschalichen Impulse, 
die Grenzüberschreitungen und damit die Eigenart und Fruchtbarkeit der 
betroffenen deutschen Wissenschasrichtungen zu erkennen.

Ebenso ist die hier angesprochene Ebene nicht die einer methodengeschicht-
lichen Betrachtung, so sehr Methodenfragen, etwa das Verhältnis von histori-
scher und juristischer Methode, die Ausführungen begleiten; eine solche wäre 
vor allem in Verbindung mit der Erörterung rechtsdogmatischer Fragen ertrag-
reich.15 Es geht auch nicht in erster Linie um den engen Zusammenhang der 
juristischen Methodenlehre mit dem Rechtsbegriff, den Jan Schröder in das 
Zentrum seines großen rechtstheoretischen Aufrisses des Rechts als Wissenscha 
gestellt hat16 – sosehr sich die Probleme berühren. Auch die justizpolitische 
Frage »nach den Möglichkeiten und Formen, mit welchen Normen durch 
Rechtsstäbe verwaltet wurden«, die jetzt Gegenstand einer vielbeachteten Arbeit 
ist,17 spielt in den behandelten rechtspolitischen und rechtstheoretischen 
Diskursen des 19. Jahrhunderts eine dauernde Rolle, wird aber von der Aus-
richtung unserer Überlegungen, die auf die wissenschaliche Kreativität dieser 
Rechtswissenscha gerichtet sind, nur am Rande berührt.

Eine neuere Darstellung der Juristischen Germanistik18 hat ebenfalls eine 
grundlegend andere Fragestellung als die unsrige. In ihr wird auch in den Teilen, 

14 Nach den Klassikern wie Meinecke und Troeltsch zum Diskussionsstand A 
W, Historismus, 2. Aufl. Göttingen 1994; O G O, Ge-
schichtswissenscha im Zeichen des Historismus, Göttingen 1996.

15 Dies zeigt U F, Ein Gelehrter wie Windscheid. Erkundungen auf den 
Feldern der sogenannten Begriffsjurisprudenz, Frankfurt am Main 1989. Dazu 
auch H, Puchta (wie Anm. 13) S. 23.

16 J S, Recht als Wissenscha. Geschichte der juristischen Methoden-
lehre in der Neuzeit (1500–1933), 2. Aufl., München 2012.

17 R O, Richterkönig oder Subsumtionsautomat? Zur Justiztheorie im 
19. Jahrhundert, 2. Aufl., Frankfurt am Main 2008, das Zitat oben aus dem 
Vorwort von Dieter Simon.

18 F S, Juristische Germanistik, Frankfurt am Main 2008, mit dem 
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die das 19. Jahrhundert behandeln, vor allem eingehend und kenntnisreich die 
Entwicklung der privatrechtlichen Dogmatik und ihrer wissenschalichen 
Grundlagen behandelt. Auch wenn es immer wieder Abschnitte gibt, die einen 
Ausblick darüber hinaus versuchen, werden die geistigen Impulse zu grund-
legend neuen Wissenschaskonzeptionen, wie sie etwa Böckenförde und Lieb-
recht aufzeigen, nicht thematisiert. Auch die strikte Beschränkung auf das 
Privatrecht verstellt die Sicht auf die Germanistik als umfassenderes Phänomen. 
Ein Vergleich der Analyse und der Einordnungen Gierkes zwischen der hier 
vertretenen Perspektive und derjenigen Schäfers macht das sehr deutlich. Die 
grundlegend andere Sichtweise zeigt auch gemeinsame Probleme in völlig 
verschiedener Sicht und damit auch verschiedener Gestalt. Eine weitere Aus-
einandersetzung erscheint hier darum nicht fruchtbar.

Soviel an dieser Stelle über die Perspektive der Betrachtung und die Bedeu-
tung der drei Schlüsselbegriffe im Untertitel für die weiteren Ausführungen in 
dieser Einleitung. Sie sollen also immer in einer jeweils unterschiedlichen 
Schichtung und Wechselwirkung gesehen werden, nie als Alleinherrscha eines 
Prinzips. Im Übrigen und im Einzelnen ist diese ständige Wechselbeziehung in 
der folgenden Darstellung deutlich zu machen, braucht nun aber nicht mehr 
jeweils besonders betont zu werden. Dabei darf der Text stets auf die folgenden 
Studien dieser Aufsatzsammlung verweisen. Sie bringen sozusagen die Belege 
im Detail, wenn sie auch seinerzeit noch nicht im Hinblick auf die hier 
vorgetragene Linie des Verstehens und der Interpretation geschrieben worden 
sind. Diese Einleitung entwickelt also über die Einzelstudien hinaus eine 
weitergespannte Hypothese, die ihnen einen im Zusammenhang deutlicheren 
Sinn zu geben vermag. Auch wenn die älteren der hier vorgelegten Studien sich 
nicht mehr mit neueren Forschungen zum Thema auseinandersetzen konn-
ten,19 so zeigen sie doch die ungebrochene Entwicklung des hier zusammen-
gefassten Bildes. Sie erinnern überdies an die Diskurse früherer Jahrzehnte, aus 
denen sich dieses Bild geformt hat. Dass das große Werk Franz Wieackers, heute 
teilweise angefochten, aber nirgends ersetzt, dieses Bild maßgebend mitgeprägt 
hat, soll dabei nicht verborgen bleiben.20

Die hier entwickelte Hypothese besagt also, kurz gesagt, dass die durch 
Savigny eingestieten und immer wieder neu verarbeiteten Theorieelemente 
der Historischen Rechtsschule, in etwas verschiedener Weise für Romanisten 

Untertitel: Eine Geschichte der Wissenscha vom einheimischen Privatrecht, der 
den Unterschied zu unserer Fragestellung aufzeigt.

19 Dies gilt besonders für den Beitrag 8 in diesem Band zum rechtswissenscha-
lichen Positivismus.

20 Auf F W, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2. Aufl., Göttingen 
1967, wird darum im Folgenden nur in Einzelfällen Bezug genommen. Zu 
Wieacker auch Beitrag Nr. 17.
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wie für Germanisten, ein tragender Grund für die in der Rechtswissenscha und 
über sie hinaus wirkende wissenschaliche Fruchtbarkeit und Breite des Refle-
xionsrahmens der deutschen Rechtswissenscha des 19. Jahrhunderts waren.21

Die hier verfolgte Fragestellung ist also vor allem kulturhistorisch-wissen-
schasgeschichtlicher Art. Sie geht damit über die im Zusammenhang mit der 
Historischen Rechtsschule zumeist verfolgte Fokussierung auf die Privatrechts-
geschichte mit dem internen Gegensatz von Romanisten und Germanisten 
hinaus, ja teilweise an ihr vorbei. Meist gilt hier die größere Aufmerksamkeit 
den Romanisten, denn sie bestimmten die Fahrtrichtung auf das Bürgerliche 
Gesetzbuch zu, inhaltlich wie auch methodisch. Die von ihnen verwaltete 
Materie war eben an Konsistenz und Durchformung die stärkere. Häufig wird 
denn auch allein aus romanistischer Sicht die Frage von Zugehörigkeit und 
Ende der Historischen Rechtsschule bestimmt; so wird deren Ende o um die 
Jahrhundertmitte angesetzt, mit dem Ende der Zeitschri für geschichtliche 
Rechtswissenscha, der Vollendung von Savignys System und dessen Tod.

Unsere Perspektive lenkt dagegen den Blick stärker auf die Germanisten. 
Während, wie weiter unten ausgeführt wird, in der internen privatrechtsdog-
matischen Arbeit vor allem der Romanisten, aber auch vieler Germanisten 
(System des Deutschen Privatrechts!) der Aspekt systematisch-rationaler Durch-
formung herrscht, wirkt der organisch-historische Ansatz der meisten Germa-
nisten (aber auch mancher Romanisten) weiter. Er führt zu bedeutenden 
juristischen Leistungen, zu einer fruchtbaren methodischen Kritik und einer 
Fortführung des kulturhistorischen Ansatzes der Historischen Rechtsschule. 
Diese Aspekte, die diese Linie fortführen, bündeln sich vor allem im Werk Otto 
von Gierkes, dem deshalb in dieser Einführung wie in den in diesem Bande 
gesammelten Aufsätzen besonderer Raum gewidmet wird.

Aus dieser Sicht reicht die Historische Rechtsschule jedenfalls bis zu jener 
Schwelle, die von der Jahrhundertwende und dem Weltkrieg markiert ist. Das 
BGB setzt hier zudem von der Seite der Rechtsquellen eine neue Situation für 
das Privatrecht. Ungeachtet dieses Einschnittes sollen aber am Ende die wissen-
schalichen Impulse, die weiterhin von dem Ansatz der Historischen Rechts-
schule ausgingen und einen spezifisch deutschen Beitrag im internationalen 
Geflecht der Wissenschaen darstellen, verfolgt werden.

21 So nachdrücklich L, Brunner (wie Anm. 6), S. 269 bei Anm. 236 mit 
Bezug auf D, Von der geschichtlichen Rechtswissenscha (wie unten 
Beitrag 9). Von seinem rein privatrechtsgeschichtlichen Standpunkt getragen 
ist die Bemerkung Schäfers (wie Anm. 18, S. 310), dass die Vorstellung Wieackers 
und anderer, die Germanistik sei mit der historischen Rechtsschule entstanden, 
nur »einen Funken Wahrheit enthält«.
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II. Vom Ende des Alten Reiches bis zur Paulskirche

2. Die historische Situation und Savignys Schulengründung

Werfen wir also zunächst den Blick auf die besondere historische Situation, die 
im Augenblick des Begründungsaktes der »Schule« um das Jahr 1814 herrschte, 
»zu einer Zeit, welche jedem, der sie mit vollem Bewusstsein erlebt hat, 
unvergesslich sein muss« (so Savigny 1828).22 Deutschlands beste Geister waren 
bewegt von der Französischen Revolution, dem Ereignis selbst wie den univer-
salistischen Idealen. Das Land hatte sodann die Napoleonische Fremdherrscha 
und Ausbeutung zu erdulden, es erhob sich als erwachende Nation siegreich, 
musste dann aber eine Neuordnung durch die alten Mächte hinnehmen. Das 
Heilige Römische Reich als gemeinsamer Rechtskörper wie als jahrtausendalte 
Tradition war dahin. Die einzelnen fürstlichen Souveränitäten wurden nur noch 
locker durch den Deutschen Bund vereint. Die Frage nach einer Deutschen 
Nation war gestellt, aber die politischen Mächte schritten zu einer Repression 
der bürgerlichen Nationalbewegung und gründeten ihre Legitimität auf Gottes-
gnadentum und Heilige Allianz. Die Rechtsordnung bewahrte zwar alte 
Gemeinsamkeiten, der aber die alte Legitimationsgrundlage abhanden gekom-
men war. Das Recht wies vor allem eine weitgehende Zersplitterung auf. Für 
eine vereinigende Gesetzgebung fehlte es an einem politischen Akteur, während 
gerade die Großstaaten wie Preußen und Österreich in ALR und ABGB, aber 
auch die Rheinbundstaaten nach französischem Vorbild sich privatrechtliche 
Kodifikationen geschaffen hatten.

Für Italien, für das sich aufgrund seiner Geschichte die Frage der politischen 
Einigung und der Nationsbildung noch schwieriger und entschiedener stellte als 
für Deutschland, hatte zunächst Metternich auf dem Wiener Kongress konsta-
tiert, Italien sei ein bloß geographischer Begriff. Ein halbes Jahrhundert später 
nach der Gründung des Nationalstaats formulierte Cavour: »Abbiamo fatto 
l’Italia, dobbiamo fare gli Italiani.« Die Bedeutung und Schwierigkeit der 
Identitätsfindung für »verspätete Nationen« ist hier mit großer Klarheit ausge-
drückt.

Der Rückgriff auf den Volksgeist, auf das Germanische, gleichsam als »lieu de 
memoire«, hatte für Deutschland eine solche Funktion. In jeweils historisch-
spezifisch bestimmter Weise gilt Ähnliches auch für andere europäische Natio-
nen und Volksgruppen.23

22 So Savigny am Anfang der Vorrede zur zweiten Ausgabe des »Berufs« von 1828, 
bei J. S, Thibaut und Savigny (wie Anm. 24), S. 202.

23 Dazu mit einem breiten Spektrum von Schottland (Ossian) über Deutschland 
(Nibelungenlied) bis Finnland (Kalevala): M S, Helden und Hel-
dengesänge – Nationalepen und Verfassungen im 19. Jahrhundert, FS J. Weitzel, 
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