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Kapitel 1

Die »Kultur des Richters« — Einleitung

Wer sich mit der Geschichte des deutschen Prozessrechts befasst, stof§t tiber
kurz oder lang auf einen staunenswerten Sachverhalt. Er wird erfahren, dass
bis in die Mitte des 19. Jahrhunters eine »legale Beweistheorie« geherrscht
habe, deren Hauptanliegen die Er- und Berechenbarkeit des Beweises gewesen
sei. In der zweiten Jahrhunderthilfte sei diese Theorie im Zuge einer
generellen Reformbewegung abgeschafft worden und sodann die »freie
richterliche Beweiswiirdigung« — wie sie das heutige Prozessrecht kennt -
an ihre Stelle getreten.

Die vorfindbaren Schilderungen dieses Ubergangs in der Literatur
beschrinken sich zumeist auf einen knappen Bericht von einem unaufhalt-
samen Fortschritt, einer schwungvollen »Befreiung«. Zwar wird vereinzelt die
Stirn gerunzelt, warum die freie Beweiswiirdigung sich erst so spit hat
durchsetzen konnen. Die eigentlichen Griinde dieses Wandels, seine trei-
benden und hemmenden Faktoren, bleiben aber fast immer unbeleuchtet.

Das Studium der legalen Beweistheorie und des von den Rechtshistorikern
tiber sie Vorgetragenen fiihrt in ein kompliziertes und verwirrendes System
von Halb-, Viertel- und Achtel-Beweisen, die durch allerlei richterliche Ver-
fagungen oder anwaltliche Eingaben bald zum Vollbeweis erginzt, bald
rechnerisch gemindert werden konnten. Die Mechanik des legalen Beweises
sollte simtliche Beteiligte eines Prozesses — einschliefSlich des Richters — zu
blofen Ausfiihrenden eines Regelwerks machen, welches es erlaubte, die
Wahrheit eines zu beweisenden Umstandes mit legaler Strenge und arithme-
tischer Folgerichtigkeit zu errechnen. Selbst wenn dieses Beweissystem seinen
hohen Anspriichen im gerichtlichen Alltag wohlmoglich nicht gerecht wer-
den konnte, muss es die Justiz und ihre Akteure doch so nachhaltig gepragt
haben, dass es sich kaum vorstellen lasst, dass ein solches System ohne
tiefgreifende Friktionen einfach hat abgeschaftt werden konnen.

Was mag beispielsweise in einem Richter vorgegangen sein, dem sein
vertrautes arithmetisches Kalkil zugunsten ungebundener und ungewohnter
Wirdigung verlorenging? Eben war es fir ihn noch selbstverstindlich
gewesen, von zwei Ubereinstimmenden Zeugen — Mafl und Muster eines
Vollbeweises nach der legalen Beweistheorie — einen Zeugen, der sich gegen
die von den anderen bezeugte Behauptung aussprach, abzuziechen und dem-
entsprechend von einem halben Beweis auszugehen, um sich alsdann nach
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einer Moglichkeit zur Vervollkommnung dieser Halbheit durch eine Rechts-
vermutung oder einen Parteieid umzusehen. Nach der Abschaffung des
legalen Beweises war der Richter zwar frei, dies aber auf Kosten der ent-
lastenden Sicherheit durch Rechnung und die Mechanik der Beweisergin-
zung.

Und was mogen erst die Beweispflichtigen gedacht haben, die bislang doch
hatten mitrechnen konnen, als sie sich mit einem Mal einer frei und unvor-
hersehbar sich bildenden »Uberzeugung« des Richters ausgesetzt sahen?
Wieso brachten sie — wie es scheint unvermittelt — dort Vertrauen auf, wo
zuvor Misstrauen und Willkiirsorgen nur durch starre und zwingende Regeln
fir den Richter hatten beruhigt werden kénnen? SchliefSlich ging es um den
Beweis, das Herzstick eines jeden Verfahrens, gleichgiltig, ob es sich um
Zivilverfahren handelte, wo seit romischen Zeiten die Norm »actor probare
debet« galt, oder um Strafverfahren, in denen einem Ubeltiter seine Straftat
nachgewiesen werden musste — immer war der Beweis, der Beweis der
Wabhrheit eines Vorbringens, der Wahrheit eines Vorwurfs, der zentrale Vor-
gang, dessentwegen das ganze gerichtliche Verfahren unternommen wurde.

Der Kontrast zwischen einem scheinbar miihelosen Abschied vom legalen
Beweis und der dieser Arbeit zugrundeliegenden Vermutung, dass es sich
beim Ubergang zur freien Beweiswiirdigung um einen fundamentalen justiz-
geschichtlichen Vorgang handelt, wird mehr als deutlich, wenn man mit den
Augen des Freirechts auf die Entwicklung des Beweises zurtickblickt:

»Von der Kultur des Richters hingt im letzten Grunde aller Fortschritt der
Rechtsentwicklung ab. Und hieran wollen wir, diese Streitschrift beschliefend,
einen historischen Vergleich ankniipfen. Wir glauben nicht mehr, wie einst die
rationalistische Geschichtsauffassung, daf die frithere Herrschaft der formellen
Beweistheorie schlechthin Verirrung war. Wir wissen vielmehr, daf man so lange
die Beantwortung der Schuldfrage an duferliche Voraussetzungen, wie Gestand-
nis und Zwei-Zeugenbeweis kntpfen mufite, als die Kultur des Richters ihm
nicht gestattete, den logischen, psychologischen, soziologischen Tatbestand selb-
standig zu erfassen. Als dann aber jener intellektuelle Rausch tber die Mensch-
heit kam, der mit der Geburt der mathematischen, exakten Naturwissenschaften
im 17. Jahrhundert anfing und im 18. durch die Aufklirung seine weltgeschicht-
liche Gestalt empfing, schlug auch fiir die Rechtsprechung die Stunde, da sie eine
freiforschende, voraussetzungslose, wissenschaftliche Tatigkeit entfalten konnte.
[...]1So wird die Zeit auch kommen, in der der Jurist nicht mehr dem Gesetze mit
Fiktionen und Interpretationen und Konstruktionen zu Leibe zu gehen braucht,
um ihm eine Regelung zu erpressen, die sein zu individuellem Leben erwachter
Wille selbstandig wird erfinden diirfen.

Denn nachdem das 19. Jahrhundert vortiber ist, dieses Zeitalter der Halbheit und
des Kompromisses, gehen wir einem 20. entgegen, das, wenn nicht alle Zeichen
triigen, in Kunst und Wissenschaft und Religion ein Jahrhundert des Gefiihls und
des Willens sein wird. Aus den Trimmern der Folter erhob sich, zum Entsetzen
aller Mutlosen, triumphierend die Freie Beweiswiirdigung, der Stolz der Gegen-

Kapitel 1



wart; aus den Trimmern der Dogmatik wird, zum Entsetzen aller Unklaren, der
Stolz der Zukunft steigen, die Freie Rechtsschopfung.«*

Der junge Hermann Kantorowicz, alias Gnaeus Flavius, beschwort hier, am
Schluss seiner berihmten Streitschrift zum »Kampf um die Rechtswissenschaft«
von 1906,” die »Kultur des Richters« als den Schliissel zu Entwicklung und
Fortschritt des Rechts. Mit pomp6sen Vergleichen, grundstiirzenden Appellen
und grandiosen Aussichten gewappnet, vertritt Kantorowicz im »Kampf um die
Rechtswissenschaft« wirkmichtig die Grundthese der Freirechtsbewegung: Die
staatliche Rechtsordnung ist liickenhaft, neben ihr besteht das »freie Recht« als
das »Naturrecht des 20. Jahrhunderts«,® das es zu entfesseln gilt. Kantorowicz,
der sich mit dieser Programmschrift und der groffen Resonanz, die diese erhielt,
an die Spitze der Freirechtsbewegung setzte,* fordert die Rechtswissenschaft auf,
es den Geisteswissenschaften des 19. Jahrhunderts gleich zu tun und in ihre

1 Hermann U. Kantorowicz [Gnaeus Flavius], Der Kampf um die Rechtswissen-
schaft, Heidelberg 1906, S. 48f.
2 KARLHEINZ MuscHELER, Hermann Ulrich Kantorowicz. Eine Biographie, Berlin

1984, S. 28-30, schildert ihre Entstehung vor dem Hintergrund der 1903, im
»Geburtsjahr der Freirechtsschule«, erfolgten Griindung des Gesprichskreises
der »Gesellschaft fiir Rechtswissenschaftslehre« und des gleichzeitigen Beginns
der Freundschaft zu Radbruch. Die bewusst als Manifest verfasste Schrift sei in
Italien in MufSestunden zwischen rechtshistorischen Quellenarbeiten und ohne
Benutzung von Literatur entstanden; KARLHEINZ MUSCHELER, Relativismus und
Freirecht. Ein Versuch iiber Hermann Kantorowicz, Heidelberg 1984, S.97-103,
ordnet sie als Ausprigung eines »extremen psychologistischen Wertrelativismus
auf dem Gebiet der juristischen Methodenlehre« ein; SEBAsTIAN SILBERG, Her-
mann Kantorowicz und die Freirechtsbewegung, Berlin 2004, S. 25-41, fasst den von
Kantorowicz vertretenen Standpunkt, weniger kritisch, mit den Schlagworten
des Voluntarismus, des Antirationalismus, des wissenschaftstheoretischen Monis-
mus und des Relativismus zusammen (S. 41); zu Kantorowiczs Rechtskultur-
lehre vgl. Monika FromMEL, Hermann Ulrich Kantorowicz (1877-1940), in:
Hermur HeinricHs/HaraLp Franzki/Kravs Scumarz u.a. (Hg.), Deutsche
Juristen jiidischer Herkunfl, Minchen 1993, S. 631-641.

3 Kantorowicz, Der Kampf um die Rechtswissenschatt, S. 12.

4 KARLHEINZ MUSCHELER, Art. »Kantorowicz, Hermann (1877-1940)«, in: Hand-
worterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte. HRG, hrsg. v. ALBRECHT CORDES/
HEeiNer Lick/DiereR WERKMULLER u. a., 2., vOllig Gberarbeitete u. erweiterte
Auflage, Band II: Geistliche Gerichtsbarkeit—-Konfiskation, Berlin 2012,
Sp. 1590-1593, 1590; Luict LomBarpr VaLrauri, Geschichte des Freirechts,
Frankfurt am Main 1971, S. 45, sieht Kantorowicz, neben Radbruch und Stern-
berg, als die »Quelle der wahren und eigentlichen Bewegung«; JAN SCHRODER,
Art. »Hermann Kantorowicz (1877-1940)«, in: GERD KLEINHEYER/ DERs. (Hg.),
Deutsche und Europdische Juristen aus neun Jabrhunderten. Eine biographische Ein-
fiihrung in die Geschichte der Rechtswissenschaft, 4., neubearbeitete u. erweiterte
Auflage, Heidelberg 1996, S. 227-230, 228, hebt hervor, dass bei Kantorowicz,
im Vergleich mit anderen Freirechtlern, die soziologische Fundierung fehle; zu
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»voluntaristische Phase« einzutreten.” Auch die Rechtswissenschaft miisse end-
lich, dem »gemeinsamen Bekenntnis aller Kulturwissenschaften« entsprechend,
zugeben, dass jedes Sollen auch ein Sein ist.® Fiir die Rechtsprechung, auf die
letztlich alles ankomme, bedeute dies eine fundamentale Neubewertung ihrer
Grundgebote von Gesetzlichkeit, Objektivitit und Wissenschaftlichkeit. An die
Stelle dieser entleerten Formeln habe das verantwortliche Tun der »groflen
Richterpersonlichkeit« zu treten.” Kantorowicz verlangt »Spezialisten des Tatbe-
standes, nicht Tausendkiinstler des Rechtssatzes«.® Der Richter miisse mit den
Ergebnissen benachbarter Wissenschaften, mit kaufminnischer Bildung und
Nationalékonomie, mit den Eigenarten kinstlerischer Berufsverhiltnisse, mit
den »Tatsachen des Lebens« insgesamt, vertraut sein.” Fir ihn, als Sohn des
19. Jahrhunderts, sei die Welt die »ewig sich wandelnde und entwickelnde«
geworden."® In dieser Welt konne nur der frei urteilende Richter noch Gerech-
tigkeit garantieren. Nur wo Freiheit sei, wo Personlichkeit, wo Weisheit sei, so
Kantorowicz, sei auch Gerechtigkeit."

Als strahlendes Vorbild fiir den bevorstehenden justiziellen Kulturwandel
zum Freirecht sieht Kantorowicz, der sich in seiner Streitschrift auf Zivil- und
Strafgerichtsbarkeit gleichermaflen bezieht, die epochemachende Durchsetzung
der freien Beweiswiirdigung im 19. Jahrhundert. Die legale Beweistheorie, so
der international anerkannte Medidvist Kantorowicz, 2 sei zwar nicht »schlecht-
hin Verirrung« gewesen. Die unentwickelte Kultur des Richters habe sie not-
wendig gemacht. Der modernen Welt werde aber allein die freie Beweiswiirdi-

Kantorowicz‘ Rechtskulturlehre und seinem an Max Weber orientierten Relati-
vismus siche FRoMmMEL, Hermann Ulrich Kantorowicz (1877-1940), S. 631-641.

S Kantorowicz, Der Kampf um die Rechtswissenschatt, S. 20.

6 Kantorowicz, Der Kampf um die Rechtswissenschatt, S. 33f.

7 Kantorowicz, Der Kampf um die Rechtswissenschaft, S. 42.

8 Kantorowicz, Der Kampf um die Rechtswissenschatt, S. 46.

9 Kantorowicz, Der Kampf um die Rechtswissenschatt, S. 45.

10 Kantorowicz, Der Kampf um die Rechtswissenschaft, S. 12.

11 Kantorowicz, Der Kampf um die Rechtswissenschaft, S. 47; zu den Richter-
leitbildern in der Rechtswissenschaft des frithen 20.Jahrhunderts in ihrem
geisteswissenschaftlichen Kontext siche Joacuim Rickert, Richtertum als Organ
des Rechtsgeistes. Die Weimarer Erfillung einer alten Versuchung, in: Knut
WoLFGANG NORR/BERTRAM ScHEFOLD/FRIEDRICH TENBRUCK (Hg.), Geisteswis-
senschaflen zwischen Kaiserreich und Republik. Zur Entwicklung von Nationalokono-
mie, Rechtswissenschaft und Sozialwissenschaft im 20. Jabrbundert, Stuttgart 1994,
S.267-313: »nicht dezisionistisch, aber auch nicht mehr bloff gesetzesorientiert
oder quasi vernunftrechtlich, sondern strukturell naturrechtlich in naturalisti-
scher Version«. (S. 311).

12 PetER Lanpau, Juristen judischer Herkunft im Kaiserreich und in der Weimarer
Republik, in: HELmuTt HEiNrRICHS / HARALD FrRANZKI/KLAUS ScHMALZ u. a. (Hg.),
Deutsche Juristen jiidischer Herkunft, Miinchen 1993, S. 133-213, 163f. Als Rechts-
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gung gerecht, welche die Feststellung des Tatbestands zu einer freiforschenden,
voraussetzungslosen, gleichzeitig wissenschaftlichen Tatigkeit des miindigen
Verstandes des Richters gemacht habe.

Die Freirechtsbewegung und die programmatischen Aussagen ihrer Wort-
fithrer werden in der Regel, ihrer primaren Stofrichtung durchaus entspre-
chend, im Kontext der Theorie der Rechtsanwendung, der Methoden- und
Interpretationslehre betrachtet. Die Geschichte der juristischen Methoden-
lehre des 19. Jahrhunderts ist griindlich erforscht.’® Stets geht es dabei aller-
dings um die Rechtsquellenlehre, die Methoden der Gesetzesinterpretation, der
Argumentation und wissenschaftlichen Rechtsfindung. Die Methoden der Sach-
verhaltsaufklirung, des Beweises und der Feststellung des Tatbestandes, auf den
das gefundene Recht angewendet werden soll, werden dabei weitgehend aufer
Acht gelassen.

Enthilt die Geschichte des Beweises im 19. Jahrhundert tatsichlich so
Epochales wie von Kantorowicz wortgewaltig formuliert? Sollte sich etwas
Grundlegendes an Natur und Bedeutung des richterlichen Tatsachenwissens
geandert haben? Hatte sich — dementsprechend - eine andere Beweistheorie
entwickelt? Versteckte sich hinter einer solchen zugleich eine neuartige Wahr-
heitskonzeption? Hatte die alte aristotelisch-thomistische »adaequatio rei et
intellectus« vielleicht einer postkantischen Wahrheit weichen mussen, die nicht
mehr auf Korrespondenz von Sache und Intellekt setzte, weil die Wirklichkeit
begann, sich in die Kopfe der Erkennenden zurtckzuziehen?

Um noch weiter auszuholen: Sollte vielleicht die Auffassung vom gesell-
schaftlichen Wissen, die ja seit der Aufklarung deutlich in Bewegung geraten
war, eine wie auch immer geartete Rolle bei einem justizgeschichtlichen
Vorgang gespielt haben, der sich dem rechtshistorischen Leser zunichst so
darstellt, dass man offenkundig miihelos und sogar unter Lobgesingen einem
staatlichen Funktionar, dem man seit Generationen mit Vorsicht und Miss-
trauen begegnet war, gleichsam tGber Nacht »plein pouvoir« gab, auf dass er
nach seiner subjektiven Uberzeugung die Justiz handhaben konne?

Dies sind die Fragen, die der Verfasser der vorliegenden Arbeit sich vorge-
nommen hat. Im Folgenden sollen zunachst die verschiedenen Dimensionen der
»Kultur des Richters« in der Form der allgemeinen Entwicklung des Gerichtsver-

historiker, -theoretiker, -soziologe und Strafrechtsdogmatiker sei Kantorowicz
einer der »universellen Juristen in der ersten Hilfte dieses Jahrhunderts« gewesen
(S.164).

13 JaN SCHRODER, Recht als Wissenschafl. Geschichte der juristischen Methodenlebre in
der Neuzeit (1500-1933), 2., Uberarbeitete u. wesentlich erweiterte Auflage,
Miinchen 2012, S.193-420, der sich dagegen ausspricht, von der Freirechts-
bewegung als selbststandiger Richtung in der Rechtstheorie des 20. Jahrhunderts
zu sprechen (S. 348-350).
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fahrens im 19. Jahrhundert nach dem gegenwirtigen Forschungsstand skizziert
werden (1.1.). Neben der Gerichtsverfassung, dem Prozessrecht und seiner Wissen-
schaft wird dabei besonderes Augenmerk auf der sich Stellung und Funktion des
Richters widmenden Justiztheorie und den von ihr propagierten Richterbildern
liegen (1.2.). Im Anschluss daran wird die legale Beweistheorie erlautert werden,
deren Uberwindung und Ablésung durch die freie Beweiswiirdigung Kantoro-
wicz 1906 als den »Stolz der Gegenwart« feierte (2.1.). Ein wesentliches Anliegen
dieser Arbeit ist es, eine tber die zeitgenossischen Selbstbeschreibungen —
Kantorowicz spricht von der »rationalistischen Geschichtsauffassung« — sowie
die die Literatur bis heute durchziehenden Fortschrittserzahlungen hinausge-
hende Rekonstruktion des Wandels des gerichtlichen Beweises zu entwickeln.
Daher wird die vorhandene Forschungsliteratur zur Entwicklung des Beweisrechts
im 19. Jahrhundert insbesondere danach befragt werden, welche Erklarungen,
Theorien oder Narrative sie fiir den Siegeszug der freien Beweiswiirdigung
erarbeitet hat (2.2.). Es wird sich zeigen, dass der Befund, vor allem fiir den
Zivilprozess, mager ausfillt. Dabei scheint nicht zuletzt die bisherige, weitgehende
Konzentration auf die Frage nach der Bindung beziechungsweise Freiheit des
richterlichenTatsachenurteils ein Hindernis fiir ein tiefer gehendesVerstandnis des
Wandels zur freien Beweiswiirdigung zu sein. Im darauffolgenden dritten Kapitel
wird aus diesem Grund versucht werden, einen wissensgeschichtlichen Ansatz zu
entwickeln, der es erlaubt, anhand der wissenstheoretischen Figur der Fremd-
referenz, weitergehenden Aufschluss tiber den Strukturwandel des richterlichen
Tatsachenwissens im 19. Jahrhundert zu erlangen (3.). Dieser Ansatz wird zur
Untersuchung zweier besonders aussagekraftiger Formen des richterlichen Wis-
sens fuhren, des vermuteten (4.) und des beschworenen Wissens (5.). Mit der
juristischen Wahrheit wird sich das abschlieSende sechste Kapitel sodann den den
Wandel der Wissensinhalte begleitenden epistemischen Selbstvergewisserungen
der beteiligten Juristen zuwenden, um in eine knappe, allgemeine rechtstheore-
tische Betrachtung des modernen Verhaltnisses des Richters zur Wahrheit zu
munden (6.).

1. Gerichtsverfahren im 19. Jahrhundert

Im 19. Jahrhundert wird die Justiz zur dritten Staatsgewalt."* Im Ubergang
von der standischen zur liberalen Welt verschwinden nach und nach die zu
Beginn des Jahrhunderts noch in allen deutschen Lindern bestehenden Patri-
monialgerichte, fir die die Zeit der Restauration sich als bloSe Gnadenfrist

14 Uberblicke bei PETer OrstMann, Wege zur Rechisgeschichte: Gerichtsbarkeit und
Verfabren, Koln/Weimar/Wien 2015, S.216-219 und MicHAEL STOLLELS, Ge-
schichte des dffentlichen Rechts in Deutschland, Zweiter Band: Staatsrechtslebre und
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erweist.”> Im Zuge der Ereignisse des Jahres 1848 wird die Patrimonialgerichts-
barkeit fast tiberall abgeschafft.’® Parallel zur Verwirklichung des staatlichen
Justizmonopols beginnt mit der Kritik an den in die Rechtsprechung eingrei-
fenden Machtspriichen des absolutistischen Regenten die Geschichte der Unab-
hingigkeit der Justiz.'” Bereits in den ersten Jahrzehnten des Jahrhunderts
verliert der Machtspruch des Firsten seine Anerkennung als Instrument der
Gerechtigkeit."® Die um eine Abgrenzung der »Justiz-Sachen« von den »Regie-
rungs- oder Administrativ-Sachen« bemiihten Juristen'® unterscheiden nun
nicht mehr nur formal-institutionell, sondern auch grundsitzlich inhaltlich
zwischen dem aus der »plenitudo potestatis« schopfenden Machtspruch des
Fiirsten und dem nur dem Gesetz verpflichteten Rechtspruch des Richters.*
Zwar ist der Landesherr auch an der Schwelle zum aufgekléart-absolutistischen

Verwaltungswissenschaft 1800-1914, Miinchen 1992, S.240-243; vgl. unter
dem Aspekt der »Autonomie« JoacHIM RUCKERT, Autonomie des Rechts in rechis-
historischer Perspektive, Hannover 1988, S. 38-42.

15 SaBINE WERTHMANN, Vo Ende der Patrimonialgerichtsbarkeit. Ein Beitrag zur deut-
schen Justizgeschichte des 19. Jabrhunderts, Frankfurt am Main 1995, S. 155-165, die
neben den Widerstinden gegen jegliche Reform der Patrimonialgerichtsbarkeit bei
wachsenden »modernen Anforderungen« »vor allem ein sich wandelndes Verstind-
nis vom Staat und seinen Rechten« als bestimmenden Faktor benennt (S. 157).

16 ~ WEeRrTHMANN, Vom Ende der Patrimonialgerichtsbarkeit, S. 167.

17 ReciNa OcGorek, Richter und Politik — aus historischer Sicht [1992], in: Digs.,
Aufklirung iiber Justiz, Erster Halbband: Abbandlungen und Rezensionen, Frank-
furt am Main 2008, S.139-155, 141, schildert die Ausdifferenzierung der
Rechtsprechung zur eigenstindigen Hoheitsfunktion im 18. Jahrhundert als Teil
einer Strategie des landesherrlichen Machterhalts.

18 ReGiNa OGOREk, Das Machtspruchmysterium [1984], in: Digs., Aufklirung iiber
Justiz, Erster Halbband: Abbhandlungen und Rezensionen, Frankfurt am Main 2008,
S.13-38; zur absolutistischen Machtspruchpraxis siche WErNER Ogris, De
sententiis ex plenitudine potestatis. Ein Beitrag zur Geschichte der Kabinetts-
justiz vornehmlich des 18. Jahrhunderts, in: Ders. (Hg.), Elemente europdischer
Rechtskultur. Rechtshistorische Aufsitze aus den Jahren 1961-2003, Wien/Koln/
Weimar u.a. 2003, S. 625-640. Der Machtspruch sorgte fiir Gerechtigkeit, wo
von Seiten der Justiz Fehlurteile und Schikane drohten (S. 633); zu stindisch
motivierter Machtspruchkritik in Brandenburg bereits am Ende des 17. Jahr-
hunderts siche ANDREAS SCHWENNICKE, Die Entstehung der Einleitung des PreufSi-
schen Allgemeinen Landrechts von 1794, Frankfurt am Main 1993, S. 148-153; zu
Machtspruch und Gesetzesherrschaft bei Kleist siche StmoNe ScHmoN, Macht-
spruch und Gesetzesherrschaft. Das Staatsverstindnis in Heinrich von Kleists »Prinz
Friedrich von Homburg«, Koln/ Weimar/Wien 2007, S. 51-168, die vor allem eine
Kritik an der »legalistisch apostrophierten Haltung« Friedrichs II. und ein
Pladoyer fir ein traditionales Herrschaftsmodell erkennt (S. 179).

19 Zu diesen ReGINA OGOREK, Richterkonig oder Subsumtionsautomat? Zur Justiz-
theorie tm 19. Jabrbundert, Frankfurt am Main 1986, S. 280-291, 348-350.

20  ULRIKE SEIF, Recht und Justizhobeit. Historische Grundlagen des gesetzlichen Richters
in Deutschland, England und Frankreich, Berlin 2003, S.226-232, auch zur
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Gesetzesstaat noch Triger ungeteilter Staatsgewalt und oberster Gerichtsherr.”*
Es gelingt den Vertretern des liberalen Birgertums aber, die im unabhingigen
Richtertum zunehmend ein Schutzinstrument gegen landesherrliche Ubergriffe
erkennen, auch ohne verfassungsmafige Festschreibung bereits die Souverine
zum Verzicht auf Machtspriiche und Kabinettsjustiz zu bewegen.?” Die Unab-
hangigkeit der Justiz sowie eine sachlich und personlich nur noch an das Gesetz
gebundene Richterschaft avancieren im Verlauf der ersten Hilfte des 19. Jahr-
hunderts zu Symbolen der birgerlichen Freiheit. Gleichzeitig setzt mit dem
jingeren, an Kant geschulten, Naturrecht die Uberzeugung des Konstitutiona-
lismus ein, das Private musse durch institutionelle und richterlich tiberwachte
Garantien gegen die 6ffentliche Gewalt abgeschirmt werden. Die frithkonstitu-
tionellen Garantien des gesetzlichen Richters bleiben dabei zunichst instabil
und wirken mehr als Programmsitze denn als durchsetzbare Garantien, was sich
nicht zuletzt an der Justizwillkiir der »Demagogenverfolgungen« zeigt.>> Doch
der eindeutig formulierte § 175 der Frankfurter Reichsverfassung aus dem Marz
1849 zeigt bereits den fortschreitenden Ubergang von den Selbstverpflichtungen
und hoheitlichen Zusagen des Vormarz zu einer rechtsstaatlichen Interpretation
der justizpolitischen Anliegen im Sinne vorstaatlicher subjektiver Abwehr-
rechte: »Die richterliche Gewalt wird selbstindig von den Gerichten getibt.
Kabinetts- und Ministerialjustiz ist unstatthaft. Niemand darf seinem gesetz-
lichen Richter entzogen werden. Ausnahmegerichte sollen nicht stattfinden.«**

inhaltlichen Umwertung des Machtspruchs in eine politische Kabinettsentschei-
dung im Zeichen des Vorrangs des vernunftbestimmten Normzwecks vor dem
Herrscherwillen (S. 233-236).

21 Serr, Recht und Justizhoheit, S. 240, zufolge ist das Machtspruchverbot vor allem
aus dem Konflike zwischen verschiedenen Trigern hoheitlicher Gewalt ent-
standen, wie sein Zusammenhang mit der reichsrechtlichen Bindung der landes-
herrlichen Gerichtsbarkeit (S. 236-239) und mit den standischen Interessen in
der Justizverwaltung (S. 239f.) zeige. Auch die Garantie des gesetzlichen Richters
des Preuf8ischen Allgemeinen Landrechts von 1794 sei erst auf stindischen
Druck hin und als Selbstverpflichtung des aufgeklart-absolutistischen Herrschers
aufgenommen worden (S. 248f.).

22 DieteR SiMON, Die Unabhéngigkeit des Richters, Darmstadt 1975, S. 1-6, mit dem
Hinweis auf die sich im weiteren Verlauf der Geschichte des Rechtsstaats erweisende
Komplexitat und Flexibilitat des Begriffs der »Unabhangigkeit der Justiz« (S. 7-11).

23 Serr, Recht und Justizhoheit, S. 271; vgl. MarTIN LOHNIG, »Die Verwaltung der
Gerechtigkeit ist von dem Gewaltkreise des Staatsoberhaupts vollig ausgeschie-
den«: Zur Stellung des Richters im siddeutschen Frihkonstitutionalismus, in:
IgNacio CZEGUHN/ANTONIO SANCHEZ ARANDA (Hg.), Vorn Diener des Fiirsten zum
Diener des Rechts: Zur Stellung des Richters im 19. Jabrhundert, Regenstauf 2011,
S. 13-24, der die Rechtsbindung der Justiz im Interesse des Staatsbiirgers bereits
im stiddeutschen Frihkonstitutionalismus betont (S. 23).

24  Zitiert nach OestMaNN, Gerichtsbarkeit und Verfahren, S. 237.
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Die Unabhingigkeit der Justiz wird durch die endgultige Etablierung der
richterlichen Begriindungspflicht flankiert. In der Urteilsbegriindung lassen sich
die verbleibenden methodisch-wissenschaftlich verbiirgten Bindungen des Rich-
ters dokumentieren und so der mit jeder Steigerung von Unabhangigkeit
einhergehende Kontrollverlust in gewisser Weise kompensieren.”® Der sich
vom Diener des Firsten zum Diener des Rechts wandelnde Richter sollte zwar
nicht mehr unter der Kontrolle der Exekutive stehen, unter der der parteilichen
Rechtsmittel aber sehr wohl.>
Gericht mit festen Spruchkdrpern und gerichtsautonomer Geschiftsverteilung
sind weitere Komponenten der richterlichen Unabhangigkeit aus dem letzten
Drittel des 19. Jahrhunderts.”” Als ein Kompromiss zwischen der justizstaat-
lichen Forderung nach einer Regierungsaufsicht durch ordentliche Gerichte
und dem Modell der Selbstkontrolle der Verwaltung wird in den letzten
Jahrzehnten des Jahrhunderts zudem die richterliche Verwaltungskontrolle
durch eine neu geschaffene Verwaltungsgerichtsbarkeit gewagt.”® Die in den
meisten deutschen Lindern in den Jahren zwischen 1863 und 1900 verab-
schiedeten Verwaltungsgerichts- und Verwaltungsrechtspflegegesetze zeigen die
Vielfalt der konkurrierenden Rechtsschutzmodelle: eines Justizstaats, einer
Administrativjustiz oder einer echten Verwaltungsgerichtsbarkeit.”” Insgesamt

Die Differenzierung zwischen Richter und

25  Eingehend StepHaN Hocks, Gerichtsgeheimnis und Begriindungszwang. Zur Publi-
zitdt der Entscheidungsgriinde im Ancien Régime und im friihen 19. Jabrbundert,
Frankfurt am Main 2002.

26  Hocks, Gerichtsgeheimnis und Begriindungszwang, S. 173-175.

27  Zur Entstehung des spiteren Gerichtsverfassungsgesetzes und der »Errungen-
schaft der richterlichen Selbstverwaltung« siche Serr, Recht und Justizhoheit,
S. 310-322; ULrike MURiG, Der Kampf um die gerichtliche Selbstverwaltung in
der Entstehungsgeschichte des GVG, in: Ignacio CzeGUHN/Lukas GSCHWEND /
Dirk HEerBaut u.a. (Hg.), Rechtskultur I Justizgeschichte des Biirgerlichen Zeit-
alters, Regenstauf 2012, S. 4-11; grundlegend zur Entstehung des Gerichtsver-
fassungsgesetzes von 1877 siche WERNER ScHUBERT, Die  deutsche
Gerichtsverfassung (1869-1877) — Entstebung und Quellen, Frankfurt am Main
1981, dessen besonderes Interesse dem Aspekt der Rechtseinheitsbildung gilt
(S.111-116).

28  Storreis, Geschichte des offentlichen Rechts in Deutschland, Zweiter Band,
S.240-243; eingehend GernoT Sypow, Die Verwaltungsgerichtsbarkeit des ausge-
henden 19. Jabrbunderts. Eine Quellenstudie zu Baden, Wiirttemberg und Bayern mit
etmem Anhang archivalischer und parlamentarischer Quellen, Heidelberg 2000;
ReGINA OcGorek, Individueller Rechtsschutz gegeniiber der Staatsgewalt. Zur
Entwicklung der Verwaltungsgerichtbarkeit im 19. Jahrhundert [1988], in:
Dies., Aufklirung iiber Justiz, Erster Halbband: Abbandlungen und Rezensionen,
Frankfurt am Main 2008, S. 221-251, 249.

29  Sypow, Die Verwaltungsgerichtsbarkeit des ausgehenden 19.Jahrhunderts,
S. 200.
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handelt es sich um einen Ausdifferenzierungsprozess, »namlich eine Trennung
der Funktionen von Verwaltungsrechtspflege und aktiver Verwaltung, die bis
dahin in der Hand derselben Verwaltungsbehorde lagen«.>°

Das in der ersten Jahrhunderthilfte weitgehend unangefochtene Akten-Ver-
fahren des gemeinen Zivilprozesses war durch eine strenge Teilung in zwei
Verfahrensstadien gekennzeichnet. Im ersten Abschnitt hatten die Parteien ihr
Vorbringen dem Gericht schriftlich und vollstindig darzulegen. Dabei herrschte
die sogenannte Eventualmaxime, wonach das gesamte Parteivorbringen, samt
aller Beweise und Einreden, unter der Drohung der Priklusion auf einmal
anzumelden war.>" Dieses erste Verfahrensstadium wurde durch das auf reiner
Aktengrundlage verfasste Beweisinterlokut des Richters abgeschlossen. Dieses
war ein bedingtes Endurteil, das die Streitentscheidung nur noch vom Gelingen
oder Misslingen der durch es auferlegten Beweisfiihrungen abhingen lieff. Um
dieses selbststindig anfechtbare Interlokut in der Verfahrensmitte gruppierte
sich das gesamte tibrige Prozessgeschehen.?” Im zweiten Verfahrensstadium galt
es, den Beweis innerhalb gesetzlicher Frist anzutreten. Es folgten Beweisaus-
fihrung und -aufnahme mit genauer Protokollierung und férmlichem Deduk-
tionsverfahren. Die erste und einzige Tatsacheninstanz des Zivilverfahrens, fir das
Schriftlichkeit, Mittelbarkeit und Nicht-Offentlichkeit Selbstverstindlichkeiten
waren, wurde mit dem tber den gefihrten Beweis und zugleich den gesamten
Rechtsstreit urteilenden richterlichen Definitiverkenntnis abgeschlossen.

Die liberalen Forderungen nach Offentlichkeit und Miindlichkeit der Rechts-
pflege dominierten die Prozessreformen des 19. Jahrhunderts.?? Insbesondere in
der ersten Jahrhunderthalfte waren sie integrale Bestandteile der justiziellen

30  Sypow, Die Verwaltungsgerichtsbarkeit des ausgehenden 19.Jahrhunderts,
S. 202, der zudem auf die ideengeschichtlichen Hintergriinde der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit in den Reformiiberlegungen der Jahre 1848/49 (S.202-205)
sowie auf den Zusammenhang mit dem sozial- und wirtschaftsgeschichtlichen
Ubergang von der Agrar- zur Industriegesellschaft hinweist (S. 208f.).

31 Zur Entwicklung der Eventualmaxime bis zur Civilprocessordnung siche Joser
Scuurre, Die Entwicklung der Eventualmaxime. Ein Beitrag zur Geschichte des
Deutschen Zivilprozesses, Koln/Berlin/Bonn u.a. 1980, S.3-44; Hans-PETER
Harerkamp, Fortwirkungen des Kameralprozesses im gemeinen Zivilprozess
des 19. Jahrhunderts, in: Perer OestmManN (Hg.), Zwischen Formstrenge und
Billigkert. Forschungen zum vormodernen ZivilprozefS, Koln/Weimar/Wien 2009,
S.293-310, 294, zufolge handelt es sich »wohl« um ein Fortwirken des Kameral-
prozesses.

32 Eine ausfihrliche zeitgendssische Darstellung der Geschichte des Beweisinter-
lokuts sowie der es betreffenden rechtswissenschaftlichen und -politischen
Diskussionen bei JoHanN Jurius WiLHELM voN Pranck, Die Lehre von dem
Beweisurtheil. Mit Vorschlidgen fiir die Gesetzgebung, Gottingen 1848.

33 Uberblick bei Knur WoLrGanG NORR, Hauptthemen legislatorischer Zivilpro-
zefreform im 19. Jahrhundert, in: DERS., udicium est actus trium personarum.

Kapitel 1



Emanzipationsbestrebungen gegeniiber Monarchie und Adel.** Fiir die Straf-
rechtspflege forderte man, ab der Jahrhundertmitte auch erfolgreich, das »offent-

liche und miindliche Anklageverfahren«.** Die Forderungen nach Offentlichkeit,

Miindlichkeit, Akkusationsprinzip und freier Beweiswiirdigung traten in gebiin-

delter Form in dem mit gleicher Vehemenz vorgetragenen Verlangen nach Laien-
beteiligung in der Strafrechtspflege auf.>® Die von den Ideen des liberalen Biirger-
tums geprigte Reformliteratur erhoftte sich ein gegen politische Strafverfolgung
unter der Regie der Exekutive gesichertes Strafverfahren, das zugleich dem allge-

meinen Bediirfnis, der wachsenden Kriminalitit Herr zu werden, gentigen musste.

Das preufSische »Gesetz betreffend das Verfahren in den bei dem Kammergericht

34

35

36

Beitrage zur Geschichte des Zivilprozefrechts in Europa, Goldbach 1993,
S.257-263; die zentrale Rolle der Mindlichkeit betont GErHARD J.
DAHLMANNS, Der Strukturwandel des deutschen Zivilprozesses im 19. Jahrbundert.
Untersuchungen zur Entwicklungsgeschichte der ZPO an Hand ausgewdhlter Gesetz-
gebungsarbeiten, Aalen 1971, S. 86-89.

Marie THERES FOGEN, Der Kampf um die Gerichisoffentlichkert, Berlin 1974, die die
politischen Funktionen der tber den justiziellen Kontext hinausweisenden
Forderung nach Offentlichkeit herausarbeitet.

ALEXANDER IGNOR, Geschichte des Strafprozesses in Deutschland 1532—1846. Von der
Carolina Karls V. bis zu den Reformen des Vormdrz, Paderborn/Miinchen/Wien
u.a. 2002, S.231-248; EBERHARD SCHMIDT, Einfiibrung in die Geschichte der
deutschen Strafrechispflege, 3. Auflage, Gottingen 1983, S. 324-346.

Ein zeitlich weit ausgreifender Uberblick bei KNur WorLrcanG NORR, Entwick-
lungsstufen der Schoffengerichtsbarkeit in den Perioden des Deutschen Bundes,
der Kaiserzeit und der Weimarer Republik, in: Tiziana J. Caiusi/ THOMAS
GERGEN/ HEIKE JuNG (Hg.), Das Recht und seine historischen Grundlagen. Festschrift
fiir Elmar Wadle zum 70. Geburistag, Berlin 2008, S. 801-817; austiihrlich zum
Misserfolg des Schwurgerichts in Deutschland und der Durchsetzung der
Schoffengerichte Perer Lanpau, Schwurgerichte und Schoffengerichte in
Deutschland im 19. Jahrhundert bis 1870, in: ANToNIO PADOA ScHiorra (Hg.),
The Trial Jury in England, France, Germany 1700—-1900, Berlin 1987, S. 241-304,
der nicht zuletzt auf die erfolgreiche Integration der Berufsrichter in die
biirgerliche Gesellschaft nach 1850 hinweist, so dass »das vor 1849 immer wieder
als Topos verwandte MiStrauen gegentiber dem Berufsrichter nach 1850 offenbar
rasch an Uberzeugungskraft verlor« (S. 303); vgl. PETer RiES, Uber das Schwur-
gericht im deutschen Strafprozess, in: DEwrs., Beitrdge zur Entwicklung der
deutschen Strafprozessordnung, Berlin 2012, S. 59-90. Zur Schwurgerichtsbarkeit
nach den Reichsjustizgesetzen siche MAREIKE PREISNER, Grundlinien der deut-
schen Schwurgerichtsbarkeit, in: IgNacto CZEGUHN/ANTONIO SANCHEZ ARANDA
(Hg.), Vom Diener des Fiirsten zum Diener des Rechts: Zur Stellung des Richters im
19. Jabrhundert, Regenstauf 2011, S. 93-113; unter dem Aspekt der »justiziellen
Selbstregulierung« siche PETer CoLLIN, Schwurgerichte und andere Formen der
Laienbeteiligung: staatsfremde Normativititen und gesellschaftliche Selbstregu-
lierung im staatlichen Organisationsgehduse?, in: Ders. (Hg.), Justice without the
State within the State. Judicial Self-Regulation in the Past and Present, Frankfurt am
Main 2016, S. 223-241, der von einer Parallelentwicklung zur staatlichen Ein-
heitsjustiz spricht (S. 241).
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und dem Kriminalgericht zu Berlin zu fiihrenden Untersuchungen« vom 17. Juni
1846 setzte erstmals Miindlichkeit und Offentlichkeit des Verfahrens, letztere
zunichst nur vorsichtig, sowie eine nahezu uneingeschrinke freie Beweiswiirdi-
gung um.?” Bereits zuvor war, nach franzosischem Vorbild, eine die 6ffentliche
Anklage vertretende Staatsanwaltschaft geschaffen worden.?®

Die von Peter Collin eingehend untersuchte Einfithrung der Staatsanwaltschaft
in Preufsen verdeutlicht die rechtspolitische Komplexitit der Prozessreformen.
Nach der strafprozessualen Reformliteratur versprach man sich von der Schaffung
der neuen Behorde sowohl eine Stirkung der Unabhingigkeit des Richters, der nun
von mit seinem nur am Recht orientierten Amt unvereinbaren Aufgaben entlastet
wurde, als auch eine Effektivititssteigerung der Kriminalititsbekimpfung.® Die
internen Planungen der preuffischen Regierung zeigen allerdings, dass die Ein-
fiuhrung der Staatsanwaltschaft weniger von biirgerlich-liberalen Idealen angeleitet
wurde. Entscheidendes Motiv war vielmehr, die Staatsanwaltschaft als »Organ der
Staatsregierung« zur Durchsetzung obrigkeitlicher Interessen im Strafverfahren
einzusetzen.*® Die folgende Anleitungspraxis der preufSischen Exekutive gegen-
tiber der neu geschaffenen Behdrde belegt ihren urspriinglichen Charakeer als
herrschaftliches Steuerungsinstrument. Die gleichzeitige Stilisierung als »Wichter
der Gesetze« erfiillte dabei lediglich eine legitimatorische Funktion. Mit Blick auf
das fir die deutsche Entwicklung bestimmende preuffische Modell formuliert
Peter Collin im Ergebnis:

»Liberalitit und Rechtsstaatlichkeit des Strafverfahrens wurden durch die Ein-
fuhrung, Einrichtung und Anleitung der Staatsanwaltschaft nicht geférdert. Der

Einfluf§ des sachlich unabhingigen Gerichts auf die Gestaltung der Strafrechts-
pflege wurde zuriickgedringt, der Einflu der Regierung dagegen gestirkt.«*!

Der Ubergang von der Vormoderne zur Moderne wird auch in der Geschichte
des Gerichtsverfahrens von der Franzosischen Revolution markiert, die unter
anderem die Vorlage fiir die Institution der Staatsanwaltschaft geliefert hatte.*?
Das revolutionare Frankreich fihrte 1791 Geschworenengerichte ein und
forderte die nun in die Strafrechtspflege einziehenden Laien dazu auf, Gber
die Tatfragen nur nach ihrer »intime conviction« zu urteilen. Die grofien

37  IGNOR, Geschichte des Strafprozesses in Deutschland, S. 280-283.

38  Perer CoLuiN, »Wichter der Gesetze« oder »Organ der Staatsregierung«? Konzipie-
rung, Einrichtung und Anleitung der Staatsanwaltschaft durch das preufSische Justiz-
ministerium. Von den Anfingen bis 1860, Frankfurt am Main 2000.

39  CoruN, »Wichter der Gesetze« oder »Organ der Staatsregierung«?, S. 41-53.

40  CoruiN, »Wichter der Gesetze« oder »Organ der Staatsregierung«?, S. 62—105. »Die
Staatsanwaltschaft kann also weder als>Kind der Revolution<noch als Ergebnis einer
rechtsstaatlichen Umgestaltung des Strafprozesses angesehen werden.« (S. 405).

41 CoruiN, »Wichter der Gesetze« oder »Organ der Staatsregierunge?, S. 414.

42 OgestMANN, Gerichtsbarkeit und Verfahren, S. 220; mit dem »Code de procédure
civile« von 1806 beginnt auch in der monumentalen Darstellung von JoHANN
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Kodifikationen der napoleonischen Zeit, die »cinq codess, stellten auch fiir die
deutsche Entwicklung neue und wirkmichtige Prozessleitbilder auf.** Der
»Code de procédure civil« von 1806 war ein schillerndes Bekenntnis zu Offent-
lichkeit, Miindlichkeit und freier Beweiswiirdigung.** Mit dem »Code d’instruc-
tion criminelle« von 1808 begann die Geschichte des spiter sogenannten
reformierten Strafprozesses.* Die linksrheinischen Gebiete Deutschlands blie-
ben auch nach dem Ende der franzdsischen Annexion und bis zu den Reichs-
justizgesetzen vom Recht der franzdsischen Kodifikationen und der damit
einhergehenden Abschaffung von Adelsprivilegien, Patrimonialgerichtsbarkeit,
Gutsobrigkeiten und eximierten Gerichtsstinden gepragt. Der »rheinische
Druck« verlieh den justizpolitischen Reformbestrebungen in ganz Deutschland
Kraft und Richtung.* Trotz polemisch aufgeladener Gegenbewegungen lisst
sich fiir die zweite Halfte des 19. Jahrhunderts von einem »flichendeckenden
Sieg der wesentlichen franzdsischen Weichenstellungen« in Deutschland spre-
chen.¥”

Der geheime Zivilprozess auf Aktenbasis wird in Deutschland nach und nach
durch die zahlreichen Entwirfe, Verordnungen und Kodifikationen der deut-

CHRISTOPH SCHWARTZ, Vierhundert Jahre deutscher Civilprocef-Gesetzgebung, Berlin
1898, das Kapitel »Umsturz und Einheit im fremden Rechte« zur Entstehungs-
geschichte der Reichszivilprozessordnung (S. 603-668).

43 Deren Bedeutung betont OestMANN, Gerichtsbarkeit und Verfahren, S. 223-227;
vgl. DanLMANNS, Der Strukturwandel des deutschen Zivilprozesses im 19. Jahr-
hundert, S. 87, demzufolge das in die Rheinprovinzen verpflanzte franzdsische
Verfahren »durch seine dufSeren, als Freiheitsgarantien empfundenen Qualititen
wie Offentliche Verhandlung, miindliches Plidoyer vor erkennendem Gericht
und beinah unumschrinkte Parteiherrschaft [...] als direktes Gegenstiick zum
bisherigen Verfahren breiteste Kreise fiir sich« einnahm; in diesem Sinne auch
BarBARA DOLEMEYER, Der Zeugenbeweis im deutschen Zivilprozef in der ersten
Hilfte des 19.]Jahrhunderts, in: ANDRE GOURON/LAURENT MAaYALI/ANTONIO
Papoa Scuioepa u.a. (Hg.), Subjektivierung des justiziellen Beweisverfabrens. Bei-
trige zum Zeugenbeweis in Europa und den USA (18.-20. Jabrbundert), Frankfurt
am Main 1994, S. 91-111, 108, fiir die der »Code de procédure civile« auch mit
Blick auf das Beweisrecht als »Movens aller Reformbestrebungen« wirkte.

44 Uberblick tiber das Verfahren nach dem »Code de procédure civile« bei Knut
WoLrGANG NORR, Ein geschichtlicher Abriss des kontinentaleuropdischen Zivilpro-
zesses in ausgewdhlten Kapiteln, Tibingen 2015, S. 61-92.

45 Perer-PauL ALBER, Die Geschichte der Offentlichkeit im deutschen Strafverfabren,
Berlin 1974, S. 31-33, 59-61.

46 Danrmanns, Der Strukturwandel des deutschen Zivilprozesses im 19. Jahrhun-
dert, S.28-34; vgl. OestmanN, Gerichtsbarkeit und Verfahren, S.224: »Ein
neuer Typus von Gerichtsverfahren war damit in der Welt und lag bei allen
Reformdebatten als Alternative auf der Hand.«

47  OgestMANN, Gerichtsbarkeit und Verfahren, S.227; zum Einfluss des franzosi-
schen Verfahrensrechts auf die Justizreformen in Bayern und damit mittelbar
auch auf die Reichsjustizgesetze siche GEorG HEifs, Die Justizreform in Bayern
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schen Einzelstaaten abgelost.*® Die erste deutliche Abweichung von den Tra-
ditionen des Gemeinen Rechts bedeutet das vernunftrechtlich motivierte Unter-
suchungs- und Instruktionsverfahren der preuffischen Prozessordnung von 1781
sowie der darauf aufbauenden Allgemeinen Gerichtsordnung von 1793/1795
mit ihrem Grundsatz der amtlichen Wahrheitsermittlung.*” Der prozessuale
Parteibetrieb wird in Preuflen in grofem Umfang durch das ermittelnde
Vorgehen des Richters von Amts wegen ersetzt, was bereits fiir den Vorgianger
der Allgemeinen Gerichtsordnung, das Corpus Juris Fridericianum von 1781,
gilt.”® Zunichst werden, unter Ausschaltung der Advokaten aus dem Verfahren,
feste Assistenzrite berufen, die in schwer zu vereinbarender Doppelstellung
zugleich als beamtete Helfer des Richters sowie als Beistinde der Parteien
fungieren. Spater bekommt die Anwaltschaft ihre Rolle in der Form verbeamte-
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Advokatur unter Friedrich dem Grofen. Prozefbetrieb und Parteibeistand im preufSi-
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ter Justizkommissare neu zugewiesen. Aus den das Verfahren aufteilenden,
selbstindig appellablen Zwischenurteilen des gemeinen Prozesses werden in
PreufSen unanfechtbare Richterdekrete. Kern dieses Verfahrens ist der mindlich-
unmittelbare Instruktionstermin zwischen den Parteien und einem Deputierten
des Gerichts. Der Deputierte — die gemeinrechtliche Mittelbarkeit bleibt inso-
weit erhalten — unternimmt hier alles zur Aufklirung des Streitstandes Not-
wendige von Amts wegen und erarbeitet den vom Richter und den Parteien zu
unterzeichnenden »Status causae et controversiae«, auf dessen Grundlage dann
Beweis und Gegenbeweis zu fiithren sind.

Obwohl sich die hehren Anspriiche der Allgemeinen Gerichtsordnung in der
Praxis nicht durchhalten lieSen und ihre Mangel schon bald festgestellt wur-
den,’" konnen sie und das Corpus Juris Fridericianum von 1781 als die
»herausragenden Beispiele aufgeklarten, fiirsorglichen Absolutismus auf dem
Gebiet des Zivilverfahrens« gelten.®” Thre Haltung und ihre Ziele sind dem
aufgeklirten Beamtenapparat des Preuflens des spiaten 18. Jahrhunderts ver-
pflichtet.*® Auch hinsichtlich des preuBischen Zivilprozesses hat die Forschung
die Komplexitit der gesetzgeberischen Reformen hervorgekehrt. Die Abschaf-
fung der freien Advokatur in Preuffen zugunsten richterlicher Parteibeistinde
lasst sich nicht einfach als Teil eines mit rationalistischem Anspruch neu
entworfenen Prozessrechts erkliren.* Es handelt sich vielmehr um den Héhe-
punkt einer langen Entwicklung der preufischen Landesgesetzgebung.®® Das
sich in den Reformen des spaten 18. Jahrhunderts durchsetzende Bestreben nach
einer moglichst weitgehenden Befreiung der richterlichen »Ausforschung der
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