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Vorwort

Der vorliegende Band versammelt Aufsitze zur Geschichte der deutschen
Rechtswissenschaft des 18. bis 20. Jahrhunderts und zu damit verbundenen
verfassungsgeschichtlichen Themen. Deren Entstehungszeit erstrecke sich tiber
fast 50 Jahre. AuRerer Anlass war oft eine Tagung oder ein Sammelband, bezogen
auf eine entsprechende Thematik. Das lisst auf den ersten Blick eine gewisse
Zufilligkeit vermuten. Deshalb war es mir nunmehr wichtig, den bestehenden
inneren Zusammenhang der thematischen Ansitze und Linien, die sich durch
die einzelnen Aufsitze ziehen, in der vorangestellten Einleitung mir selbst und
den Lesern klarer vorzustellen. Daraus ist nun ein eigener, ja der lingste Aufsatz
des Bandes geworden; er wurde tberdies gesondert in englischer Sprache
veroffentlicht.? So hatte ich Anlass, auch tiber die wissenschaftliche Motivation
nachzudenken, die zu einer so intensiven und andauernden Beschiftigung mit
der Geschichte des eigenen Faches gefiihrt hat.

Seinerzeit war es fir einen angehenden germanistischen Rechtshistoriker
selbstverstindlich — und es entsprach auch meinen eigenen Interessen — sich
mit seiner wissenschaftlichen Arbeit dem Mittelalter zuzuwenden. Dass dafiir
der germanistische Enthusiasmus der klassischen Germanistik des national
denkenden 19. Jahrhunderts, wie auch die entsprechenden Abgrenzungen zur
Geschichte des romischen Rechts, nicht mehr verbindlich und tragend sein
konnten, war nach den Ereignissen und dem geistigen und materiellen Trim-
merfeld nach der ersten Hilfte des 20. Jahrhunderts deutlich. Andererseits
erlebte ich bei meinen Arbeiten, wie wertvoll Ansitze und Erkenntnisse jener
ilteren Wissenschaft, wie sie mir etwa bei Jakob Grimm und Otto von Gierke
entgegentraten, herausfordernd und weiterfiihrend 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 iber der deutschen
Nachkriegswissenschaft nur langsam zu heben begannen, in Gestalt dunkler
Kontinuititslinien in die deutsche Geistes- und Wissenschaftsgeschichte zuriick-
zuprojizieren. Wie an mehreren Stellen dieses Buches ausgefiihrt, scheint mir
dies eine bedenkliche Verlagerung von geistiger und politischer Verantwortung
in die Vorvergangenheit zu sein.

Das Bediirfnis, die methodischen Ansitze, die Fragestellungen und Gegen-
standsbereiche unseres Faches neu zu definieren, fiihrte dann in den Sechziger-
jahren eine Gruppe jungerer 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 regelmifig und tauschten Themen und Denkanstdf8e aus.
Von dort kamen mir die Impulse, eine kritische Reflexion der Geschichte des
eigenen Faches als stete Erganzung 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 gewahlt. 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, Bestirkung und
Ermutigung. An all dies erinnere ich mich heute im Zurtckdenken in Dank-
barkeit.

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

Schlieflich hat mich der dauernde Diskurs mit den Sozial- und Verfassungs-
historikern auf diesem Weg weitergefithrt. Maf§gebend war das freundschaft-
liche Gesprich mit Otto Gerhard Oexle, das nun zu frith abgerissen ist. Es
begann auf einer ReichenauTagung mit der Entdeckung, dass wir beide von
Otto von Gierke als hochst modernem Sozialhistoriker und -theoretiker faszi-
niert waren. Durch die Zusammenfihrung in diesem Bande erst wird die
Entwicklung der Linien und Aspekte meiner folgenden langdauernden Beschif-
tigung mit Gierke sichtbar.

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

Der vorliegende Band wire nicht zustande gekommen ohne das Angebot von
Prof. Dr. Thomas Duve, ihn in die Reihe der Studien des Max-Planck-Instituts
fir europaische Rechtsgeschichte aufzunehmen. Dankbar bin ich auch fir sein
Angebot, den Grundgedanken, wie er in der Einleitung entwickelt wird, einem
grofleren Leserkreis durch eine englische Fassung in der Zeitschrift des Instituts
zuginglich zu machen. Die sorgfiltige 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 freundschaftlich-ermutigende wie kritische Begleitung der
Entstehung der Einleitung mit ihrer weitgespannten Thematik durch Thomas
Duve war fir mich ebenso wichtig wie die Moglichkeit, meine Gedanken im
WS 2014/2015 im Forschungsseminar der Frankfurter Rechtshistoriker im Kreis
der Kollegen und junger Wissenschaftler vorzustellen. Eine letzte Abrundung
ergab sich schlie€lich durch Diskussionen mit italienischen Kollegen, vor allem
Diego Quaglioni, Luca Nogler und Italo Birocchi, wie auch Lea Campos
Boralevi, anldsslich der Einladung zu einer Vorlesungsreihe zum Thema an
der Juristischen Fakultit der Universitat Trient im Frihjahr 2016.

Schlieflich méchte ich noch dankbar erwihnen die finanzielle Unterstiit-
zung, die mir die Gerda Henkel Stiftung im Rahmen mehrerer Projekte nach
meiner Emeritierung gewéhrt hat und die mir eine hilfreiche »Mindestaus-
stattung« zur personellen und sachlichen Unterstitzung der Vorarbeiten bot:
Durch sie wurde die ziigige Entstehung der Aufsitze aus den letzten eineinhalb
Jahrzehnten wie auch die Arbeiten fiir die Erstellung und die Einleitung dieses
Bandes wesentlich erleichtert, wenn nicht sogar erméglicht. Ebenso hilfreich
war der Arbeitsplatz fiir den Emeritus im Gebdude des Fachbereichs Rechts-
wissenschaft der Goethe Universitat Frankfurt im wunderbaren und inspirieren-
den Umfeld des Campus Westend.

Konigstein im Taunus, im September 2016
Gerhard Dilcher

Vorwort

VII






Inhaltstibersicht

I. Zur Einfihrung

Burgerliche Wissenschaft zwischen Romantik, Realismus und
Rationalisierung
Originalbeitrag ... oo vev ve e er cen in v e e e e e e e e e e 1

II. Zwischen Recht und Geschichte, Politik und
Verfassung im Vormirz

Gesetzgebungswissenschaft und Naturrecht
IN: JZ 24 (1969), S. 1=7 vt wvv cvv eee eoe e e e ee ee eee eee et oot e e oo e 89

Vom stindischen Herrschaftsvertrag zum Verfassungsgesetz
in: Der Staat 27 (1988), S. 161-194 ... ce. cev e eev cer cee vee eee eee eee wee eee oee 107

Romisches Recht oder deutsches Recht? Zum Verhaltnis von
Quellengrundlage und methodisch-rechtspolitischer Werthaltung

in der Schule der Germanisten

in: ZRG GA 100 (1984), S. 2946 v wev cev ver vee cer e eee e eee e vee e wee 143

Jacob Grimm als Jurist

in: Die Brider Grimm. Dokumente ihres Lebens und Wirkens,
hg. v. Dieter Hennig und Bernhard Lauer, Kassel 1985, S. 25-41 ... ... ... ... ... 159

Der Protest der Gottinger Sieben. Zur Rolle von Recht und Ethik,
Politik und Geschichte im Hannoverschen Verfassungskonflikt

(Schriftenreihe der Juristischen Studiengesellschaft Hannover,
H. 18), Hannover 1988 ... ... cev vev ter eer ver ven ven e eee cee eee eee eee eee eee e 189

III. Theoretische Reflexion gesellschaftlichen und
politischen Wandels

Zum Verhaltnis von Verfassung und Verfassungstheorie
im frihen Konstitutionalismus

in: Beitrige zur Rechtsgeschichte, Gedachtnisschrift fiir Hermann Conrad,
hg. v. Gerd Kleinheyer und Paul Mikat, Paderborn, Miinchen, Wien,
ZGrich 1979, S. 65-84 . e v et it e e e e e e e e e e e e e 218

Inhaltstibersicht IX



10

11

12

13

14

Der rechtswissenschaftliche Positivismus.
Wissenschaftliche Methode, Sozmlphllosophle Gesellschaftspolitik
in: ARSP LXI (1975), S. 497-528.. A V4

Von der geschichtlichen Rechtswissenschaft zur Geschichte
des Rechts. Leitende Fragestellungen und Paradigmenwechsel
zwischen 19. und 20. Jahrhundert

in: Norm und Tradition. Welche Geschichtlichkeit fiir die Rechtsgeschichte? /
Fra norma e tradizione. Quale storicita per la storia giuridica?, hg. v. Pio Caroni
und Gerhard Dilcher, Koln, Weimar, Wien 1998, S. 109-143 ... ... «ev wee wee oo 267

IV. Gierkes Genossenschaftsbegriff als Bindeglied zwischen
historischem Verstehen und sozialpolitischer Gestaltung

Genossenschaftstheorie und Sozialrecht: ein »Juristensozialismus«
Otto v. Gierkes?

in: Quaderni Fiorentini per la Storia del Pensiero Giuridico Moderno
vol. 3-4 (1974-75): 1l socialismo giuridico, t. 1, S.319-365 ... ... v« oo o 301

Zur Geschichte und Aufgabe des Begriffs Genossenschaft

in: Recht, Gericht, Genossenschaft und Policey. Studien zu Grundbegriffen
der germanistischen Rechtshistorie. Symposion fiir Adalbert Erler,
hg. v. Gerhard Dilcher und Bernhard Diestelkamp, Berlin 1986, S. 114-123 ... 339

Staatsbegriff und Korporationsbildung zwischen privatem und
offentlichem Recht im Spiegel der Genossenschaftstheorie
Otto von Gierkes

in: Gli inzi del diritto pubblico 3. Verso la construzione del diritto pubblico tra
Medioevo e Modernita / Die Anfinge des offentlichen Rechts 3. Auf dem Wege

zur Etablierung des offentlichen Rechts zwischen Mittelalter und Moderne,

hg. v. Gerhard Dilcher und Diego Quaglioni, Bologna, Berlin 2011, S. 797-824 351

Zum Ort der Freiheit in Gierkes Rechtstheorie

Originalbeitrag: Erweiterte und um Anmerkungen erginzte Fassung

des Vortrags »Das Freiheitsproblem in der Privatrechtsgeschichte« auf dem

Symposion zum 70. Geburtstag von Joachim Riickert am 16. August 2015

an der Goethe Universitdt Frankfurt... ... «. voo v cov s v e e e e e e 377

V. Wirkungsgeschichte ins 20. Jahrhundert
Von der Rechtsgeschichte zur Soziologie.

Max Webers Auseinandersetzung mit der Historischen Rechtsschule
in: JZ 62 (2007), S. 105=112 .i. tev vev vt wee vee ver voe cn eee aee eee eee ee e e 393

Inhaltstibersicht



15

16

17

18

Historische Sozialwissenschaft als Mittel zur Bewaltigung der
Moderne — Max Weber und Otto von Gierke im Vergleich

in: Recht als Kultur. Max Webers vergleichende Kultursoziologie des Rechts,
hg. v. Werner Gephart und Daniel Witte, (Schriftenreihe des Kate Hamburger
Kollegs »Recht als Kultur«, Frankfurt am Main 2017 ... o oo e e e e e 415

Otto von Gierkes soziales Genossenschaftsdenken und die
NS-Rechtsideologie — eine Kontinuitét?

in: Festschrift fir Jan Schréder zum 70. Geburtstag, hg. v. Arndt Kiehnle,
Bernd Mertens und Gottfried Schiemann, Tibingen 2013, S.257-287 ... ... ... 443

Franz Wieacker als »Germanist«. Mit einigen Bemerkungen zu
seiner Bezichung zu Marx, Nietzsche und Max Weber

in: Franz Wieacker. Historiker des modernen Privatrechts, hg. v. Okko Behrends
und Eva Schumann, Gottingen 2010, S. 223-252... oo v vee ee vee vee wee e woe 479

Bermans »Law and Revolution« — eine rechtshistorische Revolution?
in: Rechtsgeschichte — Legal History 21 (2013), S. 164-171 ...« wev e we oo 505

Personenregister e e eee eee eee e ee eee eee eee eee eee eee eee see see see eee eee eee e 519

AULOTENTEGISIET oo ot e cte e et e cae et en ot cae et e o e en oo e e oo 323

Inhaltstibersicht

XI






Inhalt

I. Zur Einfihrung

Birgerliche Wissenschaft zwischen Romantik, Realismus und
RationaliSIerung ... ... e e e e et et et e v e e e e e e e e

L. Einfithrung (1) — 1. Fragestellungen, Probleme, Ansitze (1) — II. Vom Ende des
Alten Reiches bis zur Paulskirche (9) — 2. Die historische Situation und Savignys
Schulengrindung (9) - 3. Kontinuititsbruch, Geschichte und Legitimation des
Rechts (13) - 4. Das Romantische als Riickgriff auf den Ursprung: Volk, Kultur,
Identitdt (17) — 5. Germanistische Rechtsgeschichte als wissenschaftliches Pro-
gramm und als verfassungspolitische Verantwortung. Der Weg zur Paulskirche
1848 (22) — III. Von der Paulskirche bis zur Jahrhundertwende (32) - 6. Nach der
Jahrhundertmitte: Realismus als Quellenkunde, als juristische Rechtsgeschichte
und als nationalpolitische Kraft: Heinrich Brunner und Georg von Below (32) —
7. Positivismus und Begriffsjurisprudenz als rechtsstaatliche Modernisierung in
der Pandektenwissenschaft und im Deutschen Privatrecht. Die rechtswissen-
schaftliche Rationalisierung in der Analyse Max Webers (38) — 8. Volksgeist,
Recht und soziale Realitat: Otto von Gierkes juristische Gesellschaftstheorie der
Genossenschaft und das Soziale im Recht (48) — 9. Die Auseinandersetzung im
Offentlichen Recht: Begriffsjuristischer Positivismus vs. historisch-organische
Staatslehre (Laband — Gierke — Jellinek) (55) — 10. Die Historische Rechtsschule
im Riickblick (61) — IV. Wirkungen ins 20. Jahrhundert (66) — 11. Rechtswissen-
schaft und Politik nach dem Ende des Kaiserreichs (66) — 12. Auf dem Weg zu
einem neuen Bild des Mittelalters (72) — V. Schluss (83) — 13. Was bleibt? (83)

II. Zwischen Recht und Geschichte, Politik und
Verfassung im Vormirz

Gesetzgebungswissenschaft und Naturrecht ... ... .. o e e
Vom standischen Herrschaftsvertrag zum Verfassungsgesetz ... ... ...

Romisches Recht oder deutsches Recht? Zum Verhaltnis von
Quellengrundlage und methodisch-rechtspolitischer Werthaltung
in der Schule der Germanisten... ... ... vv e ee ee ee ee e e e e e

Jacob Grimm als Jurist... wee et e et e et e e e e e
I. Das Thema (159) — II. Die Herkunft (160) — III. Das Studium (163) — IV. Der
Beitrag zur Rechtswissenschaft (169): a) Die neue Situation (169) b) Die kleineren
Monographien (172) ¢) Die Darstellung des alten Rechts: Die Rechtsalterthimer
(177) - V. Die Stellung zur nationalen und zur Verfassungsfrage: Einheit, Recht
und Freiheit (180) — VI. Die rechtswissenschaftlich wichtigen Werke von Jacob
Grimm (186) — VIL Verfassungspolitisch bedeutsame Schriften von Jacob Grimm
(187) — VIIL Die wichtigste Literatur iiber Jacob Grimm als Jurist (188)

Inhalt

89
107

143
159

XIII



XIv

Der Protest der Gottinger Sieben. Zur Rolle von Recht und Ethik,
Politik und Geschichte im Hannoverschen Verfassungskonflike ... ...

L. Das verfassungsgeschichtliche Umfeld (189) — II. Die Argumentationsgrund-
lagen von Eduard Albrecht, Friedrich Christoph Dahlmann, Jacob Grimm und
Konig Ernst August (193): a) Der Staatsbegriff bei Eduard Albrecht (193)
b) Politik und Geschichte bei F.Ch. Dahlmann (195) ¢) Gewissen, Recht und
Verfassung bei Jacob Grimm (199) d) Wenigstens kurz sollen die verfassungs-
politischen Beweggriinde Konig Ernst Augusts zur Sprache kommen (203) -
III. Rechtsbegriindung und Rechtsbegriff im Feld von Ethik, Politik und Ge-
schichte (205) — Anhang (211)

I1I. Theoretische Reflexion gesellschaftlichen und
politischen Wandels

Zum Verhiltnis von Verfassung und Verfassungstheorie
im frihen Konstitutionalismus

Der rechtswissenschaftliche Positivismus.
Wissenschaftliche Methode, Sozialphilosophie, Gesellschaftspolitik

I. Ausgangspunkt der Untersuchung (237) — II. Historische Schule und rechts-
wissenschaftlicher Positivismus (239) - 1. Grundlegungen bei Savigny (239) —
2. Ubergang zum rechtswissenschaftlichen Positivismus (247) — 11I. Andere
gleichzeitige wissenschaftliche Denkmuster (249) — 1. Der philosophisch-sozial-
wissenschaftliche Positivismus (249) — 2. Stellung der Germanisten in der Rechts-
wissenschaft (251) — IV. Der methodische Ansatz Savignys und die Fortfihrung
im Positivismus als gesellschaftspolitische Entscheidung (253) — 1. Savigny und
die Polarisierung von Staat und Gesellschaft (253) — 2. Die Funktion der rechts-
positivistischen Grundentscheidung in der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts
(256) - 3. Die methodisch-politischen Alternativpositionen: Jhering, Gierke,
Marx (257) - V. Versuch einer historischen Bewertung (260) — Zusammenfassung
(264) Résumé (264) Summary (265)

Von der geschichtlichen Rechtswissenschaft zur Geschichte
des Rechts. Leitende Fragestellungen und Paradigmenwechsel
zwischen 19. und 20. Jahrhundert

I. Die Konstellation der Schulengrindung und der Ansatz der Lehrbuchtradition
(267) — II. Romanisten gegen Germanisten — eine methodisch-politische Schu-
lenspaltung (277) - III. Ende und Neuansatz: Die Jahrhundertwende (282) —
IV. Max Weber: Ende und Neubeginn einer Tradition (284) — V. Rechtsgeschichte
als Geschichte des okzidentalen Rationalisierungsprozesses (287) — VI. Verfas-
sungsgeschichte in der Perspektive von Herrschaft, legitimem Gewaltmonopol
und Recht (292) - VIL. Die Bildung des westlichen Rechtsbegriffs aus den euro-
paischen Revolutionen (294) — VIII. Ergebnisse (296) — Zusammenfassung (297) —
Sintesi (299)

Inhalt

215

237

267



10

11
12

13

14

IV. Gierkes Genossenschaftsbegriff als Bindeglied zwischen
historischem Verstehen und sozialpolitischer Gestaltung

Genossenschaftstheorie und Sozialrecht: ein »Juristensozialismus«
Otto V. GIErKeS? ... oo e cer et et et eee et et e e et et e e e e
I. Ausgangspunkt und Fragestellung (301) — II. Analysen des Werkes (307) — 1. Der
Geschichtsprozef§ im Spannungsfeld von Herrschaft und Genossenschaft (307) -
2. Die soziale Aufgabe des Privatrechts (313) — 3. Staatstheorie und Staatsrecht,
Gesellschaft und Staat (317) — 4. Der germanische Staatsgedanke und die deutsche
Republik (322) —III. Einordnung und Ergebnisse (324) — 1. Ausgangspunkt (324)
— 2. Gesellschaftstheorie und Methodik (325) — 3. Staat und gesellschaftliche
Emanzipation (328) — 4. Von der individualistisch zur genossenschaftlich orga-
nisierten Gesellschaft (330) — 5. Nationalismus, Realitatsdefizit, Demokratiefeind-
lichkeit? (333)

Zur Geschichte und Aufgabe des Begriffs Genossenschatt ... ... ... ...

Staatsbegriff und Korporationsbildung zwischen privatem und
offentlichem Recht im Spiegel der Genossenschaftstheorie

Otto VON GIETKES ... vtv vve vt e et e e e e e e e e e e e e
I. Gierke als Spiegel (351) — II. Anschaung, Abstraktion und Reflexion in Gierkes
Geschichte des Verbandsrechts (357) — III. Der deutschrechtliche Korperschafts-
begriff: die Entwicklung der Stadt zum ersten staatlichen Gemeinwesen (359) —
IV. Vom romischen Verbandsrecht zur Korporationslehre der mittelalterlichen
Legistik und Kanonistik (362) — V. Die Reflexion tiber Herrschaft und Staat in
der mittelalterlichen Publizistik (364) — VI. Gottliches und Naturrecht als vor-
gegebene Schranken der Rechtsmacht (367) — VII. Vom mittelalterlichen zum
neuzeitlichen Naturrecht: Macchiavelli, Bodin, Althusius, Hobbes, Rousseau
(368) — VIII. Die Wissenschaft des positiven Staatsrechts in Deutschland: Kon-
tinuitaiten und Realititen im Spannungsverhiltnis zum Souveranititsbegriff
(369) — IX. Der Kontinuitatsbruch durch die moderne naturrechtliche Staatslehre
und der Neuansatz durch die historische Schule (371) - X. Zusammenfassung
(373)

Zum Ort der Freiheit in Gierkes Rechtstheorie... ... ... oo oo oo oot ol

V. Wirkungsgeschichte ins 20. Jahrhundert

Von der Rechtsgeschichte zur Soziologie.
Max Webers Auseinandersetzung mit der Historischen Rechtsschule

I. Probleme und Fragestellung (393) — II. Weber als handelsrechtlicher Schiiler
Levin Goldschmidts im Handelsrecht (396) — III. Zwischen Romanisten und
Germanisten (399) — IV. Webers Stellungnahmen zu den Positionen der Histo-
rischen Rechtsschule (404) — V. Webers Position in der gutachtlichen Auf§en-
wahrnehmung (406) — VI. Zur juristisch-historischen Prigung von Webers
soziologischer Begriffsbildung (410)

Inhalt

301

339

351

377

393

XV



XVI

15

16

17

18

Historische Sozialwissenschaft als Mittel zur Bewaltigung der
Moderne — Max Weber und Otto von Gierke im Vergleich ... ... ...

I. Fragestellungen und Voraussetzungen (415) — II. Die lebensweltlichen Priagun-
gen (416): a) Familien und Herkunft (416) b) Wissenschaftliches Umfeld und
Politik (420) — III. Geschichtsschreibung in sozialwissenschaftlicher Perspektive
(422): a) Gierkes Genossenschaftsrecht als Gesellschaftsgeschichte (422) b) Max
Webers Herrschaftstypologien und die Rationalisierungsthese (425) — IV. Zwei
Antworten auf die historische Analyse der Moderne: Weber versus oder mit
Gierke? (429): a) Die Beschworung der Gefahren (429) b) Die rettenden Krafte
(431) - V. Die beiden Theoriegrundlagen in ihren philosophischen Begriindun-
gen (435) — VI Von der Geschichtstheorie zur Prognose und Bewiltigung (438)

Otto von Gierkes soziales Genossenschaftsdenken und die
NS-Rechtsideologie — eine Kontinuitat?

I. Kontinuitit zum NS als Fragestellung und Hypothese (443) - I Texte und
Kontexte (449) — III. Wirken, Wirkungen und Wirklichkeiten (453) — IV. Das
Genossenschaftsprinzip im Geschichtsbild Gierkes (458) — V. Geschichte als
Evolution und Kultur als deren Ziel und Maf$stab (460) — VI. Staat, Genossen-
schaft, Individuum (463) — VII. Gierke im Diskurs um die nationalsozialistische
»Rechtserneuerung« (466) — VIII. Das Kontinuititsparadigma als Zugangssperre
zur Analyse der NS-Gierkerenaissance und zum Werk Gierkes (472)

Franz Wieacker als »Germanist«. Mit einigen Bemerkungen zu
seiner Beziehung zu Marx, Nietzsche und Max Weber ... ... ... ... ...

I. Wertvorstellungen und Fachtraditionen in Wieackers Selbstdarstellung (481) —
II. Lebenstberlieferung und Ordnungsmichte — der Eintritt der germanischen
Volker in die europiische Rechtsgeschichte (484) — III. Lebensverhiltnisse und
Rechtsbewusstsein versus Verwissenschaftlichung am Vorabend der Rezeption
(487) — IV. Rezeption als Verwissenschaftlichung und Rationalisierung: Von der
unreflektierten Lebenstradition zum autonomen juristischen Sachproblem (490)
— V. Leben und Wirklichkeit, Rationalisierung und Verwissenschaftlichung:
Theoretische Hintergriinde bei Marx, Nietzsche und Weber (493) — Anhang (503)

Bermans »Law and Revolution« — eine rechtshistorische Revolution?

Personenregister .. ... . v wev wee et vin ere ee e e e e e e e e e e

Autorenregister

Inhalt

443

479

505

519
523



Burgerliche Wissenschaft zwischen Romantik,
Realismus und Rationalisierung

L. Einfithrung - 1. Fragestellungen, Probleme, Ansitze — II. Vom Ende des Alten Reiches bis zur
Paulskirche — 2. Die historische Situation und Savignys Schulengriindung — 3. Kontinuitits-
bruch, Geschichte und Legitimation des Rechts — 4. Das Romantische als Rackgriff auf den
Ursprung: Volk, Kultur, Identitit — 5. Germanistische Rechtsgeschichte als wissenschaftliches
Programm und als verfassungspolitische Verantwortung. Der Weg zur Paulskirche 1848 —
I11. Von der Paulskirche bis zur Jahrhundertwende — 6. Nach der Jahrhundertmitte: Realismus
als Quellenkunde, als juristische Rechtsgeschichte und als nationalpolitische Kraft: Heinrich
Brunner und Georg von Below — 7. Positivismus und Begriffsjurisprudenz als rechtsstaatliche
Modernisierung in der Pandektenwissenschaft und im Deutschen Privatrecht. Die rechts-
wissenschaftliche Rationalisierung in der Analyse Max Webers — 8. Volksgeist, Recht und
soziale Realitdt: Otto von Gierkes juristische Gesellschaftstheorie der Genossenschaft und das
Soziale im Recht — 9. Die Auseinandersetzung im Offentlichen Recht: Begriffsjuristischer
Positivismus vs. historisch-organische Staatslehre (Laband - Gierke — Jellinek) — 10. Die
Historische Rechtsschule im Riickblick — IV. Wirkungen ins 20. Jahrhundert — 11. Rechts-
wissenschaft und Politik nach dem Ende des Kaiserreichs — 12. Auf dem Weg zu einem neuen
Bild des Mittelalters — V. Schluss — 13. Was bleibt?

I.  Einfihrung

1. Fragestellungen, Probleme, Ansitze

Dieser einfithrende Text in die Aufsatzsammlung soll ein Doppeltes darstellen:
Einmal eine nachtragliche Selbstvergewisserung des Autors tber die Impulse
und Interessen, die ithn wahrend dreieinhalb Jahrzehnten zu den hier ver-
sammelten unterschiedlichen Themen gefithrt haben: zu biographischen wie
verfassungsgeschichtlichen Gegenstinden, die aber durch den Hintergrund der
Wissenschaftsgeschichte verbunden sind; gefithrt auch zu unterschiedlichen
historischen Kontexten, die vom spiten 18. Jahrhundert bis in die zweite
Hilfte des 20. Jahrhunderts reichen, vor allem aber zentriert sind auf das
19. Jahrhundert. Zum anderen aber erschien dem Autor im Rickblick immer
deutlicher eine dahinter stechende Fragestellung, vielleicht ein leitendes
Erkenntnisinteresse: Kann durch den Blick auf die gedanklichen Ansitze der
Begriindung der Historischen Rechtsschule erklirt werden, wie und warum
die deutsche Rechtswissenschaft, in ihrer Verbindung zur Geschichte und
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Verfassungsgeschichte, im 19. Jahrhundert solch eine fithrende und nach vielen
Seiten befruchtende Rolle in der deutschen und internationalen Wissenscharfts-
landschaft errungen hat?

Seinem Fach gemaf$ wandte sich das Interesse des Autors mit dieser Frage-
stellung vor allem der juristischen Germanistik zu, ohne jedoch die roma-
nistische Schwesterwissenschaft aus den Augen zu verlieren. Otto von Gierke
hatte — unter dem Titel »Die historische Rechtsschule und die Germanisten«, der
fir diese Aufsatzsammlung in umgekehrter Reihenfolge gewihlt wurde — dieser
Schule (oder Bewegung) am Ende ihrer Epoche eine abschliefende Wiirdigung
gewidmet." Diese ist fiir 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
Kraft zu sehen. Diesen Aspekt der deutschen Wissenschaft als eines »biirger-
lichen Laboratoriumss, eines Verfassungsfaktors hat der italienische Politikwis-
senschaftler Pierangelo Schiera vor einiger Zeit nachdriicklich hervorgehoben.?

Allerdings ist das Bild der juristischen Germanistik in letzter Zeit durch die -
begrienswerte — Selbstreflexion des Faches in Bezug auf seine Vergangenheit
ins Zwielicht geraten. Das Germanische prigte, wie dhnlich bei der philologi-
schen Germanistik, Name und die Identitit des Faches und wurde tberdies als
eine Grundlage der deutschen nationalen Identitit, der sich bildenden »ver-
spateten« Nation gesehen. Dies wie auch das antiromisch und antiindividualis-
tisch verstandene »Soziale« sollte dann in das ideologische Gebrau des Pro-
gramms der NSDAP integriert werden. Eine m.E. verkiirzende und damit
verzeichnende Konstruktion von Kontinuititen rickte die Germanistik nun
insgesamt in die Vorlauferschaft der NS-Rechtsideologie und machte aus jenen,
die sich selbst als Teil des politischen Liberalismus sahen, Vertreter eines anti-
liberalen Kollektivismus.? Die vorliegenden Studien und diese Zusammenfas-
sung sollen auch zeigen, wie genauere Differenzierung und historische Kontex-

1 Orro Gierke, Die historische Rechtsschule und die Germanisten, Berlin 1903.
PIERANGELO ScCHIERA, Laboratorium der burgerlichen Welt: deutsche Wissen-
schaft 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 ausfihrliche kritische Analyse
dieses Bildes. Es bestimmte aber den Tagungsband: JoacHiM RUCKERT, DIETMAR
Wirttowerr (Hg.), Die Deutsche Rechtsgeschichte in der NS-Zeit, ihre Vorge-
schichte und ihre Nachwirkungen, Tibingen 1995. Zur verfehlten Bezeichnung
Gierkes als Vertreter eines Kollektivismus auch unten III, 8. Gierxk selbst hat in
seiner Riickschau (wie Anm. 1) S. 26 die rechtspolitisch aktiven Germanisten zu
den Liberalen gezihlt, in Abgrenzung von romanistischen wie germanistischen
Richtungen, die er der politischen Reaktion zurechnet.
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tualisierung die Kontinuititen wie die Briche der deutschen Geistes- und
politischen Ideengeschichte besser zu treffen wissen und gerade dadurch die
Charakteristika des NS zu analysieren und ins Licht zu stellen vermogen.

Schon zuvor hatte E.-W. Bockenforde das Zusammenwirken von Juristen,
Historikern und Politikwissenschaftlern im Rahmen einer Verfassungsgeschich-
te, die mit ihren Fragestellungen und Leitbildern historische Darstellung mit
den Zielen der nationalen, liberalen und konstitutionellen Bewegung verband,
herausgearbeitet.* Von dieser Sichtweise, die die Entstehung meiner Studien
mitgepragt hat, fithle ich mich auch bei dieser Einfithrung bestatigt. Von einem
dhnlichen Problemverstindnis ist die kiirzlich erschienene umfassende Studie
von Johannes Liebrecht zu dem germanistischen Rechtshistoriker Heinrich
Brunner geleitet.” Thre Einbeziehung in diese Ausarbeitung konnte deshalb
zur Ausfillung einer Liicke in meinen Arbeiten, was das Thema Realismus
betrifft, dienen.

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

Die im Ruckblick, der Reflexion eigener fritherer Arbeiten gefundene Linie
der Interpretation und des Verstehens, bezogen auf die mehrfach erneuerte
wissenschaftliche Fruchtbarkeit der deutschen Historischen Rechtsschule, ist
hier und im Untertitel in drei Schlisselbegriffe gefasst: Romantik, Realismus,
Rationalisierung. Sie sollen hier der genaueren Erfassung der weit vielfiltigeren
Entwicklungen und Tendenzen dienen. Wenn sie auch nicht im strengen Sinne
analytische Kriterien darstellen, so sollen sie doch in einer vielbeschriebenen
Wissenschaftslandschaft durch die Fithrung ihres Weges und ihre Beleuchtun-
gen wichtige Hohenziige und Profile stirker herausheben, als dies tiblicherweise
gesehen wird.

4 ERNST-WOLFGANG BOCKENFORDE, Die deutsche verfassungsgeschichtliche For-
schung im 19. Jahrhundert: Zeitgebundene Fragestellungen und Leitbilder,
2. Auflage, Berlin 1995, zuerst 1961. Wichtig fir den theoretischen Ansatz auch
die Vorbem. zur 2. Auflage.

N Jonannes LieBrecHT, Heinrich Brunner (1840-1915) im Spiegel seiner Rechts-
geschichte, Frankfurt am Main 2014.
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Als immer wieder erneut, wenn auch teilweise untergrindig wirkendes
Element wird hier die durch den Theorieansatz Savignys eingestiftete, aus
inneren Griinden vor allem von den Germanisten aufgenommene Romantik
angesehen. Dieser Interpretationsansatz geht also, dies sei um Missverstindnis-
sen vorzubeugen angefligt, tiber die Frage »Savigny als Romantiker« oder »die
deutsche Rechtswissenschaft in der Ara der Romantik« hinaus.® Weil Romantik
stets vage, vielleicht ihrem Wesen nach undefinierbar bleibt, Recht und Rechts-
wissenschaft andererseits aufgrund ihrer Rationalitit und Realititsgebundenheit
sich in vielen Charakteristika der Romantik in Poesie, Literatur, bildender Kunst
oder Musik nicht wiederfinden kénnen, ist weiter unten ein Kriterienkatalog
eingefigt, mit dessen Hilfe die Kennzeichnung und das Wiedererkennen
romantischer Impulse in der Rechtswissenschaft und insbesondere der Rechts-
geschichte geschehen soll. Er ist nicht aufgrund eines Theorieansatzes entwor-
fen, sondern pragmatisch aus den angefiihrten Texten, vor allem Savignys
»Beruf«, entwickelt.

Dabei ist es fiir unsere Fragestellung notwendig, von einem weiten Begriff
der Romantik auszugehen; anders wire eine Erstreckung ihrer Impulse bis in
die Rechtswissenschaft und tiber das ganze Jahrhundert nicht zu vertreten. Ein
solches weites Verstindnis entspricht alteren wie neueren Tendenzen. Rudiger
Safranski entwirft ein Narrativ, in welchem Romantik als »deutsche Affare«
und als Geisteshaltung beschrieben wird, deren Wirkungen sich nicht nur weit
iiber das Jahrhundertende und iiber den Weltkrieg hinaus ziehen.” Auch im
Ausland sah man etwa Goethe als Teil einer deutschen Geistesrichtung, die man
ungescheut als Romantik bezeichnete.® Ein Rechtshistoriker, den wir noch
betrachten werden, schreibt in einem weltgeschichtlichen Rickblick nach dem
Ersten Weltkrieg: »Die gesamten Geisteswissenschaften des 19. Jahrhunderts
in Deutschland sind diesem Einfluss der Romantik verfallen geblieben.«’

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

7 RUDIGER SAFRANSKI, Romantik: Eine deutsche Affare, Miinchen 2007.

8 Etwa Encyclopaedia Britannica, hier 15th ed. 1994, vol. 5, p. 330: Art. »Goethe«
»... the greatest figure oft the German Romantic period«.

9 EuGeNn Rosenstock-Huessy, Die europdischen 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 Spannungsverhaltnis zu dem Romantischen steht
hier die ebenfalls in Savignys Begriindungsansatz eingestiftete Rationalitit des
romischen Rechts und des Systemgedankens; aus ihr entwickelte die Rechts-
wissenschaft eine Bearbeitungsweise des Rechts, die Max Weber in den von ihm
analysierten Prozess der okzidentalen Rationalisierung einordnet. Sie wird in
stirkerem Maf3e von dem romanistischen Zweig, von der Pandektenwissenschaft
getragen, wirkt aber auch in die Germanistik. Der Weg in die sogenannte
Begriffsjurisprudenz und den rechtswissenschaftlichen Positivismus ist in einer
der hier vorgelegten Studien geschildert;'® er wird dann unten anhand der
Analyse Max Webers in den Zusammenhang der Rationalisierung gestellt."!
Deshalb wurde hier auch dieser Begriff und nicht der weitere und weniger
spezifische des Rationalismus oder der Rationalitit gewihlt.

Realismus schlieflich schiebt sich als Zeitstromung seit der Jahrhundertmitte
in das wissenschaftliche Denken und die Methodik der Rechtswissenschaft,
gefordert nicht nur durch die entsprechende Stromung in der Literatur, sondern
auch durch die Fortschritte der Naturwissenschaften wie auch der Sozialwissen-
schaften.'” Dieser Realismus ist aber auch begriindet in der Fakten- und Gesell-
schaftsnihe des Rechts und in der durch die Historische Rechtsschule betonten
Quellenarbeit, welche ein von der Realitit abgehobenes romantisches Denken
in der Rechtswissenschaft nicht zugelassen haben. Realismus kann also als
durchgehendes, ausgleichendes Charakteristikum angesehen werden, das aber
nach der Jahrhundertmitte im Zeitalter der »Realpolitik« besondere Priagekraft
gewinnt, weil es von einer geistig-politischen Zeitstromung getragen wird. Dem
ist deshalb unten ein eigener Abschnitt III 6 gewidmet.

Bewusst ist mit diesen Begriffen nicht die Ebene philosophischer Rechtsbe-
grindung angesprochen.'> Hier miisste man tief in die Bezichungen zur
deutschen idealistischen Philosophie eintauchen. Die Pragung weiter Teile der
deutschen Rechtswissenschaft durch die zeitgen6ssische deutsche Philosophie ist

10 In diesem Band Beitrag Nr. 8: Der rechtswissenschaftliche Positivismus.

11 S.unten I 7.

12 LieBrecHT, Brunner (wie Anm. 6).

13 Grundlegend in dieser Hinsicht fur Savigny: JoacHim Rckerrt, Idealismus,
Jurisprudenz und Politik bei Friedrich Carl von Savigny, Ebelsbach 1984, der
Savigny einem weit verstandenen »objektiven Idealismus« zuordnet. Andere
Perspektiven betont DieTer NORR, Savignys philosophische Lehrjahre, Frankfurt
am Main 1994. Fir Puchta weit differenzierender: Hans-PETER HAFERKAMP,
Georg Friedrich Puchta und die »Begriffsjurisprudenz«, Frankfurt am Main
2004, der neben anderen besonders auf Schelling hinweist. Eine interessante,
mit der unseren teilweise Gbereinstimmende Sicht der Wirkungsgeschichte von
Savignys Theorieansatz bietet ALFRED MANIGK, 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 spateren Gierke dann auch Dilthey. Natirlich bestehen
hier Verbindungen zu diesen Ebenen, wie auch zum viel diskutierten Problem
des Historismus." Wo notwendig, wird darauf kurz Bezug genommen. Im
Ubrigen meine ich aber, mit den drei Schliisselbegriffen eine Ebene der Inter-
pretation gefunden zu haben, die grundlegende Fragestellungen der hier wieder
vorgelegten Aufsitze verbindet und Antworten auf die in dieser Einfithrung
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«
fuhrt. Auf dieser Ebene ist es deshalb mdglich, die wissenschaftlichen Impulse,
die Grenziiberschreitungen und damit die Eigenart und Fruchtbarkeit der
betroffenen deutschen Wissenschaftsrichtungen zu erkennen.

Ebenso ist die hier angesprochene Ebene nicht die einer methodengeschicht-
lichen Betrachtung, so sehr Methodenfragen, etwa das Verhaltnis von histori-
scher und juristischer Methode, die Ausfihrungen begleiten; eine solche wire
vor allem in Verbindung mit der Erorterung rechtsdogmatischer Fragen ertrag-
reich. Es geht auch nicht in erster Linie um den engen Zusammenhang der
juristischen Methodenlehre mit dem Rechtsbegriff, den Jan Schréder in das
Zentrum seines grofSen rechtstheoretischen Aufrisses des Rechts als Wissenschatft
gestellt hat'® — sosehr sich die Probleme beriihren. Auch die justizpolitische
Frage »nach den Moglichkeiten und Formen, mit welchen Normen durch
Rechtsstabe verwaltet wurden, die jetzt Gegenstand einer vielbeachteten Arbeit
ist,' spielt in den behandelten rechtspolitischen und rechtstheoretischen
Diskursen des 19. Jahrhunderts eine dauernde Rolle, wird aber von der Aus-
richtung unserer Uberlegungen, die auf die wissenschaftliche Kreativitat dieser
Rechtswissenschaft gerichtet sind, nur am Rande beriihrt.

Eine neuere Darstellung der Juristischen Germanistik'® 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 ANETTE
Wirtkau, Historismus, 2. Aufl. Gottingen 1994; Otto GerHARD OExLE, Ge-
schichtswissenschaft im Zeichen des Historismus, Gottingen 1996.

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

16  JaN ScHRODER, Recht als Wissenschaft. Geschichte der juristischen Methoden-
lehre in der Neuzeit (1500-1933), 2. Aufl., Miinchen 2012.

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

18  FRANK SCHAFER, 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 wissenschaftlichen
Grundlagen behandelt. Auch wenn es immer wieder Abschnitte gibt, die einen
Ausblick dartber hinaus versuchen, werden die geistigen Impulse zu grund-
legend neuen Wissenschaftskonzeptionen, wie sie etwa Bockenforde und Lieb-
recht aufzeigen, nicht thematisiert. Auch die strikte Beschrinkung auf das
Privatrecht verstellt die Sicht auf die Germanistik als umfassenderes Phinomen.
Ein Vergleich der Analyse und der Einordnungen Gierkes zwischen der hier
vertretenen Perspektive und derjenigen Schifers macht das sehr deutlich. Die
grundlegend andere Sichtweise zeigt auch gemeinsame Probleme in vollig
verschiedener Sicht und damit auch verschiedener Gestalt. Eine weitere Aus-
einandersetzung erscheint hier darum nicht fruchtbar.

Soviel an dieser Stelle iber die Perspektive der Betrachtung und die Bedeu-
tung der drei Schliisselbegriffe im Untertitel fiir die weiteren Ausfihrungen in
dieser Einleitung. Sie sollen also immer in einer jeweils unterschiedlichen
Schichtung und Wechselwirkung gesehen werden, nie als Alleinherrschaft eines
Prinzips. Im Ubrigen und im Einzelnen ist diese standige Wechselbezichung 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 tber die Einzelstudien hinaus eine
weitergespannte Hypothese, die ihnen einen im Zusammenhang deutlicheren
Sinn zu geben vermag. Auch wenn die alteren der hier vorgelegten Studien sich
nicht mehr mit neueren Forschungen zum Thema auseinandersetzen konn-
ten," so zeigen sie doch die ungebrochene Entwicklung des hier zusammen-
gefassten Bildes. Sie erinnern iiberdies an die Diskurse fritherer Jahrzehnte, aus
denen sich dieses Bild geformt hat. Dass das groSe Werk Franz Wieackers, heute
teilweise angefochten, aber nirgends ersetzt, dieses Bild magebend mitgeprigt
hat, soll dabei nicht verborgen bleiben.*

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

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

19 Dies gilt besonders fiir den Beitrag 8 in diesem Band zum rechtswissenschaft-
lichen Positivismus.

20  Auf Franz WIEACKER, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2. Aufl., Gottingen
1967, wird darum im Folgenden nur in Einzelfillen Bezug genommen. Zu
Wieacker auch Beitrag Nr. 17.
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wie fiir Germanisten, ein tragender Grund fiir die in der Rechtswissenschaft und
tiber sie hinaus wirkende wissenschaftliche Fruchtbarkeit und Breite des Refle-
xionsrahmens der deutschen Rechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts waren.?"

Die hier verfolgte Fragestellung ist also vor allem kulturhistorisch-wissen-
schaftsgeschichtlicher Art. Sie geht damit tiber 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 grofere Aufmerksamkeit
den Romanisten, denn sie bestimmten die Fahrtrichtung auf das Birgerliche
Gesetzbuch zu, inhaltlich wie auch methodisch. Die von ihnen verwaltete
Materie war eben an Konsistenz und Durchformung die stirkere. Hiufig wird
denn auch allein aus romanistischer Sicht die Frage von Zugehorigkeit und
Ende der Historischen Rechtsschule bestimmt; so wird deren Ende oft um die
Jahrhundertmitte angesetzt, mit dem Ende der Zeitschrift fir geschichtliche
Rechtswissenschaft, der Vollendung von Savignys System und dessen Tod.

Unsere Perspektive lenkt dagegen den Blick stirker auf die Germanisten.
Wihrend, wie weiter unten ausgefiihrt 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 fihrt zu bedeutenden
juristischen Leistungen, zu einer fruchtbaren methodischen Kritik und einer
Fortfihrung des kulturhistorischen Ansatzes der Historischen Rechtsschule.
Diese Aspekte, die diese Linie fortfihren, biindeln sich vor allem im Werk Otto
von Gierkes, dem deshalb in dieser Einfithrung wie in den in diesem Bande
gesammelten Aufsitzen 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 fiir
das Privatrecht. Ungeachtet dieses Einschnittes sollen aber am Ende die wissen-
schaftlichen Impulse, die weiterhin von dem Ansatz der Historischen Rechts-
schule ausgingen und einen spezifisch deutschen Beitrag im internationalen
Geflecht der Wissenschaften darstellen, verfolgt werden.

21 So nachdriicklich LieBrecHT, Brunner (wie Anm. 6), S. 269 bei Anm. 236 mit
Bezug auf DircHEr, Von der geschichtlichen Rechtswissenschaft (wie unten
Beitrag 9). Von seinem rein privatrechtsgeschichtlichen Standpunkt getragen
ist die Bemerkung Schafers (wie Anm. 18, S. 310), dass die Vorstellung Wieackers
und anderer, die Germanistik sei mit der historischen Rechtsschule entstanden,
nur »einen Funken Wahrheit enthalt«.

8 L. Zur Einfithrung



II. Vom Ende des Alten Reiches bis zur Paulskirche

2. Die historische Situation und Savignys Schulengriindung

Werfen wir also zunachst den Blick auf die besondere historische Situation, die
im Augenblick des Begriindungsaktes 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).”* Deutschlands beste Geister waren
bewegt von der Franzosischen Revolution, dem Ereignis selbst wie den univer-
salistischen Idealen. Das Land hatte sodann die Napoleonische Fremdherrschaft
und Ausbeutung zu erdulden, es erhob sich als erwachende Nation siegreich,
musste dann aber eine Neuordnung durch die alten Michte hinnehmen. Das
Heilige Romische Reich als gemeinsamer Rechtskérper wie als jahrtausendalte
Tradition war dahin. Die einzelnen fiirstlichen Souverinititen wurden nur noch
locker durch den Deutschen Bund vereint. Die Frage nach einer Deutschen
Nation war gestellt, aber die politischen Michte schritten zu einer Repression
der biirgerlichen Nationalbewegung und griindeten ihre Legitimitat 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. Fir
eine vereinigende Gesetzgebung fehlte es an einem politischen Akteur, wihrend
gerade die Grofstaaten wie Preuffen und Osterreich in ALR und ABGB, aber
auch die Rheinbundstaaten nach franzésischem Vorbild sich privatrechtliche
Kodifikationen geschaffen hatten.

Fur Italien, fir das sich aufgrund seiner Geschichte die Frage der politischen
Einigung und der Nationsbildung noch schwieriger und entschiedener stellte als
fur Deutschland, hatte zunichst Metternich auf dem Wiener Kongress konsta-
tiert, Italien sei ein blof§ geographischer Begriff. Ein halbes Jahrhundert spater
nach der Griindung des Nationalstaats formulierte Cavour: »Abbiamo fatto
I'Italia, dobbiamo fare gli Italiani.« Die Bedeutung und Schwierigkeit der
Identititsfindung fiir »verspitete Nationen« ist hier mit grofler Klarheit ausge-
drickt.

Der Riickgriff auf den Volksgeist, auf das Germanische, gleichsam als »lieu de
memoires, hatte fiir Deutschland eine solche Funktion. In jeweils historisch-
spezifisch bestimmter Weise gilt Ahnliches auch fiir andere europiische Natio-
nen und Volksgruppen.*

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

23 Dazu mit einem breiten Spektrum von Schottland (Ossian) tiber Deutschland
(Nibelungenlied) bis Finnland (Kalevala): MicHaEL StoLLEls, Helden und Hel-
dengesinge — Nationalepen und Verfassungen im 19. Jahrhundert, FS J. Weitzel,

1. Biirgerliche Wissenschaft zwischen Romantik, Realismus und Rationalisierung





