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Abstract

Legal history is an indispensable discipline with-
in the study of law! According to Theodor Momm-
sen, one of the most influential persons in German
jurisprudence, it is necessary that history and law
converge in order to allow an insight into how law
functions. To explore the reasons and functions of
older legal orders which paved the way for modern
law means to understand the past of law as inte-
grating part of its presence and future. Therefore
the knowledge of how law developed is a condition
for understanding today’s law, implementing law,
and further developing of law. Because a jurist is
trained to think not only de lege lata but also de
lege ferenda, he badly needs a precise memory of
the brilliance as well as the deficiencies of former
norms and sentences. Without experience no in-
sight! If a lawyer is not aware of former solutions of
legal problems and their dubious nature he ceases
to be a member of the scientific community. Legal
history thereby can also be a help to get rid of the
past and to set out for new lands.
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Warum ausgerechnet keine Rechisgeschichte?

Mommsens Block!

Die 1852 gehaltene Ziircher Antrittsvorle-
sung des vor genau einhundert Jahren verstorbe-
nen Theodor Mommsen enthielt den (wenn man
ihn nicht gerade savignyisch interpretiert) pro-
vokativen Gedanken, dass die Entwicklung eines
lebendigen Rechts durch nichts mehr vorange-
trieben werde als durch seine historische Erfor-
schung. Auch wenn Stolleisens biographisches
Juristenlexikon von 1995 sich nicht die Ehre
gibt, fur il grande Teodoro ein paar Zeilen zu
eriibrigen, gehort er doch zu den erfolgreichsten
Rechtshistorikern aller Zeiten. Sein Credo: Um
»Einsicht in das innere Riderwerk des Rechts«
zu nehmen, bediirfe es der » Verschmelzung von
Geschichte und Jurisprudenz«.*

Wem freilich alle Epochen gleich nahe zu
Gott angesiedelt erscheinen, dem kann Rechts-
geschichte nur zur frommen Unterhaltung die-
nen, als Ritual eines Omnia ad maiorem Dei
gloriam. Dessen sakularisierte Gleichgiltigkeits-
Version von der gleichen Gultigkeit alles Vergan-
genen, wonach die grofSen Rechtsdenker allemal
dasselbe dachten, verweist ebenso wie deren
nihilistische Lesart, wonach die Probleme der
Wissenschaft nicht gelost, sondern nur von an-
deren Problemen abgelost werden, die Rechtsge-
schichte in das Luxusland einer Orchideendiszip-
lin — solange man sich diesen schonen Schein
noch leisten kann.

Rechtsgeschichte mag zwar, emotional ge-
sehen, identititsbildend wirken, wie die Taten
(und Untaten) der weltgeschichtlichen Indivi-
duen auch; wissenschaftlich gesehen aber ist
dieses looking for identity into the past jedenfalls
nicht legitimitatsbegriindend, da doch alles, was
entstanden ist, auch eines schonen oder unscho-

THEODOR MOMMSEN, Gesam-
melte Schriften, Bd. 3, Berlin 1907,
600; DERS., Reden und Aufsitze,
Berlin 1905, 36.

So GERD ROELLECKE, Theoreti-
sche Uberlegungen zum Verhiltnis
von Rechtsgeschichte und Rechts-
praxis, in: Der praktische Nutzen
der Rechtsgeschichte, hg. von
JOrN EckEerTt, Heidelberg 2003,
430.

nen Tages zugrunde zu gehen wert und bestimmt
ist. Aber auch wer geltendes Recht lediglich aus
gewesenem Recht konkludiert und sich daher
kiinftiges Recht nur aus gegenwirtigem Recht
induziert vorzustellen vermag, hat fiir Rechtsge-
schichte im eigentlichen Sinne keine Verwen-
dung; er substituiert blof§ rechtshistorische Ab-
laufe durch normlogische Kontinuitdtsketten.
Recht aber nur auf Recht zu beziehen ist selbst-
referenziell und daher ungeschichtlich.?

Um den Begrindungsdruck, dem die Rechts-
geschichte als eigenstindige Wissenschaftsdis-
ziplin ausgesetzt ist, noch zu verschirfen, wie
den Zweifel an der Existenzberechtigung steuer-
finanzierter Rechtshistoriker auch, mag gleich zu
Beginn eingeriumt werden, dass es unmoglich
ist, ohne ein weises Vergessen von Vergangenem
das gegenwirtig Erforderliche zu erwirken (und
nicht nur zu erdulden). Aber schon die Frage, ob
etwas aus der Uberfiille des Uberlieferten (und
was?) im Interesse des Gegenwartigen nicht ver-
gessen werden durfe, erzwingt eine methoden-
bewusste Vorgehensweise. Diese ermoglicht uns
einerseits, UbermafSige Komplexitit durch Aus-
musterungen zu reduzieren und andererseits, das
auf uns gekommene Gesetzgebungs- und Recht-
sprechungsmaterial nicht wie einen Schutthau-
fen pauschal zu entsorgen, sondern wie einen
Steinbruch nutzbringend fiir den Straflen- und
den Hiuserbau, d.h. fiir eine zu verbessernde
Rechtsordnung zu verwerten.

An Verinderungen, sogar Entwicklungen
kommt keiner vorbei, der aus der Wahrheit
seiner Sinne lebt. Insofern gilt immer: Everything
goes, und somewhere geht es auch. Aber geht es
auch vorwirts? Oder liegt das Goldene Zeitalter
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auf ewig hinter uns, und wir erleben ohne Aus-
sicht auf ein Anderswerden jene Jahre, von de-
nen es bei Hesiod heif$t,? da das Volk die Frevel
der Herrscher bufSst? Gehort »Fortschritt«, wie
Engels dachte,* zum Wesen der Menschheit oder,
wie Marx meinte,’ zumindest zum Prinzip de-
mokratischer Verfassungen? Oder ist er nur die
Illusion dessen, der zu schieben glaubt, obwohl
er blofs geschoben wird? Ist »Fortschritt« viel-
leicht lediglich eine Leerformel auf hochstem
Abstraktionsniveau, konsensstiftend dem Schei-
ne nach, tatsichlich aber dissensverdeckend?
Folgenlos ist jedenfalls die Vergotzung der Zeit-
folge an sich, die Ernst Bloch in seinem Berliner
Akademie-Vortrag von 1955 als Unlust denun-
zierte, selber ein Rad im Uhrwerk der Geschichte
zu sein.® Hegels Entschluss, einerseits dem Kom-
mando des Weltgeistes zu parieren und anderer-
seits diesem Avanceriesen Schuhpech, das ihn
festhalten soll, anschmieren zu helfen,” setzt
zumindest den guten Glauben an die sdkulare
Variante eines personalen Gottes voraus.

Die (objektiven) Bedingungen der Gesell-
schaft konnen so wenig hinwegdekretiert wer-
den, wie die Verwirklichung der (subjektiven)
Ziele der Gesellschaftsakteure herbeidekretiert
werden kann. Juristische Gesetze vermogen im-
mer nur innerhalb einer gewissen Bandbreite
Vehikel oder Bremse historischer Emanzipations-
vorgdnge zu sein. Zutreffend ist jedoch gegen die
bekannte Behauptung der Historischen Rechts-
schule, die Rechtsgeschichte wiirde durch innere
still wirkende Krifte bewegt und die einzelnen
Rechtsinstitute wiirden organisch entfaltet wer-
den, eingewandt worden, dass in der Realitit die
Rechtsentwicklung in der Diskussion tiber alter-
native Vorschlige und in der Entscheidung fur
bestimmte Losungen vor sich geht.® Die Erinne-
rung an Glanz und Elend fritherer Gesetzge-
bungsvorhaben und Gerichtsusancen ist doch

keine Zwangsjacke, die abzuwerfen aufs Innigste
zu wiinschen sei. Erinnerung, klug gehandhabrt,
kann doch auch eine Vorstellung vom Mogli-
chen, von Widerstand und von Befreiung erge-
ben, kann uns zu eingreifendem Denken und
Handeln verhelfen. Darauf zu beharren, scheint
mir in einer Zeit, die nicht durch Fortschritts-
optimismus, sondern durch dessen Antagonisten
gepragt ist, und noch dazu in unserer Wissen-
schaftsdisziplin, die — wie keine andere — unter
Konservatismusverdacht steht und dem Progress
hochstens nachzuhumpeln pflegt,® besonders
angebracht zu sein, auch wenn dem Zeitgeist
entgegenzudenken Sisyphostugenden erfordert.

Warum sollten ausgerechnet diejenigen, de-
nen die Entwicklung des Rechts wie niemandem
sonst anheimgegeben ist, die Briicken zu seiner
Vergangenheit abbrechen? Warum sollten sie
sich des Weges zum geltenden Recht schimen,
der es doch dahin gefiihrt hatte, wo es nun ist?
Konvertiten pflegen ihre eigene Vergangenheit zu
»bewiltigen«, indem sie die alten Gotter ver-
brennen und deren Jiinger kreuzigen. Sie sind
die geborenen Autodafé-Veranstalter und Bii-
cherverbrenner. Ein Rechtswissenschaftler hin-
gegen begreift die Vergangenheit des Rechts als
Moment seiner Gegenwart, und mit dieser also
auch seiner Zukunft. Wenn einem Rechtsdenker
die bisherigen normativen Problemlosungen de-
ren Fragwurdigkeit vollstandig verdecken, hort
er auf, ein Rechtsdenkender zu sein. Warum
eigentlich sollten die Juristen Wittgensteins
metaphorischer Forderung nachgeben und die
Leitern ihres Erkenntnisfortschritts wegwerfen,
nachdem diese ihnen den Aufstieg ermoglicht
haben?*® Sollten sie sogar das Wissen dartiber
elidieren, wie man einen Aufstieg ermoglichende
Leitern baut?

So wie ein Jurist ein guter Jurist nur dann
sein kann, wenn er sein De-lege-lata-Denken mit

Hestop, Werke und Tage, Diis-
seldorf, Ziirich 1997, Verse 260f.
KARL MARX, FRIEDRICH ENGELS,
Gesamtausgabe [MEGA], Bd. I/3,
Berlin 1985, 576.

MEGA 1/2, 61.

ERNST BLocH, Differenzierungen
im Begriff Fortschritt, Berlin 1957,
7.
Briefe von und an Hegel, hg. von
JoHANNES HOFFMEISTER, Bd. 2,
Berlin 1970, 86.

Warum ausgerechnet keine Rechtsgeschichte?

8 HeLmut COING, Aufgaben des
Rechtshistorikers (Sitzungsberich-
te der wissenschaftlichen Gesell-
schaft an der Johann Wolfgang
von Goethe-Universitit Frankfurt
am Main 13, Nr. 8), Wiesbaden
1976, 171.

9 So zutreffend RALF DREIER, Das

Fortschrittsproblem in rechtstheo-
retischer Sicht, in: Rechtswissen-

schaft und Rechtsentwicklung, hg.
von ULRICH IMMENGA (Gottinger

rechtswissenschaftliche Studien,
Bd. 111), Gottingen 1980, 1.

10 LupwiG WITTGENSTEIN, Tractatus

logico-philosophicus, Frankfurt
1984, I15.
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einem De-lege-ferenda-Denken, seinen Wirklich-
keitssinn mit einem Moglichkeitssinn zu paaren
vermag, so gehort seine Kenntnis des Gewor-
denseins von Recht und Gesetz zu deren Ver-
stindnis-, Verwirklichungs-, aber auch zu deren
Entwicklungsbedingungen. Alles auf Anfang zu
stellen, empfiehlt sich nicht; denn dann bliebe
man vor der Gegenwart stecken. Aber das Risi-
ko, das bei jeder Veranderung des Rechts unver-
meidlich ist, vermindert sich, wenn man den
Ubermut der Neuerungssiichtigen mit dem ab-
kithlenden Hinweis auf gewesene Erfahrungen
diszipliniert. Was auch immer die Systemtheore-
tiker sagen und die Polit-Praktiker mit ihren
Uberheblichkeitsalliiren zu tun bereit sein mé-
gen: Das Recht einer Gesellschaft gehort nicht zu
deren Fungibilien. Gewiss konnen die Wegbe-
reiter von Einst nicht die Wegweiser von Heute
sein; aber die Dialektik von Herkunft und Zu-
kunft zu leugnen, fuhrte zu einem Verzicht auf
die Erfahrungen, die guten und die schlechten,
die eine gewesene oder eine gescheiterte Rechts-
ordnung zumindest als ein Gedanken-Reservoir
fiir diejenigen bietet, die nicht dem legislatori-
schen GrofSenwahn verfallen sind, neue Gesetze
als creationes ex nibilo produzieren zu konnen.
Und wenn es sich nur darum handeln wiirde,
das Unabgegoltene wenn schon nicht zur Gel-
tung zu bringen, dann wenigstens als Bewusst-
seinsstachel zu erhalten.

Auf einer intellektuellen Ebene vermogen
sich die Gedankengebilde (zu denen Rechtsord-
nungen doch auch zihlen) der verschiedenen
Epochen durchaus wie Zeitgenossen zu treffen.
Die gegenwirtigen Gesetzgeber konnen an die
Gesetze ihrer Vorginger Fragen stellen. Auch
wenn sie diese Fragen selbst beantworten miis-
sen, hilft ihnen das tberlieferte Normativmate-
rial dennoch, moderne Probleme zu losen. Im-
pliziert doch jede wissenschaftliche Arbeit die

THEODOR MOMMSEN, Gesam-
melte Schriften, Bd. 3, Berlin
1907, 430 (»Die Pilatus-Akten«,
1902); DANIEL JoNAH GOLDHA-
GEN, Die katholische Kirche und
der Holocaust, Berlin 2002, 345,
441.

Vgl. MoMMSEN, Romisches Straf-
recht (1899), Berlin 1955, 240f.,
918.

Kooperation mit den Erfahrungen und den Er-
kenntnissen nicht nur der Gegenwartsdenker.
Wie anders sollte man Rechtsnormen und Ge-
richtsurteile namhaft machen, hinter die nicht
zuriickgegangen werden darf? Andererseits:
Auch wenn jede Gegenwart (zunichst) eine Not-
erbin der Vergangenheit ist, muss es doch so
nicht bleiben; Rechtsgeschichte kann namlich
sogar als ein Versuch verstanden werden, sich
das Vergangene vom Halse zu schaffen.

Um mit wenigstens drei Beispielen konkret
zu werden:

Es lauft doch gerade die mit Fallstricken
geschmiickte Goldhagen-Debatte zu der Frage,
ob die Juden oder die Romer schuld gewesen
seien an der Hinrichtung des Jesus von Nazareth;
»Der Jurist« Mommsen hatte lingst gegen die
damaligen Auffassungen »der Theologen« Pro-
test eingelegt, da die so genannten Pilatus-Akten
von einem Verfasser stammten, der keinerlei
Ahnung vom judisch-romischen Strafprozess
gehabt habe;"" nach damaligem Juden-Recht
hitte namlich Jesus gesteinigt werden miissen
und nicht, wie nach Romer-Recht, gekreuzigt
werden diirfen.™

Waire es nicht in der unsiglichen Diskussion
dariiber, ob man im Ermittlungsverfahren als
ultima ratio wieder die Folter einsetzen solle,
sinnvoll, sich der von Rechtshistorikern lingst
ermittelten Erfahrungen mit diesem Menschen-
wie Wabhrheitskiller zu vergewissern, statt auf
absolute Werte zu rekurrieren; denn diese sind
in Bekenntnissen, nicht in Erkenntnissen fun-
diert, also nicht verhandelbar — Glaube trennt,
Vernunft eint.

Und gehort es nicht zur Verantwortung von
Juristen, auch rechtshistorisch gegen die kriegs-
verbrecherischen Unternehmungen der Jetztzeit
zu argumentieren, die nach dem Zweiten Welt-
krieg etablierte, erstmals universale Volker-
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rechtsordnung unter den Vorbehalt jener bertich-
tigten clausula rebus sic stantibus zu stellen?
Uber Jahrtausende widerspiegelten Bacons Er-
fahrungssitze die blutige Wirklichkeit: Among
the causes of war few are more popular than the
putting down of tyrannies |[...]. As long as men
are men and as long as reason is reason a just
fear will be a just cause of a preventive war.™3
Zuriick ins Mittelalter? —

Ohne Eigenschaften mag Mann (in der Lite-
ratur vielleicht) leben konnen, gewiss jedoch
nicht ohne Gedichtnis. Es ist aber gerade das
peculium der Rechtshistoriker, das fiir Rechts-
wissenschaft und Rechtspraxis spezifische Ge-
dachtnis verfiigbar zu halten. Insofern ist neben
der gewiss privalierenden Rechtsdogmatik die
Rechtsgeschichte (wie aus anderen Griinden die
Rechtssoziologie, die Rechtsvergleichung, die
Rechtstheorie und die Rechtsphilosophie auch)
eine unabdingbare Juristendisziplin.

Da ich mit Mommsen begonnen habe, will
ich mit ihm enden, wenn auch mit ihm als einem
Medium der Literatur. Vom bedeutendsten deut-
schen Dramatiker nach Brecht ist ein Poem,
Mommsens Block tberliefert. Vermutlich durch
einen Brief Nietzsches iiber den Brand im Haus
Mommsen, MachstrafSe 8 in Charlottenburg bei
Berlin, angeregt, aus dem zu entnehmen war,
dass der Historiker mit den vielleicht machtig-
sten Vorarbeiten unter den jetzt lebenden Ge-
lehrten immer wieder in die Flammen hineinge-
stiirzt sei, um seine Exzerpte zu retten — »als ich
die Geschichte horte, drehte sich mir das Herz im
Leibe um, und noch jetzt leide ich physisch,

Francis Bacon, The Works,
London 1857-1874, Bd. 1, 532;
45 3295 14, 477.

FrieDRrRICH NIETZSCHE, Werke,
hg. von KARL SCHLECHTA, Bd. 3,
Miinchen 1977, 1164 (Brief vom
18. Juli 1880 an Peter Gast). Vgl.
H. KLENNER, Il grande Teodoro,
der Jurist, in: Sitzungsberichte der
Leibniz-Sozietdt 59 (2003) 115.

257-263.

Warum ausgerechnet keine Rechtsgeschichte?

15 Vgl. HEINER MULLER, »Momm-
sens Block« [Dezember 1992], in:
Die Gedichte, Frankfurt 1998,

wenn ich daran denke. Aber was geht mich
Mommsen an? Ich bin ihm gar nicht gewo-
gen« ' — beginnt Heiner Miiller, tiber die ange-
botenen Antworten auf die Frage zu sinnieren,
warum es keinen vierten Band von Mommsens
Romischer Geschichte gebe? Sei das Manuskript
mitverbrannt oder habe ihr Autor, seines heif3-
geliebten Caesars Tod zu schildern, nicht mehr
die Leidenschaft gehabt? Und warum?

Recht oder Unrecht: Es ist die Unerbittlich-
keit der Menschheitsgeschichte, die, ausgelost
durch Mommsens Wohnungsbrand, Miller re-
flektiert.*> In einem Dreisprung ohnegleichen
parallelisiert er den Untergang des Imperium
Romanum mit dem jenes Deutschen Reiches,
dessen Geburtshelfer Bismarck zugleich sein
Totengraber war, aber auch mit dem »Sturz der
asiatischen Despotie Produkt / Einer falschen
Lektiire und falschlich genannt / Sozialismus
nach dem grofSen Historiker des Kapitals«, ei-
nem Untergang, dem auch Mommsens Wissen-
schaftsakademie zum Opfer gefallen sei, wih-
rend sein Denkmal nun wieder auf dem Sockel
»Vor der Universitit benannt nach Humboldt /
Von den Machthabern einer Illusion« stehe. Als
Koda offeriert Miiller das Catch-as-catch-can im
Deutschland des zu Ende gehenden zwanzigsten
Jahrhunderts: Als »Helden der Neuzeit« agieren
die »Lemuren des Kapitals Wechsler und Hiand-
ler«, und es schlagen »die Armen auf die Arms-
ten ein«. — Machen wir uns nichts vor: Es ist
unsere Wirklichkeit, in der wir warten »for the
earthquakes to come«,

Hermann Klenner*

* Em. Professor fiir Rechtsphiloso-
phie und Rechtsgeschichte an der
Humboldt-Universitit zu Berlin



