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Tilman Repgen

»Nur schildern, wie es war«

1. Noch mehr als um ein Gegen- oder Mit-
einander von Normen-, Wissenschafts- und Praxis-
geschichte geht es Oestmann um eine ihm wichti-
ge methodische Regel, die man knapp so zusam-
menfassen konnte: Nachsubsumtionen sind nicht
erlaubt! Der heutige Strafrechtsprofessor darf nicht
ein Fehlurteil im frithen 19. Jahrhundert diagnos-
tizieren. Oestmann schreibt: »Der Rechtshistoriker
darf nicht einfach sein juristisches Handwerkszeug
auspacken und eigenstindig damit beginnen, Nor-
men der Vergangenheit selbst auszulegen« (nach
Fn.9).

Thukydides schrieb in seiner Geschichte des
peloponnesischen Krieges unter anderem tber
das Jahr 430 v.Chr., in dem in Athen die Pest
ausbrach. Die Seuche sei von Agypten gekommen,
so berichtet er, die Arzte hitten ihr machtlos ge-
gentibergestanden. Dann heiflt es dort:

»Mag nun jeder dariber sagen, Arzt oder Laie,
was seiner Meinung nach wahrscheinlich der
Ursprung davon war und welchen Ursachen er
eine Wirkung bis in solche Tiefe zutraut. Ich will
nur schildern, wie es war; nur die Merkmale, an
denen man sie am ehesten wiedererkennen
konnte, um dann Bescheid zu wissen, wenn sie
je noch einmal hereinbrechen sollte. Die will
ich darstellen, der ich selbst krank war und
selbst andere leiden sah.«*

In klassischer Weise ist damit die Aufgabe von
Geschichtsschreibung umrissen. Indirekt kniipft
Oestmann seine Botschaft daran an, wenn er sich
gleich zu Beginn auf die berithmte Einleitung
Rankes zu seinen »Geschichten der romanischen
und germanischen Volker« von 1824 beruft, wo
man liest, er, Ranke, wolle nicht tber die Ver-
gangenheit richten, sondern »blof sagen, wie es
eigentlich gewesen« (S. VI). Ranke bestreitet an
dieser Stelle zwar nicht die Moglichkeit eines
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»Richtens« tiber die Vergangenheit,” aber er macht
das Richten nicht zu seinem Programm, sondern
sucht mit seinem Buch einen »Weg zu einer
vollstaindigeren Einsicht in die Geschichte« (S. V).
Ranke spricht hier wohlgemerkt tiber seine »Ab-
sicht«, die Zielsetzung seines Buches, nicht — oft-
mals verkannt — tGber seine Methode.

Wenn man sich, wofiir vieles spricht, darauf
einigen mochte, dass das »Richten« nicht die Auf-
gabe des Rechtshistorikers ist, so bleibt das Stre-
ben nach dieser Einsicht. Das hat mit Verstehen
zu tun. Was man nicht begreifen kann, darin hat
man auch keine Einsicht. Das Nachvollziehen von
Handlungen, auch von rechtlichen Entscheidun-
gen, gehort daher m. E. durchaus zur Aufgabe des
Rechtshistorikers. Das bringt es mit sich, dass die
logische Konsistenz der Quellen, ihre innere, ge-
gebenenfalls auch: fachwissenschaftliche Stimmig-
keit mit in die Interpretation einzubezichen ist.
Wichtig ist und hierin liegt das Problem, dass die
Mafstibe solcher Quelleninterpretation nicht ana-
chronistisch gewihlt werden dirfen. Es trifft zwar
zu, dass beispielsweise die Geschlechtsvormund-
schaft des alteren romischen Rechts nicht mit
dem menschenrechtlichen Gleichheitssatz verein-
bar ist, aber das ist wegen des Anachronismus
keine historische Einsicht, sondern eine rechts-
theoretische. Es ist keine verniinftige historische
Methode, antikes romisches Recht an modernen
Menschenrechtskonventionen zu messen. Man
konnte es aber sehr wohl mit antiken Vorstellun-
gen von der gleichen Menschenwiirde konfrontie-
ren, wie es bezliglich der Sklaverei geschieht.

Mochte man z.B. eine Gerichtsentscheidung
aus dem 18. Jh. verstehen (Einsicht im Sinne Ran-
kes gewinnen), so bleibt nichts anderes tibrig, als
auch zu fragen, ob das Verfahren nach damaligen
rechtlichen Mafstaben korrekt verlaufen ist. Man
mag diese Frage nicht immer beantworten kon-
nen, weil die Rechtslage nicht aufklarbar ist usw.,

2 Ob Ranke dasselbe damit meint wie
Oestmann, ware noch erst zu unter-



aber es ist nicht zu sehen, dass allein die Tatsache
der zeitlichen Distanz zu dem Urteil die Moglich-
keit dazu verstellt. Mit der zeitlichen Entfernung
wichst allerdings in der Regel die Schwierigkeit,
die zeitgenossischen MafSstibe zu erfassen. Man-
ches entzieht sich auch ginzlich einem histori-
schen Nachvollziehen. So ist die »Richtigkeit«
einer Beweiswirdigung weithin untberprifbar.
Das ist aber nun wiederum kein Problem rein
zeitlicher Art, sondern gilt auch fir die aktuelle
Rechtspraxis, bei der sich die Juristen nicht
scheuen, eine normative Uberprifung vorzuneh-
men, dies sogar als ihre Aufgabe betrachten. Solche
Nachprifung zielt nicht auf »nachtragliche Har-
monisierungen« und dndert gewiss nichts an den
Tatsachen, aber sie vervollstindigt die Einsicht in
das Geschehen. Die Wimmelbilder der Vergangen-
heit bleiben. Das grofe, klare und einheitliche
Gemiilde ist nicht zu erhoffen. Bei einer normati-
ven Uberpriifung kann es nicht darum gehen, den
geschichtlichen Gestalten gleichsam Schulnoten
zu geben. Der Erkenntniswert eines solchen Unter-
fangens ware mindestens fragwiirdig. Aber warum
sollte es nicht moglich sein, vergangenes Unrecht
als solches zu erkennen und damit vollstindigere
Einsicht in die Geschichte zu gewinnen? Fir die
juristische Zeitgeschichte ist das bislang nicht in
Zweifel gezogen worden. Noch einmal: die zeit-
liche Distanz mag die Aufgabe erschweren, aber sie
macht sie - so tiberhaupt Quellen vorliegen — nicht
unmoglich. Ob die normative Uberpriifung tiber-
zeugt, ist selbstverstindlich, wie jede historische
Arbeit, der Kritik ausgesetzt, aber letztlich eine
Frage methodisch ordentlicher Durchfiihrung.

2. In einem inneren Zusammenhang mit der
Frage nach einer nachtriglichen Uberprifung
von Gerichtsverfahren steht der zweite Kernpunkt
Oestmanns: das Verhaltnis von Normengeschichte
zur Praxisgeschichte. Eine logische Hierarchie in
dem Sinne, dass zuerst die Normen und dann die
Praxis beleuchtet werden missten, ist in dieser
Allgemeinheit ebenso wenig begriindbar wie die
Annahme, Praxisgeschichte kdnne ohne Normen-
geschichte (oder umgekehrt) gar nicht geschrie-
ben werden. Ob das eine zum anderen kommen
muss, ist vielmehr eine Frage des Erkenntnis-
ziels. Selbstverstindlich kann man in interessanter
Weise Rechtsgeschichte betreiben, ohne dabei
positives Recht zu betrachten. Wenn man — wie
der eingangs erwihnte Strafrechtsprofessor — wis-
sen mochte, ob Urteil und zugrundeliegendes
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Prozessrecht zueinander passen, ist nicht zu se-
hen, warum man diese Frage nicht stellen diirfte.
Der normative Mafdstab muss nur historisch zu-
treffend bestimmt werden. Dass man aber (iber-
haupt zu normativen Aussagen UGber lange Ver-
gangenes kommen kann, riumt auch Oestmann
ein, da die Erkenntnis von »Briichen und Wider-
sprichen« (nach Fn.23) auch dem Historiker
zuginglich sein soll. Dazu braucht man einen
Maf3stab, eine Norm. Das Recht selbst ist weder
auf die eine noch die andere Weise vollstindig zu
ergrinden, sondern — das ist methodisch wichtig
— die Reichweite einer Geschichte tiber das Recht
hangt immer auch von den zu Rate gezogenen
Quellen ab.

Forschungsfragen konditionieren den Gegen-
stand der wissenschaftlichen Tatigkeit. Darin ist
man frei. Niemand zweifelt daran, auch wenn es
extrinsische Faktoren gibt, die die Forschungsinte-
ressen beeinflussen. Das ist bei jedem Freiheitsge-
brauch der Fall und kein Grund, die Freiheit selbst
in Zweifel zu ziehen. Es besteht insoweit tiber-
haupt keine Rechtfertigungsnotwendigkeit.

Der Begriff »Methode« steht hingegen fir die
wissenschaftlich anerkannten Verfahren, mit de-
nen akzeptable Antworten auf die Forschungsfra-
gen gefunden werden kénnen. Solche Regeln miis-
sen den Denkgesetzen gehorchen und sind nicht
frei definierbar. Die Auswahl der Fragestellung ist
zunichst einmal von der Methode ihrer Beantwor-
tung zu trennen. So kann man etwa versuchen,
Verfassungsgeschichte mit soziologischen Metho-
den zu betreiben, aber das ist nicht zwingend.
Oder man kann Praxisgeschichte mit quantitativen
Methoden betreiben, aber durchaus auch ohne
diese. Wer aber die Frage schon so stellt, dass ihn
z.B. die theologischen Hintergrinde der Entste-
hung der modernen Vertragslehre interessieren,
kommt nicht umhin, die Theologiegeschichte ein-
zubeziehen.

Methoden und Forschungsfragen sind also
nicht voneinander isoliert, aber sie lassen sich
unterscheiden. Ein Gegeneinander von Normen-,
Wissenschafts- und Praxisgeschichte wire ohne
Sinn. Die diesen Geschichten zugeordneten Quel-
lengruppen sind vielfaltig verschrinke, koénnen
aber auch isoliert Gegenstand der Forschung mit
je eigenem Erkenntniswert werden.
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