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»Rechtshistoriker als Revisionsrichter«?
Uber die Frage nach der Moral im Blick auf
das Recht der jingeren Vergangenheit

Aus den vielen Uberlegungen, die Peter Oest-
mann ausgefithrt hat, sei hier nur eine, vielleicht
nicht einmal die wichtigste, herausgegriffen: seine
Warnung vor dem »Rechtshistoriker als Revisions-
richter« (1).

Sie klingt tberzeugend. Oestmanns geradezu
amdsierlich-zuspitzende Fallbeispiele von den
»Rechtshistoriker[n der Gegenwart, die sich] be-
rufen [fihlen], der juristischen Wahrheit zum
Sieg zu verhelfen« (6), indem sie Gber juristische
Dispute aus dem 18. und 19. Jahrhundert ein
(zweites) Urteil fillen, weisen zugleich auf tiefer-
liegende Fragen hin: Wo hort historische >Tat-
sachen«Darstellung auf und wo fingt das Urtei-
len an? Handelt es sich dabei um unterschied-
liche Textformen — oder nicht? Aus diesen Fragen
allein schon kann sich die Einsicht ergeben, dass
es mitunter leichter gesagt als getan zu sein
scheint, als (Rechts-)Historiker kein »Revisions-
richter« sein zu wollen.

I.  Sprache und Erkenntnisinteresse

Es ist wohl mehr als eine Binsenweisheit, wenn
man daran erinnert, dass Historiker ihren For-
schungsgegenstand (die >Tatsachen<) nicht vorfin-
den, sondern ihn mittels der Sprache, im Akt des
Schreibens tiberhaupt erst konstituieren.” Welche
Sprache aber ist daftir angemessen? Zunichst sind
da die Quellen, deren Inhalt zitiert oder referiert
werden kann - >neutral¢, will man meinen. Dann
aber sollte eine historisch-kritische Analyse dieser
Quellen folgen, mittels der »Fragen, die wir ihnen
stellen«. Die daftir gebrauchten Formulierungen

Vgl. HErBsT (2004) 31. Herbst spricht
von der »unausrottbaren Neigung
vieler Historiker, sich auf historische
Ereignisse als auf Tatsachen zu beru-
fen und sie als Gegenstand ihrer For-
schungsbemiihungen zu bezeichnen.
Dies ist jedoch nicht méglich; denn
diese >Tatsachen< konstituiert der
Historiker selbst.« (41 f.).

sind abhingig davon »welche Erkenntnisse [der
Historiker] aus seinen Quellenfunden zieht«. Wel-
chen Erkenntnisinteressen aber folgt der (Rechts)-
Historiker? Es gibt Relevanzkriterien, aber dariber
kann jede und jeder nur fir sich selbst entscheiden.
So mag etwa der Wunsch, »lange verschiittetes
Unrecht auf{zudecken]« (1) eine Rolle spielen.

Wenn nun der »Rechtshistoriker« kein »Revi-
sionsrichter« sein soll, aber doch mehr als nur ein
Referent von Quellentexten, so bleibt die Frage,
wie und mit welchen sprachlichen Mitteln er die
dazwischen liegende >goldene Mitte< erreichen
kann. Die Darstellung des Forschenden sollte —
so kann man Oestmanns Warnung verstehen —
nicht von den rechtlichen Maf$staben (und dies
sind oft auch moralische) der Gegenwart ausgehen.
Die Feststellung, das Urteil gegen Riuberhaupt-
mann Grasel sei »sicher ein Fehlurteil« (1), habe
demgegeniiber »einzelne Quellengruppen gegen-
einander aus[ge]spiel[t]« (6), also Normen (Theo-
rie) gegen die (Rechts-)Praxis abgewogen und das
eine hoher gewichtet als das andere.

Diesem Ausspielen von Theorie gegen Praxis
in der Rechtsgeschichte hilt Oestmann die Mah-
nung entgegen, die eigenen Grenzen historischer
Erkenntnis ernster zu nehmen. Er warnt vor »Hiir-
deng, die man »nicht tiberspringen« diirfe (3) oder
davor, »methodische oder quellenmifige Begren-
zungen zu sprengen« (4), wenn es um die Beur-
teilung der (juristischen) Vergangenheiten geht.
Andernfalls wiirden Historiker »[u]nsere heutige
Vorstellung von Normativitat ... leichthin in die
Vergangenheit [projizieren]«, damit aber verlére
man »zugleich das Gefihl fir die uns fremde
Komplexitit friherer Zeiten« (6).
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II.  Der emotional involvierte Rechts-
historiker und das 20. Jahrhundert —
zwei Beispiele

a)  Nationalsozialismus

So tberzeugend Oestmanns Aufruf zur Selbst-
bescheidung wirke; hier blitzt auch etwas auf, das
wie der Wunsch nach einem betont reservierten,
insofern >neutralen«< Historiker klingt. Der Histo-
riker also, der — wie ein neutral beobachtender
Dritter (kein Richter!) — einen objektiven Uber-
blick gewihren kann, indem er sich der vorhande-
nen Quellen bedient, bestenfalls in einer klugen
Kombination aus »Normengeschichte, Wissen-
schaftsgeschichte und Praxisgeschichte«?

Es ist eine alte Erkenntnis iber die Arbeit des
Historikers, dass dieser, in seinem Schreiben Uber
die Vergangenheit, »standortgebunden sei und ver-
gangene Lebenswelten nur von seinem jeweiligen
>Sehe-Punkte«aus betrachten konne und dabei von
aufleren Faktoren wie seinem Stand und seinen
Interessen abhiinge«.2 Auch Oestmann raumt ein,
dass seine »Einschatzung auf der Sicht eines deut-
schen Rechtshistorikers mit besonderem Interesse
an der Gerichtspraxis des spaten Mittelalters und
der frithen Neuzeit« beruhe und die »Problemein-
schitzung ... also tief personlich gepragt«sei (7f.).
Wandelt sich aber das Bild, wenn man die von
Oestmann aufgeworfenen Fragen an die Rechtsge-
schichte des 20. Jahrhunderts stellt? Anders ge-
fragt: Was andert sich, wenn sich das Problem
von »sperrig und fremd« erscheinenden Texten,
deren »Sinn [sich] nicht auf Anhieb erschlief3t«,
nicht stellt? Zunichst einmal steht die damit ver-
bundene Einschitzung einer auszuhaltenden
»Fremdheit« nicht mehr zur Verfigung. Um es
am Beispiel zuzuspitzen: Eine deutsche Verord-
nung, die 1942 die Ausweisung »aller Juden« aus
einem Bezirk bestimmyt, ist einem Leser des Jahres
2015 ohne weiteres verstindlich. Statt der Fremd-
heit stellt sich, so lasst sich vermuten, ein Bertihrt-
sein ein: Was nicht fremd ist, kann nahe gehen, gar
emotional wirken. »Fremdheit« kann insofern ei-
nen Schutz davor bieten, sich als »Rechtshistoriker
[zum] Revisionsrichter« aufschwingen zu wollen.

HEeRssT (2004) 56 unter Verweis auf
CHLADENIUS (1752).

KOBLER (1988) 327; vgl. aber zeit-
gleich (!) RUTHERS (1988).

Gross (2000) 169; Gross (2010).
FRIEDRICHSEN.

Fern liegende Forschungsgegenstinde — inhaltlich,
aber vor allem zeitlich gesechen — bieten sich fiir
eine Untersuchung sine ira et studio an; sie fordern
die Emotionen des Schreibenden weniger heraus.
Anders sicht es bei zeithistorischen Analysen aus.
Dies schlieft die Rechtsgeschichte ein. Uber die
jungste Geschichte (des eigenen Landes), wenn sie
mit den Schrecken des 20. Jahrhunderts verbunden
ist, schreibt man schwerer in einem neutralen Ton
— oder sie wird beschwiegen. Eine Rechtsgeschich-
te des Nationalsozialismus hatte es, als sie noch
unzweifelhaft zur Zeitgeschichte gehorte, an deut-
schen Forschungseinrichtungen schwer. Ein an ein
allgemeines Publikum adressiertes Uberblickswerk
wie Gerhard Koblers Bilder aus der deutschen Rechis-
geschichte beschrankte sich noch 1988 auf die dirre
Feststellung, Adolf Hitler sei es »in kiirzester Zeit
gellungen], sie [die Weimarer Reichsverfassung]
vollig auszuhohlen«. Wihrend »Baufreiheit und
Bauplanung« eine eigene Uberschrift wert sind,
fehlt jede Auseinandersetzung mit dem Recht des
Nationalsozialismus.® Auch das ist eine Moglich-
keit zu vermeiden, als Historiker kein Revisions-
richter zu sein.

Alternativ konnte das Argument der »Fremd-
heit« und insofern >Unverstandlichkeit« pervertiert
werden, indem es der Apologie dienstbar gemacht
wurde. Die heutigen Betrachtern »fremde Kom-
plexitat fritherer Zeiten« wurde im 20. Jahrhundert
zur gern gebrauchten Schutzbehauptung: »Bereits
finf Jahre nach Kriegsende ... verwiesen NS-Tater
und deren Verteidiger vielfach darauf, da man
ihnen keine Schuld zusprechen kénne, weil man
den Kontext der Taten inzwischen nicht mehr
verstehe.« Historiker wie Raphael Gross haben viel
Energie darauf verwendet, diesen »Kontext« einer
»nationalsozialistischen Moral« auszuloten.* Noch
jungst berief sich der 93-jihrige ehemalige SS-
Mann Oskar Groning vor Gericht auf diesen »Kon-
text«, wenn er Uber seinen Dienst in Auschwitz
betonte »Wir haben das fiir verninftig gehalten,
dass die Feinde des deutschen Volkes ausgerottet
werden.«’

Derartigen Versuchen, (moralische) Normen
mittels ihrer vorgeblichen »absoluten Relativitit«
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(>im Wandel der Zeit<) aufzulosen, kann der Histo-
riker vor allem die »Empirie« entgegensetzen. Es
liegt auf der Hand, dass die »fremde Komplexitit
fritherer Zeiten« fiir den Historiker vor allem eines
darstellen sollte: eine Herausforderung, diese
Komplexitit nicht nur zu benennen, sondern sie
darstellerisch zu durchdringen und damit nach-
vollziehbar, erklirbar zu machen. Es kann nicht
das Ziel sein, Fremdes als Fremdes stehen zu lassen
und sich auf die Position zurtckzuziehen, eine
Erklirung vergangener Komplexitit sei nicht das
Ziel. MafSgeblich bleiben stets die wissenschaft-
lichen Anspriichen geniigenden »Uberpriifungs-
kriterien«.® Dass sich aus derartigen Erklirungen
auch eindeutige Urteile des Historikers ergeben,
liegt gleichfalls auf der Hand: Michael Stolleis
beschrieb — im Riickblick auf die eigene »Beschaf-
tigung mit dem Unrechtssystem des National-
sozialismus« — den »Wunsch, Untaten irgendwie
geahndet zu sehen [, als einen] zutiefst menschli-
chlenJ«.”

b)  Volkerrecht und Kolonialismus

Mag fiir die Frithe Neuzeit gelten, dass die
»Normengeschichte ... nicht der Korrekturmaf-
stab fur die Praxis sein [kann]« (7), und zwar
deshalb, weil »[ulnsere heutige Vorstellung von
Normativitit« nicht ohne weiteres »leichthin in
die Vergangenheit« projiziert werden konne (6), so
kann die Rechtsgeschichte des 20. Jahrhunderts
kaum dieserart mit zwei Mafstiben operieren.
Vielmehr sind Historiker gefordert, nicht nur ihre
Methoden, sondern auch ihre Wertmaf3staibe dar-
zulegen und damit wiederum der Kritik zugang-
lich zu machen. Ein Grund dafiir mag die nicht
nur durch Politik und Offentlichkeit gern ge-
brauchte Formel von der »historischen Gerechtig-
keit« sein,® der sich auch die professionelle Rechts-
geschichte nicht entziehen kann.

Dazu ein weiteres Beispiel: Die Geschichte des
Volkerrechts wird seit einigen Jahren lebhafter
erforscht denn je zuvor. Wihrend manche Autoren
weiterhin vollig >systemimmanente« Analysen zur
Geschichte der Volkerrechtswissenschaft vorlegen,
greifen Andere Anregungen aus den post-colonial

Gross (2000) 169. In diesem Sinne
schon die Kritik von Kocka (1989)
156 an dem Literaturwissenschaftler
Karl-Heinz Bohrer.

9 ANGHIE (1999) 5.

7 StovrrEls (2000) 180.

8 Gross (2000) 180.
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studies auf, die auch nach den kolonialen Ruck-
wirkungen fragen. Diese Autoren wollen »[nlach
Recht und Unrecht« (Oestmann 5; 7) in der his-
torischen Entwicklung hin zur Weltgesellschaft
fragen. Fur sie ist die historische >Tatsachen«Dar-
stellung unmittelbar mit einem moralischen Urteil
verknipft. Und sie greifen dafir, dhnlich den post-
colonial studies, auf die moralischen Mafstabe des
21. Jahrhunderts zurtick, unabhingig davon, ob sie
liber Volkerrechtler des 16. oder des 20. Jahrhun-
derts schreiben. Folglich wird der Beitrag der Vol-
kerrechtslehre und -praxis zu dem nach heutigem
Recht illegitimen (vgl. UN General Assembly re-
solution 1514 (XV) vom 14.12.1960) Kolonialis-
mus Europas hervorgehoben. So schreibt Anthony
Angie, »much of the international law of the
nineteenth century was preoccupied with colonial
problems«.” Auf strafrechtliches Vokabular zurtick-
greifend sicht er das Volkerrecht bis weit in das
20. Jahrhundert hinein durch seine »complete
complicity with the colonial project« charakeeri-
siert. Angie und andere Anhénger der Third World
Approaches to International Law (TWAIL) bezeich-
nen daher das »regime of international law ... [als]
illegitimate«, bzw. als ein »predatory system that
legitimizes ... subordination«. '® Hier sind die »per-
sonlichen Sympathien und Abneigungen«, von
denen Oestmann (2) als notwendige Voraussetzun-
gen fiir die Wissenschaft spricht, mit den Hianden
zu greifen.

So spricht etwa Arnulf Becker Lorca am Ende
eines langen Aufsatzes Gber »the work of non-
Western jurists who studied international law in
Europe« und deren Aneignung und Transforma-
tion des Volkerrechts hin zu einer gleichberechtig-
teren Weltordnung freimiitig davon, dass er diese
Minner in einem »sympathischen Licht darge-
stellt« habe.' Auch Lorca projiziert eine «heutige
Vorstellung von [volkerrechtlicher] Normativitit«
(prinzipielle Gleichheit der Staaten) in die Vergan-
genheit — und jene, die schon damals dafiir stritten,
sind ihm »sympathisch«. Was aber wire die Alter-
native? Wie wirde es auf den Leser wirken, wiirde
man die unbestreitbare Ungleichbehandlung
nicht-europidischer Staaten und Volker durch Vol-
kerrechtslehre und -praxis mit der »uns fremde[n]

10 ANGHIE (1999) 74; Mutua (2000) 31.
11 Becker Lorca (2010) 552 Fn. 241.
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Komplexitat fritherer Zeiten« erlautern? Wie eine
Apologie damals bestehender Ungerechtigkeiten?
Stattdessen aber wollen viele Historiker des Volker-
rechts die bestehenden Strukturen dekonstruieren.
Sie sprechen von der »Eurocentric story of inter-
national law ... [and] this history of international
law was a history of conquerors and victors, not of
the victims«. '?

Dieser kurze Blick auf jingste Tendenzen in der
Volkerrechtshistoriographie, die Verstrickung der
eigenen Wissenschaft mit dem als anrtichig erach-
teten Kolonialismus (und seiner bis heute anhal-
tenden Riickwirkungen) zu betonen, zeigt einmal
mehr, wie zutreffend die Feststellung ist: »Der
eigentliche Gegenstand des Historikers ist ... die
Gesellschaft in der er lebt. Fir sie sucht er in der
Vergangenheit nach Erklirungen.«'* Nun ist zwar
nicht zu erwarten, dass, etwa von Seiten der Ver-
einten Nationen oder des IGH, demnichst eine
Wahrheits- oder Historikerkommission beauftragt
wird, die (koloniale) Geschichte des Volkerrechts
aufzuarbeiten. Aber es scheint offensichtlich, dass
einige Historiker des Volkerrechts, in der Art und
Weise ihrer Darstellung, sich zu Revisionsrichtern
uber volkerrechtliche Streitfalle (vor allem aber
tber den zeitgenossischen Konsens, die »herr-
schende Meinung«) der Vergangenheit machen.
Ist dies eine politische Funktionalisierung der Ge-
schichtsschreibung zu dem Zweck, die gegenwir-
tige internationale Rechtsordnung zu de-legitimie-
ren, da sie ihnen wenig »sympathisch« ist? Die
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wissenschaftliche Beschiftigung mit dem Volker-
recht unter politischen Vorzeichen folgt hiermit
einer Tendenz, die der Afrika-Geschichtsschrei-
bung bereits vor 40 Jahren als »resistencialismc
zur Last gelegt wurde. ™

Gleichwohl: Die Qualitit der ausgesprochenen
Kritik an der Vergangenheit, der >Urteiles, die sich
der Historiker bildet, bemisst sich vorrangig am
Grad der durch sie vermittelten historischen Er-
kenntnis. Schon vor Jahren beschrieb Jirgen Ko-
cka, was fur ihn zu einem »aufklarerischen Um-
gang mit Geschichte gehor[t]«: der »wertend-inter-
pretierende Bezug auf die Gegenwart unter auf
klarungskonformen, zukunftsorientierten Zielset-
zungen, [die] Analyse und nie abbrechende Kri-
tik«.’ Das bedeutet nun keineswegs, dass hier
einer Rechtsgeschichte in volkspadagogischer Ab-
sicht das Wort geredet werden soll, die mit dem
erhobenen moralischen Zeigefinger vergangenes
Unbheil nicht nur aufklart, sondern auch verurteilt.
Aber es sollte doch deutlich geworden sein, dass es,
erstens, mitunter leichter gesagt als getan zu sein
scheint, als (Rechts-)Historiker kein »Revisions-
richter« sein zu wollen; und dass es, zweitens, sich
auch moralisch mitunter nicht vermeiden lasst,
srichtige und >falsch«< in der Geschichte zu benen-
nen. Diese Kritik an der Geschichte muss sich
freilich selbst immer wieder der Kritik und der
empirischen Uberpriifung stellen.
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