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PETER BOHM

Der Streit um die Verhandlungsmaxime

Zum Einflu} der Verfahrenstheorie des 19. Jahrhunderts
auf das gegenwirtige Prozefverstindnis®

Andauerndes Flickwerk am Gesetz um punktueller Verbesserungen willen
148 erkennen, daf} das positive Verfahrensrecht heute den praktischen An-
forderungen nicht mehr geniigt. Trotz des latenten Unbehagens fehlt es aber
an Kraft und Schwung zur umfassenden Neugestaltung!. Dies liegt freilich
nicht zuletzt auch an einer unzulinglichen Prozefirechtswissenschaft, deren
methodisches Selbstverstindnis und rein dogmatische Erkenntnisziele fiir
die Erfassung der realen Bediirfnisse und deren rechtspolitische Verarbei-
tung wenig hilfreich sind® Ein solcher Befund zwingt zur Neubesinnung
auf die theoretischen Grundlagen und die gesellschaftlichen Funktionen des
Zivilverfahrens. Thr vorangehen mufl aber die Bestimmung des Standortes,
den die jeweilige Prozeflordnung und ihre wissenschaftliche Behandlung auf
der geschichtlichen Entwicklungslinie einnehmen. Mein kurzer Riickblick auf
das vorige Jahrhundert, der notwendig fragmentarisch bleibt, will vorerst
zeigen, dafl an dessen Beginn die vernunftrechtliche Theorie des gerichtlichen

* Der vorliegende Aufsatz gibt den Vortrag wieder, den ich am 13. 10. 1977 im Max-
Planck-Institut fiir Europiische Rechtsgeschichte in Frankfurt/Main gehalten habe. Diese
Arbeit widme ich dem Direktor des Instituts Herrn Univ.-Prof. Dr. Helmut Coing, dem
ich auch ihre Versffentlichung in dieser Zeitschrift verdanke.

1 Vgl. aber die Ansitze einer Gesamtreform der deutschen Justiz im Bericht der Kom-
mission zur Vorbereitung einer Reform der Zivilgerichtsbarkeit, hrsg. vom Bundesjustiz-
ministerium 1961 (dazu allerdings die Kritik von ZweigerT, in: C. Schmid-FG, 1962,
311 FN 10a, wonach dieser Reformvorschlag ,die durch die Ethisierung unserer Rechtsord-
nung von Grund auf geinderte Ausgangslage® verfehlt), und im Bericht der Kommission
fiir das Zivilprozefrecht, hrsg. vom Bundesministerium der Justiz 1977.

2 Insoweit erscheint die scharfe Polemik H.-J. PuTTrarkENs (Gegenwartsprobleme der
deutschen Zivilprozefirechtswissenschaft, JuS 1977, 493) berechtigt. Diese rechtspolitisch
treffende Kritik iiberschreitet freilich dort ihre legitimen Grenzen und fillt ins andere Ex-
trem, wo sie vermeint, die Prozeflrechtswissenschaft kénne auf Grundbegriffe und zentrale
Institute verzichten, die sich aus der Sachstruktur des Prozesses ergeben.
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Verfahrens steht, die — ungeachtet aller berechtigten Einwande und Beden-
ken gegen sie — fiir eine kurze Zeitspanne ein methodisches Niveau erreicht
hat, das der Rechtslehre nach ihr abhanden gekommen ist. In der ,Sache’ des
Prozesses mochte ich sodann ein Leitmotiv herausgreifen, das die Grund-
struktur des Zivilverfahrens bis heute pragt: das Verhiltnis von Richter und
Parteien und ihr jeweiliger Einflufl auf den Gang des Verfahrens und die
Sammlung des Prozefistoffes. Die im 19. Jh. dafiir gewonnenen Prinzipien
bestimmen nimlich mafigebend die nachfolgende Verfahrenstheorie und
Prozefipolitik3. Kein anderes Thema ist im {ibrigen so geeignet, das Wort
Radbruchs zu bekriftigen: ,,Wie die Spitze eines Mastes auf die kleinste Be-
wegung des Bootskdrpers mit heftigem Ausschlage antwortet, so spiegeln
sich in der Entwicklung des Prozefirechts die allmihlichen Wandlungen des
sozialen Lebens in scharfen Gegensitzen wider®.“ Sofern es iiberhaupt in
der Geschichte einen ,,Zug des Fortschreitens . .. zur Prozefidee“ gibt, wie
dies Wilhelm Saxer® annimmt, kann er daher immer nur vor dem jeweiligen
geistigen und gesellschaftlichen Hintergrund sichtbar werden.

Vorweg ist jedenfalls mit einem verbreiteten Vorurteil aufzuriumen,
nimlich der im gingigen Schrifttum® bis heute wiederkehrenden Behauptung,
daf} sich die Prozefrechtswissenschaft vor Oskar Biilow auf eine ,beschrei-
bende Prozeflkunde‘ beschrankt habe?. Dies ist ganz und gar unzutreffend.
Ein derart abwertender Befund mag fiir weite Teile der theoretischen Be-
fassung mit dem gemeinen Prozefl im 18. Jh. und dann wieder fiir die vor-
wiegend exegetisch-rezeptive Phase um die Mitte des 19. Jh. gelten. Spi-
testens seit und mit dem grundlegenden Werk des Nikolaus Thaddius
v. Génner wird er unberechtigt8. Dies 1aflt sich zur Geniige anhand repri-

3 Dazu J. Damrau, Die Entwicklung einzelner Prozefimaximen seit der Reichszivilpro-
zeflordnung von 1877 (1975); K. W. N&rRr, Hauptthemen legislatorischer Zivilprozefire-
form im 19. Jahrhundert, ZZP 87 (1974) 277 (281 £.).

4 RapBrucH, Einfithrung in die Rechtswissenschaft® (1958) 176.

5 Allgemeine Prozefirechtslehre (1951) 92 f.

8 Seit J. GoLpscHMIDT, Der Prozef als Rechtslage (1925) 1 f., 146 ff.

7 Richtig dagegen K. W. NOrr, Naturrecht und Zivilprozef. Studien zur Geschichte
des deutschen Zivilprozefirechts wihrend der Naturrechtsperiode bis zum beginnenden 19.
Jh. (1976) 43. Mit BiLow setzt — im Anschlufl an Winpscueips Umdeutung der actio
2um materiellrechtlichen Anspruch — lediglich die den Prozefl vom Privatrecht véllig ab-
l8sende ,konstruktive Epoche’ der Prozefirechtswissenschaft ein. Vgl. auch N6rR, Zur histo-
rischen Schule im Zivilprozef- und Aktionenrecht, FS 500 J. Tiibinger Juristenfakultit
(1977) 73 (73, 86, 89).

8 Schon Karl Grorman, Theorie des gerichtlichen Verfahrens in biirgerlichen Rechts-
streitigkeiten nach den gemeinen deutschen Gesetzen entworfen, 3. Aufl. (1810), setzt sich
die ,wissenschaftliche Bearbeitung des Prozesses“ zum Ziel. Christoph MARTIN bescheinigt
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sentativer Stellen seines berithmten ,Handbuches®® belegen. Daran soll sich
einmal die heute gern vernachlissigte Einsicht unseres Autors: ,Das Studium
der Rechtsgeschichte ist besonders im Prozesse sehr notwendig!?“ bewahren;
zum anderen soll damit auch die unveranderte Aktualitit mancher von ihm
erarbeiteter Grundgedanken fiir die Prozeflauffassung der Gegenwart deut-
lich werden. Ja es mag sich erweisen, daf} das Niveau der Verfahrenstheorie
im ausgehenden 19. Jh. mitunter hinter den Erkenntnisstand zuriickgefallen
ist, den Gonner bereits zu Beginn dieses Sakulums erreicht hatte.

Den Ausgangspunkt seiner Studien bildet fiir ihn die Grundfrage: ,Was
soll im deutschen gemeinen Prozesse gelehrt werden?“!1, Denn in der ,rich-
tige(n) Absteckung der Grinzen einer Wissenschaft“ sieht er ,,das erste Er-
forderniff ihrer zweckmifigen Behandlung“!2. So wendet er sich gegen die
vor ihm verbreitete Ubung, mit der theoretischen Darstellung ,eine Anlei-
tung zur Praxis“ zu verbinden!2. Vor allem die ,,Abfassung der Berichte und
Relationen® sei kein angemessener Gegenstand der theoretischen Prozefi-
lehre!3. In diesem grundsitzlichen Punkt weicht Gonner entschieden von
seinem sonst hiufig herangezogenen Gewihrsmann Karl Grolman ab4, Dieser
nahm noch mit Daniel Nettelbladi'® an, dafl in der Theorie des gerichtlichen
Verfahrens anch ,die Theorie zu der Kunst, Acten zu verfertigen, und mit
ihnen geschickt umzugehen, gelehrt werde“18. Demgegeniiber fillt fiir Gonner
die Beschreibung und Erlduterung der in der Staatsverwaltung gebriuchlichen
Geschifte und ihrer ,Aufleren Form‘ zur Ginze aus dem Rahmen einer wis-

seinem Lehrbuch, daff es ,Epoche in der Geschichte der Bildung der Procefitheorie als Wis-
senschaft macht* (Lehrbuch des Teutschen gemeinen biirgerlichen Processes, Vorrede zur
2. Aufl. 1805).

9 Handbuch des deutschen gemeinen Prozesses in einer ausfiihrlichen Erdrterung seiner
wichtigsten Gegenstinde. Vom Hofrath und Professor Génner zu Landshut. Erster Band.
Zweyte vermehrte und verbesserte Auflage. Erlangen bey Johann Jacob Palm 1804.

10 Handbudh, I1I § 1 (76).

1t Handbuch, V (106 ff.).

2 Handbuch, V § 1 (106).

3 Handbuch, V § 1 (107).

4 GroLMAN, Theorie (FN 8) §§ 4, 5.

5 Abhandlung von der practischen Rechtsgelahrtheit iiberhaupt, deren Theilen, Quellen
und Hiilfsmitteln wie auch der Art und Weise, dieselbe zu lehren und zu lernen (Halle 1764)
§ 8. Freilich wire es eine grobe Verkennung, die Arbeit des Christian Wolff-Schiilers Nettel-
bladt, von dem u. a. die Begriffe ,Prozefhandlung‘ und ,Rechtsgeschift’ geprigt wurden,
auf die blofle Erérterung der Verfahrenstechnik zu reduzieren. Gegen diese Annahme, die
seit DEGENKOLB, Einlassungszwang und Urteilsnorm (1877) 1 FN 5 und BiiLow, ZZP 27
(1900) 203, verbreitet wird und sich noch jiingst bei Serunc, ZZP 90 (1977) 382, vorfindet,
wendet sich NOrR, Naturrecht (EN 7) 20 ff.

16 Handbuch, V § 3 (112).

O
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senschaftlichen Prozefllehre. Diese habe sich vielmehr auf die im Gerichts-
verfahren typischen Handlungen zu konzentrieren; und selbst dabei diirfe
sie sich nicht auf das Abfassen der Geschiftsstiicke als solcher richten, sondern
ausschliellich auf das, ,was den gerichtlichen Handlungen besonders eigen
ist“17, sowie auf die innere Form, die Verfahrensart. Gerade diese Aufgabe,
die ,Form, unter welcher gerichtliche Handlungen erscheinen®, niher zu be-
stimmen!8, sei in der Literatur weithin aufler acht gelassen worden. Wissen-
schaftlicher Behandlung sei dieser Problemkreis schon deshalb wert, weil die
Prozeffhandlungen ,doch nur unter einer zweckmifligen Form denkbar
sind“ und sich die gesamte Verfahrenstheorie auf die Beantwortung der zen-
tralen Frage zuriickfithren lasse: ,Was soll der gemeine Prozef} leisten? 18
Sehr klar hebt Gonner hervor, daff wohl ,die Rechtslehre iiberhaupt eine
praktische Wissenschaft sey“, aber auch ,bei einer praktischen Wissenschaft
ihre Theorie und Anwendung (Praxis) zu unterscheiden® sei!®. Den Lehr-
gegenstand einer Theorie des gerichtlichen Verfahrens, nach der er eingangs
fragt, orientiert Gonner am Umfang der richterlichen Gewalt. Demnach
steht fiir thn die richterliche Bestimmung im Mittelpunkt der Prozefilehre,
da mit dem Rechtsgang ,allemal die Idee eines Ciuvilrichters verbunden
wird“?0, Eine Grundlegung der Verfahrenstheorie, die in neuerer Zeit erst
Karl Alfred Hall unter dem Aspekt wieder aufnimmt, dafl er den Prozefd
als Rechtslage des urteilenden Richters begreift?!.

Die unverkennbare naturrechtliche Komponente in Gonners Rechtsden-
ken erhellt aus seinem Bestreben, die richterliche Gewalt und ihre Zwecke aus
der Idee des Staates abzuleiten und darin die vernunftmiflige Grundlage des
gemeinen Prozesses zu erkennen. Zugleich macht sich damit der Zeitgeist des
aufgeklirten Absolutismus geltend. Der angedeutete gesellschaftspolitische
Horizont und die vernunftrechtliche Grundposition kommen in den metho-
dischen Vorbemerkungen Gonners schon zum Ausdruck. Thres zeitverhafte-
ten Pathos unerachtet konnte man geneigt sein, sie dem Positivismus heuti-
gen Lehr- und Forschungsbetriebes gegeniiberzustellen: ,,Zum Wohl der
Menschheit ist es nun dahin gekommen, dafl man bei dem Rechtsstudium sich
nicht mehr mit Kenntnif§ des Gesetzlichen begniigt, sondern untersucht: ob
das gesetzliche auch rechtlich sei?.“ Nur eine solche Einstel-

17 Handbuch, V § 4 (114).

18 Handbuch, V § 1 (107).

? Handbuch, V § 1 (107 Anm. a).
20 Handbuch, V § 2 (110).

21 Havr, Der Prozef als Richterlage, in: Schwinge-FS (1973) 227.
2 Handbuch, VI § 1 (118 £.).

-
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lung erhebe die Jurisprudenz in den Rang einer Wissenschaft. Denn ,erst sie
macht, daf} es nicht bloff Gedichtnifisache ist, erst sie setzt den Studieren-
den in den Stand, auch bey verinderten positiven Gesetzen ohne Beschwerde
sich in die neue Lage der Dinge zu finden, und nur durch sie erhilt der Gesetz-
geber Kenntniff von den Mingeln der bestehenden Gesetze“23. Ganz im Ge-
gensatz zum heute vorherrschenden technisch-instrumentalen Prozefiver-
stindnis meint Gonner sogar, daf} diese Methode fiir den Rechtsgang im
besonderen Maff angezeigt und fruchtbar sei, ,,da bei ihm weit mehr, als in
anderen Rechtstheilen, die Verfasser unserer Reichsgesetze selbst in der
Grundlage des Verfahrens, bei ihren Reformen die Sprache der Vernunft
horten“2s. ’

Das Fortschrittliche wie das Problematische in der vernunftrechtlichen
Methodik spiegelt sich in den Anforderungen wider, die Gonner an die Pro-
zeflwissenschaft stellt?t. Und dies gleicherweise in dem systematischen ,Be-
streben, die Prozefitheorie iiberall auf die ersten Grundsitze alles Rechts zu-
riickzufiihren“ wie in dem praktischen Anliegen, die dadurch gewonnenen
Grundbegriffe als ,Materialien jeder zweckgemiflen Prozeflgesetzgebung*
auszuwerten?’, Die unleugbaren Ubertreibungen vernunftrechtlicher Deduk-
tionen wiren freilich nicht voll verstindlich, sihe man sie nicht vor dem
Hintergrund einer heute kaum mehr faflbaren Zersplitterung der fiir den
gemeinen Prozefl mafigeblichen Rechtsquellen. Sie erklirt daher auch Gon-
ners Ansicht, dafl man ,keinen befriedigenden Grund“ zur Ldsung der viel-
faltigen Probleme habe, ,wenn man nicht in den Geist des gemeinen deut-
schen Prozesses eindringt, die Gegenstinde, die man antrifft, aus richtigen
allgemeinen Principien ableitet, und die Harmonie der Grundsitze, welche
in den Gesetzen enthalten sind, mit den ersten Forderungen der Rechtslehre
durch eine richtige Entwickelung darstellt“26. Allein auf solche Weise kdnne
es gelingen, einen allgemeinen Teil der Theorie des gerichtlichen Verfahrens
ohne Riicksicht auf Prozefligegenstinde und Verfahrensarten zu entwickeln.

23 Handbuch, VI § 1 (119).

24 Quellenstudium und sorgfiltige Interpretation der Gonnerschen Texte lassen die
scharfe und einseitige Kritik an den vernunftrechtlichen Reflexionen, die Falk BoMsDORF,
Prozeffmaximen und Rechtswirklichkeit. Verhandlungs- und Untersuchungsmaxime im
deutschen Zivilprozef. Vom gemeinen Recht bis zur ZPO (1971), iibt, als nicht berechtigt
erscheinen. Meine zustimmenden Bemerkungen in meiner Besprechung der Schrift Boms-
dorfs (ZfRV 1976, 158 f.) kann ich daher nicht aufrecht erhalten. No6rR, Naturrecht
(FN 7) Vorbemerkung 1 lifc die Methodenfrage ausdriicklich offen; im iibrigen teilc er das
ungiinstige Urteil Bomdorfs iiber Gonner ebenfalls nicht (a. a. O., 43).

25 Handbuch, Vorrede zur 2. Aufl. XVI.

26 Handbuch, VII § 2 (134).
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Ein Hauptanliegen damaliger Rechtswissenschaft, dem in der Prozefitheorie
bis heute wohl nur unzureichend entsprochen ist. Die Gefahren der von ithm
postulierten Denkweise sind Gonner indessen nicht entgangen. Geradezu
klassisch formuliert er seine Warnung vor zwei extremen Positionen, die der
modernen Literatur als freie Rechtsfindung bzw. als Gesetzespositivismus
vertraut sind: ,,Groff sind die Irrthiimer, welche bei Bearbeitung des positi-
ven Rechts entstehen, wenn die Verordnungen der Gesetze vernachlifliget,
und gesetzlose Raisonnements an die Stelle desjenigen gesetzt werden, was
nun einmal erklirter Wille des Gesetzgebers ist. Aber nicht geringere Irr-
thiimer erzeugt eine sklavische Anhinglichkeit an den todten Buchstaben
der Gesetze, ohne in ihren Geist einzudringen, und ein iibertriebenes Bestre-
ben, nichts fiir wahr zu halten, als was den Buchstaben der Gesetze fiir sich
hat, sollten uns auch Natur der Sache noch soviele Griinde fiir die Wahrheit
eines Satzes, und die Liicken unserer positiven Gesetzgebung fiir die Noth-
wendigkeit, ihn in die Prozefitheorie aufzunehmen darbieten. Beide Ex-
treme miissen vermieden, Raisonnement mit den positiven Verordnungen
briiderlich vereint werden?”.“ Eine solche Bearbeitung des Gesetzes sei uner-
liflich, weil die Quellen vielfach nur einzelne strittige Fille entscheiden.
Deshalb verbleibe die Aufgabe, ,,durch richtige Abstraction die in ihnen lie-
genden allgemeinen Sitze auszuheben, und durch wissenschaftliche Forschung
die Liicken unserer Gesetze auszufiillen“?. Folglich komme es iiberhaupt
nicht darauf an, ,ob etwas von den Gesetzen eingefiihrt, oder von den
Rechtslehrern erfunden ist, sobald die Vernunft es als nothwendig ausspricht,
und positives Recht nicht ausdriicklich entgegensteht“2°.

Wie bereits erwihnt, sieht Gonner die substantielle Bestimmung der Pro-
zefitheorie darin, die ,aus dem Zwecke der richterlichen Gewalt abzuleiten-
den notwendigen Folgen fiir das gerichtliche Verfahren“ zu untersuchen3°.
Aus dem (wertenden) Vergleich zwischen ihnen und den Grundsitzen, auf
denen das positive Recht beruht, werde der Rechtstheorie wie auch der Ge-
setzgebungspolitik reicher Gewinn zuteil. Konkret leitet Gonner aus dem
Staatszweck das staatliche Rechtspflegemonopol, die Rechtsgleichheit der
Parteien vor Gericht und in enger Verbindung damit den Anspruch auf
rechtliches Gehor her. Dariiber hinaus bildet fiir ihn die Verhandlungs-
maxime den Wesensausdruck zumindest des gemeinen Prozesses. Schon hier

27 Handbudh, XIV § 3 (322 f.).
8 Handbuch, XTIV § 3 (323).
20 Handbuch, XIV § 3 (324).
30 Handbuch, VI § 1 (119).
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ist freilich zu betonen, dafl Gonner unter dem Verhandlungsgrundsatz pri-
mir das begreift, was heute mit der Dispositionsmaxime umschrieben wird.
Im neueren deutschen Schrifttum wird dies weithin verkannt, ob es sich dabei
nun um Befiirworter oder um Gegner der Verhandlungsmaxime im techni-
schen Sinne handelt. Selbst Bomsdorf, der sich jiingst in diesem speziellen
Zusammenhang mit Gonners Prozefilehre befafit hat, erliegt diesem Vor-
verstindnis3!. Aus ithm heraus wird nimlich der Satz Gonners: ,, Wer auf
das Recht selbst Verzicht leisten kann, ist auch zum Verzichte auf die Mittel
zur Erhaltung des Rechts befugt“3?, isoliert gelesen und ohne weiteres als
Fundierung einer umfassenden Parteienmaxime betrachtet. Demgegeniiber
bezieht sich Génner hier zunichst nur auf die Inanspruchnahme eines Rech-
tes vor Gericht, also auf die Rechtsverfolgung und die Einleitung des Ver-
fahrens. Zweifelsfrei geht dies aus seiner anschlielenden Wendung: wo kein
Klager ist, da ist kein Richter, hervor. Zudem begriindet er diese Pardmie
auch mit dem Merkmal der ,Veriuflerlichkeit‘, das den Gegenstand des Pri-
vatrechtsstreites kennzeichne. Die in der deutschen Prozefdogmatik bis heute
noch nicht iiberwundene Schluffolgerung von der Befugnis, iiber den geltend
gemachten Anspruch zu verfiigen, auf eine Parteienmacht iiber Stoffsamm-
lung und Wahrheitsfindung kann sich somit nicht schliissig auf Génner beru-
fen. Fithre dieser doch ausdriicklich aus: ,Doch wiirde dieser Satz, der bei
Entstehung eines Rechtsstreits unbedingt gilt, allerdings misbraucht werden,
wenn man die richterliche Thitigkeit im ganzen Verfahren auf das Vorbrin-
gen der Parteien beschrinkte, indem nicht nur im allgemeinen alle Punkte,
wobei es auf Anwendung des Rechtsgesetzes bei einem konkreten Falle an-
kommt, nach den unabinderlichen Gesetzen eines Vernunftschlusses, unab-
hingig vom Vorbringen der Parteien, vom Richter bestimmt werden miis-
sen: sondern auch eine Gesetzgebung ganz rechtlich von der Idee ausgehen
kann, daff, sobald einmal durch Aufforderung der richterlichen Gewalt zum
Rechtsschutze (durch eine Klage) die Bedingung ihrer Tatigkeit erfiille ist,
die streitenden Theile zum voraus in alle Mittel consentirt haben, wodurch
ihr Zweck erreichbar ist322.“ Dieses letzte Argument stimmt fast wortlich
mit der Begriindung iiberein, die am Ende des Jahrhunderts Franz Klein fiir
seine scharfe Ablehnung jeglicher Verfiigungsmacht der Parteien tiber den
Tatsachenstoff gegeben hat. Gonner raumt lediglich ein, daf} der gemeine
Prozefl das Verbot amtswegigen Einschreitens auch auf den dufleren Gang

31 BoMsDORF, Prozefimaximen (FN 24) 126 f.
32 Handbudh, VI § 4 (122).
%22 Handbuch, VI § 2 (122 f).
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des Verfahrens erstreckt, allerdings auch hierbei die richterliche Aktivitdt
der Parteienwillkiir Schranken setze. Zwingend ergebe sich diese Gestal-
tungsform aus der Prozeflidee aber nicht.

Gerade fiir die Herausbildung des modernen Zivilprozesses und seiner
Grundstruktur gibt indes kaum ein Thema mehr Aufschlufl als die Art der
Stoffsammlung und die dafiir leitenden Gesichtspunkte. Indem Gonner auch
fir diese innere Ordnung des Verfahrensablaufes allgemeine Grundsitze
aufgesucht hat, die mit Vernunftsitzen iibereinstimmen, hat er die Einsicht
in das Wesen des Prozesses entscheidend geférdert. Sein historisches Ver-
dienst ist die Entwicklung zweier Modelle, die er Verhandlungs- bzw. Un-
tersuchungsmaxime nennt. Beide sind nach ihm mit der Vernunft vereinbar,
kamen jedoch in der Realitit des positiven Rechts in idealtypischer Reinheit
nicht vor. Der gemeine Prozef} orientiere sich am Verhandlungsgrundsatz,
wihrend die preuflische Gerichtsordnung von der Untersuchungsmaxime
gepragt sei. Die jetzt in einem engeren Sinn als vorhin verstandene Verhand-
lungsmaxime, wie sie bis heute Leitbild der deutschen Prozefitradition ge-
blieben ist, wird von Gonner auf den allgemeineren Grundsatz zuriick-
gefiihrt, daf es im biirgerlichen Rechtsstreit kein Verfahren von Amts wegen
gebe. Dieses ,ne procedat iudex ex officio® werde dabei iiber die Einleitung
des Verfahrens hinaus auf den gesamten Ablanf des Prozesses erstreckt.
wHier ist jeder Schritt des Richters, hier ist das gerichtliche Verfahren in
jedem seiner Theile bestimmt und bedingt durch das Vorbringen der Par-
teien . ..er kann auf keine anderen Beweismittel Riidssicht nehmen, als
welche der Beweisfithrer angegeben hat; er ist im ganzen Laufe des Prozesses
nur thitig, wo ihn das Vorbringen der Parteien in Bewegung setzt; und er
ist im Ganzen, wo es nicht der Subsumtion unter das Gesetz allein gilt, son-
dern wo es auf Thatsachen ankommt, eingeschrinkt auf das Vorbringen der
streitenden Theile. Nichts von Amtswegen ist hier die allgemeine Maxime,
welche, . . . fiir das ganze gerichtliche Verfahren in allen seinen Theilen auf-
gestellt wird, und welche man die Verbandlungsmaxime nennen kann, weil
alles von dem Vorbringen der Parteien, oder von ihren Verhandlungen ab-
hingt3.“ — Dem so umschriebenen Grundsatz stellt Génner die Unter-
suchungsmaxime gegeniiber. Sie bedeute, ,dafl der Staat, wenn der verletzte
Theil seinen Schutz reclamirt, #nmittelbar auf die Mittel wirkt, ohne welche
dieser Zweck nicht gedacht werden kann, daf} sie demnach es dem Richter
zur Pflicht macht, alles von Amtswegen vorzukehren, wodurch die Merk-
male des Factums, welches einem Processe zum Grunde liegt, nach dem gesetz-

33 Handbuch, VIII § 4 A (182 {.).
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lichen Grade als gewif8 hergestellt werden. Hier geschieht nach angebrachter
Klage Alles von Amtswegen; . . .bey ihr gehet alles den Weg einer richter-
lichen Untersuchung; man kann sie daher die Untersuchungsmaxime nen-
nen“34, Treffend hebt Gonner hervor, dafl auch nach ihr der Richter nicht
ohne Aufforderung der Parteien handelt; doch werde dabei ,aus der allge-
meinen Reclamirung der richterlichen Hiilfe auf eine Einwilligung in alle
hiezu fithrenden Mittel geschlossen“35. Fast auf das Wort kehrt dieses Ar-
gument in den Materialien zur 6ZPO wieder3S.

Im Zuge der Kritik an beiden Maximen anerkennt Gonner, daf sich jede
von ihnen aus der Natur der Sache begriinden lasse und auch mit dem Zweck
der richterlichen Gewalt {ibereinstimme. Deshalb stellt er mit Nachdruck fest,
was liberalistischem Prozefiverstindnis offensichtlich entgangen ist: ,,. . . und
es ist Irrthum, wenn man die Verbandlungsmaxime fiir die Einzige ausgiebt,
auf welche eine Ordnung des gerichtlichen Verfahrens berechnet seyn kann37.“
Soweit sie aber gelte, liege ihre Rechtfertigung darin, dafl jeder iiber sein
Eigentum nach freier Willkiir schalten konne. Daraus folge, dafl man es ihm
dann auch iiberlassen konne, alle Mittel anzugeben, von welchen er die An-
erkennung seines Rechtes abhangig machen wolle. Wie bereits oben dargetan,
ist diese Ableitung jedoch in keiner Weise zwingend. Mit ihr entfernt sich
Gonner — im Bemiihen, die Realstruktur des gemeinen Prozesses als durch-
wegs vernunftgemifl zu erweisen — von seinem klaren Ausgangspunkt und
gerdt in einen Zwiespalt, der sich nicht mehr harmonisch auflgsen lafit. Und
genau an dieser problematischen Stelle, die eine sorgfiltige Interpretation
allerdings nicht aus dem Kontext reiflen diirfte, setzen die Verfechter der
Verhandlungsmaxime an. In der Tat ist nicht zu leugnen, dafl in solcher Sicht
dem Staat bzw. der Gemeinschaft kein Eigeninteresse an der Rechtsverwirk-
lichung zugebilligt werden kann. Vielmehr erschopft sich dann der 6ffentliche
Zweck der Rechtspflege in der Gewidhrung des Schutzes, der nach Art und
Umfang zur Disposition der Parteien steht. Gegeniiber einer derartigen Pro-
zeflauffassung sieht Gonner durchaus, dafl jeder, der vom Gericht eine Ent-
scheidung begehrt, ,,durch eine sehr concludente Handlung erklirt, dafl er
sein Recht nicht aufgeben wolle“38. Auf eben dieser Erwagung beruht aber
die Untersuchungsmaxime. Denn ,wenn der Staat verbunden ist, Schutz

% Handbuch, VIII § 5 B (183 £).

85 Handbuch, VIII § 5 (184).

36 Materialien zu den neuen &sterreichischen Civilprocefligesetzen, hrsg. vom k. k. Ju-
stizministerium, I (1897) 263.

37 Handbuch, VIII § 6 (184).

3 Handbuch, VIII § 6 (185).
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gegen Rechtsverletzungen zu ertheilen, so kann er es dem Richter auch zur
Pflicht machen, nach geschehener Aufforderung durch eine Klage alle Mittel
von Amtswegen anzuwenden, ohne welche dieser Zweck nicht erreicht wer-
den kann“38. Obwohl nun Gonner versichert, daff beide Maximen mit allge-
meinen Vernunftsitzen im Einklang stiinden, verbirgt er doch nicht seine
Sympathie fiir den Untersuchungsgrundsatz. Scharfsinnig widerlegt er den
Einwand Grolmans, von Amts wegen beweisen wire ebensoviel als von
Amts wegen Rechte anerkennen. Und wohl leitet er die Pflicht des Gerichtes
zu amtswegigem Vorgehen und aktiver Wahrheitsforschung nicht unmittel-
bar aus der Natur der Sache ab, sondern hilt sie eher fiir ein Postulat an die
positive Gesetzgebung. Jedenfalls aber sicht er sie mit Staatszweck und Pro-
zeflidee voll im Einklang. Verfolgen nimlich die Parteien durch Anrufung
des Gerichtes ihr Recht, so handelt der Richter, der den Sachverhalt aufklirt,
»der Grundabsicht aller streitenden Theile gemifl, und diese willigen durch
die Fithrung eines Rechtsstreits schon zum Voraus und im Allgemeinen in
alle Mittel, welche zur Erreichung dieses Endzweks nothwendig sind“®,
Gewif eine sachlogische Konsequenz, die jede Prozefordnung, die auf der
strengen Verhandlungsmaxime beruht, vermissen Jaft. Umso erstaunlicher
mutet es an, wenn in der deutschen Lehre der Folgezeit diese iiberzeugend
begriindete Einsicht wieder verschiittet werden konnte. Noch jiingst zieht
etwa Grunsky in seinen Grundlagen des Verfahrensrechts unbekiimmert die
sachlich verfehlte Parallele zwischen der Freiheit der Parteien, iiber den An-
spruch als solchen zu disponieren, und der Verfiigung iiber die zugrunde lie-
genden Tatsachen; es sei nur ,interessengerecht“, wenn sie den materiell-
rechtlich zuldssigen Dispositionseffekt auch mittelbar im Prozef} herbeifiihren
konnten®®. Damit wird vollig aufler acht gelassen, dafl man solcherart den
Richter zum Spielball der Parteien degradiert und die Institute des Prozes-
ses ihrem wahren Zweck entfremdet?!.

Mit Recht verweist Gonner darauf, dafl die preuflische GO den Unter-
suchungsgrundsatz gar nicht in extremer Form verwirklicht hat. Seine Gren-
zen verlaufen dort, wo die Verfahrensckonomie und die Eigenverantwortung
der Parteien gegeniiber der vollstindigen Sachverhaltsermittlung vorrangig

3 Handbuch, VIII § 8 (187 £.).

40 Grunsky, Grundlagen des Verfahrensrechts? (1974) § 3 1T 2.

41 Als einer der ersten deutschen Rechtstheoretiker hat August HeGLER, GS 1926, 462,
diesen Fehlschluf} in voller Klarheit erkannt: ,. .. nicht soll der Zivilprozef den Parteien
Gelegenheit geben, ihre Verhiltnisse dadurch positiv zu gestalten, dafl sie — indirekt —
iiber den Streitgegenstand verfiigen“. In der neueren deutschen Lehre vgl. vor allem die
iiberzeugenden Ausfithrungen bei BoMspor¥, Prozefimaximen (FN 24) 159 ff,
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sind. Als markante Beispiele in dieser Richtung fiihrt er die prozessualen Fol-
gen des Gestindnisses und der Versiumung von Terminen an. Diese leitet
er erneut aus dem Gesichtspunkt her, dafl jeder auf sein Recht Verzicht leisten
kann*2. Hinter dieser allgemeinen Erwigung erkennt er auch die rechtspoli-
tische Rechtfertigung des Priklusionsprinzips als spezifisch prozessualer
Sanktion. Wer nimlich den Termin verstreichen lasse, ohne die Handlung
zu setzen, die er darin vornehmen sollte oder konnte, der sei im rechtlichen
Sinn als verteidigt anzusehen. Andernfalls wiirde der Schutz des Staates von
demjenigen abhingig gemacht, gegen den er sich richtet. M. a. W. miisse das
Mittel, die Gewihrung des Gehdrs, dem Zwedk, dem Rechtsschutz, folgen
und daher so eingerichtet sein, daff der Zweck dadurch nicht aufgehoben
wird®. Als tragende Grundlage der Untersuchungsmaxime im preuflischen
Zivilverfahren hebt Gonner den programmatischen Satz hervor: ,,...der
vom Staate angeordnete Richter hat die nichste Pflicht, folglich auch das
nichste Recht, sich von der wahren und eigentlichen Bewandnifl der That-
sachen zu versichern, welche bei einem Rechtsstreit zum Grunde liegen“44;
und dies ,auf dem sichersten und zugleich nichsten Weg“, weil es das ,all-
gemeine Beste erfordert, dal die Prozesse, soweit es ohne Nachtheil der
Rechte der Parteien geschehen kann, abgekiirzt werden“45. Die institutionel-
len Gewihrleistungsbedingungen fiir die reale Umsetzung dieser Zielvorstel-
lungen sieht Gonner in der Miindlichkeit des Instruktionsverfahrens, im
Fragerecht des Richters und in den Pflichten der Parteien, ,die zur Ent-
scheidung ihres Prozesses gehorenden Thatsachen dem Richter der Wahrheit
und ihrer Wissenschaft gemifl vorzutragen® und zur Verhandlung person-
lich zu erscheinen?t. Der Pflicht zu wahrem und vollstindigem Sachvor-
bringen tritt die Pflicht zur Seite, ,dem Richter die Mittel anzuzeigen, durch
welche die Wahrheit derselben an den Tag gebracht werden kann“4?. Doch
ist der Richter an diese Tatsachen- und Beweisangaben nicht gebunden, son-
dern hat das Recht, andere Mittel zur Erforschung der Wahrheit — uzw.
auch ohne Verlangen der Parteien — heranzuziehen. Dennoch sind die Par-
teien gegen Willkiir des Gerichtes geschiitzt. In dieser Hinsicht fiihrt Gén-
ner u. a. das Recht der Parteien an, sich eines rechtskundigen Beistandes zu
bedienen, das Recht auf Teilnahme an der Instruktion und die Mitwirkungs-

4 Handbuch, VIII § 12 (193).
48 Handbudh, VII § 6 (139).

4 Handbudh, VIIT § 14 (194 £).
45 Handbudh, VIII § 14 (195).
4 Handbuch, VIII § 14 (195 £.).
4 Handbudh, VIII § 14 (197).
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bzw. Kontrollrechte bei der Protokollierung. Nach geschlossener Instruktion
sind die Parteien befugt, auch Rechtsausfithrungen zu den festgestellten Tat-
sachen zu erstatten?8, Solche miissen in aller Regel miindlich zu Protokoll
gegeben werden; nur bei weitldufigen, verwickelten Rechtssachen ist die Bei-
bringung einer schriftlichen Deduktion gestattet, doch kommt es auch hier zu
keinem eigentlichen Schriftsatzwechse]4.

Im Anschlufl an seine Ubersicht iiber den typischen Ablauf des preuflischen
Zivilverfahrens stellt Gonner es zwar dem Leser anheim, sich selbst zwischen
diesem und dem gemeinen Prozef zu entscheiden. Zum Kriterium dafiir er-
hebt er aber die Frage, ,,bei welchem von beiden der Zweck der richterlichen
Gewalt besser erreicht, oder bei welchem die Justiz geschwinder und genauer
mitgetheilt werden kann“50, So ist nicht daran zu zweifeln, dafl Gonner, der
bayerische Rechtsgelehrte aus Landshut, dem preuflischen Prozef}5! den Vor-
zug gibt. Im Blick auf die rechtspolitische Bedeutung des Untersuchungs-
grundsatzes fithrt er abschlieffend aus: ,,Dafl nur bei einer solchen Maxime
dem leichtsinnigen Prozeffiihren und dem Chicaniren Grinzen gesetzt wer-
den konnen, leuchtet in die Augen. Statt dafl die Parteien nur einen Advo-
katen sonst zu Rathe zogen, dessen Nahrung es fordert, die Parteien vor
einem Prozef nicht zu warnen, horen sie im preuflischen Staate die Warnun-
gen aus dem Munde des Richters, wo sie unverfilschter und eindringender
sind. Statt dafl bei der Verhandlungsmaxime die Parteien immer aus dem
Munde des Advokaten reden...und der Chicane ein weites Feld gedffnet
werden kann, statt dafl der Richter ihren Wendungen, Drehungen und Aus-
schweifungen selten Schranken zu setzen vermag, und von dem, was sie ithm
sagen, abhingig: erhilt er nun die Wahrheit in ihrem einfachen, eher durch-
sichtigen Gewande. .. Selbst der Richter wird bei dieser ihm genau vorge-
zeichneten Bahn dasjenige strenger voraus beobachten, was das Wesentliche
des Verfahrens erfordert, und woriiber er bei der Verhandlungsmaxime
durch das gemichliche Communicetur ofters hinweggleitet52.“ Der fiir die
Praxis grundlegende Unterschied liegt nach Gonner in folgendem: ,Bei der
Untersuchungsmaxime kann der Richter alle Mittel, Wahrheit zu erforschen,
gebrauchen, sobald irgend ein Vorbringen eines Theils, der Zusammenhang

18 Handbudh, VIII § 15 (197 ff.).

# Handbudh, VIII § 26 (211).

% Handbudch, VIII § 27 (212).

51 Zur Friderizianischen Prozeflordnung (Corpus Juris Fridericianum, Erstes Buch von
der Prozefl-Ordnung, vom 26. 4. 1781), threr Entstehungsgeschichte und ihren ideellen
Grundlagen vgl. N6RrR, Naturrecht (FN 7) 24 ff,

52 Handbuch, VIII § 28 (212 £.).



148 Peter B6hm

der Sache, die Aussagen der Zeugen oder der Inhalt der Urkunden darauf
fiihrt; und er braucht sie nicht beschrinkt zu dem Zwecke, welchen ein Theil
vorzeichnete (Artikel), sondern zum hohen Zweck des ganzen Verfahrens,
Erforschung der Wahrbeit58.“ Demnach ist die Beweisaufnahme hier nicht
mehr blofle Handlung der Parteien, sondern Aufgabe des Gerichts, und jede
formelle Beweislast entfillt. Die Regeln der materiellen Beweislast treten
in dem von der Untersuchungsmaxime beherrschten Verfahren erst dann in
Funktion, wenn der Versuch, die Wahrheit durch Beweismaterial zu ergriin-
den, vergeblich war®%. Zum Spannungsverhiltnis von Richtermacht und Par-
teienfreiheit allgemein bemerkt Gonner sehr schén: ,, Jedes Mittel ist bedingt
durch seinen Zweck, und nur durch erlaubte Mittel darf man seinen Zweck
zu erreichen suchen; nur zu sehr begriindet tagliche Erfahrung die Besorg-
nisse der Gesetze, dafl die Parteien das Recht threr Convenienz unterordnen,
und es ist wohl niemand denkbar, welcher die Parteien auf dem geraden Weg
halten, und jeder Abweichung vorbeugen konnte, als der Richter. Deshalb
iibertragen ihm die Gesetze die Prozefidirektion, und eine Gesetzgebung,
welche dem Richter diese entzieht, und ihn zur leblosen Maschine macht, ist
mit sich selbst im Widerspruch35.«

Beim gemeinen deutschen Prozef gerit Gonner an diesem neuralgischen
Punkt erneut in Schwierigkeiten. Denn die Verhandlungsmaxime riume nun
einmal den Parteien nicht nur bei der Einleitung, sondern auch im Ver-
lauf des Rechtsstreites die Befugnis ein, ,iiber das Thrige nach Gefallen zu
disponieren®, weshalb unleugbar sei, dafl ,,im Gebrauche der Vertheidigungs-
mittel die Willkiir der Parteien einen weiten Spielraum habe“56. Auch hier
verschleift Gonner wieder die Sachdisposition mit dem Einflul der Parteien
auf den Verfahrensgang, um den gemeinen Prozef nicht als der regulativen
Idee widersprechend erkennen zu miissen. Aus demselben Grund schrinkt er
die Parteienmaxime in vernunftrechtlicher Interpretation sofort ein: ,Aber
mit dem Zwecke der richterlichen Gewalt im Staate wire es nicht vereinbar,
wenn Alles von dér Willkiir der Parteien abhienge, wenn der Richter im gan-
zen Verlaufe eines Rechtsstreits nur eine leblose Maschine wire, welche erst
durch Handlungen der Parteien in Bewegung gesetzt wiirde, wenn er stets
an den kalten Buchstaben der von den Parteien gemachten Antrige gebun-
den, und aller positiven Thitigkeit beraubt wire’”.“ Ja er findet geradezu

% Handbuch, VIII § 29 (214).

5 Handbuch, VIII § 29 (215 {.).

8 Handbuch, IX § 9 (228 £.).

% Handbuch, X § 1 (236).
57 Handbuch, X § 2 (237).
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pathetische Worte, um aufzuweisen, dafl die prozeflleitende Funktion des
Richters in der Natur der Sache liegt: Schon der Romer habe den Richter
verpflichtet, das Versehen der Anwilte zu erginzen; ,und wir Deutsche, von
jeher Feinde der Formularjurisprudenz, sollten die Macht des Richters auf
Antrige der Parteien ganz eingeschrinkt, sollten es ihm unmdglich gemacht
haben, bei einem Rechtsstreite zunichst dasjenige zu verfiigen, was Wabrbeit
und Recht fordern? Nein dies thaten wir nicht, auch der Richter hat auf die
Verhandlungen eines Rechtsstreits bedeutenden Einfluf}, auch er kann und
muf} unaufgefordert die Willkiir der Parteien einschrinken, wenn sie dem
Zwecke des gerichtlichen Verfahrens entgegen strebt, die Prozefidirektion,
welche ihm die Gesetze iibertragen, ist kein leerer Namen, sondern ein Inbe-
griff von Rechten und Verbindlichkeiten“®8. In welchem Maf ist der Prozef3-
theorie nach Gonner diese zentrale Einsicht verloren gegangen, wenn
E. Klein sie am Ausgang des Jahrhunderts faktisch neu gewinnen mufite und
sie erst mit seinem Reformwerk geschichtsmichtig werden konnte!

Insofern Gonner zwischen der Dispositionsmaxime und dem Parteibetrieb
nicht in der heute iiblichen Schirfe unterscheidet, ist es fiir ithn schwierig, den
Bereich legitimer Verfiigungsbefugnis von der Sphire richterlicher Prozef3-
leitung exakt abzugrenzen. Mit Recht erscheint es thm zu eng, mit Grolman
den Parteien wohl die freie Disposition iiber die Kraff der Priifungsmittel,
nicht aber auch iiber deren Gebrauch an sich zu entziehen®. Gonner selbst
versucht die Zuordnung danach zu treffen, ob es sich jeweils um Objekte der
Verbandlung seitens der Parteien oder um Objekte der Reflexion des Rich-
ters handelt. Freilich ist er nach diesem Kriterium gendtigt, den Parteien
beim Tatsachen- und Beweisvorbringen weitgehende Freiheit zuzubilligen.
Denn die immanente Schranke fiir die Parteienwillkiir setzt aus solcher Sicht
erst dort ein, wo es auf die Beurteilung der Sache, also auf die Wiirdigung
der Beweise und die rechtliche Einordnung, ankommt, da nur diese ,,den
unabinderlichen Gesetzen eines Vernunftschlusses“ unterliege®. Immerhin
Jeitet Gonner aus seiner Bestimmung das Recht wie die Pflicht des Richters
ab, irrelevantes Vorbringen und ungeeignete Beweismittel von Amts wegen
zuriickzuweisen®!. Die abstrakte Gegeniiberstellung der typologischen Leit-
bilder ,urtheilender Richter® — ,verhandelnde Parteien® vermag er jedoch
nicht zu iiberwinden. Zu ihrer Vermittlung und konkreten Einheit in der

5 Handbuch, X § 2 (237 £.).
9 Handbudh, X § 3 (239).
8 Handbudh, X § 4 (240).
%1 Handbudch, X § 4 (241).
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wechselweisen Kooperation von Richter und Parteien bei der Stoffsamm-
lung dringt erst F. Klein vor. Gewif} ist diese Unzulinglichkeit dadurch
mitbedingt, daf} sich Gonner naturgemifl iiber das positive Recht seiner
Zeit, insbes. die Wirksamkeit wahrheitswidriger Gestindnisse, die formelle
Behauptungs- und Beweislast usf. im gemeinen Prozefl nicht hinwegsetzen
konnte. Fragwiirdig erscheint blof sein Versuch, dies alles aus der Vernunft
zu rechtfertigen, indem er diese Regeln als logische Folgerung aus der allge-
meinen Befugnis der Parteien, ihr Recht aufzugeben, hinstellt. Indes 14dfit
sich etwa mit dem Prinzip der Privatautonomie nur das Postulat begriinden,
dafl kein Zwang zur Rechtsverteidigung geiibt werden darf. Hingegen er-
gibt sich aus ihm in keiner Weise, dafl die Passivitit des Richters die ange-
messene Form der Prozeflgestaltung wire. Gonner ist durchaus bestrebt, die
ihm vom Gesetz vorgegebene Parteienwillkiir auf der Tatsachenebene da-
durch zu relativieren, dafl er das Vorbringen als Mittel zum iibergeordneten
Zweck der Rechtsverwirklichung begreift. Die Freiheit sei den Parteien (nur)
insoweit gewahrt, als durch ihr Verhalten der Zweck des Verfahrens erreicht
werden kdnne. In der richterlichen Prozeflleitung erkennt er darum das zen-
trale Institut, um ,die Parteien auf dem Wege zum Ziele unverriickt zu er-
halten“62. Ein bleibendes Moment der Prozefidee ist damit entfaltet.

Uber die Ausbildung des gegenwirtigen Prozeflverstindnisses gibt die
entwicklungsgeschichtliche Analyse Aufschluf}, in welcher Weise die von
Gonner zum Thema Verhandlungs- oder Untersuchungsmaxime gewonne-
nen Gesichtspunkte aufgenommen und fortgefithrt worden sind. Am Ende
des Jahrhunderts sind die Grundlinien jedenfalls bereits so weit auseinander-
gelaufen, dafl Adolf Wach und Franz Klein als Antipoden zweier gegensitz-
licher Stromungen anzusprechen sind®. Schon deshalb erscheint es reizvoll,
beide Prozefldenker einander gegeniiberzustellen und ihre Erwigungen zum
Verhiltnis von Richter und Parteien an der Verfahrenstheorie Génners zu
messen. Der zeitliche Sprung iiber acht bzw. neun Dezennien gebietet aller-
dings die Beriicksichtigung der mittlerweilen eingetretenen Verinderungen
der Gesellschaftsstruktur. Von der auslaufenden Ara des aufgeklirten Abso-
lutismus sind wir iiber den Vormirz, die Revolutionszeit und den Konsti-
tutionalismus bis in die Periode des Hochliberalismus gelangt.

Die Auffassung der Rechtspflege, wie sie uns aus dem Werk des bedeuten-
den deutschen Rechtsgelehrten Wach entgegentritt, ist ein reprisentatives
Abbild dieser Zeit. Sein liberalistisches Modell des Zivilprozesses ist fiir den

82 Handbudh, X § 6 (243).
83 Vgl. ANonyMus, Adolf Wach + und Franz Klein §, ZBl 1926, 323.
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biirgerlichen Rechtsstaat des spaten 19. Jh. kennzeichnend. Dies wird schon
an seinem Verstindnis des Privatrechts als einer ,,Ordnung der individuellen
Interessen® sichtbar, deren ausschlieffliche Funktion es sein soll, ,die Herr-
schaftssphire der Einzelnen in ihrem Verhiltnis zu einander® zu umgren-
zen%. Dieser Charakterisierung entspricht auch seine individualistische
Zweckbestimmung des Zivilverfahrens. Darum berithrt nach Wach die
Rechtsprechung die Gemeinschaft nicht und ist der Staat wohl formell Tri-
ger des Rechtsschutzes, doch besteht dieser material ,nicht fiir ithn als das
berechtigte interessirte Subjekt“64. Thren rechtsdogmatischen Ausdruck hat
seine theoretische Position in der fragwiirdigen Konstruktion des Rechts-
schutzanspruches gefunden, die mehrere Jahrzehnte hindurch den Blick auf
die Eigengesetzlichkeit des Prozesses und seine tiberindividuelle Funktion
als richterliche Rechtsverwirklichung verstellt hat. Durch nichts wird aber
die Prozefauffassung Wachs und sein Richterbild deutlicher als an seinem
engagierten Plidoyer fiir die Verhandlungsmaxime, wie sie in die Reichs-
Civilprozeflordnung 1877 eingegangen ist. Dabei geht es ihm nur sekundir
um die Handhabung des geltenden Rechts. Vielmehr verwirft er mit Ent-
schiedenheit auch die rechtspolitische Forderung ,moderner Reformjuris-
prudenz, daff das civilprocessualische Beweissystem gebaut werde auf das
Princip der materiellen Wahrheit“%. Zwar rdumt er seinen Gegnern ein,
dafl die Wahrheit immer nur eine sein konne, und der Zivilrichter nicht ge-
notigt werden konne, fiir wahr zu halten, was nicht wahr sei. ,,Aber wir
konnen und miissen ihn nothigen, Vieles als wahr zu bebandeln, was ihm
keineswegs zur Uberzeugung erhoben wurde®®.“ Denn: ,Die Feststellung der
Wabhrheit ist . . . nicht das Ziel des Civilprocesses und kann es nicht sein“é6;
sie ist nur ,ein zufilliges Ergebnis® des richterlichen Urteiles®?. Zu dieser
grundsitzlichen Aussage iiber das Wesen des gerichtlichen Rechtsschutzes ge-
langt Wach vor allem deshalb, weil er die materielle Wahrheit als Prozef}-
zwedk nur in einem Offizialverfahren fiir denkbar hilt, in dem die ,freie
Forschungsmaxime® amtliche Verpflichtung des Richters als Staatsorgan sei.
Ein solcherart eingerichtetes Verfahren sei aber zur Durchsetzung privat-
rechtlicher Anspriiche rechtspolitisch nicht zu rechtfertigen. Denn ,das kann
nur geschehen, wo die Streitsache ein 6ffentliches Interesse ist“%6. Gerade das
treffe eben fiir den biirgerlichen Rechtsstreit nicht zu. ,So eliminirt in der

8 WacH, Handbuch des deutschen Zivilprozefrechtes I (1885) 4.
85 WacH, Vortrige iiber die Reichs-Civilprocefordnung? (1896) 198.
% Vortrige, 199.
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civilprocessualischen Sachverhandlung die privatrechtliche Natur der Streit-
sache die ,freie Forschungsmaxime‘ und damit den Processzweck der objek-
tiven Feststellung des wahren Sachverhalts®,“ Daher mache die dZPO dem
Richter die amtliche Tatsachenermittlung nicht nur nicht zur Pflicht, sie ge-
statte sie ihm vielmehr gar nicht. Der tiefere Grund dafiir liege durchaus
nicht blof in der mit der Wahrheitserforschung verbundenen Belastung des
Gerichtes und des Verfahrens, sondern vornehmlich in dem Postulat, daf§
die ,Einmischung in das dem Staate fremde Privatinteresse und die ,Ge-
fahrdung der richterlichen Objektivitit vermieden werden miiflten®s.

Daran zeigt sich, daf fiir Wach der Prozef im Grunde blofler Rechtskampf
zwischen den Parteien unter Beobachtung bestimmter Formen und Regeln
der Konfliktsaustragung ist. Die Dimension des Zivilprozesses als sozialer
Konflikt bleibt dabei véllig auler Betracht. Dies wird nicht zuletzt an der
Problematik des Wachschen Begriffes der richterlichen ,Objektivitit® deut-
lich. Er ist rein formal verstanden und erweist sich angesichts der gesellschaft-
lichen Wirklichkeit als abstrakt und inhaltsleer. Ebenso wie dies fiir die un-
eingeschrankte Privatautonomie im Bereich des zeitgenossischen Zivilrechts
gilt, wird hier eine formale Rechtsgleichheit der Parteien vor Gericht garan-
tiert, in die der Richter nicht regulierend eingreifen diirfe. Daf} dieser ab-
strakten Gleichheit in der Rechtsstellung noch keine faktisch gleichwertige
Position, keine materiale Rechtsgleichheit entsprechen muf}, war damals
noch nicht ins allgemeine Bewuf3tsein gehoben. Im Rechtssystem der zweiten
Hilfte des 19. Jh. wurde somit jede auf sozialen Ausgleich gerichtete Mafi-
nahme staatlicher Organe als Kompetenziiberschreitung und Machteingriff
abgelehnt, der das ,freie Spiel der Krifte* und damit das Lebensprinzip der
liberalistischen Gesellschaftsform beeintrichtigt. Dem Richter speziell wird
weitgehend die Rolle eines Schiedsrichters zugewiesen, der eine ,arbitrierende
Feststellung® zu treffen hat und dem die amtliche Initiative oder auch nur
Aktivitdt bei der Sachaufklirung entzogen ist. So gleicht er nach dem dra-
stischen Bild Anton Mengers ,einem verdorbenen Uhrwerk, welches fort-
wihrend gestoflen und geschiittelt werden muf}, um wieder auf kurze Zeit in
Gang zu kommen“9.

In diametralem Gegensatz zu dieser Sicht steht die Prozefauffassung
Franz Kleins. Als Schiiler des eben erwihnten ,Kathedersozialisten® Men-

87 Vortrige, 214.
% Vortrige, 199 FN 2.
6 MENGER, BraunsArch 2, 21. Ganz ihnlich formuliert schon GONNER (vgl. oben FN 57).
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ger™ hat dieser Autor die , Wohlfahrtsaufgabe“ der Rechtspflege nicht nur
theoretisch klar erfaflt, sondern in seinem bahnbrechenden Reformwerk,
den Osterreichischen Zivilprozeflgesetzen, auch praktisch verwirklicht?. Die
»Einordnung der persdnlichen Interessen in die Interessen des Gemeinwoh-
les?3“ ist sein grundsitzlicher sozialpolitischer Ausgangspunkt. Da der
Rechtsstreit ,soziales Ubel sei, indem er das Gesellschaftsleben und den
Wirtschaftsverkehr empfindlich store, sei ,auch in den Formen der Austra-
gung solcher Konflikte auf die Interessen von Staat und Gesellschaft Riick-
sicht zu nehmen“?, Gegeniiber der Wachschen Deutung des Zivilverfahrens
als isolierter Rechtskampf der Parteien gelangt Klein damit zur entscheiden-
den Einsicht, dafl der Prozefl gesellschaftliche (Massen-)Erscheinung ist und
als solche weitreichende Auswirkungen auf die sozio-tkonomischen Bezie-
hungen des Gemeinschaftslebens und der vom Konflikt betroffenen Indivi-
duen hat. Deshalb wendet er sich so vehement ,gegen das Dogma, dafl der
Staat am Gegenstande des Civilstreites kein Interesse habe, und die darauf
gegriindete strenge Verhandlungsmaxime“’4. Die offentliche Bedeutung des

" Dessen rechts- und sozialpolitische Auffassung ist neuerdings aufgearbeitet von
MUELLER, Anton Mengers Rechts- und Gesellschaftssystem (1975) und von WiLLroDT-v. WE-
STERNHAGEN, Recht und soziale Frage. Die Sozial- und Rechtsphilosophie Anton Mengers
(1975). Zur Beziehung zwischen Menger und Klein vgl. die Nachweise bei Serung, ZZP
90 (1977) 394 FN 38.

" KrewN, Vorlesungen iiber die Praxis des Civilprocesses (1900) Vorwort IV; ders.,
Zeit- und Geistesstromungen im Prozef, in: FriepLAenDER, F. Klein, Reden, Vortrige,
Aufsitze, Briefe (1927) 117 ff. (133 f.); KLEiN-ENGEL, Der Zivilprozefl Usterreichs (1927)
190 ff.

72 Zur gesellschaftlichen Dimension des Zivilprozesses aus dsterr. Sicht vgl. GRUNBERG,
Der socialpolitische Gehalt der sterreichischen Civilprocegesetzgebung, GZ 1900, 65; J. J.
HaceN, Die soziale Funktion des Prozesses, ZZP 84 (1971) 385; Fascuing, Rechtsschutz-
verzichtsvertrige im dsterreichischen Prozeflrecht? OJZ 1975, 431; ders., Entwicklungsten-
denzen im Zivilprozefirecht der Sozialistischen Staaten Osteuropas, ZfRV 1969, 98; SPrUNG,
Die Grundlagen des dsterreichischen Zivilprozefrechts, ZZP 90 (1977) 380 (insbes. zur Be-
schleunigung, richterlichen Sachaufklirung und Prozeflleitung 383 ff., 391 ff. Bemerkenswert
ist der Hinweis darauf, dafl wesentliche Grundgedanken der Kleinschen Prozeflireform be-
reits bei Franz v. ZEILLER vorweggenommen sind: 388 f.). — Aus der deutschen Literatur
vgl. M. RimeLiN, Rechtspolitik und Doktrin in der biirgerlichen Rechtspflege (1926)
26 ff., 47 ff.; W. Kisch, Die soziale Bedeutung des Zivilprozesses, Judicium I (1928/29) 1;
Esser, Franz Klein als Rechtssoziologe, FS 50 J ZPO (1948) 35; D. BrRIGGEMANN, Judex
statutor und judex investigator. Untersuchungen zur Abgrenzung zwischen Richtermacht
und Parteienfreiheit im gegenwirtigen deutschen Zivilprozefl (1968) 49 ff., 166 ff., 179 ff.;
F. BAUR, Zeit- und Geistesstromungen im Prozefl. Einige aktuelle Bemerkungen zu dem so
betitelten Vortrag von Franz Klein, JBl 1970, 445; ders., Sozialer Ausgleich durch Richter-
spruch, JZ 1957, 193.

73 KLEIN-ENGEL, Zivilproze§ (FN 71) 187.

74 KrEeIN, Vorlesungen (FN 71) 55.
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Prozesses zeige sich darin, ,daf} die Rechtsordnung als Ganzes, d. h. das ge-
samte nach deren Grundsitzen und Regeln sich abwickelnde biirgerliche Le-
ben das Gut ist, das der Staat schiitzt. — Die einzelnen Rechtsverhiltnisse
und Rechte genieflen den Schutz nur als Teile, als Zellen dieses Ganzen“75.
Folgerichtig sieht Klein die zentrale rechtspolitische Anforderung an den
Prozefigesetzgeber in der Beseitigung der iiberkommenen Verhandlungs-
maxime der AGO von 1781. In seinen ,,Vorlesungen® fithrt er dazu aus:
»Dem interesselosen Staate hat sich das Organ der staatlichen Rechtspre-
chung, der interesselose Richter, nachgebildet. Die ausschlieffliche Disposition
der Parteien nihrte im Richter eine fast aberglidubische Scheu vor jedem Ein-
greifen zu Gunsten der Wahrheitsermittlung . . . Mit allem dem ist es nun
aber voriiber, und deshalb muf} auch die Psychologie des alten Processes ein
Ende haben. Der Richter des neuen Processes kann kaum je zu sehr wiflbe-
gierig und thatkriftig sein, wenn er den Anforderungen entsprechen will, die
man an die Rechtsprechung heute stellt und in Zukunft noch weit mehr stel-
len wird?.“ Aber schon zuvor in seiner richtungweisenden Schrift ,Pro
futuro“ hat Klein die richterliche Mitwirkung an der Sachverhaltsfeststel-
lung gefordert. Nachdriicklich wendet er sich dort gegen die im gemeinen
Prozeff wurzelnde Anschauung, der Prozeflstoff sei Eigentum der Parteien:
»Die gang und gibe doctrinire Begriindung aber sieht ganz danach aus, als
wire sie in der Werkstitte canonistischer Scholastik erfunden ... jene Be-
griindung aus dem Wesen des strittigen Civilrechtes, durchaus im Geiste der
weltabgewendeten alten Dogmatik . .. Stets mufite der Schluff aus der Na-
tur des im Processe geltend gemachten (Privat-)Rechtes die ganze Einrich-
tung tragen . .. aber an der Schwelle einer neuen Legislation wird man auch
fiir diese Anwendung des Verhandlungsgrundsatzes . .. die Frage der Exi-
stenzberechtigung aufwerfen miissen . . . Das unverwiistliche Argument der
,Civilsache‘, der Befugnis, iiber sein Eigenthum zu schalten, vermengt ein-
ander Fremdes...Die Herrschaft der Partei iiber den Procefistoff betrifft
tibrigens gar nicht die Forschungsweise — das Einzige, worin man eine theil-
weise Riickwirkung der Objectsbeschaffenheit rationell finden konnte —
sondern in Wahrheit das Mafl der Rechtserkenntnisbehelfe . . . Das richter-
liche Urtheil tiber den so willkiirlich zugeschnittenen Sachverhalt kann selbst-
verstindlich der Rechtslage . . . nicht entsprechen. Deshalb ist die Herrschafl
iiber den Procefinhalt . .. die Befugnifi, den Richter zu einem irrigen oder
doch nur relativ richtigen, bzw. ungenanen Urtheil zu leiten und zu verbal-

75 KLeIN-ENGEL, Zivilprozefl (FN 71) 188.
78 KL, Vorlesungen (FN 71) 55 f.
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ten. Dieses Recht der Parteien, autoritativ den Grad der Richtigkeit des Ur-
theils zu bestimmen, und die Befugnif} der Disposition tiber ihre privatrecht-
lichen Beziehungen sind zweifellos weder identisch, noch laf8t sich das Recht
der Einwirkung anf die Ausiibung des Richteramtes irgendwie aus dem
Rechte der Einwirkung auf das Verbiltnif§ zwischen Richter und Partei fol-
gern oder begriinden’.“ Das alte System sei ,unendlich formal. Ohne
Nothigung . . . denaturirt es den Procefl und greift. . . die nie genug starke
Spannkraft des Proceflinstitutes durch Einfithrung lihmender privatrecht-
licher Principien an, bedroht die Gerechtigkeit seines Waltens durch die Dis-
position iiber die Richtigkeit des Urtheils...Und was will da inmitten
socialer und publicistischer Beziehungen das ,Eigentum am Processe®? ...
Welch’ weitgehende Beschrinkungen muf sich das Eigenthum genannte Ma-
ximum vermdogensrechtlicher Dispositivmacht gefallen lassen, sowie es mit
Gemeinverhiltnissen sich bertihrt8!“

Das Instrument zur Uberwindung der Parteienmaxime ist fiir Klein der
Ausbau der richterlichen Prozeflleitung zum mafigebenden Faktor einer am
Prozeflzweck orientierten aktiven Verfahrensgestaltung. Diese ist fiir thn —
wie schon fiir Gonner™ — in der Natur der Sache gelegen“ und iiberhaupt
»der Lebensnerv unseres Processes“. Denn ,an ihr liegt es, ob wir . . . im Ver-
fahren der Civilproceflordnung ein gutes, einfaches, volksthiimliches, rasches
und billiges Verfahren besitzen“®. Mit der konkreten Ausgestaltung dieses
Instituts im positiven Recht geht es Klein um die ,,Einrichtung der Urtheils-
vorbereitung auf Basis der Cooperation von Richter und Parteien“8!. Dabei
ist ihm u. a. die franzdsische Auffassung Vorbild, weil sie die Instruktion
»als ein aus der Richteraufgabe von selbst flieBendes Recht des Richters®
betrachtet82. Dieses von Klein als , Arbeitsgemeinschafl“8?* charakterisierte
Zusammenwirken ist Ausdruck eines angemessenen Verhiltnisses von Rich-
termacht und Parteienfreiheit. Mit ihm ist zweifellos ein ausgewogenes

7 KiLEN, Pro futuro. Betrachtungen iiber Probleme der Civilprocefireform in Osterreich
(1891) 10 ff.

78 KLEIN, Pro futuro (FN 77) 16 f.

7 Auf jhn beruft sich KieiN schon in Pro futuro (FN 77) 11f. zum Nachweis dafiir,
daf die Verhandlungsmaxime keineswegs ,juristische oder vernunftmiflige Nothwendigkeit“
sei.

80 KyEeiN, Vorlesungen (EN 71) 96 f.

81 KrEN, Pro futuro (FN 77) 23.

8 K1EIN, Pro futuro (EN 77) 24 f.; er hat hier die Souverinitit des franzésischen Rich-
ters in der miindlichen Verhandlung vor Augen. Im iibrigen ist indes der franzdsisch-links-
rheinische Prozef8 weithin durch den Parteibetrieb charakterisiert.

822 KreiN-ENGEL, Zivilprozefl (FN 71) 185,
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Gleichgewicht erreicht worden, das alle Verfahrensbeteiligten in der Verant-
wortung fiir die Vollstindigkeit des Prozefistoffes und die Wahrheitsermitt-
lung sinnvoll vereint. Klein hebt die dynamische Wechselwirkung und dia-
lektische Einbeit von Richter- und Parteibetrieb hervor: Zwischen richter-
licher Prozeflleitung und Parteidisposition bestehe kein echter Gegensatz.
»Ihre Wege werden sich erst trennen, wenn die Parteien aus Unkenntnis,
Unverstand oder um auflerhalb des Prozesses liegender Zwecke willen den
Prozef schlecht, d. h. so fiihren, daf} es die staatliche Rechtsprechung kom-
promittiert und die Ziele der Prozeflordnung dadurch vereitelt werden. Nicht
blof kein Widersacher der Parteienfreiheit im Prozesse wehrt er vielmehr
die schlimmsten Feinde dieser Freiheit ab: ihren unrichtigen Gebrauch und
ithren Miflbrauch ... Diese reziproke Unterstiitzung und Arbeitsgemein-
schaft hilt die Verantwortlichkeit der Parteien wach und stellt einen weiten
Abstand her zwischen einem Prozefl mit derart eingerichtetem Betriebe und
elnem inquisitorischen Verfahren ... Die Erweiterung des Gerichtsbetriebes
ist fiir die Regeneration des Prozesses und die Gesundung der frither heil-
losen Prozeflzustinde sehr erspriefllich geworden, ohne den Elan der Pro-
zefifithrung der Parteien zu beeintrichtigen. Sie hat sich {iberdies vielfach
als kostensparende Mafiregel erwiesen®s.«

Im einzelnen hat die 8ZPO den Richter dazu verhalten, iiber das Partei-
vorbringen hinaus die objektiv erforderlichen Entscheidungsgrundlagen
sicherzustellen. Die Materialien fithren dazu aus: ,Die Zwecke, welche bei
Anerkennung einer materiellen Proceflleitung vorschweben, fordern weiter-
reichende Vollmachten ... Abgesechen also von der Berechtigung, die zur
Feststellung des Thatbestandes der geltend gemachten Rechte und Anspriiche
(sonach innerhalb der Sachantrige) nothwendigen Mittheilungen und Auf-
schliisse von den Parteien zu begehren und hiezu eventuell das personliche
Erscheinen der Parteien zu verlangen, wird das Gericht deshalb auch zu er-
michtigen sein, soweit erforderlich und ausfithrbar, jenen Thatbestand oder
Bruchstiicke desselben unmittelbar durch eigene Wahrnehmung kennen zu
lernen, und desgleichen zu solcher Feststellung alle ihm aus dem Processe be-
kannt gewordenen Beweismittel von amtswegen heranzuziehen“®%. Die
rechtspolitische Rechtfertigung fiir diese eminente Stirkung der Richter-
macht beziehen die Materialien aus der Erwigung, dafl die Parteien, die
gerichtlichen Rechtsschutz begehren, regelmiflig erwarten, ,dafl bei der Ent-
scheidung alle fiir die begehrte Zuerkennung des Rechtes irgendwie erheb-

83 KrLEIN-ENGEL, Zivilprozef (FN 71) 184 f.
84 Materialien (FN 36) 263 f.
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lichen und bedingenden Sachverhaltsmomente beriicksichtigt wiirden“®s.
Daran schlieflt sich eine Argumentation, die wir bereits von Génner her
kennen: ,,In erster Linie wird die Partei dabei an die von ihr selbst vorzu-
bringenden Ausfiihrungen und Beweise denken, aber im Grunde ihres eige-
nen Begehrens kann sie mafigebende wichtige Thatsachen nicht deshalb
allein von der richterlichen Beriicksichtigung ausschlieflen wollen, weil nicht
gerade sie diese Thatsachen dem Richter dargeboten: je mehr es ihr um ein
giinstiges Urtheil zu thun, umsoweniger wird sie dagegen einzuwenden ha-
ben, im Sammeln und Feststellen der proceflerheblichen Thatsachen vom
Richter unterstiitzt zu werden8.“ — Kleins Bruch mit der gemeinrechtlichen
Tradition duflert sich vor allem darin, dafl die 5ZPO dem Richter die diskre-
tiondre Gewalt iibertragen hat, ihn also dazu ermichtigt, Beweise auch von
Amts wegen aufzunehmen. Lediglich beim Zeugen- und beim Urkundenbe-
weis konnen beide Parteien dagegen gemeinsamen Widerspruch erheben.
Diesen Abstrich muflte Klein zugestehen, um ,die ziirnenden Anhinger des
Parteiherrschaftsdogmas zu besianfligen und mit dem Neuen zu versohnen“8é,
Sein bleibendes Verdienst liegt somit in der geistigen Erneuerung des Zivil-
verfahrens und in der Herausstellung dessen Gemeinschaftsbezuges. Obschon
in einer vom Liberalismus geprigten Umwelt lebend hat Klein mit genia-
lem Weitblick erstmals das Prozefimodell des sozialen Woblfabrtsstaates ent-
wickelt.

Der historische Bogen, den wir gespannt haben, lifit deutlich werden, dafl
gegen Ende des 19. Jh. der zukunftsweisende Impuls, den der preuflische
Prozef} und die an ithm entwickelte Theorie Gonners freigesetzt haben, weit-
gehend abgeschwicht ist. Das gilt trotz fruchtbarer Ansitze in der Zwischen-
zeit, fiir die Namen wie Mittermaier, Linde, Abegg, Osterlob u. a. stehen
mogen. Fiir diese Entwicklungsrichtung des deutschen Zivilprozesses sind
vielfaltige Griinde auszumachen. Die erneute Hinwendung zur starren Ver-
handlungsmaxime, die als ein dem Prozef} immanentes Konstruktionsprinzip
nicht mehr hinterfragt wurde, beruht einmal auf der verfestigten literari-
schen Tradition. Hat sie doch eine Autoritit wie Wach fiir sich. Die eminent
politische Argumentation, die dieser zur Rechtfertigung der Parteienherr-
schaft verwendet, enthiillt zugleich den ideologischen Charakter dieser Pro-
zeflauffassung. Danach werden Richtermacht und Polizeistaat auf der einen
und Verhandlungsmaxime und Freiheit des Biirgers auf der anderen Seite
als eindeutige Zuordnungen empfunden. Dariiber hinaus macht sich auch die

85 Materialien (FN 36) 263.
8 KrEIN, Pro futuro (FN 77) 35.
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Skonomische Struktur geltend. Von daher konnte die dZPO nachgerade als
das Verfahren des Freihandelssystems gekennzeichnet werden. Dies nimmt
kaum wunder, zieht man die parallel dazu verlaufende Uberbetonung der
Vertragsfreiheit im Privatrecht mit in Betracht. Nicht zufillig mufd sich auch
das auf die liberalistische Spatphase zuriickgehende BGB den Vorwurf eines
Gierke, Menger u. a. gefallen lassen, es entbehre jeder sozialen Note. — Daf}
demgegeniiber Franz Klein die im preuflischen Prozef verankerten lIdeen
wiederaufgenommen und politisch die Gunst der Stunde genutzt hat, ist
wohl seine persénliche Leistung®”. Der Umstand jedoch, daf sie in seinem
legistischen Werk zum geschichtlichen Durchbruch gelangt sind, ist zweifel-
los nur vor dem andersartigen Hintergrund der osterreichischen Szenerie zu
verstehen. Allein das aus der vorindustriellen Zeit stammende ABGB lief8
eine extrem liberalistische Auffassung des Privatrechts gar nicht erst auf-
kommen. Dies im Verein mit der josephinischen Unterstromung, die nie ganz
erloschen ist, bereitete das Feld, auf dem dann die Prozefireform gelingen
konnte. Sie entspricht gesellschaftspolitsch dem System der staatlichen Inter-
vention aus sozialen Griinden. In weiterer Folge hat sie erheblich auf den
deutschen Zivilprozel zuriickgewirkt. Die Novellengesetzgebung zur dZPO
hat unleugbare Anstrengungen unternommen, um die reine Verhandlungs-
maxime zuriickzudringen. Leider hat dann das Zwischenspiel des National-
sozialismus fiir lingere Zeit jeden Ansatz zum weiteren Ausbau der Stellung
des Richters verhindert, indem es ihn dem Verdacht autoritirer Grundhal-
tung ausgesetzt hat. Diese Abkehr vom Geist der Novelle 1933 ist umso
bedauerlicher, als diese keineswegs nationalsozialistisches Gedankengut ent-
hilt, sondern nachweislich auf dem Vorbild der 6ZPO beruht. Personlich
scheint es mir auch so, als wiirden restaurative Tendenzen neoliberalistischer
Herkunft durch das Streben mitbedingt, sich von den Maximen der Soziali-
stischen Rechtspflege scharf abzugrenzen. Aus solchem Antagonismus heraus
wird sogar bisweilen die alte Verhandlungsmaxime mit ihrer formellen Be-
hauptungs- und Beweislast wiederbelebt. So will etwa Janernig eine ,staat-
liche Bevormundung“ des miindigen Biirgers schon darin sehen, daff das
Gericht seiner Entscheidung streiterhebliche Beweisergebnisse zugrunde legt,
die sich die Parteien nicht ausdriicklich zu eigen gemacht haben®8. Bemer-
kenswerte Ansitze eines grundlegenden Umdenkens sind indes gleichfalls
nicht zu verkennen. So hat Dieter Briiggemann in einer unserer Thematik

87 NORrR, Naturrecht (FN 7) 30 erkennt treffend ,die notwendige Allianz von poli-
tischem Wollen und prozessualer Kunst“ fiir jede bleibende Reform.
8 LENT-JAUERNIG, Zivilprozeflirecht 17(1974) § 25 III.
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gewidmeten Schrift klargestellt, daff allein im Hinblick auf die Wahrheits-
und Vollstindigkeitspflicht der Parteien ,,der Riickzug auf die quasi-axioma-
tische Unbezweifelbarkeit des Verhandlungsgrundsatzes versperrt® ist8®.
Und in einer auf Westeuropa bezogenen rechtsvergleichenden Zusammen-
schau weist Habscheid darauf hin, ,,dafl die Beschrinkung der Parteiautono-
mie und die Stirkung der Stellung des Richters in Fragen des dufleren Pro-
zeflganges nicht etwa Ausdruck wiedererstarkten Obrigkeitsdenkens, sondern
das Ergebnis zutreffender Erkenntnis und Bewertung 6ffentlicher und priva-
ter Interessen an der Ausgestaltung des procedere sind“%°. Nicht zuletzt sei
Bomsdorf erwihnt, der in seiner oben genannten Abhandlung de lege feren-
da die generelle Zuldssigkeit amtswegiger Beweisaufnahme fordert®. Er
erinnert an die richterliche Aufklirungspflicht in der preuflischen GO. Daf}
diese durchaus nicht aus der absolutistischen Staatsauffassung ihrer Zeit zu-
reichend zu erkliren ist, erweise sich an der Moglichkeit des bewuflten
Riickgriffs auf ihre leitenden Grundsitze durch F. Klein. Damit wird erneut
deutlich, daf die Anerkennung wie die Ablehnung der Verhandlungsmaxime
und das dogmatische Deduzieren aus ihr als scheinbar vorgegebener Grifle
weithin Ausdruck ideologischer Grundeinstellungen ist. Aber zugleich zeigt
sich, dafl das Aufsuchen einer angemessenen Weise des Zusammenwirkens
von Richter und Parteien bei der Erarbeitung der Entscheidungsgrundlagen,
also die Herstellung einer sinnvollen Koordination der Verantwortungsbe-
reiche aller Verfahrensbeteiligten eine zeitlose Aufgabe fiir Prozefitheorie
wie Rechtspolitik bleibt. Und es ist ihre praktisch iiberragende Bedeutung,
die Klein zu der schonen Bemerkung veranlafit, ,dafl die Wahrheitsbeur-
teilung im Prozesse tatsichlich zu jeder Zeit der Abglanz der héchsten Stufe
des Geisteslebens eines Volkes ist“92.

8 BRUGGEMANN, Judex (FN 72) 124.

% HapscHEID, Richtermacht oder Parteifreiheit. Uber Entwidklungstendenzen des mo-
dernen Zivilprozefirechts, ZZP 81 (1968) 175 (194).

91 BomsDORF, ProzefSmaximen (FN 24) 282,

92 KLEIN, Zeit- und Geistesstrémungen (FN 71) 126.
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