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REGINA OGOREK

Zum politischen Selbstverstindnis der Rechtsprechung am
Vorabend des biirgerlichen Zeitalters — eine Fallstudie

I. 1. Wir haben uns daran gewdhnt, die Rechtsgeschichte des 19. Jahr-
hunderts als Wissenschafts- und Gesetzgebungsgeschichte zu sehen. Histori-
sche Rechtsschule und Begriffsjurisprudenz werden konfrontiert mit den auf
territorialer Ebene aufgenommenen und auf Reichsebene vollendeten Kodi-
fikationsprogrammen. SAvIGNY markiert den Anfang, WiNDscHEID (und das
BGB) das Ende eines Zeitraumes, der auch unter dem Gesichtspunkt der Ent-
wicklung eines ,biirgerlichen’ Rechts in einer ,biirgerlichen Gesellschaft auf
rechtshistorische Forscherinteressen trifft. Dafl daneben auch noch ein Justiz-
system existierte, das — wie auch immer — die Aufgabe erfiillte, das Recht
im Einzelfall zu verwirklichen, ist zwar als Merkposten im Bewufitsein ver-
ankert, wird aber gern mit dem Hinweis vernachlissigt, dafl dem damaligen
Richter ohnehin nur die buchstabengetreue Subsumtion erlaubt und jede
rechtspolitische Gestaltungstitigkeit verboten war, so dafl der Durchgriff
auf die Quellen der richterlichen Entscheidung, Wissenschaft und Gesetzge-
bung, nicht nur okonomisch, sondern auch legitim erscheint. Diesen wir-
kungsmichtigen Kriften gegeniiber verschwindet die Rechtsprechung, so
wird behauptet, ,in der Anonymitit einer biirokratischen Justizorganisa-
tion“!, erweist sich der Richter als ,Rechtsprechungsfunktionir“ ohne eigene
Kontur2.

Ob der Richter und sein Urteil im vorigen Jahrhundert tatsichlich nur die
marginale Existenz gefristet haben, die ihnen heute zugebilligt wird, kann an
dieser Stelle nicht untersucht werden. Der Zeitraum ist ohnehin zu lang, die

1 FriepricH KUBLER, Amt und Stellung des Richters in der Gesellschaft von morgen,
Deutsche Richterzeitung 1969, S. 379 ff. (381). RoLaND DusiscHAR, Theorie und Praxis in
der Rechtswissenschaft, Freiburg und Miinchen 1978, spricht generell von der ,schlechten
Praxis“ jener Zeit, welche die Chance, gesellschaftlichen Wandel einzuleiten, verpafit habe
(S. 31 ., 45).

2 Max MoLLer, Recht und Ethik, Studien zur Philosophie und Literatur des 19. Jahr-
hunderts, Bd. 9, Frankfurt 1970, S. 33 f. Ahnlich, wenn auch mit differenzierender Bewer-
tung, FRANZ WIEACKER, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit?, Gottingen 1967, S. 436 ff.
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Entwicklung zu bewegt, als daf} ein Pauschalurteil Aussicht auf Bestdtigung
hitte. Fest steht, dafl die Zeitgenossen mit ihren Uberlegungen zur Richter-
funktion Bibliotheken gefiillt haben3, so dafl das konstatierte Schattendasein
der Justiz, soweit nicht iiberhaupt eine Chimire, jedenfalls kein Zufallspro-
dukt darstellt, sondern als Ergebnis einer Entwicklung betrachtet werden
mufl, deren Bestimmungsfaktoren es aufzukliren gilt.

Wenn heute allerdings von der Nebenrolle die Rede ist, die der Recht-
sprechung bei der Gestaltung des Rechts der biirgerlichen Gesellschaft zuge-
fallen sei, so griindet sich diese Einschitzung regelmiflig nicht auf eine
Funktionsanalyse richterlicher Entscheidungen, sondern spiegelt das wider,
was sich iiber lange Zeit den literarischen Auflerungen des vorigen Jahrhun-
derts als ,herrschende Meinung® zur Rolle der Justiz entnehmen 14fit. In der
Tat beschreiben, von einigen Ausnahmen abgesehen?, die historischen Agenten
den Richter gern als objektiven Vollstrecker des Gesetzes, der die vorgefun-
dene Norm in einem stringenten Verfahren, das der Willkiir keinen Raum
1288t, auf den ermittelten Sachverhalt tibertrigt und damit eine Titigkeit
ausiibt, die keinerlei subjektive Bewertung oder Zweckverfolgung, sondern
nur ,logisches Funktionieren® verlangt’. Nun diirfen diese Auflerungen iiber
Justiz nicht mit ihrem Gegenstand, ja nicht einmal mit dem damaligen Er-
kenntnisstand verwechselt werden. Wenn man einmal unterstellt, dafl es
auch den Autoren des vorigen Jahrhunderts nicht schlechtweg entgangen ist,
daf} das richterliche Amt sich nicht in der Subsumtionsmechanik erschopft —
und diese Unterstellung scheint legitim, da es schon zu Beginn des 19. Jahr-
hunderts methodische Untersuchungen gab, die eben diese Einsicht vermittel-
ten® —, wenn man also das Richterbild, das zu jener Zeit gezeichnet wurde,
weniger als Zustandsbeschreibung als vielmehr normativ versteht, so riicken

3 Das zeitgendssische Schrifttum ist nahezu vollstindig aus den Arbeiten Hermanw
BiscHors rekonstruierbar, der in einer 8teiligen Aufsatzreihe unter dem Titel: Verfassung,
Gesetz, Verordnung und richterliches Priifungsrecht der Verfassungsmifligkeit landesherr-
licher Gesetze und Verordnungen, gegen jegliche Entscheidungsautonomie der Gerichte
Sturm lduft und in diesem Rahmen jeden Andersdenkenden weitschweifig ,widerlegt’, Zeit-
schrift fiir Civilrecht und Prozef}, Gieflen, Neue Folge, Bd. 16 (1859), S. 235 ff., 385 ff.,
Bd. 17 (1860), S. 104 ff., 235 ff., 448 ff., Bd. 18 (1861), S. 129 ff., 302 ff., 393 ff.

1 Vgl. neben den bei BiscHor genannten Autoren vor allem JoHaNN HEINRICH ZIRK-
LER, Revision der wichtigsten Lehren des positiven Rechts, Theil 1 und 2, Giesen und
Wetzlar 1807.

5 Die Formel von der ,logischen Function“ des Richteramts hat CarL voN RoTTECK
erstmals in seiner Bearbeitung des Staatsrecht(s) der konstitutionellen Monarchie von
J. Cur. FREIHERR VON ARETIN, Altenburg 1824, Bd. 2, S. 208, geprigt. Spiter findet
sie sich sowohl im zivil- wie auch im staatsrechtlichen Schrifttum.

8 Grundlegend ist hier das in Anm. 4 genannte Werk von ZIRKLER.
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die Veranlassungen dieser Sichtweise in das Zentrum des Interesses. Von den
vielen Determinanten, welche die Einstellung zur Justiz im 19. Jahrhundert
gepragt haben, soll im folgenden nur ein Aspekt verfolgt werden, inwieweit
nimlich deren Akteure selbst dazu beigetragen haben kénnten, sich als Inge-
nieure der kiinftigen biirgerlichen Gesellschaft zu disqualifizieren, indem ihre
Entscheidungspraxis zu Beginn der neuen Epoche zwar einerseits durchaus
den Anspruch auf politische Mitsprache erhob, andererseits aber die Zeichen
der Zeit verfehlte und in einer allgemeinen Stimmung von Aufbruch und
Umorientierung ihre Wertmafistibe aus der Vergangenheit bezog.

2. Aufschlul dariiber soll aus der Analyse eines Rechtsstreits gewonnen
werden, der gegen Ende des 18. Jahrhunderts ausgefochten wurde, zu einer
Zeit also, als mit dem schrittweisen Abbau der Erscheinungsformen absoluter
Herrschaft auch die Weichen fiir die Herausbildung des zukiinftigen Justiz-
verstandnisses gestellt wurden. Fallanalysen haben mit dem prinzipiellen
Einwand mangelnder Verallgemeinerbarkeit zu rechnen, dem hier aber da-
mit zu begegnen ist, dafl Verallgemeinerung gar nicht angestrebt wird. Dies
jedenfalls nicht in dem Sinne, dafl etwa angenommen wiirde, das behandelte
Verfahren konnte prototypisch die Rechtsprechungssituation der damaligen
Zeit widerspiegeln. ,Reprisentative’ Einzelfille gibt es weder hinsichtlich der
Sachverhaltsgestaltung noch der Art ihrer Behandlung durch die Gerichte.
Immerhin betrifft der Streit eine gesellschaftspolitische Schliisselfrage jener
Tage und hat einen prozessualen Verlauf genommen, dem aus seinerzeitiger
Sicht nichts Ungewdhnliches anhaftet. Insofern ist er einer der Bausteine,
deren Summe das Mosaik der neueren Justizgeschichte ausmacht.

II. 1. Ein Blick auf die Gesellschaftsstruktur der deutschen Territorien
um die Wende vom 18. zum 19. Jahrhundert zeigt, dafl drei bedeutende
politische Kriftefelder unterschieden werden miissen, welche, von den ver-
schiedenen Stufen ihrer Entwicklung aus, mit- und gegeneinander um Macht
und Einflufl im Staate rangen. Da war das greise Stindewesen, das von der
naturgewollten Einteilung der Menschen in soziale Klassen ausging und die
wHeiligkeit der Grundvertrige“? beschwor. Es hatte sich trotz aller Fihr-
nisse und nicht zuletzt aufgrund erstaunlicher Anpassungsfahigkeiten als
auflerordentlich bestandskriftig erwiesen und befand sich an der Schwelle
zum 19. Jahrhundert im Rahmen der machtpolitischen Terraingefechte zwar

7 Vgl. Justus FriepricH Runbpe, Die Erhaltung der &ffentlichen Verfassung in den
Entschidigungslanden; nach dem Deputationshauptschluff vom 25. Febr. 1803, mit Anwen-
dung auf das Herzogthum Westphalen, Géttingen 1805, Vorrede, S. V.
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nicht mehr unmittelbar an der Front, vermochte aber aus der zweiten Reihe
noch recht wirksam das Kampfgeschehen zu beeinflussen. In vorderster Linie
focht der absolute Fiirstenstaat deutscher Priagung verlustreiche Siege in
Richtung auf die konstitutionelle Monarchie aus®, und als Kriegsgewinnler
begann sich der biirgerliche Rechtsstaat auf seine kommende Fiihrungsrolle
vorzubereiten.

2. Fiir die Funktionsbestimmung des Richteramtes waren dies alles sehr
bedeutsame Vorginge. Die verschiedenen Bewerber um die Macht im Staat
sahen sich naturgemif! nach Bundesgenossen um, die ithren Kampf um gesell-
schaftliche Einflufichancen mdglichst wirkungsvoll unterstiitzten. Der idea-
liter bereits unabhingig gedachte Richterspruch® war aus der Sicht aller
Konkurrenten eine Autoritit, die man gern auf seiner Seite gewuflt hitte, da
gerade vor dem Hintergrund ungeklirter Herrschaftsverhiltnisse der Rechts-
standpunkt ein schwerwiegendes Argument darstellte, das allenfalls mit
Gewalt ausgeriumt werden konnte. Der Rechtsprechung war damit eine
neue Dimension zugewachsen. Sie war, wie der Verlauf der Machtspruchde-
batte eindrucksvoll dokumentiert'®, aus der unmittelbaren Zugriffszone des
absoluten Fiirsten ausgeschert, ohne dafl die neuen Freiriume bereits wieder
durch institutionelle Schranken eingegrenzt worden wiren. Gesetzesbindung
konnte angesichts des diirfligen Zustands des positiven Rechts den Richter
nur unvollkommen domestizieren; Interpretationsverboten und permanen-
ten Gesetzeskommissionen wurde der neuzeitliche Regelungsbedarf zum
schnellen Verhingnis.

Hinzu kam, daf} das Zeitalter des Vernunftrechts dem Richter mit der
,Natur der Sache® ein Argument an die Hand gegeben hatte, das dem ge-
schickten Gebrauch nicht nur jeden Spielraum fiir Wertungen 6ffnete, son-

8 Dazu Hans BorpT, Deutsche Staatslehre im Vormirz, Diisseldorf 1975, S. 15 ff. Mit
Blick auf die naturrechtlichen Verfassungstheorien beschreibt CurisTorn Link die Ent-
wicklung von der Vorstellung absoluter zu konstitutionell gebundener Herrschermacht:
Herrschaftsordnung und biirgerliche Freiheit, Wien / K6ln / Graz 1979, S. 185 ff.

% Das bedeutete freilich nicht, dafl die richterliche Unabhingigkeit damals schon frei von
An- und Ubergriffen war, vgl. Gustav AusiN, Die Entwicklung der richterlichen Unab-
hingigkeit, Karlsruhe 1906, S. 6 ff. (15), GiiNTHER PLATHNER, Der Kampf um die richeer-
liche Unabhingigkeit bis zum Jahre 1848, Breslau 1935, S. 3 ff., DiETER SiMoN, Die Unab-
hingigkeit des Richters, Darmstadt 1975, S. 41 ff..und die im bibliographischen Kommentar
(S. 58 ff.) angefiihrte Literatur, CLAUSDIETER SCHOTT, ,Rechtsgrundsitze” und Gesetzes-
korrektur, Berlin 1975, S. 77 ff. (92).

10 Vgl. neuestens MALTE DiESSELHORST, Die Prozesse des Miillers Arnold und das Ein-
greifen Friedrichs des Groflen, in: Das Profil des Juristen in der europiischen Tradition,
Symposion aus Anlafl des 70. Geburtstages von FraNzZ WIEACKER, hg. von Kraus Luic
und DieTER Liess, Ebelsbach 1980, S. 335 ff.
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dern auch eine Moglichkeit offerierte, korrigierend in das Normgefiige einzu-
greifen. Die Befugnis hierzu war zwar stark umstritten, doch fehlte es nicht
an Auflerungen, die — meist nach einer rhetorischen Verbeugung vor dem
Regelungsmonopol des Fiirsten und oft unter Berufung auf dessen hypothe-
tischen Willen — den Richter fiir befugt hielten, ungerechte oder veraltete
Gesetze im Lichte der allgemeinen Vernunft zu revidieren'l. Von der logi-
schen Funktion der Rechtsprechung, die spiter so emphatisch beschworen
wurde, war um die Jahrhundertwende noch kaum die Rede, allenfalls von
der Notwendigkeit, potentielle Richterwillkiir in den Griff zu bekommen?2.

Es war eine offene Situation, der sich die Gerichte gegeniibersahen. Als
abhingige Fiirstendiener hatten sie ihre historische Rolle ausgespielt, als
autonome Entscheidungsgewalt waren sie noch nicht konstituiert. Umfang
und Grenzen ihres Amtes waren Gegenstand heftigster Kontroversen!3, und

U1 Eine Wegweiserfunktion hat hier die berithmte Auftragsschrift eingenommen, die
CarL FERDINAND HoMMEL im Jahr 1765 vorgelegt hat: Principis Cura Leges; Des Fiir-
sten hdchste Sorgfalt: Die Gesetze, iibersetzt und erliutert von Rainer Porrey, Karlsruhe
1975, S. 68 ff., S. 70: Es wird ,erlaubt sein miissen, bisweilen von den seltsamen, unzeit-
gemiflen Gesetzen abzuweichen und sich hierbei auf den bekannten Rechtsgrundsatz zu
berufen, dafl; wenn der Anlal zu einem Gesetz wegfillt, auch das Gesetz zu gelten auf-
hére.“ Vgl. auch Aporr DieTricH WEBER, Systematische Entwickelung der Lehre von der
natiirlichen Verbindlichkeit®, Schwerin und Wismar 1800, S. 108: ,Es ist wol unleugbar,
daf} die Gerichte iiberall, wo positives Recht keine zureichende Bestimmung an die Hand
giebt, den Grundsitzen und Vorschriften des Vernunfrechts folgen miissen“ (denn die
Obrigkeit diirfe mit Riicksicht auf den Gesellschaftsvertrag nur vernunftgemifle Anordnun-
gen treffen); selbst positives Recht miisse, um gelten zu kénnen, vernunfigemifl sein (179).
Vgl. im {ibrigen ScHoTT, S. 66 fI.

12 VeI, etwa CHRisTIAN FRIEDRICH GLiick, Pandecten?, Bd. 1, Erlangen 1797, S. 209.
Zu erwihnen ist hier vor allem auch die Kontroverse zwischen JoHANN GEORG SCHLOSSER
und ErnsT FERDINAND KLEIN iiber die Frage, ob ein Gesetz vom Typus des eher gebunde-
nen (KLEIN) oder des eher freien Richters (ScHLOsSER) auszugehen habe, vgl. die von
ScHLossER verdffentlichten Briefe iiber die Gesetzgebung, Frankfurt 1789, Neudruck Glas-
hiitten/Ts. 1970, wo auch die Erwiderung KLEINs abgedruckt ist. Zu ScHrossers Auffas-
sung vgl. insbes. S. 200 ff., KLEIN setzt sich vornehmlich S. 96 ff. mit diesem Problem aus-
einander.

13 Dabei ging es vor allem um die Frage, ob ein Streit in den Entscheidungsbereich der
Justiz oder der Regierung fillt. Davip GEOrRG STRUBEN, Nebenstunden, 3. Theil, Darmstadt
. 1789, 13. Abhandlung: Von Regierungs- und Justizsachen, ders. Griindlicher Unterricht in
Regierungs- und Justizsachen, Anhang zum 5. Teil seines Werks Rechtliche Bedenken, Han-
nover 1761-1777, JoHANN JacoB Moser, Von der Landes-Hoheit in Justiz-Sachen,
Franckfurt und Leipzig 1773, ders. Von der Teutschen Justiz-Verfassung, 1. Theil und
2. Theil, Franddfurt und Leipzig 1774, CarL FriepricH HaserLiN, Handbuch des Teut-
schen Staatsrechts, Frankfurt und Leipzig 1794, S. 466 ff. Von der Dimension der reichs-
gerichtlichen Kontrolle befreit, aber um die gewichtige Problematik der Verteilung staat-
licher Entscheidungsmacht bereichert ist das Thema in der ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts
zum Dauerstreit avanciert, vgl. nur CarL JosePH ANTON MITTERMAIER, Beitrige zur
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die vielfiltigen Erwartungen, die die konkurrierenden gesellschaftlichen
Krifte mit funktionierender Rechtspflege verbanden, schlugen sich in hochst
unterschiedlichen Justizkonzepten nieder. In dieser Lage verdient es Beach-
tung, wie sich die Gerichte selbst mit den neuen Rahmenbedingungen arran-
gierten. IThnen war eine Art Schliisselfunktion zugefallen, und fiir die neue
Rollenbestimmung muflte es von entscheidender Bedeutung sein, wie sie ihr
Entscheidungspotential handhabten.

ITI. 1. Dem Rechtsstreit, an Hand dessen der aufgeworfenen Frage nach-
gegangen werden soll'4, lag folgender Sachverhalt zugrunde: Im Jahr 1793
legte der Vogt von Donau-Eschingen auf Veranlassung von 208 Biirgern
seiner Gemeinde der fiirstlichen Hofkammer einen Entwurf vor, nach dem
der bis dahin gemeinschaftlich genutzte Weidegrund der Kommune (Allmen-
de) auf die Gemeindebiirger aufgeteilt werden sollte. Diese Allmenden-
teilungen, das heif}t also die Aufhebung der genossenschaftlichen Nutzung
von Gemeindewald, -weiden und -gewissern!®, waren Kernstiicke der um-
fassenden obrigkeitlichen Landwirtschaftsreformen, die den Auf- und Aus-
bau der Territorialstaaten zu leistungsfahigen Gebietskdrperschaften beglei-
tet haben und die frither oder spiter, bis weit in das 19. Jahrhundert hinein,
in allen Lindern durchgefiihrt wurden®. Die Besonderheit des fraglichen
Teilungsplanes bestand darin, daf} er sich in erster Linie an der Kopfzahl der
Biirger orientierte, jedes Gemeindemitglied also einen etwa gleichgroflen
Anteil vom Gemeinschaftsgut erhalten sollte. Dem vormals iiblichen Tei-
lungsmodus lagen dagegen die im Zeitpunkt der Aufteilung bestehenden
Benutzungsrechte zugrunde!”.

Vorbild des Entwurfs war ein Dekret des franzdsischen National-Kon-
vents und eine Ausfithrungsbestimmung des dortigen Ackerbau-Ausschusses,

Lehre von den Gegenstinden des biirgerlichen Processes, AcP Bd. 42 (1829), S. 305 ff., wo
der Autor eine lingere Aufsatzreihe zu diesem Thema einleitet.

14 Mitgeteilt wird er von JusTus FriepricH RUNDE, Beytrige zur Erliuterung recht-
licher Gegenstinde, Bd. 1, Géttingen 1799, S. 3 ff. RuNDE war von 1785-1807 Mitglied
der Géttinger Spruchfakultit, vgl. ENGELBERT KLUGKIST, Die Gottinger Juristenfakultic als
Spruchkollegium, Gottingen 1952, S. 126.

15 Vgl. den Artikel Allmende im Handwdrterbuch der Deutschen Rechtsgeschichte (1964-
1971), Bd. 1, S. 108 ff.

18 Dazu Otro GIERKE, Die Genossenschaftstheorie und die Deutsche Rechtsprechung,
Berlin 1887, nachgedruckt Berlin / Hildesheim 1963, S. 231 ff. (auch 198 ff. und 320 ff.).
Noch heute gibt es auf einigen Nordseehalligen die Allmenden-Bewirtschaftung.

17 Vgl. die Erliuterungen bei Runpe, Beytrige, S. 58 ff.; fiir die Rechtsentwidklung im
19. Jahrhundert siche GIERKE, a. a. O.
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wonach simtliche Gemeindegiiter an die Biirger vergeben und die Neuzu-
weisungen so vorgenommen werden sollten, dafy alle Biirger — Frauen und
Kinder eingeschlossen — einen gleichgroflen Anteil erhielten!?s. Die 208
Gemeindemitglieder, welche diese Grundsitze auch auf die Donau-Eschinger
Allmenden angewendet wissen wollten, hatten dafiir gute Griinde. Sie waren
namlich die ,;Habenichtse® der Gemeinde, Halbbauern, Stiimpler, Tagelohner
und Handwerker!8, die sich von der gleichmifligen Verteilung des Ge-
meindebodens auf alle Biirger entweder eine deutliche Verbesserung ihrer
Besitzverhiltnisse oder aber eine erstmalige Partizipation an Grund und
Boden versprachen.

Heftigen Protest erhoben gegen diesen Teilungsplan die zwdlf Vollbauern
der Gemeinde und vier begiiterte Halbbauern. Sie widersprachen offiziell
dem Vorhaben und lieflen von ihrem Wortfithrer, dem Untervogten der
Gemeinde, bei der Hofkammer vortragen, dafl einer eventuellen Allmenden-
aufteilung nur die vorfindlichen Benutzungsrechte zugrundegelegt werden
kénnten. Die Bauern hatten den Gemeindegrund bislang nach den sogenann-
ten Viehausschlagsordnungen in Anspruch nehmen diirfen. Diese vom Landes-
herrn erlassenen Polizeiordnungen legten die Rechte jedes einzelnen am
Gemeindegrund fest und orientierten sich dabei an dem ,,zu beobachtende(n)
Verhiltnis zwischen Ackerbau und Viehstand“1%. Die ratio solcher Ordnun-
gen lag darin, dafl die Besitzer grofler Ackerlindereien fiir deren Bestellung
einen entsprechend hohen Viehbedarf hatten. Dieser Viehbedarf gab wieder-
um die Rechtfertigung ab fiir die verhiltnismiflig grofleren Anteile an den
Weidepliatzen der Gemeinde. Die Voll- und begiiterten Halbbauern hatten
also aufgrund ihres Landbesitzes die Allmenden entsprechend intensiv nut-
zen diirfen und sahen durch den egalisierenden Teilungsplan ihre herkémm-
lichen Bevorrechtigungen preisgegeben. Sie bestanden darauf, daff der Rechts-
weg eingeschlagen wiirde und wollten den Streit ,keinesweges aber durch
landesherrliche oberpolizeyliche Verfiigung* beigelegt wissen2.

17a Beytrige, S. 72.

18 Beytrige, S. 7. Diese Einteilung, der noch die — beklagten — Vollbauern hinzuzuzih-
len wiren, reprisentierc die in Donau-Eschingen vorfindlichen (Grund-)Besitzklassen: Voll-
bauern haben 60 Jauchert Land (Juchart, Jochacker, Tagewerk, Morgen; entspricht etwa
35 Ar) und mehr. Halbbauern besitzen zwischen 30 und 59 Jauchert; Stiimpler haben 10 bis
29 Jauchert; Tagelohner und Handwerker haben weniger als 10 Jauchert, meist aber gar
kein eigenes Land.

10 Beytrige, S. 46 f. ,

20 Beytrige, S. 15. Ein — den kligerischen Interessen entsprechender — Ausschlufl des
Rechtsweges zugunsten der Regierungsentscheidung hitte fiir den Landesfiirsten die Gefahr
einer Justizverweigerungsklage vor den Reichsgerichten heraufbeschworen, vgl. dazu Jtr-
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Diese Priferenz ist nicht uninteressant. Sie liflt erkennen, wo die wohl-
habenden Bauern ihre Rechte besser aufgehoben sahen, nicht bei der fiirst-
lichen Verwaltung, sondern bei den Gerichten. Dies kénnte im konkreten
Fall damit zusammenhingen, dafl das zu jener Zeit regierende Staatsober-
haupt der Reichsfiirst JosepH MarIA BENEDIKT (1758-1796) war, dem die
Geschichtsschreibung, anders als seinem verschwenderischen Vater Joseru
WEeNZzEL (1728-1783), neben Sparsamkeit und Introvertiertheit vor allem
auch grofles soziales Engagement nachsagt?!. Von einem solchen Standpunkt
aus lag die Aufteilung des Gemeindegrundes entsprechend der Biirgerzahl
Uiberaus nahe, ging es doch bei der Allmendenvergabe nicht nur um eine
effektivere Bodennutzung und die Verhiitung von Viehseuchen??, sondern
letztlich auch darum, dem Bevolkerungswachstum Rechnung zu tragen und
vor allem den drmeren Volksschichten eigene Subsistenzmittel zu verschaf-
fen?. Dieses Ziel war nur mit Hilfe von Eingriffen in die bestehenden recht-
lichen Zuordnungen zu erreichen, denn legte man der Neuregelung die vor-
findlichen Benutzungsrechte zugrunde, war primir eine Verfestigung der
tiberkommenen Bevorrechtigungen, nicht jedoch die intendierte Umschich-
tung zu erwarten.

Unabhingig aber vom sozialpolitischen Klima im damaligen Donau-
Eschingen kann die Bevorzugung des Richterspruchs vor der Verwaltungs-
mafinahme wohl auch allgemein als Vertrauensbeweis der ,Habenden® in die
besitzstandswahrende Funktion der Justiz gedeutet werden. Die absoluti-
stischen Territorialreformen, die vornehmlich auf Kosten der Stinde, aber
auch des Steuerbiirgers schlechthin gingen, wurden schliefllich von der fiirst-
lichen Verwaltung realisiert, wihrend die Verteidigung der wohlerworbenen
Rechte herkommlicherweise Sache der Gerichte war. Tatsidchlich wird der

GEN WeITzeL, Der Kampf um die Appellation an das Reichskammergericht, X6ln / Wien
1976, S. 44, mit zahlreichen Nachweisen.

21 Zur Biographie dieser fiirstenbergischen Landesherren vgl. E. MincH, Geschichte des
Hauses Fiirstenberg, IV, hg. von C. B. A. FickLer (1847), S. 267 ff., 281 ff. Der seit 1796
regierende Bruder KarL JoacHiM zu FURSTENBERG versuchte die auf Neutralitit im auflen-
politischen und Ausgleich im innenpolitischen Bereich bedachte Politik seines Vorgingers
fortzusetzen, MUUNCH, a. a. O., S. 287 ff.

22 Vgl. Beytrige, S. 11. Die Notwendigkeit einer besseren Ausnutzung des Bodens hatte
sich als Folge der kriegsbedingten Zerstsrungen und der damit einhergehenden Verteuerung
der Futtermittel eingestellt, wihrend die Einsicht, daf} die gemeinschaftliche Weidenutzung
die Ausbreitung von Viehseuchen begiinstigt, bereits dlter war.

2 Das iiberproportionale Anwachsen der Bevélkerung wurde. — nach Auskunft
RunpEs — im letzten Drittel des 18. Jahrhunderts allgemein verzeichnet, so dal deren Ver-
sorgung fiir die Regierungen der Territorien ein vordringliches Problem darstellte (Beytrige,
a.a.0.).
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weitere Verlauf des Falles zeigen, dafl die Donau-Eschinger Bauern sowohl
ihre Administration, als auch die zustindigen Gerichte zutreffend einge-
schitzt haben.

Die fiirstliche Hofkammer schlug sich nimlich auf die Seite der Initiatoren.
Sie hat zwar — auch das verdient Beachtung — die Sache nicht eigenmichtig
entschieden, sondern die Zustindigkeit der Justiz akzeptiert. Im Rahmen des
nun folgenden Rechtsstreits trat sie aber mit einem Gutachten dem Stand-
punkt der 208 Petenten bei24. Diese klagten unter der Agide des Gemeinde-
vogten gegen die 16 Widerspruchsfiithrer auf Zustimmung zur Teilung nach
den Grundsitzen des Entwurfs. Das Oberamt in Hiifingen, welches als Ge-
richt der ersten Instanz den Streit entschied, erkannte jedoch am 7. Juni 1794
fiir Recht, daf} bei der Verteilung der Gemeindeweiden ,zwischen Biirger
und Biirger allerdings ein Unterschied“ bestehe, ,in dessen Gefolge der kla-
gende Voigt Friedrich und Consorten nach der Biirger Zahl ganz gleiche
Theile zu fordern, nicht berechtigt, sondern . . . lediglich abzuweisen seyn“?5.

Die Begriindung fiir diese Entscheidung ist leider nicht mitgeteilt. Man
mufl aber davon ausgehen, dafl die Vergabe nach den Viehausschlagsordnun-
gen, fiir die das Oberamt votierte, der damals unter den Juristen herrschen-
den Auffassung entsprach?6, Der Verteilungsschliissel nach Kopfzahl wurde
erst sehr viel spiter salonfihig?’. Dennoch verdient es festgehalten zu wer-
den, daf sich das Gericht in Hiifingen gegen die ausdriicklich vorgetragene
Meinung der fiirstlichen Verwaltungsspitze stellte, und zwar in einer Ange-
legenheit, die uniibersehbar sozialpolitische Planungsentscheidungen betraf.
Mit der Weidenutzung auf der einen und der moglichst effektiven Allmen-

24 Beytrige, S. 19. Auflerdem hatten die Kliger noch das Gutadhten eines kaiserlichen
Rates zur Unterstiitzung ihres Standpunktes vorgelegt (a. a. O.).

25 Beytrige, S. 15 ff.

26 Beytrage, S. 58 ff. Vgl. aber auch S. 68, wo auf eine Verteilungspraxis in Wiirttem-
berg und Osterreich verwiesen wird, die dem kligerischen Anliegen entsprach. Auch in
Fulda hatte es bereits eine Allmendenteilung nach Kopfzahl gegeben (62), was das Gericht
aber mit lokalen Besonderheiten erklirt und fiir nicht verallgemeinerungsfihig hilt.

%7 Eine der ersten oberstgerichtlichen Entscheidungen im neuen Sinne stammt vom Ober-
appellationsgericht Jena aus dem Jahr 1835, wo im rein dogmatischen Begriindungsstil
ausgefiihrt wird, dafl ,das Areal der juristischen Person der Gemeinde, nicht aber, selbst zu
intellectuellen Teilen nicht, dem Einzelnen gehdrte“, woraus zu folgern sei, daff ,Allen
gleiche Theile“ gebiihrten, Seuff. Arch. Bd. 2, S. 328 f. (Nr. 256). In seiner Genossenschafts-
theorie (S. 231 Anm. 3) bestitigt GIERKE spiter lapidar, daf} ,,im korporativen Sonderrecht
ein Individualrecht auf Fortbestand des Korperschaftsverhiltnisses nicht enthalten sei“.
Diese blutleeren Dogmatik-Sentenzen, welche die politische Dimension vllig ausgeklammert
haben, zeigen sehr deutlich, in welcher Weise sich das juristische Begriindungsverhalten
gegeniiber den naturrechtlich orientierten Ausfilhrungen der Gottinger Fakultdtsrichter
gewandelt hat.
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denteilung auf der anderen Seite standen sich in diesem Konflikt nicht nur
Individual- und Gemeinwohlinteressen unversdhnlich gegeniiber, sondern es
kollidierte auch der vorfindliche Besitzstand mit einem fortschrittlichen
Verwaltungsprogramm. Da ist es schon beachtlich, mit welchem Selbstbe-
wufltsein sich das Untergericht fiir die angeblich bestehenden Rechte aus-
sprach und die Priaferenz der Hofkammer miflachtete, und dies ist um so
bemerkenswerter, als es an positiven Regeln zur Allmendenteilung mangelte.
Diese Haltung wirft ein erstes Schlaglicht auf ein hier nur mittelbar hinein-
spielendes, seinerzeit aber ganz zentrales Problem. Bedenkt man nimlich,
daf} die Frage, ob etwas eine Justiz- oder eine Regierungssache sei, zu den
meistdiskutierten Streitstoffen jener Zeit gehorte?8, veranschaulicht der vor-
liegende Fall sehr plastisch, worum es bei dieser Kompetenzdebatte ging.
Auf der Ebene der formalen Zustindigkeit wurde ein Machtkampf um poli-
tische Entscheidungsherrschaft ausgetragen, bei dem letztlich die Alternativen
Justiz- oder Verwaltungsstaat unter einer abstrakt-juristischen Formulierung
abgehandelt wurden. Dafl dies auch den Disputanten gegenwittig war, zeigt
ein Ausruf N. Ta. GONNERS, den dieser an den Schlufl feinsinniger juristi-
scher Distinktionen zur Kompetenzproblematik setzt. ,Lieber Himmel®,
fragt er, ,was wird aus der Staatsverwaltung, wenn Staaten die Regierungs-
grundsitze aus der schulgerechten via juris hohlen sollen!29“

2. Die nichste Instanz, die von den Kligern bemiiht wurde, hat die Bri-
sanz der Entscheidung denn auch gewichtiger veranschlagt. Die hochfiirst-
liche Regierung von Donau-Eschingen, welche als Appellationsgericht den
Streit zu entscheiden hatte, setzte das Verfahren aus und schickte die Akten
an die Gottinger Juristenfakultdt, um von dieser ein unparteiisches Gutachten
einzuholen. Das ist insofern bedeutungsvoll, als es gegen Ende des 18. Jahr-
hunderts schon eher die Ausnahme als die Regel darstellte, dafl ein Gericht
eigene Entscheidungsherrschaft zugunsten der Weisung von Universititsrich-
tern aufgab. Zu jener Zeit waren es vielmehr in erster Linie die Parteien
eines Rechtsstreits, welche von dieser Verfahrensmdglichkeit Gebrauch mach-
ten.

Das Interesse der Parteien, in bezug auf einzelne Rechtsfragen, Prozeflab-
schnitte oder das Gesamtverfahren die Aktenversendung an eine auswirtige
Juristenfakultit zu verlangen, hatte seinen Ursprung in den Eigentiimlich-
keiten des Rechtsschutzsystems zu Zeiten des alten Reiches. Die Auslagerung

28 Vgl. oben Anm. 13.
20 Nicoraus THADDAUs GONNER, Handbuch des deutschen gemeinen Prozesses?, 4 Theile,
Erlangen 1801-1804, Bd. 3, S. 551.
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von brisanten oder auch nur besonders schwierigen Entscheidungsproblemen
auf ein unabhingiges und kompetentes Gremium war angesichts der Ineffek-
tivitat der Reichsgerichte und der politischen Eingebundenheit der beamteten
Landeskollegien zur gern gewihlten Moglichkeit geworden, die Qualitit der
Gerichtspraxis zu verbessern und die Gefahr der Parteilichkeit landeshert-
licher Rechtspflege abzumildern. Urspriinglich keineswegs als Recht der Par-
teien konzipiert, sondern als sachverstindige Rechtsweisung fiir die im Um-
gang mit fremdem (gelehrtem) Recht ungewohnten Untergerichte??, hatte
sich die Aktenversendung zunichst als Surrogat fiir die volkstiimlichen Mit-
wirkungsrechte bei der Urteilsfindung und spiter fiir beschnittene Appella-
tionsbefugnisse3! gegeniiber landesgerichtlichen Entscheidungen zu einem
»Palladium der deutschen Freiheit* entwickelt32, Das besondere, gerechtig-
keitsverbiirgende Element dieser Einrichtung wurde darin gesehen, dafl das
befragte Spruchgremium auswirtig war, das heifit, vor Repressionen des im
Prozef moglicherweise unterliegenden Landesfiirsten oder seiner Ministeria-
len sicher®3. Die fiir die meisten Territorien mehr oder weniger verbindliche
Klammer des gemeinen Rechts sorgte dabei fiir eine iiber den partikularen

3% Vgl. z. B. die Hofgerichtsordnung fiir Calenberg von 1544 (nachgewiesen bei
WEerTzEL S. 201 Anm. 725), welche den Hofrichtern nachliflt, die Akten an einen unpartei-
ischen Ort oder eine Juristenfakultit zu schicken, ,wo sie sich einer Sentenz untereinander
nicht vergleichen kdnnten und ihnen der Handel zu wichtig wire®. Zur Geschichte dieser
Verfahrensart vgl. Oskar BiiLow, Das Ende des Aktenversendungsrechts, Freiburg i. Br.
und Tiibingen 1881; GEorG Fr. SarToRIUS, Revision der Lehre von der Aktenversendung,
in: Zeitschr. fiir Civilrecht und Prozef}, Bd. 14, Gieflen 1859, S. 219 ff., ApoLr STOLZEL,
Brandenburg — Preuflens Rechtsverwaltung und Rechtsverfassung, Bd. 1, Berlin 1888,
S. 188 ff., JuLrus WiLueELM PLaNCK, Das deutsche Gerichtsverfahren im Mittelalter, Braun-
schweig 1879, Bd. 1, S. 87 ff. Im iibrigen vgl. zur Aktenversendung die umfassenden Lite-
raturnachweise bei JaAN ScHRODER, Wissenschaftstheorie und Lehre der ,praktischen Juris-
prudenz“ auf deutschen Universititen an der Wende zum 19. Jahrhundert, Frankfure 1979,
S.1, Anm. 5, ScHoTT, Rechtsgrundsitze, S. 75.

31 Entweder, weil die Appellationssumme bei den Reichsgerichten heraufgesetzt wurde
oder weil — infolge eines privilegium de non appellando et de non evocando — der Streit
nicht mehr vor die Reichsgerichte gebracht werden konnte, vgl. WerTzEL, insbes. S. 209 ff. Im
letzteren Falle lieflen die Reichsgerichte die Aktenversendung jedoch dann noch zu, wenn es
sich um einen Prozefl gegen den Fiirsten oder seinen Fiskus handelte, da sie in diesem Fall
um die Unparteilichkeit der Landesgerichte fiirchteten, vgl. GoNNER, Handbuch?, Bd. 1,
S. 90 ff. (104 ff.). Siehe auch CarL WELCKER im Staatslexikon von RoTTECck und WELCKER,
Artikel Aktenversendung, Bd. 1, S. 226 ff, (228).

32 GONNER, Handbuch?, Bd. 1, S. 94. HABERLIN, Staatsrecht, S. 443: ,Eine wahre Wohl-
tat“, WELCKER (aus historischer Perspektive) a. a. O. ... verfassungsmiflige Garantie fiir
Sicherheit, Ehre, Freiheit und Vermédgen der Biirger.“ (231).

33 N. TuH. GONNER, Teutsches Staatsrecht, Landshut 1804, S. 487, Anm. t, sicht in der
Aktenversendung allerdings auch ein Mittel, dem ,wenigstens moglichen Dicasterialdespo-
tismus“ gegenzusteuern.



80 Regina Ogorek

Status der Fakultiten hinausgehende Ubertragbarkeit der jeweiligen Rechts-
anschauungen34. Das versendende Gericht hatte die Pflicht, das von ihm un-
ter Mitwirkung der Parteien ausgewihlte Kollegium solange geheim und
damit vor jeglicher Einflufnahme geschiitzt zu halten, bis es die in Gegen-
wart der Parteien versiegelten Akten nach deren Riickgang wiederum in
Gegenwart der Parteien dffnete. An den Vorschlag des Fakultitskollegiums
war das Gericht dann gebunden3s. Das Gelehrtenkollegium, einmal ange-
rufen, iibte also autonome richterliche Funktionen aus und war insofern
integrierter Bestandteil der damaligen Rechtspflege.

Die Ausgestaltung des Versendungsverfahrens und der Umstand, dafl die
Reichsgerichte seine Zulassung zum Schutz der privaten Parteien auf jede
mogliche Weise begiinstigten3®, ist sicher ein Indiz dafiir, daff die Bedingun-
gen der Urteilsfindung bei den landesherrlichen Gerichten die Besorgnis sach-
fremder Erwigungen und Einwirkungen tatsichlich rechtfertigten. In diese
Richtung weisen auch die beharrlichen Versuche der Landesherren, die
Aktenversendung zu reglementieren3” oder sie sogar ganz zu verbieten38,
da ihnen dieses ,sanfteste Mittel, unsichtbare Justizfeinde ohne Beleidigung

3 Vgl. Horst MAGERL, Verwaltungsrechtsschutz in Wiirttemberg von 1760-1850, Frei-
burg 1965, S. 15 und 24, nach dem sich die Gutachten etwa der Tiibinger Juristenfakultit
unabhingig davon, ob sie fiir wiirttembergische oder auswirtige Behdrden angefertigt
wurden, sehr hiufig auf die Reichs- und kaum auf die territoriale Literatur und Rechtslage
stiitzten.

35 WELCKER, a.a. O., S. 229.

38 GONNER, Handbudh?, Bd. 1, S. 104; WELCKER, a. 2. O., S. 228; WeITZEL 2. 2. O.

37 GOnNnNER, Handbuch?, Bd. 1, S. 97. Typisch dafiir ist etwa der Entwurf der fuldaischen
Gerichtsverfassung, hg. von Eucen THoMas, Frankfurt am Main 1784, S. 23: ,Werden
Aktenversendungen ohne vorhergegangene Berichte und wirkliche Bewilligung des hchsten
Landesfiirsten keineswegs den Aemtern gestattet.“ In Preuflen wurde die Aktenversendung
schon sehr viel friiher eingeschrinket. Bereits 1703 hatte Konig FrIEDRICH L. in seiner Instruk-
tion vom 4. Dezember (betreff. das neuerrichtete Oberappellationsgericht) die Versendung
der Akten von diesem hochsten Gericht an auswirtige Spruchbehdrden ausgeschlossen.
Durch Allerhschste Kabinettsordres vom 2. April 1746 (v. Kamrrz, JB Bd. 59, S. 84 und
85) wurde schlieflich die Aktenversendung ginzlich untersagt. Allgemein abgeschafft
wurde die Aktenversendung allerdings erst durch die Anordnung des miindlichen Verfahrens
in den Reichsjustizgesetzen, doch noch nach dem Inkrafttreten des Gerichtsverfassungsge-
setzes von 1879 finden sich in den Personallisten der Fakultiten die Spruchkollegien aufge-
fiihrt, vgl. BiLow, S. 54, Anm. 381.

38 Hiervon ist nach Untergang des Reiches und der Erlangung bundesverfassungsmifiger
Souverinitit der Landesfiirsten so reichhaltig Gebrauch gemacht worden, daff WeLcker
1845 mit Resignation feststellt, dafl es wohl keinen Zweck hitte, fiir eine Revision der ein-
geleiteten Entwicklung zu plidieren. Seine Darstellung des Rechtsinstituts der Aktenversen-
dung im Staatslexikon wiirde daher ihren Zweck erreicht haben, wenn sie der ,weiteren
Zerstorung dieses wohltitigen Instituts entgegenwirken® kénnte (234).
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unschiddlich zu machen“®, ein stindiger Dorn im souverinen Auge sein
mufite. Der Bedeutungszuwachs, den das Versendungsverfahren aus den
genannten Griinden fiir die Parteien erfuhr, hat aber die gerichtliche An-
frage nicht obsolet gemacht. Bis in das 19. Jahrhundert hinein konnte es auch
fiir den mit der Entscheidung eines Rechtsstreits betrauten Richter gute
Griinde geben, sich der Aktenversendung zu bedienen. Zumal wenn es um
einen Prozef} im Interessenbereich des Dienstherrn ging, war mit Hilfe der
unparteiischen Rechtsbelehrung und -weisung eigener Entscheidungsdruck
abzuwilzen und konnten die Abnahmechancen fiir moglicherweise inoppor-
tune Ergebnisse verbessert werden.

3. Genau dies scheinen die Donau-Eschinger Appellationsrichter bezweckt
zu haben. Von ihren Uberlegungen wissen wir etwas mehr, als tiber die Mo-
tive des Hiifinger Oberamts. Der Berichterstatter des Gesamtverfahrens, der
Gottinger Fakultdtsrichter JusTus FrRIEDRICH RUNDE, nimmt in seiner Dar-
stellung auf die aus den Akten ersichtliche Meinung des anfragenden Gerichts
stindig Bezug, so daf} sich dessen Situation recht gut rekonstruieren lifit.
Zunichst einmal fillt die Begriindung auf, mit der die Appellationsrichter
ihre Anfrage in Gottingen rechtfertigten. Sie haben, so wird gesagt, ,nicht
nur in Hinsicht auf die vorliegende Sache selbst, sondern auch wegen der
daraus zu besorgenden bedenklichen Folgen, und des sowohl fiir die Unter-
thanen, als die Landesherrschaft dabey vorwaltenden uniibersehbaren Inter-
esse . .. und aus mehreren anderen Ursachen Anstand genommen, darin nach
eigenem Gutfinden zu entscheiden, und deshalb einmiithig sich entschlossen,
hieriiber ein auswirtiges unpartheiisches Gutachten zu ihrer eigenen Beruhi-
gung und Belehrung einzuholen.“ Die Anfrage, so wird weiter mitgeteilt, set
aber auch wegen der allgemeinen Bedeutung des Gegenstands erforderlich
geworden, denn es stehe zu erwarten, dafl die fiirstliche Regierung als
Appellationsinstanz noch iiber weitere Allmendenteilungen in anderen
fiirstenbergischen Gemeinden werde richten miissen, und sie wolle dies nicht
aus eigener Machtvollkommenbheit tun?.

So viel Zuriickhaltung mufl aufmerksam machen. Stellt man dieser ge-
dimpften Beurteilungsfreude die zahlreichen Auflerungen gegeniiber, die

39 GONNER, Staatsrecht, a. a. O. Aus heutiger Sicht erdrtert CLAUSDIETER ScHOTT die Ak-
tenversendung vornehmlich unter dem Gesichtspunkt der Verhinderung einer landeseinheitli-
chen Rechtsprechung, vgl. Rechtsgrundsitze, S. 75, doch sollte auch diese Einschatzung nicht
iibersehen, daf jener Institution nach Untergang des Reiches die wichtige Funktion der
Wahrung der Kontinuitit zwischen der alten Reichsgerichtsverfassung und den neuen
Territorialgerichtsverfassungen zufiel.

40 Beytrige, S. 4 f.
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gerade fiir jene Zeit eine iibermiflige Kompetenzanmaflung durch die Ge-
richte beklagen®!, so verstirkt sich der Eindruck, dafl es hier weniger um die
Rechtsbelehrung, als vielmehr um die Verteilung von Entscheidungsverant-
wortung gegangen ist. Diese wire aber fiir die fiirstliche Regierung nur dann
eine wirklich schwere Biirde gewesen, wenn sich die Richter mit ihrem Urteil
in Widerspruch zu dem Gutachten der Hofkammer setzen wollten. Daher
liegt es nahe anzunehmen, dafl das Appellationsgericht vor allem deshalb
Entscheidungshilfe angefordert hat, weil es einerseits eine uniiberwindliche
Abneigung gegen die Reformideen der fiirstlichen Administration verspiirt,
andererseits aber sich gescheut hat, ein ablehnendes Urteil ohne weitere
Riickendeckung zu verantworten.

Bemerkenswert ist, daff das Untergericht in Hiifingen keine Bedenken
hatte, den Streit nach ,eigenem Gutfinden“ und hergebrachter Meinung zu
entscheiden, wihrend die prominentere Instanz bestrebt war, ihre Legitima-
tionsbasis durch auswirtigen Professorenspruch zu verbreitern. Genauer be-
trachtet diirfte aber gerade dieser Umstand die Lage der Gerichte treffend
widerspiegeln. Denn trotz der grundsitzlich allen Gerichten zugesicherten
Unabhingigkeit im Rechtsprechen standen die obersten Landeskollegien in
einer viel engeren Beziehung zu Fiirst und Regierung als die — oft als stindi-
sche Organisationsform ererbte und der Zentralverwaltung nur lose einge-
pafite — Untergerichtsbarkeit. Wenn daher ein Konflikt die Belange des
Landesherrn beriihrte, konnte aus der Sicht eines hohen Landesbeamten rich-
terliche Entscheidungsgewalt nicht nur Lust, sondern auch gefihrliche Last
sein. Ein Urteil, das gar Regierungspline sabotierte, bedurfte also sorgfiltig-
ster Vorbereitung, und die Aktenversendung bot sich in einem solchen Fall
als kritikabweisender Neutralisierungsfaktor geradezu an.

Zwar bestand bei dieser Institution grundsitzlich das Risiko, dafl die be-
fragte Fakultit eine nicht intendierte Entscheidung traf, doch dieses Risiko

41 Auch diese Beschwerden zielen auf das oben (Anm. 13) angesprochene Konkurrenzver-
hiltnis zwischen Justiz und Verwaltung, welches nicht zuletzt durch die in der zweiten
Hilfte des 18. Jahrhunderts einsetzenden Verrechtlichungstendenzen eine derartige Schirfe
angenommen hat, daff ein regelrechter Kleinkrieg zwischen Gerichts- und Verwaltungsbe-
hérden die Folge war. Vgl. etwa als eines von vielen Beispielen den zihen Kampf um die
Aburteilung cines Mehldiebes, der von hessischen Justiz- und Verwaltungsbehdrden ausge-
fochten wurde und dessen Verlauf aus den Neuen Annalen fiir Gesetzgebung, Rechtsgelehr-
samkeit und Rechtspflege in den Kurhessischen Staaten, hg. von BERNHARD CHRISTIAN
DuvsiNG, Rinteln 1804, entnommen werden kann (Bd. 1, Heft 2, S. 104 ff., Heft 4, S. 95 ff.).
Vgl. auch die kritische Abhandlung von ErnsT FERDINAND KLEIN, Ist es gut, dafl die Justiz
sich in alles mischt?, Annalen der Gesetzgebung und Rechtsgelehrsamkeit in den Preufli-
schen Staaten, Bd. 2, Berlin/Stettin 1788, S. 15 ff.
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war kalkulierbar. Im Rahmen der Gerichtsanfrage wurde das Spruchgre-
mium allein durch die nachsuchenden Richter festgelegt, und die Auswahl
einer bestimmten Fakultit war wohl recht hiufig mit der berechtigten Hoff-
nung auf eine bestimmte Entscheidung verbunden. Die Professoren waren ja
regelmiflig keine Unbekannten und hatten ihre Meinung nicht selten vor-
publiziert. So findet sich denn auch im vorliegenden Fall der Hinweis darauf,
dafl das Gericht von Donau-Eschingen die Gottinger Juristenfakultit vor
allem deshalb ausgewahlt hat, weil ihm bekannt war, dafl in der dortigen
Gegend schon hiufiger Allmendenteilungen durchgefithrt worden seien. Die
Gottinger Professoren konnten daher, so heifit es, bei ihrer Begutachtung des
fiirstenbergischen Falles bereits auf ,zweckmiflige Grundsitze“ zuriickgrei-
fen?2, Interessiert man sich dafiir, wie diese zweckmifligen Grundsitze aus-
gesehen haben, so wird man an spiterer Stelle dariiber aufgeklirt, dafl der
angesprochenen Teilungspraxis als Maflstab nur die bestehenden Benut-
zungsrechte der Bauern gedient hitten, wihrend eine Aufteilung nach Kopf-
zahl verworfen worden sei®3. Es ist kaum anzunehmen, dafl dies fiir das
Appellationsgericht eine Uberraschung darstellte.

‘Die Tatsache der Anfrage und die Wahl der Gottinger Juristenfakultit als
Entscheidungsgremium machen bereits deutlich, daff das Gericht den gesell-
schaftspolitischen Stellenwert seiner Tatigkeit genau einzuschdtzen wuflte
und daraus verfahrenstaktische Konsequenzen zog. Noch klarer kommt jenes
Bewufltsein aber zum Ausdruck, wenn man die wortliche Formulierung des
richterlichen Ersuchens heranzieht. Die Gottinger Professorenrichter werden
ausdriicklich gebeten, nicht nur ihre ,,auf positive und staatsrechtliche, son-
dern auch auf ,politische und landwirthschaftliche Grundsitze gegriindete
Meinung iiber den erwahnten Gegenstand zu erffnen“44. Das positive Recht
ist also nur ein Beurteilungskriterium unter mehreren, und man hat nicht den
Eindruck, daf} es als das wichtigste betrachtet wurde. Man muf} sich geradezu
in Erinnerung rufen, daf} hier nicht etwa eine Gelehrtenmeinung abgefragt,
sondern um die verbindliche Entscheidung eines Rechtsstreits nachgesucht
wurde, um die Tragweite der Wortwahl richtig einzuschitzen. Denn deut-
licher konnte kaum zum Ausdruck gebracht werden, daff die Richter aus

42 Beytrige, S. 5.

43 Beytrige, S. 58 ff. Ablauf und Ergebnisse der in Bezug genommenen Teilungsver-
fahren sind von dem damit beauftragten Regierungskommissar MAYER in einer eigenen
Publikation der Offentlichkeit zuginglich gemacht worden: Von der Gemeinheitsauthebung
und Verkoppelung in den Chur-Braunschweig-Liineburgischen Landen, Gottingen 1784,
S. 29 ff.

44 Beytrige, S. 5.
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Donau-Eschingen keinen Moment davon ausgingen, der Gehalt des zu erlas-
senden Urteils lige in der justizformigen Befriedung eines Parteienzwists,
ebenso, wie sie sich der Tatsache gewiff waren, daf§ die Probleml8sung nicht
etwa mit Hilfe formaler Schluflverfahren aus dem Gesetz abzuleiten sei.
Derartige Funktionsbeschreibungen kann man zwar auch zu jener Zeit in der
Justizliteratur finden%, das Selbstverstindnis unserer Richter haben sie
aber offenkundig nicht geleitet. Vielmehr waren die sich nicht nur der sozia-
len Reichweite der konkreten Entscheidung, sondern auch der politischen
Implikationen ihrer Entscheidungskompetenz voll bewufit. Wird doch einer-
seits auf die ,bedenklichen Folgen“ verwiesen und andererseits — taktisch
kluger — Machtverzicht geiibt. Allerdings geschah letzteres nicht, ohne daf§
den Gottinger Kollegen ein Wink in Hinblick auf das gewiinschte Ergebnis
gegeben wurde, so daf} die Entsagungshaltung nur scheinbar bestand*®.

IV. 1. Auch die Gottinger Fakultitsrichter haben ihre Entscheidungs-
kompetenz in der fraglichen Sache nicht leicht genommen. Das geht bereits
aus dem Umfang ihres Gutachtens hervor. In Runpes Beytragen umfafit es
70 Seiten — mehr als das Doppelte des Durchschnittswertes, der aufgrund
der 38 dort verdffentlichten Gutachten der Gottinger Spruchfakultit ermit-
telt werden kann.

Der Richterspruch wird eingeleitet mit einer Stellungnahme zu der Frage,
ob iiberhaupt eine Gemeindemehrheit dariiber befinden kdnne, daf die kom-
munalen Weiden aufzuteilen seien. Dies ist deshalb interessant, weil gar nicht
umstritten war daf, sondern nur wie geteilt werden sollte. Es scheint, als
wollte das Gottinger Kollegium die Gelegenheit beim Schopfe packen, auch
zu dieser heiklen Frage seine Meinung kundzutun (wer weifl, ob sich
nochmals eine so giinstige Gelegenheit ergeben hitte?). So wurde der fiir-
stenbergische Streit zum Anlafl genommen, das Prinzip der Stimmenmehr-
heit prinzipiell zu wiirdigen. Das Ergebnis fiel vernichtend aus. Weder
im allgemeinen noch im speziellen Fall der Allmendenteilung handle es sich
dabei um einen Grundsatz des natiirlichen oder iiberhaupt notwendigen ge-
sellschaftlichen Rechts. Vielmehr sei ,,die angebliche Regel von dem Gewichte
der Stimmenmehrheit den richtigern Grundsitzen des natiirlichen und positi-
ven Rechts zuwider“4’. Wenn man aber, wie es das anfragende Gericht aus-

45 Vgl. etwa den oben (Anm. 12) genannten Beitrag von E. F. KLEIN. Die zeitgendssische
Literatur findet sich bei GLUck, Pandecten?, Bd. 1, S. 205 ff.

48 Dazu unten S. 89.

47 Beytrige, S. 32.



Politisches Selbstverstindnis der Rechtsprechung 85

driicklich verlangt habe, auf die staatsrechtliche und politische Seite der Sache
abstelle, so miisse das Mehrheitsprinzip ginzlich verworfen werden. Das
hichste Bediirfnis und die heiligste Stiitze aller 6ffentlichen Verfassung und
das erste wesentliche Stiick der biirgerlichen Freiheit sei die Sicherheit des
Eigentums. Ein Unternehmen aber, das, wie das Prinzip der Stimmenmehr-
heit, dieses Leitmotiv gefihrde, indem es das Eigentum der Beliebigkeit des
»groflen Haufens“ aussetze, sei Despotismus und als ,, Volks-Despotismus ein
weit fiirchterlicheres Ding . . ., als jede andere Art einer unumschrinkten All-
gewalt“. Die Erfahrung ,unserer Tage“, meint RUNDE, habe dies zu stark
bewiesen, ,als daff man Stimmenmehrheit in Gemeinde- und Volksangele-
genheiten, gegen natiirliche und positive Rechte, ohne die dringendste Ursa-
che begiinstigen sollte. Sie setzt die wohlhabenden festen Biirger des Staats,
welche iiberall die geringere Zahl ausmachen, in eine der 6ffentlichen Verfas-
sung hochst gefahrliche Abhangigkeit, und gibt dem groflen Haufen Muth,
alles zu unternehmen, ohne daff der Unruhestifter dabey etwas weiter zu
wagen braucht, als in dem Falle eines mifllungenen Streichs iiber die Grenze
zu gehen, und eine biirgerliche Gesellschaft zu verlassen, worin er wenig oder
nichts zu verlieren hat. Politische und rechtliche Riicksichten fordern also,
dafl Jedermann bey seinen wohlerworbenen Rechten gegen jeden Angriff,
wenn diesem auch durch Stimmenmehrheit Ansehen verschafft werden
wollte, von der Landesregierung geschiitzt werde?8.«

Damit sind die Priorititen genannt. Die bestehende politische Ordnung
mufd gegen Angtiffe verteidigt werden, damit in ihr das bestehende Eigentum
verteidigt werden kann. Unruhestifter, die nichts haben und deshalb alles
wagen und sich zu diesem Zweck auf das Mehrheitsprinzip berufen, miissen
in ihre Schranken gewiesen werden; von der Landesregierung, wie es hier
noch heiflt, wenn diese aber versagt vom Gericht, wie wir an spiterer Stelle
sehen werden.

2. Nachdem nun feststeht, daff Allmendenteilungen gegen den Willen der
Berechtigten iiberhaupt nicht vorgenommen werden diirfen, wird, fiir den
hier vorliegenden Fall einer unumstrittenen Teilung, der Mafistab ermittelt,
der dem Vergabeverfahren zugrundezulegen sei. Das Ergebnis ist schnell

48 Beytrige, S. 35. Angesprochen ist hier offensichtlich die franzdsische Revolution, die,
anders als DIETHELM KLIPPEL es in seinem Buch iiber Politische Freiheit und Freiheitsrechte
im deutschen Naturrecht des 18. Jahrhunderts, Paderborn 1976, S. 180 ., darstellt, keines-
wegs nur die Rezeption der liberalen Postulate, sondern auch reaktionire Stellungnahmen der
Naturrechtler beférdert hat. Zur politischen Einstellung Runpes vgl. Worrcane NEeustiss,
Gesunde Vernunft und Natur der Sache, Studien zur juristischen Argumentation im 18.
Jahrhundert, Berlin 1970, S. 101: ,Ein Freund von Revolutionen war Runde nicht.“
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gefunden, denn ,Recht und Billigkeit“ forderten, ,dafl ein jeder bey der
Theilung nur nach Verhiltnif} seiner schon erworbenen Rechte und des daran
bisher gehabten Nutzens oder Benutzungsrechts gewinnen miisse®, und das
heifle nichts anderes als Teilung nach den bisher praktizierten Viehaus-
schlagsordnungen??. Diese wiirden in Donau-Eschingen schon fast ein Jaht-
hundert gelten, und es habe sich nie jemand iiber ihre Anordnungen be-
schwert. Wieviel weniger sei Klage berechtigt, wo jetzt die Benutzungsrechte
in Eigentum umgewandelt werden sollen5°.

Schon gar nicht konne ein angebliches Gleichheitsrecht der Biirger fiir die
Verteilung nach Kopfzahl ins Feld gefiihrt werden. Wenn damit Gleichstel-
lung hinsichtlich der materiellen Giiter gemeint sei, so gehtrten solche Refle-
xionen in den Bereich der revolutioniren Theorie?!, wenn aber auf die
Gleichheit des Biirgerrechts abgestellt werde, so miisse man darauf hinweisen,
dafl ,das Recht, welches der Biirger als Biirger durch Zahlung des Biirgergel-
des gewinnt, . .. mehr in einer Gleichheit der Erwerbsfihigkeit, als in der
Gleichheit der auszuiibenden Theilnahme* bestehe2.

3. Mit dieser Feststellung hitte man es bewenden lassen kdnnen, wenn
nicht die Besonderheit unseres Falles darin gelegen hitte, daf} der Landesherr
personlich auf Seiten der ,, Unruhestifter gestanden und seinem Interesse mit
der Beauftragung eines fiskalischen Anwalts Nachdruck verliehen hat. Unter
diesen Umstinden sah sich das Gremium veranlaflt, die Rolle der obersten
Gewalt im Rahmen von Allmendenteilungen zu ventilieren. Das Problem
wurde auf die Fragen zugeschnitten, ,wie weit der Landesherr bey diesem
Rechtshandel wegen Theilung der Allmenden interessirt sey, und ob landes-
herrliche Machtvollkommenheit darin ebenfalls nach Willkiir den Ausschlag
geben konne“s, Beziiglich des ersten — fiskalischen — Gesichtspunktes wird
ein Interesse des Landesherrn eilfertig bejaht, weil auch die fiirstliche Senne-
rei betroffen sei. Diese war aber nach dem umstrittenen Teilungsplan vorab-

1 Beytrige, S. 38/41. Runpe bezieht sich zur Abstiitzung seiner Meinung auf CHRisT.
LuporpH REINHOLD, der in seiner 1780 erschienenen Schrift: Welche Grundsitze sind bey
der Theilung der Gemeinheiten die vorteilbaftesten? gleichfalls vehement gegen die Teilung
nach Kopfzahl argumentiert (,,als ob man nach dem Siindenregister theilen wollte.“).

50 Beytrige, S. 50.

51 Beytrige, S. 53. Den Kligern niitzt es auch nichts, daf sie sich darauf berufen kénnen,
daf in benachbarten Lindern (vgl. oben Anm. 26) von den dortigen Landesherren dhnliche
Versuche unternommen worden sind, die Allmenden ,ohne Riicksprache mit den iiberall
gleich halsstarrigen und mit Vorurtheilen befangenen Bauern“ zu verteilen, da dergleichen
(nach Auffassung RunDpEs) weder legitim noch politisch klug sei (68 £.).

52 Beytrage, S. 56.

53 Beytrige, S. 64.
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gefunden worden, und zwar, pikanterweise, nach den bestehenden Viehaus-
schlagsordnungen. Die Gottinger versiumen es nicht, auf diesen Umstand
geniifilich zu verweisen. Da schliefllich das Sennereirecht des Fiirsten Privat-
recht sei, wie das der beklagten Bauern auch, kénne nicht eingesehen werden,
weshalb die Viehzahl in dieser Beziehung einen ,schicklichen Maflstab“ ab-
gegeben habe, wihrend dies bei den tibrigen Interessenten in Zweifel gezo-
gen werde®4.

Nach dieser geschickten Relativierung der landesherrlichen Grofiziigigkeit
wird der eigentlich wunde Punkt an der Sache, die uneingeschrinkte Regie-
rungsgewalt des Landesfiirsten, sehr knapp abgefunden. Das Recht zur
»hochsten Oberaufsicht und Obervormundtschaft“ sei bei den Allmendentei-
lungen dadurch zu verwirklichen, daff dafiir Sorge getragen werde, ,,daf} die
gute Absicht bey der Aufhebung der Gemeinheit durch die zweckmifigsten
Mittel und ohne Verkiirzung wohlerworbener Rechte irgend eines bey der
Sache interessirten Theils zu Stande gebracht werde“55. Aus ihm lasse sich
aber nicht die Dispositionsbefugnis iiber fremdes Privateigentum oder dem
Eigentum inbegriffene Rechte ableiten. Einer Allmendenteilung, welcher das
Gutdiinken des Landesherrn zum Maflstab diene, sei daher, wie jeder andere
Eingriff in Eigentum auch, als despotische Beeintrichtigung zu beurteilen,
gegen die Biirger und Gemeinde zu schiitzen seien. Es handle sich um einen
»Machtspruch“, der sich nur in ,ganz auflerordentlichen Fillen, wo die Er-
haltung der allgemeinen Wohlfahrt mit der Sicherheit des Privat-Eigen-
thums im Widerspruche steht, rechtfertigen liefe®. Das Gutachten nimmt
hier — unter Berufung auf PyTTER und STRUBENS — Bezug auf die herr-
schende Lehre vom ius eminens des Fiirsten, welche, gegen Entschidigung,
auch Eingriffe in die wohlerworbenen Rechte seiner Untertanen zugelassen
hat. Aber, so heifit es gleich darauf, ,dergleichen Collision ist auch in dem
Falle nicht anzunehmen, wenn etwa die zum unverkennbaren Nutzen des

54 Beytrage, S. 65.

85 Beytrige, S. 66.

5 Beytrige, S. 68. Die Verwendung des Begriffs ,Machtspruch® an dieser Stelle ist inso-~
fern bemerkenswert, als damit ganz untechnisch der von den Beklagten mifibilligte Teilungs-
mafistab nach Kopfzahl angesprochen ist. Gerade fiir diesc untechnische Verwendung des
Begriffs wird an anderem Ort in einem von RUNDE verfafiten Parteigutachten fiir den
Fiirst-Bischof zu Hildesheim (Beytrige, S. 245 ff.) die Gegenpartei mit Hohn und Spott
iibergossen und muf sich den Vorwurf mangelnden Sachverstandes gefallen lassen, da sich
die ,genau bestimmte Bedeutung des Wortes“ darauf beziehe, daff ein Regent unter ,Bey-
seitsetzung des ordentlichen Verfahrens, oder eines den Gesetzen und Acten gemiflen
richterlichen Ausspruches einen Rechtshandel willkiirlich entscheidet (270). RunpEe bedient

sich also im Allmenden-Fall der negativen Suggestivkraft des Wortes Machtspruch ebenso
selbstverstindlich, wie er die Berechtigung hierzu dem jeweiligen Gegner streitig macht.
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Staats gereichende Aufhebung der Gemeinheit, jener Verschiedenheit der
Meinungen wegen, unterbleiben, und damit ein grofler Theil der Reichthii-
mer des Landes vergraben bleiben miifite; da alle die dadurch entgehenden
Vortheile die gefihrliche Wunde nicht zu heilen vermdgen, welche dem
Staate durch die willkiirliche Verletzung der Freyheit und Sicherheit des
Eigenthums zugefiigt wird“57.

Damit sind die Fronten abgesteckt. Privateigentum geht vor Allgemein-
wohl. Der Landesherr, der sich soweit vergifit, diesen obersten Grundsatz zu
miflachten — sei es auch in der guten Absicht, Unbegiiterten durch die All-
mendenzuweisung ,,aufzuhelfen“8, ist ein Despot und muff vom Richter mit
allem notigen Respekt zur Ordnung gerufen werden. Die absolutistische
Theorie von der unbeschrinkten Machtvollkommenheit und auch das ius
eminens werden nicht eigentlich in Frage gestellt, sind aber, sobald sie auf das
Rechtsgut Eigentum treffen, angesichts der iiberpositiven Begriindung dieses
Instituts, nur noch stumpfe Waffen.

4. Den Ausfithrungen iiber verfassungsgemifle Teilungsmafistabe und
Grenzen landesherrlicher ,,Obervormundtschaft in bezug auf die Durchfiih-
rung der Teilungen wird noch eine taktische Belehrung an die Seite gestellt.
Die Vergabe nach den vorhandenen Besitzstinden stofle gewohnlich bei den
Betroffenen nicht auf Schwierigkeiten, ,wenn nur diejenigen, welche das
ganze Geschift zu leiten haben, dariiber unter sich selbst gehorig einverstan-
den sind, und den Interessenten die Griinde der Billigkeit, worauf der in
Vorschlag kommende Theilungs-Mafistab beruhet, einleuchtend genug dar-
zustellen wissen“%. Mit anderen Worten: Die fiirstliche Hofkammer miisse
sich die Legitimationsprobleme, die ihr aufgrund des laufenden Rechtsstreits
erwachsen seien, selber zuschreiben, da sie die Ungeschicklichkeit besessen
habe, rechtswidrige Verteilungspline zu publizieren, welche zwar ,,in einem
revolutiondren Zustande des Staats mit Gewalt geltend gemacht werden
konnten, denen aber ,,bey noch bestehender Landes-Gerichts- und Gemeinde-
Verfassung® weder ,rechtliche noch politische Riicksichten“ zur Empfehlung
dienten®®.

V. 1. Weshalb nach Uberzeugung des Gottinger Gutachtens die politi-
schen Griinde es verbieten, Allmendenteilungen nach Kopfzahl vorzuneh-
men, ist deutlich genug gesagt worden. Man fragt sich aber, welche recht-

57 Beytrige, S. 68.

% Beytrige, S. 57.

5 Beytrige, S. 36 f.
80 Beytrige, S. 53.
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lichen Bedenken dem Vorhaben eigentlich im Wege standen, obwohl es an
positiven Regelungen oder gesichertem Herkommen auch nach Auffassung
der Gutachter fehltes!. Eine Antwort darauf findet sich in der Einleitung des
Gutachtens, noch bevor die Sache selbst erdrtert wird. Zur Frage des ange-
wendeten Rechts fithrt der Referent aus, dafl man die Entscheidung des Fal-
les ,aus der Natur der Sache als der letzten Quelle aller anwendbaren Rechte
hergeleitet habe, wobei auch das zum Tragen gekommen sei, was nach den
allgemeinen und besonderen politischen und 6konomischen Verhiltnissen an-
gemessen schien. Die rechtlichen Bedenken sind also naturrechtliche Bedenken
gewesen, und was dem Naturrecht entsprach hat man mit Hilfe politischer
und wirtschaftlicher Uberlegungen ermittelt. Dabei ist man nicht etwa will-
kiirlich verfahren, sondern hatte eine klare Vorstellung von dem, was auf
keinen Fall in die Entscheidung eingehen durfte. Es wurden namlich — und
zwar auch nach Wunsch des anfragenden Gerichts — ,solche politischen
Grundsitze nicht beriicksichtigt, ,,welche eher zu mifilichen Verianderungen
und Umkehrungen einer 6ffentlichen Verfassung leiten, als dasjenige ins
Licht setzen, was der bisher wirklich bestehenden dienlich seyn kann“. Der-
artigen Riicksichten, und auch da gehe man mit den Kollegen aus Donau-
Eschingen einig, habe man um so weniger nachgeben konnen, ,als Untersu-
chungen dieser Art ohnehin aufler der Sphire eines Collegii liegen, welches
nicht de iure condendo, sondern de iure constituto zu respondiren sich aucto-
risirt halg“e2,

Das klingt bescheiden. Gerichte sind also dazu da, bestehendes Recht anzu-
wenden und nicht kiinftigen Rechtsentwicklungen vorzugreifen. Auf den
ersten Blick konnte man versucht sein, diese Wendung als verspitete Verbeu-
gung vor dem positiven Recht auf Kosten richterlicher Gestaltungsspiel-
riume und damit als Anerkennung einer richterlichen Gesetzesbindung® zu
verstehen. Es ist aber, wie der Zusammenhang ergeben hat, gerade nicht das
gesetzte Recht, dem hier ein Tribut gezollt wird, sondern die iiberpositive
Verfassung, so wie sie sich in den Augen der Gottinger Professoren-Richter
als aus der Natur der Sache folgend darstellt. An dieser muf} sich, wie
RUNDE in einem anderen Rechtsgutachten ausfiihrt, sogar der Gesetzgeber

81 Beytrige, S. 6.

%2 A.a.O.

83 Vgl. KarL HeINRICH GROs, Lehrbuch der philosophischen Rechtswissenschaft oder des
Naturrechts, Stuttgart und Tiibingen 1802, § 367: ,Ist der Sinn eines Gesetzes mit Gewif3-
heit ausgemittelt, so muf} der Richter dasselbe genau, wie es lautet, anwenden, wenn ihm
auch die Verordnung desselben hart oder unzweckmiflig scheinen sollte; denn der Richter
soll nicht iiber die Gesetze, sondern nach den Gesetzen richten.“
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messen lassen, ,,wenn seine Normen nicht fiir Auswiirfe des Despotismus ge-
halten werden sollen“64, Und auch im Allmendenstreit wurde kein Hehl
daraus gemacht, dafl ein Landesherr, der in Eigentum oder eigentumsihn-
liche Rechte eingreift, Machtspriiche fillt, vor denen die Betroffenen zu schiit-
zen seien.

Hinter der zuriickhaltenden Formulierung, dafl sich das befafite Kolle-
gium nur fiir berechtigt halte, de iure constituto und nicht de iure condendo
zu entscheiden, verbirgt sich daher fiir den Fall, daf hoheitliche Mafinahmen
im Streit stehen, nicht mehr und nicht weniger als der Anspruch, iiber die
Rechtmifigkeit von Regierungshandlungen durch Richterspruch zu befinden.
Dabei verdient besondere Beachtung, daf} die Priifung, ob etwas rechtmifig
oder rechtswidrig sei, sich keineswegs auf rechtliche Erwigungen beschrinke,
sondern ausdriicklich auch politische und wirtschaftliche Gesichtspunkte ein-
bezieht, daf} letztere, wie unser Fall bewiesen hat, bei der Entscheidung sogar
den Ausschlag geben kénnen. Wie der Zusammenhang mit den ,mifilichen
Verinderungen® deutlich macht, geht es dabei aber keineswegs darum, mit
dem Argument der Natur der Sache und den damit verbundenen auflerdog-
matischen Erwigungen einen Entscheidungsspielraum zu schaffen, der Platz
fiir neue gesellschaftliche Entwicklungen geboten hitte. Vielmehr werden na-
turrechtliche Grundsitze gegen Verinderungsabsichten eingesetzt, ganz gleich,
wer sie vertritt. Der Rekurs auf die bestehende Gerichtsverfassung deutet an,
von wo — im nichtrevolutioniren Status — der Widerstand zu erwarten sei.
Der Richter, der dem ius constitutum verpflichtet ist, ist dies eben auch gegen-
tiber dem naturrechtswidrig handelnden Landesherrn.

Der Hinweis auf die Natur der Sache als letzter Quelle allen Rechts zeigt
deutlich die Handschrift des Berichterstatters RUNDE, und auch der Inhalt
der Entscheidung lafit eine mafigebliche Beteiligung dieses Gelehrten vermu-
ten. Als tiberzeugter Verteidiger der stindischen Rechte und Freiheiten hat er
auch sonst kaum eine Gelegenheit ausgelassen, gegen die ,despotischen® Ge-
setzgebungspline aufgeklirter Fiirsten Stellung zu beziehen, sofern sie in
alte Gerechtsame eingriffen®. Aber die Entscheidung ist, wie eingangs mit-
geteilt wird, ,einmiithig® getroffen worden, und auch bei der Offenlegung
des richterlichen Selbstverstindnisses bezieht sich Runpe auf die Zustim-
mung aller Kollegen, so dafl man es hier nicht nur mit der Meinung eines
einzelnen Gelehrten, sondern mit den Uberzeugungen des gesamten Spruch-
kérpers zu tun hat.

64 Beytrige, S. 422.
8 Nrususs, 2. a. O. (Anm. 48), S. 99 ff.
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2. Dem naturrechtlichen Argument kommt im vorliegenden Fall also die
Funktion zu, den Richter zur Kontrolle der fiirstlichen Ordnungsgewalt zu
legitimieren. Inhaltlich wird damit eine Riickbindung an das Wertgefiige der
vorbiirgerlichen Gesellschaft ermoglicht. Darin scheint ein Widerspruch zu
der heute verbreiteten Meinung zu liegen, wonach gegen Ende des 18. Jahr-
hunderts das Naturrecht zum Medium aufgeklarter politischer Theorie avan-
ciert war, welches in offener Frontstellung zum positiven Recht im vorkon-
stitutionellen Zeitraum eine Art Verfassungsersatz darstellte®. Tatsichlich
aber enthilt gerade der vorliegende Fall eine Bestitigung jener These. Denn
in der Tat stellt das Gottinger Gutachten die Grundsitze der Natur der
Sache iiber das positive Recht und vor allem iiber die Regierungshandlungen
von Fiirst und Hofkammer. Auch ist das Gleichheitspostulat der Aufkli-
rung, welches durch den Richterspruch verletzt scheint, nie im Sinne einer
materiellen Gleichheit der Giiterverteilung verstanden worden. Vielmehr
war die rechtliche Gleichheit (bezogen auf die ,urspriinglichen Rechte der
Menschheit“%7) geradezu die Voraussetzung dafiir, dafl es in Hinblick auf
die erworbenen Rechte zu Ungleichheiten kommen konnte®8, Uberspitzt aus-
gedriickt wire nach damaligen Vorstellungen die Gleichheit der Giitervertei-
lung unter den Primissen von Freiheit und Gleichheit ,der drgste Verstof§
gegen die rechtliche Gleichheit“®® gewesen, da diese eine , Gleichheit der Frei-
heit“ war, welche den unterschiedlichen Gebrauch dieser Freiheit mitein-
schlof37°. Wenn also die Gottinger Richter unter der Federfiihrung RunpEs

8 KLippEL, 2. 2. O. (Anm. 48), S. 184 ff.

%7 THEODOR VON ScuMALz, Das natiirliche Staatsrecht, Konigsberg 1804, S. 101 ff.,
KrippeL S. 162 f.

% Kripper, S. 163. Hans-WoLr JAGER, Zur Verteidigung des Adels im deutschen Friih-
konservativismus (1790-1800), in: Legitimationskrisen des deutschen Adels 1200-1900, hg.
von P. U. HonenpaHL und P. M. LUTZELER, Stuttgart 1979, S. 177 ff., mit interessanten
Nachweisen auch nichtjuristischen Schrifttums, welches die soziale und politische Ungleich-
heit der Menschen mit ontologischen (,,Uberall gibt es Herren und Knechte“) und harmonie-
theologischen (,offenbar hat also, die Natur und ihr Schépfer, die Menschen keineswegs
zur volligen Gleichheit, sondern vielmehr zu einem Stande der Auferziehung, Unterweisung,
wechselseitiger Dienstleistung bestimmt®) Argumenten legitimiert (vgl. Jicer, S. 179
m. N.).

% So JoHANN PHiLipp A. Lewster, Populires Naturrecht, Teil 1, Reines Naturrecht,
Frankfurt 1799, Kap. 5, insbesondere S. 36. Aber auch fiir RUNDE ist die Gleichheit aller
der erste Schritt in den Despotismus, vgl. Uber die Erhaltung der 8ffentlichen Verfassung
in den Entschidigungslanden, Vorrede, S. V.

7 Vgl. die Nachweise bei KrLirper a. a. O. Siehe auch Lupwic HemnricH Jakos, Philo-
sophische Rechtslehre oder Naturrecht, Halle 1795, der eine formale rechtliche Gleichheit
(§ 112) anerkennt, die aus dem Begriff des moralischen Wesens fliefit. Materielle Gleichheit
dagegen, ,d. h. allen Rechte von gleichen Inhalten zu geben, ist eine ganz hirnlose, sich
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die Sicherheit des Eigentums als wesentlichstes Stiick der Freiheit qualifizier-
ten und unter Berufung auf die Natur der Sache die gemeinwohlorientierten
Regierungsakte jener Freiheit unterordneten, so kann hier tatsichlich davon
gesprochen werden, dafl dem Naturrecht die Rolle einer ,liberalen politi-
schen Theorie zufiel™. Im vorliegenden Fall wird aber besonders deutlich,
dafl damit kein materieller Anspruch auf Gleichstellung aller Biirger ver-
kniipft wurde, sondern dafl die liberalen Postulate anfinglich auch und ge-
rade zur Perpetuierung der vorhandenen Besitzstrukturen Verwendung fan-
den. Es sei, sagt RUNDE dazu, genug Unheil angerichtet worden mit Normen,
die darauf abzielten, ,,mit Aufhebung des Unterschiedes zwischen Begiiterten
und Unbegiiterten, alle Biirger gleich reich zu machen“72.

Die naturrechtlichen Argumente schlossen also im Allmendenfall nicht nur
eine mehrheitliche Entscheidungsbildung im politischen Bereich, sondern
auch jede wirtschaftsplanende Giiterverteilung mit dem Ziel mehr materieller
Gleichheit aus. Die Begriindung hierfiir war nicht einmal dem Versuch nach
rechtsdogmatisch, sondern beschrinkte sich auf rein politische Erwigungen
zur Stabilitit der Staats- und Wirtschaftsverfassung, verbunden mit dem
Hinweis, daf} sich aus dem positiven Recht nichts anderes ergibe (und nichts
anderes ergeben konne, da es sonst gegen die natiirlichen Grundsitze ver-
stiefle und somit unbeachtlich wire)?s.

Keine Rede kann davon sein, dafl sich die Leitfunktionen eines so verstan-
denen Naturrechts auf die Beurteilung des vorhandenen Rechts und die Wei-
sung an den Gesetzgeber bei der Schaffung neuer Normen beschrinkt hitte?.
Vielmehr sollten nach der ausdriicklichen Forderung des Referenten RuNDE

selbst zerstorende Idee, die jemand nur denken darf, um ihre Ungereimtheit sogleich ein-
zusehen* (§ 118 2. E.). Erst sehr viel spiter entwickelt sich ein Bewufltsein dafiir, dafl
formale Rechtsgleichheit dem Ideal von Gerechtigkeit durchaus zuwider laufen kann, vgl.
als eine der frithesten Stimmen zu dieser Problematik PH. J. Siesenererrrer, Ueber die
Frage unserer Zeit in Beziehung auf Gerechtigkeitspflege, Heidelberg 1823, S. 92: ,In
Deutschland kann von Rechtsgleichheit nur sehr beziehungsweise die Rede seyn. Die Aufgabe
wird seyn, ihr als dem Prinzip, dergestalt nachzustreben, dafl sie aus lauter Consequenz
nicht zur Rechtsungleichheit wird.“

71 Zur politischen Funktion des jiingeren Naturrechts im Sinne einer liberalen Theorie vgl.
Krirrer, a. a. O. (Anm. 48), S. 180 ff.

72 Beytrige, S. 54, unter Berufung auf die rémischen leges agrariae.

73 Auch aus der Sicht einer bereits biirgerlich orientierten Naturrechtstheorie fordert
J. H. Zirgrer im Jahr 1807, dafl der Gesetzgeber auf Kosten der Freiheit die Gleichheit
nicht beférdern diirfe. Denn dies wiirde niemals dazu fiihren, dafl die Menschen wirklich
gleich wiirden, sondern nur dazu, dafl das, was sich ,in dem eingeschrinkten Gesichtskreise
des Gesetzgebers als Gleichheit darstellt, gegen die natiirliche Freiheit durchgesetzt werde,
a.a. O. (Anm. 4), Teil 2, S. 84.

74 KrippEL, S. 191 ff.
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die Griinde aus der Natur der Sache die fehlende positive Regelung ersetzen
und dem Verwaltungshandeln der Regierung Richtschnur sein?. Wo Regent
und Regierung dies nicht von sich aus beachteten, seien die Richter aufgeru-
fen, den natiirlichen Grundsitzen zur Wirksamkeit zu verhelfen und nur ein
gewaltsamer Umsturz konne sie daran hindern.

VI. 1. Das Richterbild, das hier zutage tritt, ist eminent politisch. Der
Richter erscheint als Hiiter iiberpositiver Rechtsgrundsitze, die selbst dem
Zugriff der Staatsgewalt entzogen sind. Das der Rechtsprechung anvertraute
Naturrecht ist Priifstein obrigkeitlicher Gesellschaftspolitik, und der auf seine
Maximen gestiitzte Richterspruch ist gegeniiber jeder ,despotischen® (weil
naturrechtswidrigen) Rechtssetzung legitimiert. Mafinahmen der Regierung
werden auf diese Weise nicht nur einer Rechts-, sondern auch einer Zweck-
mifligkeitskontrolle unterstellt, wenn auch die natur-recht-liche Begriindung
diesen Umstand verschleiert. Dem Argument der Natur der Sache kommt
hierbei eine Schliisselfunktion zu, da es Freiraume schafft, die — bei aller
verbalen Normentreue — den Richter in Stand setzen, eigene Wertungen
vorzunehmen, ohne einen Anspruch auf autonome Entscheidungsherrschaft
zu erheben. Auf diese Weise kann auch ein Gericht, das sich erklirtermaflen
nur dem ius constitutum verpflichtet fiihlt, handfeste Rechtspolitik betrei-
ben, ohne den formalen Rahmen seiner Anwendungskompetenz zu iiber-
schreiten. Diese Rechtspolitik war bei Runpe Stindepolitik, welche eine
gewisse aufgeklirte Liuterung erfahren hat, im tibrigen aber in den stindi-
schen Freiheitsgarantien das entscheidende Moment der Machtmoderation
sah, um despotische Auswiichse der Territorialgewalt zu verhindern.

2. Es spricht alles dafiir, daf gerade das Aktenversendungsverfahren we-
gen der Auswirtigkeit der Spruchgremien und ihrer dadurch gewihrleisteten
Unabhingigkeit gegeniiber den landesherrlichen Disziplinierungsmafinah-
men ein derart selbstbewufites Entscheidungs- und Begriindungsverhal-
ten des Kollegiums begiinstigt hat, doch die Haltung der Instanzrichter
stand der ihrer Universititskollegen kaum nach. Man darf wohl unterstel-
len, daf} die hier zum Ausdruck gebrachten Grundsitze der Besitzstands-
wahrung den sozialpolitischen Uberzeugungen jener Klasse entsprachen,
der Richter und Professoren hiufig selbst angehorten oder der sie zumindest
wahlverwandtschaftlich zugetan waren: Der kleinen Gruppe der Haben-
den, welche die Sicherheit ihrer Giiter und wohlerworbenen Rechte nicht

75 Beytrige, Bd. 1, S. 6. Desgleichen Bd. 1, S. 194, 209, 343; Bd. 2, S. 352, 461, 491.
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den im Rahmen einer obrigkeitlichen Gliickseligkeitsstrategie entworfenen
Umverteilungsplinen reformfreudiger Fiirsten preisgeben wollte. Dafl sich
dieses Besitzinteresse die Justiz zum Sachverwalter auserkor, war nur kon-
sequent, denn der ,, Weg Rechtens®, auf den ja auch die beklagten Vollbauern
im Allmendenstreit bestanden hatten, stellte das einzige Gegengewicht zu
miflliebigen Administrativmafinahmen dar. Wenn auch der stindische Ein-
flufl auf die Gerichte im Schwinden begriffen war, so konnte man doch ein
gewisses Vertrauen in die rechtserhaltende Tendenz von Richterspriichen set-
zen. Dieser konservativen Hoffnung stand zwar entgegen, dafl jedenfalls die
Landeskollegien immer mehr unter den Einflufl des Fiirsten gerieten, der mit
ihnen hiufig durchaus eigene Pline verfolgte, doch die fiirstliche Exekutions-
macht wurde im Justizbereich durch das Unabhingigkeitsdogma abgebremst,
auf welches sich auch die absoluten Regenten eingelassen hatten und das
durch die Aktenversendung wirkungsvoll erginzt wurde.

Insofern war der unabhingige Richter, der die landesherrliche Gesell-
schaftsplanung an der Elle des — hergebrachten — Rechts maf§ und zudem
mit Hilfe der naturrechtlichen Dogmatik formal unangreifbare Entscheidun-
gen lieferte, welche seine Wertungen als Folgerungen aus vorgegebenen und
nicht disponiblen Primissen erscheinen lieflen, ein wichtiger Aktivposten in
der Bilanz der stindisch-konservativen Gesellschaftspolitik. Unter der frei-
lich ungesicherten Pramisse, dafl sich die Richter tatsichlich dem ,wahren®
ius constitutum verpflichtet fithlten, bestand gute Aussicht, iiber die Justiz
cinen Kontrollanspruch zu realisieren, der auf machtpolitischem Feld lingst
verloren war. Ob ein so agierender Richter nicht nur faktisch, sondern auch
seinem Selbstverstindnis nach eine konservative politische Funktion ausiibte,
kann aufgrund unseres Falles nicht generell entschieden werden. Daf§ aber
die hier beteiligten Richter auf allen Ebenen ihrer Titigkeit die gesellschafts-
politische Tragweite ihrer Entscheidung erkannt und sich darauf eingestellt
haben, steht aufler Zweifel, und es gibt wenig Grund zu der Annahme, daf§
es sich dabei um ein singulires Ereignis gehandelt hitte.

3. Kniipft man nun an die Ausgangsfrage an, welche auf die Griinde
zielte, die seinerzeit eine streng domestizierte Rechtsprechung empfahlen, so
hat der vorliegende Fall deutlich gemacht, wer sich durch allzu freies richter-
liches Ermessen bedroht fiihlen konnte. Einmal war dies die Regierung, wel-
che von einem Gericht, das sich den fiirstlichen Verwaltungszielen nicht ver-
pflichtet sah, eine Art Gegenpolitik befiirchten mufite. Dies war selbst dann
mifllich, wenn die landesherrliche Machtvollkommenheit tatsichlich aus-
reichte, unbotmiflige Richter zu disziplinieren. Denn in einem solchen Fall
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hatte der Landesherr den Makel des Rechtsbruchs auf sich zu nehmen. Mehr
aber noch als die Staatsspitze muflte der Biirgerstand eine unkontrollierte
Entscheidungsgewalt der Gerichte fiirchten. Denn seine Chancen in der
neuen Gesellschaft lagen nicht in der Wahrung der bestehenden Rechte, son-
dern in der Eréffnung von Handlungsmoglichkeiten, die nicht durch her-
kommliche Privilegien blockiert waren. Er war daher zwar an einer unab-
hingigen, nicht aber an einer schrankenlosen Rechtsprechung interessiert,
welche die Richtlinien ihrer Entscheidungen aus dem Wertesystem der Stin-
degesellschaft bezog. Zugriff auf das richterliche Wertgefiige konnte der am
Anfang seiner Karriere stehende Biirgerstand noch nicht nehmen. Was Wun-
der also, wenn er sich durch die ,rechtlichen und politischen Riicksichten®,
wie sie etwa im Allmendenstreit von den beteiligten Spruchkdrpern vertei-
digt worden sind, nicht reprasentiert sah. Hier ist einer der Griinde zu su-
chen, weshalb die Herauslosung der richterlichen Gewalt aus der Omnipo-
tenz des absoluten Fiirsten, welche um die Wende zum 19. Jahrhundert
einsetzt, mit der stetigen Entwicklung von Kontrollmechanismen gegeniiber
der Justiz verbunden war? und weshalb — in einem zweiten Schritt, als sich
nimlich die relative Untauglichkeit institutioneller Vorkehrungen erwiesen
hatte — in der Justiztheorie die Vorstellung attraktiv wurde, der Richter
iibe nur eine mechanische Titigkeit, eine logische Funktion, einen Verstandes-
aber keinen Willensakt aus, wenn er auf den ausgemittelten Sachverhalt das
Gesetz anwende.

76 Typisch fiir diese Tendenz ist das Buch von Lupwic HARSCHER VON ALMENDINGEN,
Metaphysik des Civil-Processes?, Giessen 1821, der es als das wichtigste betrachtet, ,daf} die
Rechte des einzelnen Biirgers, nach der Willkiihr des Berechtigten selbst, doch ohne Spiel-
raum fiir die Willkiihr des Richters, mit Umsicht und Sicherheit realisiert wiirden.* (S. 7 £.).
Den Weg hierhin sieht ALMENDINGEN durch eine Reihe von Verfahrensgarantien eréffnet
(Verhandlungsmaxime, Kollegialprinzip, Offentlichkeit und Miindlichkeit des Verfahrens
ete.).

7 Die Theorie von der ,gewaltlosen Gerichtsgewalt, der die zitierten Topoi entnom-
men sind, hat CaRL vON RoTTECK in seinem Lehrbuch des Vernunftrechts und der Staatswis-
senschaften?, Stuttgart 1839, entwickelt, vgl. vor allem Bd. 2, S. 215 ff., 305 ff. ,Die seit
Montesquieu so beliebte und vielgebrauchte Eintheilung der Staatsgewalt in die gesetzge-
bende, vollstreckende und richterliche Gewalt“ lehnt RoTTECK, wenngleich seine geistige
Nihe zu der Vorstellung vom Richter als ,bouche de la loi‘ uniibersehbar ist, wegen ihrer
Qualifikation der richterlichen Titigkeit als ,Gewalt’ dagegen als ,unlogisch und daher
verwerflich“ ab, vgl. den Artikel Justiz im Staatslexikon von RoTTECK und WELCKER,
Bd. 8, S. 6. MonTEsQuIEUs Einteilung, was Gesetzgebung und Vollstrekung anlange, sei
dagegen ,unerschiitterlich“, Vernunftrecht, Bd. 2, S. 213 f.
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