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Sebastian Schwab, Gottingen™

Historische Ambiguitat und Recht

Zur Frage der Ausgleichsleistungen fiir die ,Hohenzollern“ und der

Stellung historischen Wissens im Prozessrecht

Die Debatte, ob die Nachfahren des deutschen Kaisers die
Ruckgabe von Kulturgltern beanspruchen kénnen, zeigt den
prekaren Status historischen Wissens im Recht: Die
Rechtsprechungspraxis wird geschichtstheoretischen Standards
oft nicht gerecht. Bezieht man dagegen historischen
Sachverstand im Rahmen des Prozessrechts ein, kann eine
praktisch nicht einlésbare Erwartungshaltung an die
Homogenitat historischer Darstellung abgelegt und dadurch
die Leistungsfahigkeit der Judikatur erhoht werden.

l. Drei klassische Grundannahmen

(1.) Es gehort zu den klassischen Grundannahmen einer
nachmetaphysischen Rechtsordnung, dass sie ihre Maflstibe
selbststindig und unabhingig von anderen Systemen bildet.!
Was anstandig ist, muss nicht auch von Rechts wegen gebo-
ten sein; was epidemiologisch sinnvoll wire, muss nicht auch
rechtlich moglich sein; das Recht kann Wirklichkeiten und
Gegenwirklichkeiten in breitem Ausmafl schaffen. Dieses
Phinomen wird gemeinhin unter den Stichworten der Posi-
tivitit und Autonomie des Rechts behandelt.

(2.) Eine klassische Grundannahme der juristischen Me-
thodenlehre in der Form, wie sie Studierenden auch heute
noch zu Beginn ihres Studiums vermittelt wird, ist die Tren-
nung von Obersatz und Untersatz, die eine Scheidung in die
anzuwendenden Rechtssitze einerseits und den Sachverhalt
andererseits impliziert. Dieses Auslegungs- und Subsumti-
onsparadigma ist schon linger — wie ein Grofiteil der Me-
thodenlehre — in den Verruf geraten, etwas ,Patina“ ange-
setzt zu haben.? Seiner Popularitit als Idealbild der Rechts-
anwendung hat das bislang keinen rechten Abbruch getan.?

(3.) Unmittelbar damit zusammen hingt das nicht nur
unter Juristen verbreitete Sentiment, Tatsachen seien etwas
Objektives, von dem subjektive Wertungen trennbar seien.
Allenfalls liefle sich tiber Wertungen ein intersubjektiver
Konsens herstellen, was sie indes nicht zu Tatsachen werden
lasse.

Il. Gewissheitsverlust?
Die ,,Hohenzollern”-Debatte

Alle drei dieser klassischen Gewissheiten drohen im Fall des
Ausschlusses von Restitutionsanspriichen wegen unwiirdi-

Der Verfasser ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl fiirr Of-
fentliches Recht, insbesondere Staatskirchenrecht und Kirchenrecht, der
Georg-August-Universitit Gottingen (Professor Dr. Hans Michael Heinig).
1 In unterschiedlichen Ausprigungen Lubhmann, Das Recht der Gesell-
schaft, 1993, S. 38ff.; Kelsen, Reine Rechtslehre (Studienausgabe der 2. Auf-
lage), 2017, S. 28 1f., 47 ff., 354 ff.

2 So Fleischer, in: ders. (Hrsg.), Mysterium ,,Gesetzesmaterialien®, 2013,
S.1, 2 in Bezug auf die gingigen Methodenlehrbiicher. Eine pointierte
Historiographie von theoretischem Aufstieg und Niedergang des Subsum-
tionsideals findet sich bei Waldhoff/Neumeier, in: Grimm/Kénig (Hrsg.),
Lektiire und Geltung, 2020, S. 221, 2341f.

3 Vgl Jestaedt, Das mag in der Theorie richtig sein ..., 2006, S. 60.
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gen Verhaltens des fritheren Kronprinzen Wilhelm von Preu-
flen nach dem Ausgleichsleistungsgesetz (AusglLeistG) ver-
loren zu gehen, wenn man der rechtswissenschaftlichen De-
batte glaubt, die bislang vor allem auf den Seiten der EA.Z.
von renommierten Rechtswissenschaftlern gefithrt worden
ist.4

Nach dem nimlichen Gesetz, das die Bringschuld des
Gesetzgebers in Anbetracht eines bundesverfassungsgericht-
lichen Urteils zur Bodenreform ist,> wird fiir entschidi-
gungslose Enteignungen von Grundbesitz durch die Sowjets
oder deren Satelliten zwischen 1945 und 1949 ein Ausgleich
in Geld gewihrt; Fahrnis dagegen ist zurlickzugeben. Jeden-
falls¢ einen solchen Riickgabeanspruch tber zahlreiche
Kunstgegenstainde machte nach der deutschen Wiederver-
einigung der jeweilige ,Chef des Hauses Hohenzollern®,
burgerlicher und korrekter mithin der durch Erbvertrag’
eingesetzte Rechtsnachfolger des fritheren preuflischen Ko-
nigs bzw. dessen potentieller Nachfolger aus der Familie
Preuflen,? geltend.

Das zustindige Land Brandenburg hat das Bestehen der
Anspriiche verneint. Ein Verfahren vor dem VG Porsdam ist
anhingig, derzeit aber fiir Vergleichsverhandlungen aus-
gesetzt. Das Land beruft sich zur Rechtfertigung der Ent-
scheidung auf einen Anspruchsausschluss wegen Unwiirdig-
keit nach §1 Abs.4 AusglLeistG. Nach thm werden Aus-
gleichsleistungen im Wesentlichen jenen nicht gewihrt, die
Rechtsnachfolger? einer Person sind, die

»gegen die Grundsitze der Menschlichkeit oder Rechtsstaatlichkeit
verstoflen [...] oder dem nationalsozialistischen [...] System [...] erheb-
lichen Vorschub geleistet hat.“

Einer der Rechtsvorginger des derzeitigen ,,Oberhaupts
des Hauses“ ist Wilhelm Prinz von Preuflen (1882-1951),
bis zur Abschaffung der Monarchie preuflischer Kronprinz.
Er habe, so das Land Brandenburg, dem NS-Regime erheb-
lichen Vorschub geleistet. Der erstgeborene Sohn des letzten
deutschen Kaisers war am Ende der Weimarer Republik und
zu Beginn der nationalsozialistischen Herrschaft recht pri-
sent. Nicht nur traf er sich immer wieder, auch schon vor
1933, mit Personen wie Hitler, Goring und Réhm, sondern
rief 1932 auch zur Wahl Hitlers im zweiten Wahlgang fiir das
Amt des Reichsprisidenten auf und war der hochrangigste
Gast des Ancien Régime beim ,Tag von Potsdam® am
21. Mirz 1933.

4  Ch. Schonberger EAZ. v. 5.12.2019, S. 14; Gérditz EA.Z. v. 24.9.2020,
S. 6; Ernst EAZ. v. 14.10.2020, S. N3. Nun v.a. noch S. Schonberger ZtG
2020, 337, Holzhauer DOV 2021, 24 und Hillgruber/Bender DVBI. 2021, 427.
5 BVerfGE 84,90, 1281f.

6 Die Bundesregierung hat in BT-Drs. 19/12871, S. 3 Auskunft gegeben,
dass Entschidigungsanspriiche wegen Immobilienenteignungen nicht Be-
standteil der zwischen den Beteiligten laufenden Vergleichsverhandlungen
sind. Jiingere Nachrichtenmeldungen lauten teilweise anders; danach sollen
die Antragsteller durchaus auch Geldforderungen erheben.

7 Zu diesem sieche auch BVerfGK 3, 112.

8 Kritisch zur gedankenlosen Ubernahme der Terminologie des ,Hauses
Hohenzollern® durch die Bundesregierung auch S. Schonberger Z{G 2020,
337, 345.

9 Der Anspruchsausschluss gilt auch fir originire Rechteinhaber. Solche
diirften aber kaum noch am Leben sein.
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Im Zuge des Verwaltungsverfahrens holten die Beteilig-
ten Privatgutachten ein. Diese insgesamt vier Privatgutach-
ten, je zwel auf beiden Seiten, kamen zu drei unterschied-
lichen Bewertungen der Rolle des einstigen Thronanwirters.
In juristischen Auseinandersetzungen ist dergleichen ge-
wohnlich kaum der Rede wert. Doch die Privatgutachten
stammen nicht von Juristen, sondern von renommierten His-
torikern: Christopher Clark und Wolfram Pyta mit Rainer
Orth gutachteten zur Rolle des Kronprinzen fiir die preufii-
sche, Stephan Malinowski und Peter Brandt fir die deutsche
Seite. Die Gutachten wurden durch den Satiriker Jan Boh-
mermann im Internet veroffentlicht, wo sie bis heute abruf-
bar und fiir jeden einsehbar sind.1°

Die gutachterliche Kontroverse sei kurz dargestellt:!! Die von
staatlicher Seite bestellten Gutachter stellen den einstigen Kronprinzen
durch Zusammentragung zahlreicher Begebenheiten als medial prisente
und gut vernetzte Person des Establishments dar, die ihr antirepublika-
nisches, geschlossen rechtsextremes Weltbild nicht verhehlte. Insbeson-
dere sei er beim Tag von Potsdam prominent in Erscheinung getreten;
sein Auftritt sei monarchisch eingestellten Biirgern gegeniiber als wich-
tiges, die nationalsozialistische Herrschaft legitimierendes Zeichen an-
zusehen. Ganz anders liest sich das Gutachten von Pyta und Orth. In
ihm prisentiert sich der Kronprinz als eigenstindiger politischer Ak-
teur, der Kontakte zu spiteren Widerstindlern gepflegt habe, die
NSDAP insgeheim und auch offentlich verabscheute und helfen wollte,
Hitler zu verhindern. Der Tag von Potsdam tauge nicht zum Symbol
biirgerlichen Schulterschlusses mit den Nationalsozialisten. Anders
wiederum Clark in seinem Gutachten fir die Familie Preuflen: Bei
ihm erscheint der Kronprinz als vor Selbstiiberschitzung strotzender
Taugenichts, der zwar das Regime unterstiitzte, dessen Beitrag aber
weder groflere Wertschitzung erfuhr noch sonderliche Wirksamkeit
entfaltete.

Die Reaktionen lieffen nicht lange auf sich warten.
Rechtsgelehrte appellierten an die Disziplingrenzen: Der
Kardinalfehler sei gewesen, im Verfahren Historiker zu be-
auftragen. Sie hitten es sich angemafit, sich bei der Beant-
wortung der an den Wortlaut des § 1 Abs. 4 AusglLeistG eng
angelehnten Gutachtenfragen des juristisch konnotierten Vo-
kabulars zu bedienen. Das iiberschreite ihre Expertise. Es
handle sich um eine juristische Frage; die Mafistibe zum
Paragraphen seien durch hochstgerichtliche Rechtsprechung
lingst geklart, man musse im Grunde nur noch subsumieren,
wobei dies wenig spektakulir ausfiele. Die Voraussetzungen
des Anspruchsausschlusses seien ,offenkundig erfiillt“.12

Sowohl am Vorwurf gegentiber den Geschichtswissen-
schaftlern als auch an dem inhaltlichen Zertizititspostulat
sind Zweifel anzumelden. Tatsichlich ist das Rechtsproblem
vielschichtig. Was in diesem Fall geschehen ist, ist keine
Anomalie, sondern durch die Norm und die Rechtsprechung
mehr oder minder provoziert worden. Dieser Beitrag mochte
auf den Fall einige Schlaglichter werfen, indem er fragt, wie
historische Ambiguitit, die in den verschiedenen geschichts-
wissenschaftlichen Stellungnahmen deutlich aufgebrochen
ist, im Recht im Allgemeinen und im Verwaltungsprozess-
recht im Besonderen verarbeitet wird.

In einem ersten Schritt werden einige Immunisierungsstrategien
gegen historische Unsicherheiten skizziert (IIL.). Sodann richtet sich
der Blick auf die ergangene Rechtsprechung, die sich als bedeutend
komplexer erweist, als dies bislang in der Debatte insinuiert wurde
(IV.). Dabei greift die Rechtsprechung richtigerweise auch auf ge-
schichtswissenschaftliche ,Wertungen® zuriick, nachdem das Konzept
der historischen Tatsache geschichtstheoretisch ohnehin an Schlagkraft

10 Siehe die Webseite www.hohenzollern.lol (abgerufen am 26.3.2021).
Die im Folgenden zitierten Gutachten sind iiber die Seite leicht zu errei-
chen.

11 Ausfihrlich zu den Gutachten Holzhauner DOV 2021, 24, 26 ff.

12 Ch. Schonberger FAZ. v. 5.12.2019, S. 14. Siehe auch Ernst EAZ. v.
14.10.2020, S. N3; vgl. Garditz EA.Z. v. 24.9.2020, S. 6 sowie ders. NJ 11/
2020, S. II1.
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eingebiiffit hat (V.). Vor diesem Hintergrund kann dann die Stellung
dieses historischen Wissens im Verwaltungsprozess problematisiert
werden (VL). Es zeigt sich ein defizitirer Umgang mit historischer
Ambiguitit. Abschlieflend (VII.) lassen sich konkrete Schliisse fiir den
Fall der ,Hohenzollern®, aber auch fiir interdisziplinire Potentiale von
Rechtswissenschaft und Geschichtswissenschaft ziehen.

lll. Rechtstheoretische
Immunisierungsstrategien

Zum Bild, das man sich von der Vergangenheit gemeinhin
macht, gehort es, diese als bestimmt, aber ungewiss zu den-
ken: Irgendwie war die Vergangenheit sicher, aber wie sie
genau war, ist oftmals nicht mit endgtltiger Sicherheit zu
sagen. Die Vergangenheit ist unwiederbringlich vergangen.
Dies stellt in der Rechtspraxis ein zwar haufiges und einiger-
maflen gewdhnliches, aber auch intrikates Problem dar.
Denn es ist klar, dass das Recht nichtsdestoweniger allent-
halben auf gewisse Sicherheiten und feste Annahmen ver-
wiesen ist, schon um die Akzeptabilitit und Legitimitit der
eigenen Entscheidungen gegentiber den durch sie Betroffe-
nen und der Allgemeinheit sicherzustellen. Darum haben
sich im Recht verschiedene Immunisierungsstrategien gegen
historische Begebenheiten und die Unsicherheiten ihrer Fest-
stellung etabliert.

So konnen positivierte Zweifelsregeln und Vermutungs-
vorschriften vorsehen, dass bestimmte Geschehensverliufe
unabhingig von einer historischen Beweisfithrung als gewiss
zu unterstellen sind, solange nicht das Gegenteil nachgewie-
sen wird. Doch schon dort verbindet sich die positiv-recht-
liche Immunisierung mit einer nicht im selben Mafle mit
gesetzlichen Weihen ausgestatteten Strategie, historische Un-
sicherheiten abzufedern. Denn wann das Gegenteil als erwie-
sen zu gelten hat, ist oftmals richterlicher Ausformung tiber-
lassen, die dann auf ihrerseits intersubjektiv unterbestimmte
Entititen wie die ,allgemeine Lebenserfahrung® rekurrieren
muss. Wann intersubjektiv vermittelbar von einer allgemei-
nen Lebenserfahrung oder Ahnlichem ausgegangen werden
kann, ist in breitem Ausmaf} abhingig von Narrativen. Sie
entstehen beispielsweise durch das geschickte Arrangement
vergangener Entscheidungen, aus denen das Gericht dann
eine ,Linie“ destilliert. Ein solches Vorgehen ist ungemein
leistungsfihig. Es entbindet von einem eigenen, unvermittel-
ten Zugriff auf vergangene Entscheidungen, Rechtstexte oder
Geschehensablaufe, weil diese Narrationen einen prajudi-
ziellen oder doch zumindest kanonisierenden Charakter ent-
falten, aus einer eigentlich unbestimmten Norm eine be-
stimmte Norm werden lassen!3 oder einen Anscheinsbeweis
etablieren. Das alles erhoht die Rechtssicherheit und ist fur
eine komplexe, historisch gewachsene und auf Historizitit
verwiesene Rechtsordnung ein Workaround, der meist den
gewlinschten Austrag zeitigt. Gleichzeitig eignen thm eine
Gefahr und ein Problem: Narrative, die historische Abliufe
oder Begebenheiten erzihlen, also ordnen und zuginglich
machen, !4 geraten in die Gefahr, sich zu verselbststindigen.
Sie neigen zur Ideologisierung und damit dazu, eine Festig-
keit zu erlangen,!> die ihnen qua fehlender Positivierung
eigentlich nicht zukommen diirfte. Eine stindige Rechtspre-
chung zu dndern, kann immensen Aufwand erfordern. Nicht

13 Das ist zum Beispiel die gingige Argumentationsfigur im Kontext der
polizeilichen Generalklausel. Siehe nur BVerfGE 54, 143, 144{.

14 Zur Funktion historischer Narrative unten bei V.

15 Vgl. Habermas, Faktizitit und Geltung, 4. Aufl. 1994, S. 271 zur Wir-
kung von Paradigmen.
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selten ist eine Anderung nur unter Selbstverleugnung mog-
lich, indem eine grundstiirzende Anderung als Fortschrei-
bung kaschiert wird.!6 Andererseits werfen Narrative ein
spezifisches Problem auf, solange sie gerade keine quasi-
ideologische Festigkeit erlangt haben: Sie konnen durch Ge-
gennarrative ,sturmreif geschossen werden. Entscheidun-
gen konnen kontextualisiert werden, so dass die reduktive
Kraft einer Rechtsprechungstradition ihre Umkehroperation
erfihrt; neue Erkenntnisse tiber naturwissenschaftliche Ab-
laufe oder statistische Erhebungen konnen die ,allgemeine
Lebenserfahrung® hinfallig werden lassen. Dann verlieren
die Narrative ihre Leistungsfihigkeit.

Am einfachsten scheint es darum zu sein, historische Be-
gebenheiten und die unmittelbar mit ihnen verbundenen
epistemischen Unwigbarkeiten schlicht als rechtlich irrele-
vant auszuschliefen. Diese Option steht einer positiven
Rechtsordnung insofern grundsitzlich offen, als dass sie —
so die klassische Grundannahme — im Prinzip frei darin ist,
die Rezeptionsbedingungen fiir andere Systeme selbst zu be-
stimmen. Praktisch dirfte unstreitig sein, dass es zwar recht-
licher Regelung bedarf, um ,Interpenetration“1” tiberhaupt
erst zuzulassen, und eine solche Einflussnahme auch nicht
zum ungefilterten Einfluss extrajuridischen Wissens fithren
kann, als auch dieses beim Eingang in das rechtliche Feld eine
Umformung erfihrt.!8 Aber ein a-limine-Ausschluss simtli-
chen historischen Wissens fithrte letztlich dazu, dass das
Recht seinen Gestaltungsanspruch einbtfite. Denn dass his-
torische bzw. lebensweltliche Begebenheiten auf hoher Abs-
traktionsebene fiir das Verstindnis einer Norm relevant sind,
entspricht dem noch heute giiltigen voluntaristischen Para-
digma, wie es in den sogenannten objektiven und subjektiven
»Auslegungstheorien zum Ausdruck kommt.1?

Der Fall der ,,Hohenzollern“ illustriert, wie schwer die
angerissenen rechtstheoretischen Strategien i praxi zu iden-
tifizieren und voneinander zu scheiden sind. Es ergeben sich
allenfalls blurred lines, unscharfe Umrisse: Es ist klar, dass,
wie Barbara Stollberg-Rilinger festgehalten hat, das ge-
schichtswissenschaftliche Interesse an der Causa iiber das
genuin Juristische weit hinaus geht. Fiir eine Historikerin
stellt sie ein Panoptikum des Endes der Weimarer Republik
und einen Baustein in der grofleren Geschichte des post-
monarchischen Umgangs mit einstigen europiischen Herr-
scherfamilien dar.20 Jenseits dieser recht deutlich fir den
juristischen Fall nicht relevanten Fragestellungen herrscht
aber alsbald Streit. Auf der einen Seite befindet sich, wer im
Rahmen seiner gutachterlichen Tiatigkeit glaubte, ,,neue wis-
senschaftliche Erkenntnis“ geliefert zu haben, indem er ,eine
neue Fragestellung mit [...] bislang unerschlossenen [...]
Materialien kreativ [verband]“2!, so dass sich fast alles, was
man bisher zum Wissensstand rechnete, als anders darstellte.
Diesen gegentiber stehen jene, die diese Arbeiten im Grunde
gar nicht zu Gehor bringen, sondern als der Sache ebenso
fremd wie die soeben angefiihrten Beispiele ausscheiden wol-
len. Diese verschwommenen Grenzziehungen sind keine Ei-
genheit des Restitutionsfalls der Familie Preufien. Sie ziehen
sich, wenigstens das scheint deutlich erkennbar, durch die
gesamte bisherige Rechtsprechung.

16 Dazu Kihler, Strukturen und Methoden der Rechtsprechungsinde-
rung, 2. Aufl. 2011, S. 51 1f.

17 Siehe zu Begriff und Sache Lubhmann (Fn.1), S. 90f.

18 Dazu nun ausfiihrlich Stark, Interdisziplinaritit der Rechtsdogmatik,
2020, S. 215ff.

19 Vgl. dazu Schrioder, Theorie der Gesetzesinterpretation im frithen
20. Jahrhundert, 2011, S. 13 ff., 25 ff.

20 Stollberg-Rilinger DER STAAT 59 (2020), 155, 157.

21 Pyta/Orth, Gutachten, S. 143.
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IV. Ein leerer MafBstab

Die Aussage, es handele sich bei der Anwendung des § 1
Abs. 4 AusglLeistG um eine rechtliche Frage, entbehrt nicht
einer gewissen Trivialitait. Auch dort, wo auflerrechtliches
Wissen fruchtbar gemacht werden soll und vielleicht auch
kann, handelt es sich um die Fruchtbarmachung fiir eine
Rechtsfrage. Ausgesagt ist damit wenig. Denn es sind sehr
unterschiedliche Einflussgrade dieses extradiszipliniren Wis-
sens auf das Recht denkbar, ohne dass das Recht mit dieser
Extradisziplinaritit verschmolze. Wendet man sich der Judi-
katur zur Unwiirdigkeitsklausel zu, so erhellt, in welchem
Ausmaf sich Gerichte der Aufarbeitung makro- und mikro-
historischer Fragen zugewandt haben und wie eng diese mit
dem rechtlichen Maf3stab verkniipft sind.

Der Ausschluss von Leistungen wegen Unwiirdigkeit kraft System-
unterstiitzung ist keine Novitdt des Ausgleichsleistungsgesetzes. Viel-
mehr konnte die 1994 in Kraft getretene Klausel bereits zu diesem
Zeitpunkt auf eine iiber fiinfzig Jahre andauernde Rechtsprechung
zum Kriegsfolgenrecht aufbauen. So sah und siecht das Bundesentschi-
digungsgesetz (BEG) vor,22 dass jener nicht als Opfer nationalsozialis-
tischer Verfolgung entschidigt wird, der selbst dem System ,, Vorschub“
geleistet hat. Ebenso liest sich § 5 Nr. 1 lit. a des Bundesvertriebenenge-
setzes (BVFG).23 Auf die Mafistibe fiir §8 Abs.1 Satz1 Nr.2 des
friheren Gesetzes ,zur Regelung der Wiedergutmachung nationalso-
zialistischen Unrechts fiir Angehorige des offentlichen Dienstes®
(BGWo6D)24, der ein ,Fordern“ des Nationalsozialismus zum Aus-
schluss fithren lieff, kann gleichfalls zuriickgegriffen werden.2

Gefestigt ist danach, dass fiir den Ausschluss wegen Un-
wiirdigkeit das kumulative Vorliegen objektiver und subjek-
tiver Umstinde notig ist. In objektiver Hinsicht ist eine ge-
wisse Stetigkeit von geeigneten Aktivititen zu verlangen, die
die Bedingungen fiir die Entfaltung des nationalsozialisti-
schen Regimes — auch schon vor dessen Machtiibernahme —
nicht nur unerheblich verbesserten.26 Dieses Vorschubleisten
muss sich ,auf spezifische Ziele des nationalsozialistischen
Systems“?” bezogen haben. Subjektiv erfordert der Aus-
schluss ,wissentliches und willentliches Handeln“,28 wo-
durch einerseits nicht ausgeschlossen wird, dass im Vorder-
grund eigene politische Ziele gestanden haben mogen, auch
wenn deren Verwirklichung letztlich erfolglos blieb,2? ande-
rerseits aber jene auflen vor bleiben, die zwar um die Ziele
des Nationalsozialismus wussten, aber nach auflen hin indif-
ferent blieben.3°

Man mag von diesem Mafistab halten, was man will. Ins-
besondere kdnnte man die ostentative Wiederholung mogli-
cher Indifferenz zum Regime kritisieren. Auch, dass biswei-
len verlangt wird, die entfalteten Aktivititen miissten erfolg-
reich gewesen sein, zeitigt keinen Mehrwert. Es ist nicht aus
dem Erheblichkeitskriterium heraus zu rechtfertigen:3! Ak-

22 Siche §1 Abs.4 Nr.1 BEG i.d.E vom 18.9. 1953 (BGBI. I, S.1387),
nunmehr § 6 Abs.1 Nr.1 BEG.

23 In der Erstfassung vom 19.5.1953 (BGBIL. I, S.201) geniigte gemify
§ 11 Nr. 1 noch, dass man die ,,durch die nationalsozialistische Gewaltherr-
schaft geschaffene Lage ausgenutzt hat“.

24 BGBI. 1951 1, S.291.

25 Siche BVerwGE 123, 142, 1451,

26 ebd.

27 BVerwGE 123, 142, 146.

28 BVerwGE 123, 142, 147.

29 So zu Alfred Hugenbergs Staatssekretir, dem das BVerwG in den
Sechzigerjahren nicht frei vom Schein der grundsitzlichen Sympathie zu-
gestand, dass er im ersten Kabinett Hitlers mit dem Ziel angetreten sein mag,
diesen ,einzukreisen; siche BVerwGE 15, 326, 3301f.

30 Zitiert wird fiir dieses Merkmal BGH, Urteil v. 10.7.1986 — IX ZR 55/
86, wobei die Begriindung im damaligen Sachverhalt damit eher das Fehlen
eines Handelns, also aktiven Forderns, adressierte.

31 So aber BVerwGE 135, 1, 3.
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tivititen, die die Bedingungen zur Verwirklichung des Sys-
tems verbesserten, kénnen nicht als erfolglos gedacht werden
— denn dann hitten sie schon keine Verbesserung bewirkt.
Umgekehrt hat dieses Kriterium jedoch aus der historischen
Auflensicht offenbar zum Irrtum gefahrt, die Rechtspre-
chung wiirde hier relativ strenge und der historischen For-
schung im Grunde nicht zugingliche Kausalititsanforderun-
gen stellen.32 Derartige Erwigungen werden aber in der ein-
schldgigen Rechtsprechung nicht angestellt. Die Kausalitits-
frage wird schlicht tibergangen. Insgesamt scheint eine solche
Kritik ohnehin wenig zielfiihrend: Der theoretische recht-
liche Mafistab, auf dem in den bisherigen Beitragen zur ,Ho-
henzollern“-Debatte offenkundig die Hoffnungen ruhen,33
zeichnet sich durch seine praktische Wirkungslosigkeit aus.

Denn in den Leitentscheidungen der mit dem Kriegsfol-
genrecht betrauten Gerichte wird der Mafistab letztlich von
einer iberbordenden Betrachtung des Sachverhalts nivelliert.
So nehmen Referate tiber zeitgeschichtliche Begebenheiten
sowie Ursachen- und Wirkungszusammenhinge regelmiflig
den breitesten Raum ein. Dabeti steigen die Richterinnen und
Richter in erstaunlichem Ausmaf} selbst in die Auswertung
historischer Literatur ein® und gehen zumindest teilweise
mit erheblicher Skrupulositit vor. So wird verschiedentlich
betont, dass die Erforschung eines Gebietes bei Weitem noch
nicht abgeschlossen sei, so dass es sich zwangslaufig bei einer
gerichtlichen Aussage um eine Momentaufnahme handeln
misste;3> daneben stehen Passagen, in denen die Gerichte
quellenkritische Einwinde erheben oder die Unterschreitung
fachwissenschaftlicher Standards beklagen.3¢ Mithin droht
ein Kernpunkt in der Beurteilung von §1 Abs.4
AusglLeistG zu entgehen, wenn man die Belanglosigkeit his-
torischer Expertise insinuiert: Fiir die Rechtsprechung ist sie
oftmals ausschlaggebend.3”

Das ist im Ubrigen keine Besonderheit des Kriegsfolgen-
rechts. So wurde etwa beobachtet, dass das BVerfG, wenn es
hergebrachte Grundsitze des Berufsbeamtentums bestim-
men soll, im Grunde eigentlich immer nur breit die Tradi-
tionalitit (also das Merkmal des ,Hergebrachten®), selten
aber die Fundamentalitit (also die Grundsitzlichkeit des
»Grundsatzes*) ausfithrlich diskutiere.38 Es deutet sich mit-
hin eher an, dass es sich um ein allgemeines Problem des
Hiatus zwischen abstrakter Maflstablichkeit und konkreti-
sierender Praxis handelt, sobald Normen besonders intensiv
auf historische Sachverhalte Bezug nehmen.

V. Geschichtstheorie und Tatsachen

Die Beniitzung historischer Expertise in der Entscheidungs-
praxis beschrankt sich dabei nicht nur auf , Tatsachen“. Ein
Insistieren auf der Trennung von Tatsachen und Rechtsfra-
gen3? entspricht dem klassischen Subsumtionsideal — ist aber

32 Vgl Stollberg-Rilinger DER STAAT 59 (2020), 155, 156f.

33 Insbesondere Ch. Schonberger FAZ.v.5.12.2019,S. 14 und S. Schon-
berger Z1G 2020, 337, 338f.

34 BVerwGE 128, 155, 1661f., 173f. sowie — insoweit nicht abgedruckt —
Rn.27ff.; BVerwGE 143, 119, 127 ff.; siche auch BGH, Urteil v. 10.7.1986 —
IX ZR 55/86.

35 BVerwGE 143, 119, 125, 130f., 135, 138.

36 Siehe BVerwG, Urteil v. 28.2.2007 — 3 C 38.05, Rn. 27 ff. = BVerwGE
128, 155 (insoweit nicht abgedruckt).

37 Darin mag sie sich von der Verwaltungsrechtswissenschaft auf mittlerer
Abstraktionsebene unterscheiden, siehe die Bilanz bei Mdéllers, in: Hoff-
mann-Riem/Schmidt-AfSmann/VofSkuble (Hrsg.), GVwR, Bd.1, 1. Aufl.
2006, § 3 Rn. 43 1.

38 Blankenagel, Tradition und Verfassung, 1987, S. 35.

39 Sovwv.a. Ernst EA.Z. v. 14.10.2020, S. N3.
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damit auch geneigt, einen Begriff von Tatsache zugrunde zu
legen, der epistemisch ins Kreuzfeuer geraten ist. So lassen
sich Tatsachen und Rechtsfragen bereits im juristischen Feld
nicht parallelisieren mit einer Dichotomie aus objektiver Ge-
gebenheit und Wertung. Einerseits entspricht es der Rede-
weise von der ,Rechtserkenntnis®, rechtlichem Urteil eine
gewisse Selbst-Losigkeit [sic!] nachzusagen;*® Gegenstand
von Sachverstindigengutachten, die auf Tatsachenebene in
eine gerichtliche Entscheidung eingehen, sind andererseits
zumeist wissenschaftliche Wertungen.*!

Dass auch wissenschaftlichen Erkenntnissen eine von ih-
nen nicht zu trennende Standortabhingigkeit eignet, ist fir
die Epistemologie der Naturwissenschaften seit Thomas
Kubns ,Structure of Scientific Revolutions“ bekannt;*? in
der (ibrigen) Geschichtswissenschaft diirfte diese Einsicht
schon linger Legion gewesen sein. Die modernen Wegberei-
ter des narrative turn, Arthur C. Danto und — bekannter,
aber praktisch wenig einflussreich geblieben*? — Hayden
White, haben dabei nicht nur mit verschiedenen wissen-
schaftstheoretischen Schlagseiten#* auf einer abstrakten Ebe-
ne die Abhingigkeit der Historiographie von der Person des
Historiographen betont, sondern zugleich herausgestellt,
dass Wertungen fiir die Geschichtsschreibung keine aus-
zumerzende Anomalie, sondern eine mehr oder minder gar
anthropologische Grundkonstante sind. Denn Fakten allein
sagten ziemlich wenig oder gar nichts aus; die Aufgabe des
Historikers bestehe in ihrer deutenden Verarbeitung: Das
Proprium der Geschichtswissenschaft sei es nicht, eine — so
die Terminologie bei Danto — ,Ideale Chronik® zu fithren,
sondern Vergangenheit aus einer von ihr distinkten Gegen-
wart heraus zu organisieren.*> Die sinnhafte Verkniipfung
durch emplotment,*6 das ,Narrativ®, leistet damit einerseits
die Zuginglichkeit historischen Wissens durch Orientierung
und produziert es andererseits auch selbst.

Folgerichtig stellt das BVerwG im Kriegsfolgenrecht kei-
neswegs nur auf historisches ,,Faktenwissen® in einem tber-
kommenen Sinn ab, in dem Historiographie zur ehrlichen
Maklerin und Leopold v. Ranke entsprechend seines oft
missverstandenen Bonmots, er wolle ,blof} sagen, wie es
eigentlich gewesen®,* zum Faktenpositivisten wird.#8 In
der Hugenberg-Entscheidung ibernimmt es ausdricklich
nicht nur den Fakt des Wirkens Hugenbergs in der Harzbur-
ger Front, sondern greift fiir die Bemessung dessen Einflus-
ses ausdriicklich auf eine ,Wertung [...] im zeitgeschicht-
lichen Schrifttum® zuriick, die bereits die Vorinstanz anfiihr-

40 Die in diesem Zusammenhang immer wieder zitierte Formel Montes-
quiens vom Richter, der lediglich ,Mund des Gesetzes“ sei, kann dafiir indes
nicht als Ahnherr angerufen werden. Siehe dazu Ogorek R] 2 (1983), 277,
280ff.

41 Siche Berger, in: Stein/Jonas, ZPO, Bd.5, 23. Aufl. 2015, Vor § 402
Rn. 24; vgl. auch Engisch, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, 1943,
S. 94.

42 Kuhn, The Structure of Scientific Revolutions, 4. Aufl. 2012, insb.
S. 1111f.

43 Vgl. Flaig, in: Kiesow/Simon (Hrsg.), Auf der Suche nach der verlore-
nen Wahrheit, 2000, S. 26, 33{.; Bahners, in: Stiickrath/Zbinden (Hrsg.),
Metageschichte, 1997, S. 125, 137.

44 Vgl. Danto, Analytische Philosophie der Geschichte, 1974 (engl. 1965),
S. 162 einerseits; White, Metahistory, 1991 (engl. 1973), S. 555 andererseits.
Kritisch zu Whites Wissenschaftstheorie u.a. Bahners Merkur 46 (1992),
506, 513.

45 Danto (Fn.44), S. 232 ff.

46 Instruktiv zu diesem Konzept White, in: ders., Die Bedeutung der
Form, 1990 (engl. 1987), S. 11, 20: ,Bezichungsstruktur® und ebd., S. 40,
61: ,Systeme der Sinnproduktion®.

47 Ranke, Geschichten der romanischen und germanischen Vélker von
1494 bis 1535, 1824, S. VL.

48 Dazu etwa Iggers, Deutsche Geschichtswissenschaft, 2. Aufl. 1997
(engl. 1968), S. 86 ff.
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te.*? In der verwaltungsgerichtlichen Praxis ist man sich also
offenbar sehr bewusst, dass relevantes historisches Wissen
nicht ausschliefllich — wenn tiberhaupt — in Gestalt ,reiner
Fakten“ gegeniibertritt und man darum, wenn man histori-
sches Wissen verarbeitet, auch nicht lediglich auf diese rekur-
rieren kann und muss, sondern auch historische Narrative
zur Verfligung stehen.50

Man kénnte der Gerichtsbarkeit also eine subtile Anni-
herung an geschichtstheoretische Bestinde attestieren, inso-
fern bei ihr historische Wertungen und ,reine“ Tatsachen
amalgamieren. Doch bleibt der Anspruch, den historische
Narrative auf Wahrheit und Sicherheit erheben konnen, not-
wendigerweise prekir. Auf die Herausforderungen dieser
zurlickgenommenen Zertizititsgewihr hat die Rechtspre-
chung aber noch keine iiberzeugende Antwort gefunden.
Sie scheitert bislang darin, narrativer Kontingenz adaquat
Rechnung zu tragen. Das zeigt sich, wenn der Blick nun in
das Verwaltungsprozessrecht verlagert wird.

VI. Historisches Wissen im
Verwaltungsprozessrecht

Rekurse auf historisches Wissen vor dem Verwaltungsgericht
konnen nur im Korsett des Prozessrechts stattfinden, das
reguliert, welche Gesichtspunkte wie in ein rechtsformiges
Verfahren eingespeist werden konnen. Darin liegt ein bedeu-
tender Unterschied zur insofern in Bezug auf die eigenen
methodischen Rezeptionen und verwendeten Argumentati-
onsfiguren freieren Verwaltungsrechtswissenschaft, deren
bisweilen geschichtsphilosophische Tendenzen>! einem posi-
tiv-rechtlichen, externen Regulativ nicht im selben Mafle
ausgesetzt sind: Anwendungsgeneigtheit und -eignung geben
fiir sie nicht zwingend ein Qualititskriterium ab. Dagegen st
das, was im Prozess geschieht, Anwendung und wird danach
beurteilt. Valide Aussagen iiber den Umgang mit historischer
Ambiguitit konnen darum auch nur im konkreten prozes-
sualen Anwendungskontext getroffen werden.

1. Historische Ambiguitat aus revisionsrechtlicher
Sicht

Ausgangspunkt der Uberlegungen, welche Stellung histori-
sches Wissen im Verwaltungsprozess einnimmt, kann eine
allfallige Beobachtung bei der Sichtung der hier und anders-
wo zur Ausschlussklausel zitierten Entscheidungen sein. Wir
blicken § 1 Abs. 4 AusglLeistG — wie auch das meiste andere
Recht oftmals — durch die Brille hochstrichterlicher Recht-
sprechung an. Hochstrichterliche Rechtsprechung aber ist
vor allem eines: Revisionsrechtsprechung.

Dass in der hochstgerichtlichen Revision keine Tatsachen
erhoben und ausgewertet werden sollen, sondern lediglich
Rechtsfragen zu kliren sind, ist bekannt. Doch bleibt auf
abstrakt-dogmatischer Ebene die eminent wichtige Abgren-
zung schwierig;5? die Rechtsprechung agiert darum — durch-

49 BVerwGE 123, 142, 149.

50 So weist auch Goschler ZfG 2020, 322, 332 darauf hin, dass in der
bisherigen Judikatur nicht zuletzt verschiedene Deutungen des Nationalso-
zialismus tbereinander geschichtet sind.

51 Mollers VerwArch 93 (2002), 22, 26 ff.

52 Dazu aus der tonangebenden zivilprozessualen Literatur Jacobs, in:
Stein/Jonas, ZPO, Bd. 4, 23. Aufl. 2018, § 546 Rn. 3ff. Fiir das Verwaltungs-
prozessrecht Eichberger/Buchheister, in: Schoch/Schneider (Hrsg.), VwGO,
39. Lfg., § 137 Rn. 117. Man darf wohl konstatieren, dass die wissenschaft-
liche Aufbereitung der Abgrenzungsfrage tiber die umfingliche Darstellung
bei Henke ZZP 81 (1968), 196 nicht recht hinausgekommen scheint.
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aus erfolgreich — mit fein ziselierter Kasuistik.5® Die Ver-
arbeitung historischen Wissens in der Revision geschieht ins-
besondere in zwei Fallgruppen.

a) Tatsachliche Vermutung
Erstens wird historisches Wissen revisionsrechtlich relevant,
wenn Erfahrungssitze in Rede stehen. In der v. a. zivilge-
richtlichen Diktion stellt deren Existenz keine Tatsachen-,
sondern eine Rechtsfrage dar. Mit Blick auf die Existenz
eines Anscheinsbeweises bzw. einer tatsichlichen Ver-
mutung>* entspricht das auch der Linie anderer Gerichtshofe
des Bundes.

So hat gerade die vom BVerwG als komplex gekenn-
zeichnete Vermengung von Rechtsfragen mit lebenswelt-
lichen Umstinden und Bewertungen dazu gefiihrt, weitrei-
chenden Zugriff auf die Deutung von in den vorangegange-
nen Instanzen erhobenen Materialien zu nehmen.s Die
raumgreifenden zeithistorischen Analysen des BVerwG fin-
den sich denn vornehmlich im Rahmen der Frage, ob sich auf
der Grundlage des geschichtswissenschaftlichen Forschungs-
standes ein ,Erfahrungssatz“ ergebe oder nicht. Ein solcher
Erfahrungssatz fordert — analog zur Frage des Anscheins-
beweises — grundsitzlich nur eine Aussage iiber eine gewisse
Typizitat.5¢ Aus dem Amtsermittlungsgrundsatz resultiert
dabei nur, dass das Gericht auf die vertypten Erfahrungs-
grundsitze erst dann zurlickgreifen darf, wenn die eigenini-
tiativ vorgangig vorzunehmende Betrachtung des konkreten
Einzelfalls keine hinreichende Klirung erbracht hat.57 In
Fragen zeitgeschichtlicher Forschung legt das BVerwG an
die Feststellung von Typizitit einen enorm hohen Maflstab
an, welcher zu der in der geschichtswissenschaftlichen For-
schung — wie in anderen Disziplinen auch — vorhandenen
Ambiguitdit im Meinungsspektrum zu konkreten Fragen
nicht recht passen mag. So lasst das Gericht tatsichliche Ver-
mutungen regelmaflig scheitern, wenn sich im wissenschaft-
lichen Schrifttum eine andere Auffassung finden lisst, es an
exakten zahlenmifligen Quantifizierungen mangelt® oder
die in zeithistorischer Forschung enthaltenen (wertenden)
Aussagen nicht vollig deckungsgleich sind, sondern ein ,he-
terogenes, vielschichtiges Bild“ zeichnen.>® Gerade eine so-
mit unter der Hand verlangte ubiquitire Geltung zeichnet
aber den Anscheinsbeweis nicht aus.© Der verwaltungs-

53 Siche Eichberger/Buchheister, in: Schoch/Schneider (Fn.52), §137
Rn. 147 ff., 168 1f., 178 {f.

54 Die Terminologie ist vielfiltig. Zu Zusammenhang oder Synonymitit
der beiden Kategorien Dawin, in Schoch/Schneider (Hrsg.), VwGO, 39.
Lfg., § 108 Rn.72; siche auch Vierhaus, Beweisrecht im Verwaltungspro-
zess, 2011, Rn.397f. Ohne Differenzierung Peters/Kukk/Ritgen, Der Be-
weis im Verwaltungsrecht, 2019, S. 167 ff. Fiir eine stirkere Nuancierung
Brunn NJOZ 2011, 1873.

55 Siehe nur die Leitentscheidung BVerwGE 88, 312, 321ff. mit einem
vertriebenenrechtlichen Sachverhalt. Mit dhnlicher Beobachtung zum Wie-
dergutmachungsrecht Schiiler RzZW 1967, 586, 587.

56 In kriegsfolgenrechtlichen Entscheidungen ausdriicklich in weitrei-
chender Anniherung an die Dogmatik des Anscheinsbeweises BVerwGE
143, 119, 1261.; ahnlich BVerwGE 135, 1, 10 (,typischerweise®).

57 Vgl im Detail abweichend, Berg, Die verwaltungsrechtliche Entschei-
dung bei ungewissem Sachverhalt, 1980, S. 103 ff.

58 Siche BVerwGE 143, 119, 138, wo ,verlissliche Daten“ gefordert
werden, wie hoch der Anteil an den Nationalsozialismus ablehnenden Mi-
litirjustizbeamten war. Dass konsentiert sei, dass es sich um eine ,Minder-
heit“ gehandelt habe, geniigte dem Gericht als Angabe der ,,Grofenord-
nung® nicht (133).

59 BVerwGE 143, 119, 131. Vgl. auch BVerwG, Urteil v. 28.2.2007 -3 C
38.05, Rn.31 (= BVerwGE 128, 155, insoweit nicht abgedruckt), wo bezo-
gen auf einen Einzelfall die Aussage eines renommierten Standardwerks
durch das Fehlen derselben Angabe (damals unter Verweis auf ungesicher-
ten Forschungsstand) in einem acht Jahre zuvor erschienenen Artikel in
Zweifel gezogen wurde.
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gerichtlichen Rechtsprechung mangelt es mithin offenbar an
einem bedeutungsvollen Begriff von historischer Typizitit.
Darin diirfte sich nicht zuletzt das Relikt einer Geschichts-
vorstellung entdecken lassen, die der theoretischen Einsicht
in die Narrativitit von Geschichte — und die damit unver-
meidliche Heterogenitit in Abhingigkeit vom Erzihler -
kaum gerecht wird.

b) Allgemeinkundige Tatsachen
So verschwimmt letztlich auch die Grenze zur zweiten we-
sentlichen Fallgruppe, die die Behandlung historischen Wis-
sens in der Revisionsinstanz zulisst. Diese zweite Kategorie
sind die sogenannten ,allgemeinkundigen Tatsachen®, die
auch in der Revision ohne vorherige Aktenkundigkeit einge-
bracht werden konnen®! und die als ,Schulwissen“62 vom
BVerwG folgerichtig i.d. Regel nicht belegt werden. Fir all-
gemein bekannte Tatsachen gentige es nicht, dass es sich um
Wissen aus allgemein zuginglichen Quellen handele, da sich
in ihnen regelmiflig einander widersprechende Annahmen
finden diirften.6> Gefordert in ihrem Rahmen ist also all-
gemeingtltige Richtigkeit, die ,keinem verniinftigen Zwei-
fel“ unterliegt. In kriegsfolgenrechtlichen Sachverhalten
wurde von der Figur expressis verbis im Hinblick auf Hugen-
berg und dessen Staatssekretir Gebrauch gemacht, denen im
Rahmen allgemein bekannter makrohistorischer Gesche-
hensabliufe das Vorschubleisten in persona attestiert wur-
de.t* Sie stellt damit dort den einzelfallbezogenen Komple-
mentar zur tatsichlichen Vermutung dar, die auf die Beur-
teilung eines Einzelverhaltens kraft Zugehorigkeit zu einer
(eigentlich nur: relativ) homogenen Gruppe abzielt und fir
deren Substantiierung wie gesehen ein groflerer Aufwand
getrieben wird.

Diese Judikatur liuft in der Kombination praktisch da-
rauf hinaus, dass jenseits eines absoluten historischen Ge-
meinplatzes, der ,verntnftigerweise von niemandem mehr
in Zweifel gezogen werden kann“,%5 zumindest vor dem Re-
visionsgericht gar keine verldsslichen, dem Mafistab genii-
genden historischen Aussagen getroffen werden konnen -
und dies umso mehr, je weiter man den Kreis der tatsichlich
einbezogenen Literatur zieht.

c) Konsequenz: Kein einfacher Ausweg
Im Streit um Ausgleichsleistungen fiir die Familie Preuflen
fithrt der wegen der Vernachlissigung eines bedeutungsvol-
len Begriffs von Typizitit bewirkte Gleichlauf mit allgemein-
kundigen Tatsachen zur Implosion: Denn dass namhafte
Historiker auf beiden Seiten unter Berufung auf neues
Schrifttum gerade in Bezug auf die Bedeutung des ,Tags
von Potsdam® zu unterschiedlichen Einschitzungen gelang-
ten und auflerhalb der erstatteten Privatgutachten iber die
Person des einstigen Kronprinzen geschichtswissenschaftlich
wenig bekannt ist,%¢ diirfte dem Postulat von einzelfallbezo-

60 Siche auch die Kritik von Brunn LKV 2012, 543, 546 ff. an dem Urteil
BVerwGE 143, 119, in der er zu Recht eine katastrophale Mafistabsver-
schiebung beklagt, als damit im Prinzip der Anscheinsbeweis seine Wirkung
vollig einbiiffit und die Judikatur zum Persilschein fiir die im Fall streit-
gegenstindlichen Kriegsrichter im Nationalsozialismus gerit.

61 Eichberger/Buchheister, in:  Schoch/Schneider  (Fn.52),
Rn.194 m.w.N.

62 Vierhaus (Fn.54), Rn. 151.

63 BVerwGE 127, 236, 239. Anders, historische Ambiguitit ausblendend,
Schiiler RzW 1967, 586, 587.

64 BVerwGE 15,326, 330{. fiir Hugenbergs Staatssekretir; fiir Hugenberg
selbst, in unklarer Mischung von Tatbestandswirkung des Prijudizes und
allgemeinem Geschichtswissen, BVerwGE 123, 142, 1491.

65 BVerwGE 128, 155, 161.

66 Siehe das Interview mit Clark FA.Z. v. 4.11.2020, S. 11.
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genem Schulwissen entgegenstehen. Die Sache ist ohnehin
strukturell der — mangels Gruppenbezogenheit nicht direkt
anwendbaren — tatsichlichen Vermutung dhnlicher, insoweit
es um ein historisches Urteil tiber die Rolle des Kronprinzen
in einem makrohistorischen, sich ambig und mit multikausa-
ler Komplexitit darstellenden Kontext geht. Es handelt sich
damit gerade nicht um die gewohnliche Interpretation ein-
zelner Umstinde, fiir die allein der Vorderrichter kraft Sach-
nihe®” geeignet sein diirfte.

Auf dieser Linie wirft die geschichtswissenschaftliche
Ambiguitit hier groflere Schwierigkeiten auf. Sie triten ins-
besondere in einer etwaigen Revisionsentscheidung offen zu
Tage. Schliefllich wire die einfachste Moglichkeit, mit his-
torischer Uneindeutigkeit umzugehen, aus Sicht des Revisi-
onsgerichts klar die Verweisung der Frage in die Freiheit
richterlicher Beweiswiirdigung. Ob der Richter dann eine
hinreichende Bedeutung des fritheren Kronprinzen annihme
oder nicht, wiirde dann fiir ihn eine Frage der (stets opak
bleibenden) richterlichen Uberzeugung. Dieser Weg ist aber
in ausgleichsleistungsrechtlichen Fillen nicht eroffnet:68
Nicht nur wurde oben ja ersichtlich, dass der rechtliche
Maf3stab insoweit leerlauft, als er permanent auf historische
Wertungen verwiesen bleibt; das BVerwG ist selbst in dieser
Weise zu verstehen, wenn es zur Ausweitung der eigenen
Revisionskompetenz verschiedentlich betont, es handele sich
— angesichts des enormen historischen Aufwandes, den das
Gericht treibt, auf den ersten Blick durchaus iiberraschend —
um rechtliche, und nicht um tatsichliche bzw. historische
Fragen.®® Handelt es sich aber um eine rechtliche Frage,
misste das BVerwG in dieser Frage auch entscheiden, sollte
der Fall zu ihm gelangen.”® Fiir die in ihm sich aufdringende
Schwierigkeit, zeithistorisch-fachwissenschaftlich mit einiger
Kontroversitit bewertete Einzelsachverhalte zu beurteilen,
wenn Schulwissen nicht zur Verfiigung steht, fehlt es derzeit
an einem kriegsfolgen- und beweis- bzw. revisionsrecht-
lichen Mafistab — zumindest dann, wenn man eine ge-
schichts- und wissenschaftstheoretisch iiberzogene Homo-
genititserwartung, wie sie im Rahmen der tatsichlichen Ver-
mutung fiir die Beurteilung von Gruppenzugehorigkeiten zu
bilanzieren war, nicht fortschreiben mochte.

2. Historischer Sachverstand und
richterliche Kompetenz

In der Rechtsprechung des BVerwG bildet sich ein Symptom
interdisziplinirer Uberforderung’! ab. Es sicht sich regel-
maflig einer groflen Anzahl an historischer Forschung mit
im Einzelnen differierenden Aussagen gegeniiber, aus denen
einen Ubergreifenden Konsens zu bilden es sich regelmifig
schwer tut. Diese iiberfordernde Vielfalt ist freilich auch
selbstverschuldet. Denn anders als bei stark naturwissen-
schaftlich gepragten Sachverhalten scheinen sich die Verwal-
tungsgerichte den Zugriff auf historisches Wissen zumindest
im absoluten Regelfall selbst zuzutrauen. Eine Entscheidung,

67 Zur Bedeutung und Fruchtbarkeit dieses Kriteriums fiir die Reichweite
der Revisibilitit Henke ZZP 81 (1968), 321, 323 ff.

68 Zu einer Entscheidung des 8. Senats des BVerwG als potentiellen game
changer siche unten VIL. 1.

69 BVerwGE 123, 142, 149; 143, 119, 126; noch anders akzentuiert zum
BWGOD BVerwGE 30, 225, 228.

70 Das BVerwG wiirde instanziell direkt auf das Verwaltungsgericht fol-
gen, weil die Berufung gegen Urteile nach dem Ausgleichsleistungsgesetz
ausgeschlossen ist (§6 Abs.2 AusglLeistG i.V. mit §37 Abs.2 Satz 1
VermG).

71 Zu den Dimensionen dieses ,Komplexititsproblems® Stark (Fn.18),
S. 220ff.
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in der die Vorinstanz ein geschichtswissenschaftliches Gut-
achten eingeholt hat, deren Ersteller mutmafllich einen bes-
seren Uberblick iiber die Debattenlage zu einem bestimmten
historischen Ereignis und dessen Bedeutung besafe, hitte es
jedenfalls - so sie existiert — nicht zu groferer Bekanntheit
gebracht. In der Hugenberg-Entscheidung gab das BVerwG
wegen der Uiber den Politiker allgemein bekannten Tatsachen
einer auf Einholung eines Gutachtens gerichteten Verfah-
rensriige nicht statt.”2

a) Moglichkeit historischer Gutachten:

Bleibende Rechtsfragen
Daraus folgt freilich nicht die Unzulissigkeit eines solchen
Gutachtenauftrags. Nur zu Fragen des inlindischen Rechts
diirfen durch Gerichte keine Sachverstindigen konsultiert
werden.” Im Ubrigen aber sollten Gerichte hinsichtlich der
Annahme eigener Sachkenntnis, die tiber den eng umgrenz-
ten Bereich juristischer Expertise hinausgeht, Vorsicht wal-
ten lassen. Diese Ermahnung findet sich in der einschligigen
Literatur praktisch allerorten.” Dass der rechtliche Maflstab
fiir § 1 Abs. 4 AusglLeistG reichlich blass geblieben ist, fihrt
nicht dazu, dass zwischen historischem Wissen und recht-
licher Bewertung nicht getrennt werden konnte. Insbesonde-
re Fragen des Distinguishing mit anderen Fillen, etwa der
Vergleich mit dem Vorwurf an Hugenberg einerseits, den
verantwortlichen Redakteur einer an die konservative Elite
adressierten Zeitschrift, deren tragendem Kreis nach Aussage
Malinowskis auch der Kronprinz nahestand,”> andererseits,”
bleiben dem richterlichen Judiz iiberlassen und konnen
durch historischen Sachverstand nicht substituiert werden.

Deshalb verfingt das Argument, Historiker seien im re-
stitutionsrechtlichen Rahmen zur Gutachtenerstellung un-
geeignet, weil es um rechtlich konnotierte Begriffe gehe,
nicht. Der Einwand steht in ironischer Spannung zur im
selben Zug zu Recht betonten Autonomie des Rechts, die
sich von einem gleichlaufenden Sprachgebrauch in der Ge-
schichtswissenschaft nicht irritieren lassen diirfte. Denn wird
in einem Gutachten oder einem anderen Beweismittel ein
Begriff beniitzt, der im Recht eine spezifische Verwendung
erfihrt, bindet dies das Gericht nicht. Weder muss es abwei-
chen, noch darf es sich nicht ebenfalls auf der Linie bewegen.
Es gehort zu den feststehenden Sitzen der freien richterli-
chen Beweiswiirdigung, dass die Gutachten einer eigenen
und abweichenden Wertung unterzogen werden koénnen
und gegebenenfalls missen;”” dass mithin erst auf dem Er-
trag der Gutachten aufbauend sich rechtliche Schlussfolge-
rungen ergeben konnen. Beweiswiirdigung und rechtliche
Beurteilung dagegen in die Hinde der Sachverstindigen
selbst zu legen, fiihrte zu Friktionen mit dem verwaltungs-
prozessualen Unmittelbarkeitsgrundsatz und der verfas-
sungsrechtlichen Gewaltengliederung.”8 Dieser rechtliche
Vorbehalt lasst aber den Raum fiir historisch-fachwissen-
schaftliche Expertise nicht verschwinden.

72 BVerwGE 123, 143, 148.

73 Berger, in: Stein/Jonas (Fn.41), Vor § 402 Rn. 17.

74 Peters/Kukk/Ritgen (Fn.54), S.144f.; Kothe/Redeker, Beweisantrag
und Amtsermittlung im Verwaltungsprozess, 2012, S. 89; Berger, in: Stein/
Jonas (Fn. 41), Vor § 402 Rn. 33.

75 Malinowski, Gutachten, S. 191.

76 BVerwG NJ 2018, 304.

77 Anstatt aller Peters/Kukk/Ritgen (Fn.54), S. 169{. Freilich stofit man
in der Praxis hier an reale Grenzen: Nufiberger AGR 129 (2004), 282, 298;
siche auch Berger, in: Stein/Jonas, ZPO, Bd. 5, 23. Aufl. 2015, § 412 Rn. 2.
78 Zu Spannungen des Einsatzes von Sachverstindigen zum Rechtsstaats-
und Demokratieprinzip siehe Nuffberger AGR 129 (2004), 282, 297 ff.
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b) Austrag historischer Gutachten:

Sensibilitat fiir Pragmatismus
Das tatsichliche historische Schulwissen, etwa, dass der frii-
here Kronprinz beim Tag von Potsdam anwesend war, reicht
namlich nicht hin, um die Bedeutung dieses und anderer
Engagements einzuschitzen. Eine diesbeziigliche Bewer-
tung, die mit Plausibilititen, Probabilititen und unter Ver-
zicht auf monokausale Erklirungsmuster zu arbeiten hitte,
ist eine, fiir die die Geschichtswissenschaft angesichts ihrer
hohen Komplexititsverarbeitungsfahigkeit durchaus geeig-
net ist. Gerade im Bereich der tatsichlichen Vermutung ist
ihr zuzutrauen, den nétigen vergleichenden Uberblick iiber
die fachwissenschaftlichen Beurteilungen zu verschaffen, der
zur Entwicklung eines bedeutungsvollen Begriffs von Typi-
zitat durch die Rechtsprechung nétig ist.

So beklagte Stollberg-Rilinger, es gehe bei der politischen
Behandlung der ,Hohenzollern“-Causa unter, dass nicht alle
Positionen in der scientific community als einander ebenbtr-
tig anzusehen seien, dass es auch in der Geschichtswissen-
schaft Mehrheits- und Minderheitenpositionen gebe.”® In der
politischen Debatte werde dagegen vielmehr Kommensura-
bilitat der einzelnen Positionen unterstellt. Das Monitum ist
auf den gerichtlichen Umgang mit historischer Ambiguitit
auszuweiten: Erwigungen tUber die Struktur des disziplini-
ren Diskursfeldes haben in den Entscheidungen zumindest
nicht ausdriicklich Platz gefunden. Doch in Anbetracht des-
sen, dass es im Gerichtsverfahren nicht um historische Wahr-
heit gehen kann, sondern das BVerwG in einer (moglicher-
weise zu) skrupulosen Entscheidung nachdriicklich betont
hat, dass es stets nur auf den Stand der zeitgeschichtlichen
Forschung ankommen konne,8 wire es auch unter wissen-
schaftssoziologischen Auspizien statthaft, die im Prozess
sich stellenden Fragen auf der Meta-Ebene anzusiedeln, wel-
che Plausibilitit verschiedenen geschichtswissenschaftlichen
Positionen in der fachwissenschaftlichen Landschaft bei-
gemessen wird.

Das mag auf einen ,Hammelsprung der Historiker” hi-
nauslaufen und zunichst Unbehagen wecken. Doch es ist fiir
die Darstellung wissenschaftlicher Debatten in rechtlichen
Beziigen, die qua Interpenetration keinen eigenen Richtig-
keitsmafistab anlegen konnen, eine statthafte Kategorie, in
Auflenseiter und Mainstream zu unterscheiden. Entfernte
Verwandtschaften lassen sich aufspiiren: So ist bei — hier
nicht vorhandenen — sachverstindigen Gremien, die selbst
verwaltungsrechtliche Entscheidungen treffen, der gericht-
liche Uberpriifungsmafistab bei einer fachlich kontroversen
Frage bekanntlich zuriickgenommen,$! wenn und soweit die
Mehrheits- und Minderheitspositionen in diesem in repri-
sentativer Weise abgebildet werden.82 Auch das funktional
auf das Autorititsargument abstellende Institut des ,,Ober-
gutachtens®, das von einer Person erstattet wird, die ,auf-
grund tberragender Sachkunde und fachlicher Autoritat“s3
dazu besonders geeignet ist, weist in diese Richtung.

79 Stollberg-Rilinger DER STAAT 59 (2020), 155, 158.

80 Siche oben Fn.35. Zur Kritik an dieser Entscheidung siehe Fn. 60.

81 Abzuwarten bleibt, ob die Entscheidung des BVerwG, die jlingst der
Bundespriifstelle fiir jugendgefihrdende Medien den Beurteilungsspielraum
aberkannt hat, daran etwas im Ergebnis dndern wird. So hat das Gericht die
Auflerungen des sog. ,Zwolfer-Gremiums® in Abweichung von der bishe-
rigen Rechtsprechung als sachverstindige Auflerungen angeschen, die zu-
grunde zu legen das Verwaltungsgericht im Regelfall ,verpflichtet* (!)
(BVerwGE 167, 33, 53) sei — was angesichts § 108 Abs.1 VwGO eine
bemerkenswerte Aussage ist.

82 Vgl. Nufberger AGR 129 (2004), 282, 300, 304, 307.

83 Peters/Kukk/Ritgen (Fn.54), S. 152.
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Durch ein solches Vorgehen wiirde insbesondere der bei-
nahe fundamental-skeptizistischen Einstellung der Recht-
sprechung gegentiber dem Erkenntnisaustrag von im Fluss
befindlicher historischer Forschung etwas entgegengesetzt.
Denn aus pragmatischer Perspektive scheinen sowohl die
(randstindigen) Postmodernisten aus den eigenen, ge-
schichtstheoretischen Reihen,3* wie auch die Akteure auf
Seiten der rezipierenden Rechtspraxis die epistemischen Un-
wigbarkeiten historischen Arbeitens radikal zu tberschit-
zen. Die ,normale Geschichtswissenschaft“85 hat sich schon
zur Zeit des Historismus wesentlich bescheidenere Ziele ge-
setzt als die umfassende, einhellige und vollig sichere Er-
kenntnis, die ihr als stupider Quellenpositivismus gern nach-
gesagt wird und sowohl den internen wie den externen Skep-
tikern als Folie zur Absetzung eigener Standpunkte zu die-
nen scheint. Schon Droysen war sich sehr bewusst, dass es
»die ,eigentliche historische Tatsache “86 nicht gibt, sondern
alles, was man erreichen konne, sei, ,eine verhiltnismifig
sichere und korrekte Auffassung zu ermdglichen®.8” Dazu
gehort es auch, fachliche Pluralitit auszuhalten und sich in
dem durch sie aufgespannten Feld — das hiufig weniger weit
ist, als man glaubt8% — zu positionieren, ohne schlieflich
yhistorische Wahrheit“ in Anspruch nehmen zu missen.

3. Fazit: Licht und Schatten

Dass, wie oben dargestellt,3? das BVerwG dazu neigt, aus-
drucklich an geschichtswissenschaftliche Wertungen recht-
liche Folgerungen zu kniipfen, ist nicht nur geschichtstheo-
retisch zu begriiflen, weil sich eine Trennung zwischen his-
torischem Fakt und historischer Wertung ohnehin kaum
durchhalten lisst; gegen diese Praxis ist auch zunichst nichts
zu erinnern, als der rechtliche Mafistab kaum Selbststand
erlangt hat.?% Probleme ergeben sich in den beschriebenen
Fillen aber aus zwei anderen Umstinden. Erstens greifen
die Gerichte haufig selbst auf historisches Wissen zu, ohne
sich fir dessen Verarbeitung durch externen Sachverstand
helfen zu lassen. Dabei iiberschitzen sie mitunter die
Schwierigkeit, epistemisch satisfaktionsfihige Aussagen zu
treffen. Denn stellen sich die flottierenden Narrative als ver-
meintlich oder tatsiachlich besonders mannigfaltig dar, ergibt
sich sodann zweitens das Problem, dass verwaltungsprozes-
sual eine Gleichférmigkeit historischen Wissens gefordert
wird, die unter dem narrativen Paradigma kaum zu leisten
ist. An dieser Stelle fillt man offenbar zuriick in eher fakten-
positivistische Geschichtsvorstellungen, mit denen man die
tatsichliche Komplexitit historischer Darstellungen nicht
bewaltigen kann. Ein Vorgehen, das auf disziplinire Plurali-
tat Ricksicht nimmt und sich pragmatisch, statt selbst Ge-
schichtswissenschaft treiben zu wollen, von der fachwissen-
schaftlichen Strukturierung des Diskursfeldes interpenetrie-
ren lasst, tut Not — und ist zuldssig, als es in die richterliche
Kompetenz nicht eingreift.?!

84 Aus jiingerer Zeit v.a. das in der Disziplin sehr kritisch betrachtete
Lehrbuch von  Tschiggerl/Walach/Zahlmann, Geschichtstheorie, 2019,
S. 120.

85 In entfernter Anlehnung an die ,normal science® bei Kuhn (Fn.42),
S. 231f.

86 Droysen, Historik, 5. Aufl. 1967, S. 335.

87 Droysen (Fn.86), S. 339. Vgl. auch Evans, Fakten und Fiktionen, 1998
(engl. 1997), S. 208.

88 In diesem Kontext hat auch Clark betont, dass die Auseinandersetzung
um die ,Hohenzollern“ nicht das Zeug zu einem neuen Historikerstreit
habe, sieche F.A.Z. v. 4.11.2020, S. 11.

89 Siche V.

90 Dazu oben IV.

91 Vgl. oben VI. 2.
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VII. Ausblick

Welche Schlussfolgerungen lassen sich aus dem Gesagten fiir
den konkreten Fall ziehen und welche Perspektiven ergeben
sich fur Interdisziplinarititspotentiale von Rechts- und Ge-
schichtswissenschaft?

1. Gutachtenpflicht und Wertungsoffenheit

Durch die von den Parteien eingeholten Privatgutachten ist
im Streit um Ausgleichsleistungen fiir die ,Hohenzollern“
eine Konstellation entstanden, die andere als die bisher be-
schrittenen Wege im Umgang mit historischem Wissen erfor-
dern diirfte. Im Zivilprozessrecht, dessen Mafistibe grund-
satzlich im Recht des Sachverstindigenbeweises gelten (siche
nur § 98 VwGO), ist anerkannt, dass bei fehlender eigener
Sachkunde fiir den Richter aus der Widerspriichlichkeit der
Privatgutachten die Pflicht zur Einholung eines gerichtlichen
Gutachtens folgt.92 Dass sich das VG Potsdam hier, wie im
Verwaltungsprozessrecht moglich, stattdessen allein auf die
behordlich in Auftrag gegebenen Gutachten verlegt und die-
se zu gerichtlichen Sachverstindigengutachten avancieren
lasst,” wiahrend es jene von preuflischer Seite nur als quali-
fiziertes und substantiiertes Parteivorbringen wertet,* ist
zumindest unwahrscheinlich. Es diirfte sich schon aus ge-
horsrechtlichen Griinden und solchen der prozessualen Waf-
fengleichheit die Notwendigkeit zu einem weiteren Gutach-
ten aufdringen?> — zumindest dann, wenn das Gericht nicht
ausnahmsweise selbst tiber die erforderliche historische Ex-
pertise verfiigt. Auch die zwischenzeitliche Distanzierung
eines Gutachters fiir die Familie Preuflen von den eigenen
Thesen kann daran nichts Grundstiirzendes dndern. Dass
Clark sich von Malinowskis jlingerem Gutachten mit neu
ausgewerteten Quellen hat tiberzeugen lassen,” illustriert
nur die Unabgeschlossenheit historischer Forschung und
mag im Aufriss des Diskursfeldes durch einen wahrschein-
lich zu bestellenden, gerichtlichen Gutachter und die Wiirdi-
gung durch das Gericht eine Rolle spielen.

Eine daran anschliefende heuristische Bewertung hitte
zugleich gute Chancen, vor dem BVerwG zu bestehen. Mitt-
lerweile ist dort der 8. Senat fir Fragen des Ausgleichsleis-
tungsrechtes zustindig; dieser hat in der offenbar einzigen
bislang publizierten relevanten Entscheidung zum Kriterium
des Vorschubleistens?” wenig Interesse gezeigt, die Reich-
weite der abstrakten Rechts- zulasten der Tatsachenfragen,
die durch Distinguishing rechtlich zu beurteilen sind, aus-
zuweiten. Folgerichtig lief§ er die Revision gegen das in der
Argumentation starke Urteil der Vorinstanz,? das juristisch
mit der Verantwortlichmachung eines Publizisten durchaus
Neuland betrat, nicht zu. Ein darin zu erblickender judicial

92  Thole, in: Stein/Jonas, ZPO, Bd. 4, 23. Aufl. 2018, § 286 Rn. 19; Berger,
in Stein/Jonas (Fn.41), Vor § 402 Rn.76; Huber, in Musielak/Voit (Hrsg.),
ZPO, 17. Aufl. 2020, § 402 Rn. 6 je m.w.N.

93 In der Sache ist diese Moglichkeit Relikt eines iiberkommenen Bildes
vom Staat als ,Ehrenmann®. Darum zurecht sehr kritisch Vierbaus (Fn. 54),
Rn. 203 ff.

94 Dazu Kothe/Redeker (Fn.74), S. 82 m.w.N.

95 Mit diesem Maf3stab Peters/Kukk/Ritgen (Fn.54), S. 153.

96 Siche das Interview mit Clark in der EA.Z. v. 4.11.2020, S. 11.

97 BVerwG NJ 2018, 304. Eine andere Entscheidung des Senats zum
Vorschubleisten (BVerwG, Beschluss v. 11.7.2016 — 8 B 5.16) ist angesichts
der hochrangigen Funktionirsstellung des Rechtsvorgingers der Kligerin
hier nicht einschligig. Die tbrigen Entscheidungen betrafen v.a. den Vor-
wurf menschenrechts- und rechtsstaatswidrigen Verhaltens beim Einsatz
von Zwangsarbeitern, also § 1 Abs.4 Alt. 1 und 2 AusglLeistG. Die Revi-
sion wurde jedes Mal nicht zugelassen.

98 VG Gera, Urteil v. 11.10.2016 — 6 K 1372/14 Ge.
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self-restraint wurde im Kriegsfolgenrecht bereits gefordert?
und ist zu begrifen.

2. Interdisziplinaritatspotentiale

Der Bedarf an Vergangenheitsbewiltigung ist ungebrochen.
Aktuell ist zu beobachten, dass sich im Zuge verstirkter
Provenienzforschungen der Fokus etwa auf die Aufarbeitung
des kolonialen Erbes Deutschlands verschiebt. Die bislang
oft immaterielle Symbolpolitik erfihrt dadurch eine mate-
riale Wende — dadurch kommt es genau zur Umkehroperati-
on des materialisierten Sammelns, das die europiische Mu-
seumskultur seit der franzésischen Revolution kennzeichne-
te. 100

Die Forderungen der ,Hohenzollern“ scheinen da ein
wenig aus der Zeit gefallen. Sie sind aber Vorbote jener spezi-
fischen Fragestellungen, die auftauchen, wenn sich gleichlau-
fig zur materialen Wende auch eine Wendung ins Rechtliche
vollziehen sollte. Denn dann prallt die plural ausdeutbare
Vergangenheit auf ein Rechtssystem, das, wie bereits andern-
orts konstatiert wurde,19! geschichtstheoretisch nicht nur
einfach nicht stets auf der Hohe der Zeit ist, sondern des-
ungeachtet auch einen nicht zu leugnenden Bedarf an Ent-
scheidungen hat, die sich in moglichst eindeutigen Termini
darstellen lassen. Systemtheoretisch handelt es sich bei dem
Problem, dass verwaltungsprozessual historische Ambiguitit
nicht tiberzeugend verarbeitet werden kann, ohne naiven
Eindeutigkeitsparadigmen anzuhingen, um ein Problem
mangelnder Ausdifferenzierung: Verwaltungsgerichte inter-
nalisieren den Zugriff auf Geschichte teilweise, indem sie
selbst die Auswertung externen historischen Sachverstands
unternehmen. Dafiir fehlt ihnen aber sowohl Mafistab wie

929 Vgl. Brunn LKV 2012, 543, 5481.

100 Dazu Savoy, Die Provenienz der Kultur, 2018, S. 22 ff.

101 Siehe Hanschmann, Der Begriff der Homogenitit in der Verfassungs-
lehre und Europarechtswissenschaft, 2008, S. 179.
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Vokabular. Méchte man nicht die blurred line schirfer zie-
hen, indem man — was, nochmals, in der derzeitigen Judika-
tur keinen Rickhalt findet — historisches Wissen a limine
exkludiert, dann empfiehlt es sich, die extradisziplinire An-
lage der bislang gewahlten Vorgehensweise anzuerkennen
und auf dieser Fluchtlinie historische Fragestellungen stirker
zu externalisieren, was den Unwiagbarkeiten historischen
Wissens einerseits besser gerecht wird und andererseits deren
Auswirkungen auf rechtsinterne Operationen eindimmt.

Das Lamento, Geschichte und Recht verstiinden einan-
der nicht (oder nicht mehr), ist alt.192 Es setzte bald nach der
ersten, von Rechtshistorikern angestimmten Euphorie tber
die disziplinire Emanzipation von dem Primat der Histori-
schen Rechtsschule ein.! Nun war und ist es aber nicht so,
dass das Recht nicht mehr auf Historizitit Bezug nimmt. Es
stillt seinen Bedarf nur anders — und zwar, in den meisten
Fillen, dilettantisch.1%¢ Geschichtstheoretische Informiert-
heit vermag allzu schnelle Gewissheiten im Recht zu irritie-
ren, wie auch anhand der hier mittelbar aufgerufenen Boden-
reform bereits exerziert wurde.19 In diesem Sinne besteht
der erste Schritt zu einem wachsenden Interdisziplinaritits-
potential fur Geschichte und Rechtswissenschaft — und auch
zu besserer juristischer Dogmatik — neben der Verabschie-
dung iberkommener, doktrinirer Grundannahmen in der
Anerkennung von je eigener Disziplinaritit: Juristen sollten
wissen, dass sie keine Historiker sind.

102 So der Kirchenrechtshistoriker Stutz, Die kirchliche Rechtsgeschich-
te, 1905, S.26: ,Fast noch schlimmer [scil. als eine Dogmatik, die die
Geschichte nicht kennt] ist aber eine historisierende Dogmatik; sie gibt der
Vergangenheit nicht, was der Vergangenheit, und der Gegenwart nicht, was
dieser gebiihrt.“

103 FEine kurze Geschichte dieser Mentalitit findet sich bei Eckert, in:
Festschrift fiir Hattenhauer, 2003, S. 121, 128f.

104 Vgl auch Lahusen, Rechtspositivismus und juristische Methode,
2011, S. 22.

105 Kiippers, Die wahre Wahrheit iiber die Bodenreform, 2014.
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