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1 Zu diesem Abschnitt NOrR, Naturrecht und Zivilprozef}, 1976.

2 Karr GroLMAN, Theorie des gerichtlichen Verfahrens in biirgerlichen Rechtsstreitig-
keiten nach den gemeinen deutschen Gesetzen entworfen, Gieflen 1800, 51826, — CHri-
sTord MARTIN, Lehrbuch des Teutschen gemeinen biirgerlichen Processes, Gdttingen 1800,

12Heidelberg 1838, hg. v. Theodor Martin 1862,
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Hohepunkt der Natur- oder Vernunftrechtsperiode bedeutet. Bei GRoLMAN
laufen viele Linien des Naturrechts in gedringter Weise zusammen. So
erweitert und vertieft er die systematischen Bestrebungen, das Fortschreiten
vom Allgemeinen zum Besonderen, wobei auch ein allgemeiner Teil erscheint.
Ferner werden prozessuale Grundregeln aufgestellt, die GONNER ausgebaut
und in aller Breite abgehandelt hat. Nach dem Vorgang NETTELBLADTS zieht
GroLrMaN die Prozeffhandlungen voran. Im ganzen Buch durchdringt natur-
rechtliches Denken ohne tiefe Briiche und in abgewogenem Verhiltnis den
Stoff des gemeinen Prozesses. GrRoLmaNs Lehrbuch vermittelt den Eindruck
eines durchkomponierten und abgerundeten Werkes, wie es vorher der Zi-
vilprozef§ kaum gekannt hat. Freilich hat auch dies seinen Preis, im Verzicht
namlich auf die praxiswichtigen Details und weithin auf die Auseinander-
setzung mit Rechtsprechung und Literatur. GRoLMAN wird von seiner Zeit
bescheinigt, daf} mit seinem Lehrbuch eine neue Epoche der Wissenschaft vom
Zivilprozef beginnt. Dem ist zuzustimmen, es sei denn, man beschlagnahme
wie viele Prozessualisten seit BiLow den Wissenschaftsbegriff fiir sich.

Die neben GroLMAN zweite Hauptgestalt dieser naturrechtlichen Gruppe
ist GONNER mit seinem hierher gehorenden Handbuch des deutschen gemei-
nen Prozesses, das dessen wichtigste Gegenstiande in Form von Abhandlun-
gen erdrterts. Wohlbekannt ist GONNER als Schopfer der Prozeffmaximen?
(wobei die das Maximendenken auslosende Verhandlungsmaxime letztlich
in der Rechtslehre KanTs wurzelt)s.

Die wissenschaftliche Richtung GroLMANs, GONNERs und anderer ihrer
Gruppe ist notwendig gewesen, um eine grofiere Beweglichkeit gegeniiber
dem gemeinrechtlichen Lehrbestand zu gewinnen und die inneren Wirkungs-
zusammenhinge der Prozefleinrichtungen besser zu verstehen. Freilich sind
diese Vorteile bisweilen in eine willkiirliche Berufung auf die Natur der
Sache oder ihnlichem umgeschlagen. Aber auch ohne solche negativen Seiten
hitte die naturrechtlich geprigte Wissenschaft nicht die Wissenschaft vom
positiven Recht in seinem iiberkommenen Bestande entbehrlich gemacht,

3 Nicoraus THADDAUs GONNER, Handbuch des deutschen gemeinen Prozesses in einer
ausfiihrlichen Erorterung seiner wichtigsten Gegenstinde I-IV, Erlangen 1801-03, 21804-05.

4 Hierzu vor allem FaLx Bowmsporf, Prozefmaximen und Rechtswirklichkeit: Ver-
handlungs- und Untersuchungsmaxime im deutschen Zivilprozel, vom gemeinen Recht bis
zur ZPO, Berlin 1971. — PETER B6HM, Der Streit um die Verhandlungsmaxime: zum Ein-
flufl der Verfahrenstheorie des 19. Jahrhunderts auf das gegenwirtige Prozefiverstindnis,
in: Jus Commune 7 (1978) 136 ss.

5 NORrr loc. cit. p. 43 ss., 47 ss.
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worauf angewiesen ist, wer fiir die Praxis lernen will. Das Verdienst, hier
einen richtigen Weg zu finden, kommt als erstem MARTIN zu. Auf der einen
Seite steht er in der Tradition der gemeinrechtlichen Fachliteratur, ja er wen-
det sich von neuem und intensiv dem Quellenmaterial zu, allerdings noch
nicht in entwicklungsgeschichtlich-diachronischer, sondern in horizontal-syn-
chronischer Sicht. Anderseits iibernimmt er bereitwillig die fiir niitzlich
erkannten Ergebnisse des naturrechtlichen Denkens, so das systematische
Fortschreiten vom Allgemeinen zum Besonderen mit Divisionen und Sub-
divisionen, die allgemeinen Lehren, die Fundamentalsitze und Maximen,
den Begriff der Prozefhandlungen, die Bestimmung des Zwecks des Prozes-
ses und einzelner Prozefleinrichtungen.

In der Nihe MarTINs steht auch THIBAUT mit dem dritten Band seines
Systems des Pandektenrechts, wo er seit der 2. Aufl. den Zivilprozef} geson-
dert darstellt (nach der 6. Aufl. fallengelassen)®. Von MarTIN unterscheidet
sich THiBAUT beispielsweise darin, dafl er nicht die Prozeffhandlungen als
Ordnungsgrofle seiner Darstellung heranzieht, sondern mit ,Pflichten und
Rechten® gliedert.

Ein gemeinsames Kennzeichen aller eben genannten Richtungen ist die
dem Zivilprozef} neu gestellte Aufgabe. Sie fiihrt den Zivilproze§ aus seiner
primdren Zuordnung zum Staat, wie sie auf GroTius und PUFENDORF zu-
riickgeht, heraus und stellt ihn im Kielwasser der Rechtslehre KanTs dem
Privatrecht zur Seite. Aus den vorhergehenden Jahrhunderten bleibt zwar
eine Einordnung des Zivilprozesses als Ganzen in das 6ffentliche Recht (wes-
halb es keinen eigentlichen Conventionalproze vor dem staatlichen Richter
gibt). Aber in den Vordergrund riickt jetzt der Gegenstand des Rechtsstreits,
der Schutz des ,,Mein und Dein“. So strebt, um nur ein Zeugnis zu bringen,
GONNER danach, dafl ,in vollendeter Harmonie e:n Geist Civilrecht und
Civilprozef} beherrscht“, wie er 1815 in der Einleitung zu den Motiven sei-
nes Entwurfs schreibt’. In die Augen springt diese Nihe dann mit der von
der historischen Schule eingeleiteten Renaissance des materiellen Aktionen-
rechts. Das neue Selbstverstandnis des Zivilprozesses 143t es natiirlich zu, dafl
auch Gegenstiande des 6ffentlichen Rechts mit beriihrt werden, so in einigen
Abschnitten des allgemeinen Teils der Zivilprozefltheorie; hierher gehdren
aufler der Gerichtsbarkeit und Gerichtsverfassung die regelmiflig hervorge-

8 ANTON FriepricH Justus THIBAUT, System des Pandekten-Rechts III, Jena 21805,
61823.

7 N. TH. v. GONNER, Entwurf eines Gesetzbuchs iiber das gerichtliche Verfahren in
biirgerlichen Rechtssachen I, II 1-3, Erlangen 1815-17.
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hobene Abwehr der Kabinettsjustiz oder (unter dem Titel vom Gegenstand
des Zivilprozesses) die auch politisch erhebliche Abgrenzung von Civiljustiz-
und Verwaltungssachen.

Nachzutragen ist noch, daff von den Monographien der naturrechtlichen
Periode die Schriften ApoLpH DieTericH WEBERS® ihren bleibenden wohl-
tatigen Einfluf} behalten®.

I1. Die historische Schule im Prozefrechtt

Eine geschichtliche Behandlung des Zivilprozesses ist natiirlich dlter als die
historische Rechtsschule. Sie hatte wihrend des 18. Jahrhunderts vor allem
bei JusTus HENNING BOEHMER im Jus ecclesiasticum protestantium Ein-
gang gefunden?, In demselben Jahrhundert treten auch schon die verschiede-
nen Ansichten auf iiber die romisch-rechtlichen oder die germanischen Ele-
mente des mittelalterlichen kanonischen Prozesses®. Als ein unmittelbarer
Vorlidufer der historischen Schule karin CArL LEoroLD GOLDSCHMIDT gel-
ten; er priift regelmiflig hintereinander romisches Recht; kanonisches Recht;
Reichsgesetzgebung; gemeines deutsches Recht bzw. sichsisches Recht (selte-
ner beide); gemeine deutsche Praxis®. Ein Programm jedoch und hiermit

8 AporpH DieTericH WEeseR, Ueber die Procefkosten, deren Vergiitung und Compen-
sation, Schwerin 1788, SHannover 1811, — A. D. WEBER, Beitrige zur Lehre von gericht-
lichen Klagen und Einreden I-III, Schwerin 1789, I 4Leipzig 1820, IT-III 21823. — A. D.
WeBER, Ueber die Verbindlichkeit zur Beweisfithrung im Civilprozef, Halle 1805, 3hg. v.
August Wilhelm Heffter, 1845.

® Die naturrechtliche Prozefigesetzgebungswissenschaft wird im Zusammenhang mit Pro-
zeflrechtsvergleichung und Prozeflpolitik zu erwihnen sein (unten VII).

! N&rr, Zur historischen Schule im Zivilprozefl- und Aktionenrecht, in: Tradition und
Fortschritt im Recht, Festschrift zum 500jihrigen Bestehen der Tiibinger Juristenfakultit,
1977, p. 75 ss.

% Entsprechend der Titelreihenfolge des Liber Extra im ersten und vor allem im zweiten
Budh.

3 Jouann GeorG Estor, Abhandelung, daff der heutige zirliche oder ordentliche procefl
aus dem Romischen rechte und den lehren der glossatoren entsprungen und ins geistliche
recht, als dessen heutige quelle, geflossen sey. In: Anfangsgriinde des gemeinen und Reichs-
processes, 2. Aufl., Vierter Theil, Frankfurt am Main 1756, p. 3-19. — CaroLr. Ferp.
HowumMEL, De jure canonico ex Germanicis legibus explicando; und: Processus forma ho-
dierni non ex jure Canonico, sed ex Germaniae legibus in canones translatis repetenda. In:
Rhapsodia quaestionum, 3. Aufl. Bd. V, Baruthi 1779, Observatio 649 resp. 650.

4 CarL LeoroLp GoLpscHMIDT, Ueber Litiscontestation und Einreden, vorziiglich in
Hinsicht auf die Frage, in wie fern peremtorische Einreden ein Gestindnif} der Klage ent-
halten? Nach romischen, kanonischen und den Reichsgesetzen. Eine civilistische Abhand-
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bewuflit eine neue Forschungsrichtung trigt SavieNys Schiiler Aucust
BeTHMANN-HOLLWEG vor. In seiner beeindruckenden Vorrede iiber die
wissenschaftliche Behandlungsart des gemeinen Zivilprozesses von 18215
schildert er die vom Zivilrecht unterschiedliche und mehrschichtige Quellen-
lage; in der Tat konnte das Zivilrecht weithin am romischen Recht abgelesen
werden, das Zivilprozefirecht keinesfalls. Unstreitig sind Reichsgesetze,
romisches und kanonisches Recht Quellen des gemeinen Prozesses, nach
BeETHMANN-HOLLWEG und anderen aber auch und ganz besonders das Ge-
wohnheitsrecht in der doppelten Gestalt des Gerichtsgebrauchs und der
Rechtswissenschaft, was beispielsweise MARTIN bestreitet®. Allen diesen
Quellen hat sich die historische Forschung zuzuwenden. Freilich darf sie, und
dies betont BETHMANN-HoLLwEG wiederholt, nie vergessen, der Praxis zu
dienen; das letzte Ziel bleibt, das Verstiandnis und die Fortbildung des gel-
tenden Rechts zu fordern”’. Ob neben der historischen Untersuchung eine
systematische Ausbildung des Prozesses einhergehen soll, will BETHMANN-
HorLwec verschieden beantworten. Es ist zu verneinen fiir das eigentliche
Verfahren, den Prozefl im engeren Sinn; ihn ,,nach Begriffsunterschieden und
einer allgemeinen Theorie einzurichten ist eigentlich ganz verkehrt“ (p.
XXIX). Hier duflert sich Betumann-HovrrwEas schirfste Kritik gegen die
entsprechenden Ergebnisse der Naturrechtsperiode, ohne daff diese Kritik
Erfolg gehabt hitte; er zielt aber auch gegen die gemeinrechtliche Zweiteilung
des Verfahrens. Hingegen bejaht er das systematische Bemiihen fiir das Aktio-
nen- und Beweisrecht. Die historische Forschung lif}t die Mangel des gemei-
nen Prozesses gewahr werden, womit sie aber nur das erste Stiick der richti-
gen Methode ausmacht. Das zweite Geschift ist, diesen Miangeln abzuhelfen.
Es wird nicht nur der Gesetzgebung, sondern auch, getreu dem historischen
Entwurfe, der wissenschaftlichen Jurisprudenz iibertragen®. Die Aufgabe
lautet, mit dem theoretisch-praktischen Sinn der romischen Juristen eine feh-
lende Theorie aus dem Wesen der Institute heraus zu erfinden, wobei BETH-

lung, Frankfurt am Main 1812, — C. L. GorpscHmipT, Abhandlungen aus dem deutschen
gemeinen Civilprocefle, Frankfurt am Main 1818.

5 Vor dem Grundrifl zu Vorlesungen iiber den gemeinen Civilprocef}, Berlin 1821, 21825
(in der 3. Aufl. Bonn 1832 durch die in der iibernichsten Anm. erwihnte Vorrede ersetzt).

¢ Lehrbuch des Teutschen gemeinen biirgerlichen Processes § 4.

7 Cf. auch die Vorrede ,zur Einleitung in die Civilpraxis“ in der 3. Aufl. des erwihnten
Grundrisses. Zu thr Wach, ADB 12 (1880) p. 766.

8 BeTHMANN-HoLLwEG stellt die Frage: (n. 37) ,Sind nun nicht auch heutzutage re-
sponsa prudentium eine wichtige Quelle des Privatrechts und selbst des Processes, unserer
monarchischen Verfassungen ungeachtet und ohne Erlaubniff des Landesherrn zu respon-
diren?“
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MANN-HoLLweG die Nihe dieses Weges zum Vorgehen ,der Neueren®
nach der Natur der Sache feststellt®.

Die Grof3ziigigkeit und Einheit des Programms mufiten jedoch der Ar-
beitsteilung weichen, sobald es an die Durchfiihrung ging. Dies ist am wissen-
schaftlichen Lebenswerk BeTHMANN-HOLLWEGS selbst gut zu beobachten.
So duflert er sich iiber seine monographischen ,,Versuche“ von 182710, daf}
sie ,weniger der Geschichte als dem Systeme angehoren, das heifit dem Theil
unserer Wissenschaft, welcher den inneren Zusammenhang gleichzeitig neben
einander bestehender Rechtssitze nachweist“. Als er 1834 den ersten Band
eines Handbuchs des Zivilprozesses vorlegt!!, entschliefit er sich, Geschichte
und System voneinander geschieden anzuordnen, ein Plan, den vor allem
WEeTZELL riigen wird!2. Dreiflig Jahre spiter, in der Vorrede!® zu seinem
monumental angelegten, aber unvollendet gebliebenen ,,Civilprozefl des ge-
meinen Rechts in geschichtlicher Entwicklung“!4, der das nicht fortgefiihrte
Handbuch ersetzen sollte, verzichtete BETHMANN-HOLLWEG endgiiltig auf
das System!®, womit er in die rein historische, vom geltenden Recht abse-
hende Richtung einschwenkt, wie sie vorher vor allem durch KeLLERS romi-
schen Zivilprozefl von 185216 vertreten worden ist, und die fugenlos in die
moderne Romanistik einmiindet.

Nur am Rande ist bei BETamann-HoLLweG die Verlegenheit zu spiiren,
in welche die historische Rechtsquellenlehre gerade den Prozessualisten
fithrt!”. Denn Rechtsquellen sind beide: das auf einer besseren Erkenntnis

® Cf. spiter etwa SAVIGNY, System I § 15.

10 Aucust BETHMANN-HOLLWEG, Versuche iiber einzelne Theile der Theorie des Civil-
prozesses, Berlin u. Stettin 1827.

11 A. BETaMaNN-HorLweG, Handbuch des Civilprozesses. 1. Abth.: Geschichte. 1. Band:
Gerichtsverfassung und Prozef) des sinkenden Rémischen Reichs, ein Beitrag zur Geschichte
des Romischen Rechts bis auf Iustinian, Bonn 1834.

12 Tn der Vorrede 1854 zur 1. Aufl. des Systems des ordentlichen Civilprocesses.

13 Zu ihr auch Hans FriepHELM Gaur, Zur Frage nach dem Zwedck des Zivilprozesses,
AcP 168 (1968) 29 s.

4 M. A. v. Berumann-HorLwee, Der Civilprozef des gemeinen Rechts in geschicht-
licher Entwicklung I-VI 1, Bonn 1864-74. I-III: Der romische Civilprozefl. IV-VI 1: Der
germanisch-romanische Civilprozef im Mittelalter I-I11 1.

15 Wobei er, vielleicht unter dem Eindruck WinpscHEIDs, seine frithere Auffassung
revidiert und auch das Aktionenrecht in die Geschichte des Zivilprozesses iiberweist. Weiteres
zur ,geschichtlichen Gestaltung des Civilprozesses” in § 14.

18 FriepricH Lupwic KeLLer, Der romische Civilprocef und die Actionen in summa-
rischer Darstellung zum Gebrauche bei Vorlesungen, Leipzig 1852, %bearb. v. Aporr
WacH 1883.

17 Cf, Anm. 29 a. E. der Vorrede iiber die wissenschaftliche Behandlungsart des ge-
meinen Zivilprozesses.
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der Texte beruhende neue Forschungsergebnis und das iiberkommene Mif3-
verstindnis der Texte, soweit es vom Gerichtsgebrauch gedeckt wird. Welche
Wirkung, so wire zu fragen, soll dann das historisch richtige Quellenver-
stindnis auf den aus einem Quellenfehlverstindnis entwickelten Gerichts-
gebrauch haben, an den sich ja auch die prozefhistorische Forschung gebun-
den weifl? Deutlich wird der Zwiespalt beispielsweise bei Jurius WiLHELM
PLANCK in seiner Monographie iiber die Mehrheit der Rechtsstreitigkeiten
von 184418 wo er im ersten Abschnitt das romische Recht und im zweiten
die dogmengeschichtliche Entwicklung seit dem Mittelalter darstellt und in
der Dogmengeschichte den Schliissel zu den geltenden Rechtsinstituten sucht
(p. 264):

»Der praktische Nutzen der folgenden dogmengeschichtlichen Darstellung mufl
fiir uns also der sein: erstens: wir sind berechtigt, die fiir unrichtig erkannte theo-
retische Ansicht zu verwerfen, selbst wenn sie das Ansehn von Jahrhunderten fiir
sich haben sollte, und zu der reinen Auffassung des romischen Rechts, so weit diese
auf neuere Verhiltnisse anwendbar ist, zuriickzukehren. Die in Gesetzgebung und
Gerichtsgebrauch festgesetzten einzelnen Folgen derselben kdnnen wir nicht um-
stoflen, wir weisen ihnen aber im organischen Zusammenhang der Rechtsansichten
den ihnen gebiihrenden Platz an, wodurch ihr Verstindnis normirt werden muf.
Zweitens: wir lernen sowohl die Vermittlung der rdmischen Ansichten mit der
heutigen Gerichtsverfassung und Prozefiform, als auch die aus Gesetzgebung und
Gerichtsgebrauch hervorgegangenen neugeschaffenen Institute begreifen.«

Mit diesem Dilemma wird sich auch noch BiiLow 1868 eingehend ausein-
andersetzen miissen!®.

Kehren wir zum Jahr 1821 zuriick. Um dieselbe Zeit wird von einer zwei-
ten und unterschiedlichen Richtung aus ein Anstof§ zur prozefigeschichtlichen
Forschung gegeben. 1819 und wiederholt 1821 stellt die Bayerische Akade-
mie der Wissenschaften eine Preisaufgabe iiber das 6ffentliche Gerichtsver-
fahren nach altdeutscher und altbayerischer Zivil- und Strafrechtspflege,
iiber dessen Vor- und Nachteile und iiber seinen Untérgang. Die Ursache die-
ser Preisfrage bilden die Bestrebungen um eine legislative Prozefireform wie
im ganzen deutschen Raum so besonders auch in Bayern; mit Offentlichkeit
und Miindlichkeit wird zugleich das linksrheinisch-franzdsische Verfahren
angesprochen. Nicht zufillig unternimmt FEUERBACH zur selben Zeit seine

18 Jurtus WiLHELM Pranck, Die Mehrheit der Rechtsstreitigkeiten im Procefirecht.
Entwicklung der prozessualischen Erscheinungen, die durch den Einflufl mehrerer Rechts-
streitigkeiten auf einander hervorgerufen werden, Gottingen 1844.

1 Die Lehre von den Procefleinreden und die Proceflvoraussetzungen p. 297 ss.
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Beobachtungsreise in den franzdsischen Rechtskreis. Die Preisaufgabe der
Bayerischen Akademie wird von vier Autoren bearbeitet, aus denen GEORG
Lupwic MAURER hervorragt??. Wichtiger als dieses unmittelbare Ergebnis
scheint uns die Wirkung auf die germanistische prozeflhistorische Forschung
tiberhaupt. Denn ihr Ansatz wird, soweit sie nicht rein ,antiquarisch® arbei-
tet, wahrend des gemeinrechtlichen Jahrhunderts ein vorwiegend prozefi-
politischer bleiben. In diesem Ansatz unterscheidet sie sich vom romanisti-
schen Ausgangspunkt, der hauptsichlich auf dogmatische und systematische
Fortbildung gerichtet ist?!. Deutlich ist diese Erscheinung sogar in der wis-
senschaftlichen Entwicklung ein und desselben Autors, nimlich Prancks
geworden. In seiner Mehrheit der Rechtsstreitigkeiten 1844 ist er noch der
Romanist, der Dogmatiker und Systematiker; vier Jahre spiter, in seiner
Lehre vom Beweisurteil2, ist er, nicht nur vom Thema her, Germanist und
Prozeflpolitiker geworden?3. Als solcher wird er einen bedeutsamen Einflufl
auf AporrH LEONHARDT und so auf die legislative Entwicklung des Zivil-
prozesses ausiiben.

Vielleicht ist die Gegensitzlichkeit zwischen Romanistik und Germanistik
(im Prozefirecht genauso unndtig wie anderswo) auch durch diese unter-
schiedliche, hier eher prozefldogmatische, dort eher prozefpolitische Neigung
mitverursacht worden. Jedenfalls iibertragen sie die eigenen Gefiihle in die
Vergangenheit und sprechen mit Vorliebe von dem ,Kampf“ der beiden
Rechte. Sozusagen ausgegraben wird das Kriegsbeil, als HEFFTER in seinen
Institutionen 182524 dem rdmischen Anteil zu viel Raum gibt und der Re-
zensent in der Allgemeinen Literaturzeitung, F. A. NIieTzscHE?, seiner-

20 GeorG Lubwic MAURER, Geschichte des altgermanischen und namentlich altbairi-
schen oeffentlich-muendlichen Gerichtsverfahrens, dessen Vortheile, Nachtheile und Unter-
gang in Deutschland ueberhaupt und in Baiern insbesondere, Heidelberg 1824. — Die
anderen: ANDREAS BUCHNER, Max FREIHERR VON FREYBERG, JOHANN WILHELM CRISTIAN
SteiNgr. Cf. (Stintzing-)Landsberg ITI 2 p. 308, Noten p. 138.

21 Ein Gegenbeispiel ist KarL Wieping, Der Justiniancische Libellprocef. Ein Beitrag
zur Geschichte und Kritik des ordentlichen Civil-Processes wie zur Beurtheilung der
gegenwirtigen Reformbestrebungen, Wien 1865.

22 J, W. PrLanck, Die Lehre von dem Beweisurtheil. Mit Vorschligen fiir die Gesetzge-
bung, Géttingen 1848.

2 Zu PrLanck, Beweisurteil, erginzend L. v. Bar, Das Beweisurtheil des germanischen
Processes. Ein Beitrag zur Geschichte und Kritik des deutschen Processes und des deutschen
Rechts, Hannover 1866 (mit treffenden Bemerkungen zur Rezeption).

24 AycusT WiLHELM HEFrTER, Institutionen des rémischen und teutschen Civil-Pro-
cesses, Bonn 1825.

25 FriepR. AuG. NIETZSCHE, Rezension Auc. WiLH. HEFFTER, Institutionen (etc.),
in: Allg. Literatur-Zeitung, Halle 1827 T col. 9-16 (= Jan. 1827 Nr. 2), IV col. 41-46,
49-53 (= Jan. 1827, Erginzungsblitter Nr. 6 resp. 7).
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seits den germanistisch-altdeutschen Beitrag iiberbetont®. Diese und andere
nicht immer niitzlichen Auseinandersetzungen sind hier ebensowenig weiter-
zuverfolgen wie die haufige romisch-rechtliche Kopflastigkeit mancher pro-
zessualer Arbeiten; hierzu haben bereits PLanck selbst und vor allem Gru-
serPE CHIOVENDA das Notwendige gesagt®’. Als Kuriositdt sei noch ver-
merkt, dafl beide, Romanisten wie Germanisten, im franzdsischen Prozef}
den ,ihren® in reinerer Form wiedererkennen wollen, als er im gemeinen
Prozef} erhalten sei, Auffassungen, die teilweise ebenfalls unter rechtspoliti-
schen Vorzeichen stehen. In solchen Unstimmigkeiten macht sich auch der
mangelnde Forschungsstand, die fehlende monographische Vorarbeit be-
merkbar oder, anders ausgedriickt, die Bereitwilligkeit zu verfrithten Ur-
teilen.

Aus dem prozefigeschichtlichen Schrifttum heben wir zwei kennzeichnende
Forschungsbereiche hervor (ohne uns deshalb mit deren Gesamteinschitzung
zu identifizieren), wobei beidemal das Ende der gemeinrechtlichen Periode
hier keine Zisur bedeutet?8. Der erste hingt mit den beginnenden Versuchen
zusammen, ein germanisch-altdeutsches Recht ,riickzuziichten“. Denn auf
dieser Suche nach dem germanischen Prozef entdecken sie in eindrucksvoller
Weise den mittelalterlichen italienischen Territorialprozef§ in seiner ,proto-
typischen Natur“ (Wach). Pionier ist hierin BRIEGLEB mit seiner Monogra-
phie iiber den Executivproze} gewesen. Es folgen neben vielen anderen die
Arbeiten von WacH, RicHarD ScumipT und ihren Schulen??. Diese For-

26 Zu HerrTER niheres unten IV. — Der Kern der Ausfiihrungen NiETzscHes lautet:
»e .. 50 diirfte gerade eine genauere Durchmusterung der praktischen Werke damaliger Zeit
die Ueberzeugung begriinden, daff die Romanisten und Decretisten des Mittelalters, selbst
die der italienischen Schule, nur germanisches Recht lehrten, wo sie abwichen von den
romischen Grundsitzen, und dafl das Verfahren unserer heutigen Gerichte zwar nicht mehr
altgermanisch, noch weit weniger aber rémisch ist, sondern sich vielmehr aus den altdeut-
schen Briuchen und Formen, wenn auch unter dem Einflusse des rémischen Rechts, doch
der Hauptsache nach selbstindig entwickelt hat®.

27 J. W. v. Pranck, Uber die historische Methode auf dem Gebiet des deutschen Civil-
prozessrechts (Festrede Bayer. Akad. d. Wiss. 1888), Miinchen 1889. — CHI1OVENDA, Roma-
nesimo e germanesimo nel processo civile, in: Riv. ital. per le scienze giuridiche 33, 1902,
305-344 = Saggi di dir. proc. civ., 1904, S. 129-188.

28 Manche der in den nichsten beiden Anmerkungen aufgefiihrten Schriften beachten
beide Quellenkreise. (Aufler Betracht bleiben Schriften, die nur im Vorbeigehen aus den
beiden Quellenbereichen zitieren.)

2 Die folgenden Schriften beziechen den italienischen Territorialprozef ein: Hans
KarL BriecLes, Ueber exekutorische Urkunden und Exekutiv-Prozef I: Geschichte des
Exekutiv-Prozesses. II: Chrestomathie von Belegstellen, Niirnberg 1839, 2Stuttgart 1845.
— FerpINAND OESTERLEY, Das deutsche Notariat I: Geschichte des Notariats, Hannover
1842. — C. F. RossHIRT, Dogmen-Geschichte des Civilrechts, Heidelberg 1853 (hierin



150 Knut Wolfgang Norr

schungsrichtung hat eine Bahn fiir die Geschichte des italienischen Rechtes
gebrochen; fiir uns hat sie das Verstindnis des rezipierten Prozefirechts ent-
scheidend gefordert. Als zweites ist die historisch-vergleichende Einbezie-
hung der deutschen Partikulargesetzgebungen der Neuzeit iiber die sichsi-
schen hinaus zu erwihnen, die in stirkerem Mafle erst seit der Jahrhundert-

Prozefirecht p. 42-130). — W. EnpEMANN, Beitrige zur Kenntniff des Handelsrechts im
Mittelalter, Zeitschrift fiir das gesammte Handelsrecht 5 (1862) 331-414, — Carr Fuchs,
Beitrige zum Civilproce II: Das Concursverfahren, Marburg 1863. — ERNST ZiM-
MERMANN, Der Glaubenseid. Eine rechtsgeschichtliche Untersuchung, Marburg 1863. —
Jurwus Ficker, Forschungen zur Reichs- und Rechtsgeschichte Italiens I-IV, Innsbruck
1868-74. — Aporru WacH, Der Arrestprocess in seiner geschichtlichen Entwicklung I:
Der italienische Arrestprocess, Leipzig 1868. — A. WacH, Der Manifestationseid in Ita-
lien, Zeitschrift fiir Rechtsgeschichte 7 (1868) 439-474. — PriLier ZorN, Das Beweisver-
fahren nach Langobardischem Rechte, Miinchen 1872. — M. A. v. BeTuMaNN-HOLLWEG,
Der Civilprozel des gemeinen Rechts in geschichtlicher Entwicklung V (2. Hilfte: Italien
nach Aufldsung des carolingischen Reiches), VI 1 (Der rdmisch-canonische Civilprozef}),

Bonn 1873, 1874. — E. KANNENGIESSER, Die prozefhindernde Einrede. Ein Beitrag zur
Lehre von der Nominatio auctoris, Leipzig 1878. — Jacos WrisMann, Die Feststellungs-
klage, Bonn 1879. — J. WEisMaNN, Die Entwickelung der Principalintervention in Ita-

lien, SZGerm 1 (1880) 191-244. — ArTHUR SkeDpL, Die Nichtigkeitsbeschwerde in ihrer
geschichtlichen Entwicklung. Eine civilprocessuale Abhandlung, Leipzig 1886. — A. SkrpL,
Das Mahnverfahren, Leipzig 1891. — RicHarD ScumipT, Die Klaginderung, Leipzig
1888. — R. ScumipT, Lehrbuch des deutschen Zivilprozessrechts, 2. Aufl., Leipzig 1906,
§§ 9 und 10. — EmiL v. ScHRUTKA-RECHTENSTAMM, Zur Dogmengeschichte und Dogma-
tik der Freigebung fremder Sachen im Zwangsvollstreckungsverfahren 1: Dogmengeschicht-
licher Theil, Berlin 1889; — Geore FrommuoLD, Die Widerspruchsklage in der Zwangs-
vollstreckung in ihrer geschichtlichen Entwicklung I: Die Entwicklung in Italien, Breslau
1890 (zu den beiden letzteren RicuarD ScHminT, ZZP 14 (1890) 161-185 und ZZP 17 (1892)
401-419. — ArTHUR ENGELMANN, Der Civilprozef. Geschichte und System II: Geschichte
des Civilprozesses 3: Der romanisch-kanonische Prozefl und die Entwicklung des Prozefi-
rechts in Deutschland bis zum Erlaff der deutschen Civilprozeflordnung, Breslau 1895.
Ubersetzt und bearb. in: A History of Continental Civil Procedure by Arthur Engelmann
and Others, translated and edited by Robert Wyness Millar (The Continental Legal His-
tory Series VII), Boston 1927, p. 415-602. — Joser KoHLER, Zivilprozef- und Konkurs-
recht, in: Encyklopidie der Rechtswissenschaft in systematischer Bearbeitung, begriindet
v. Franz von Holtzendorff, hg. v. J. Kohler, 6. Aufl. = der Neubearbeitung 1. Aufl,,
Leipzig 1904, II p. 47-205; 7=2Miinchen 1913, III p. 251-403 (passim). — FRIEDRICH
Hevimann, Lehrbuch des deutschen Konkursrechts, Berlin 1907, § 3. — Leo ROSENBERG,
Stellvertretung im Prozess. Auf der Grundlage und unter eingehender vergleichender Dar-
stellung der Stellvertretungslehre des biirgerlichen Rechts nebst einer Geschichte der pro-
zessualischen Stellvertretung, Berlin 1908. — HemnricH HiMsTEDT, Die neuen Rechtsge-
danken im Zeugenbeweis des oberitalienischen Stadtrechtprozesses des 13. und 14. Jahr-
hunderts (Zivilprozefirechtliche Forschungen, hg. v. Ricmarp Scumivt, 5), Berlin 1909.
— RicHARD BauMcarT, Die Entwicklung der Schuldhaft im italienischen Recht des Mit-
telalters (Zivilprozefirechtl. Forschungen 9), Berlin 1914. — RupoLr SouM (jr.), Die litis
contestatio in ihrer Entwidklung vom frithen Mittelalter bis zur Gegenwart. Ein Beitrag
zur Geschichte des Zivilprozesses, Miinchen 1914.
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mitte einsetzt?®. Thren Hohepunkt erlebt diese Forschungsrichtung in J. Ca.
ScuwarTz 1898, dessen Buch heute noch unentbehrlich ist als Material-
sammlung, wenn auch iiberholt in der Analyse.

I11. Literatur im Grenzbereich von Zivilrecht und Prozefit

Zwischen Zivilprozefirecht und materiellem Zivilrecht ist die Grenze im
gemeinrechtlichen 19. Jahrhundert anders verlaufen als heute. Daran ist zu
erinnern, um nicht, wie es oft geschieht, im Prozefirecht zu suchen, was im
Zivilrecht zu finden ‘ist. Eine Ursache fiir die Verschiedenheit liegt in dem
Nachklang des Unterrichtsbetriebs fritherer Jahrhunderte. So wurde' bei-
spielsweise in der Digestenvorlesung unter den einschligigen Titelrubriken
das Prozeflrecht mitbehandelt. Erst im Laufe des spiten 18. Jahrhunderts
wird das Zivilprozefirecht in den stofflich iibergreifenden Lehrdarstellungen
weithin beschnitten. Doch noch im 19. Jahrhundert gehoren zu den Stiicken,
die das Zivilrecht mitpflegt, das materielle Beweisrecht und vor allem auch
das Aktionenrecht.

Hier greift die zweite und gewichtigere Ursache ein. In der historischen
Rechtsschule erlebt das Aktionenrecht einen neuen (und letzten) Hohepunkt.
Das Aktionenrecht ist die Lehre von den nach romischem Muster typisierten
Klagerechten (wobei das Verhiltnis zum subjektiven Recht verschieden be-
stimmt wird); es behandelt auf dieser Grundlage die Wechselbeziehungen
zwischen dem materiellen Recht und dem Zivilprozef. Seine Renaissance
hat zwei hauptsichliche Griinde. Der eine liegt in der Wiederaufnahme einer

3 Die Partikulargesetze der Neuzeit beriicksichtigen: J. W. Pranck, Die Lehre von
dem Beweisurtheil. Mit Vorschligen fiir die Gesetzgebung, Gottingen 1848. — THEODOR
MUuTHER, Die Gewissensvertretung im gemeinen Deutschen Recht, mit Beriicksichtigung
von Particulargesetzgebungen, besonders der Sichsischen und Preuflischen, Erlangen 1860.
— Aporr Nissen, Die Gewissenvertretung nach gemeinem deutschen Processrecht, Leipzig
1861, — Orro STOBBE, Geschichte der deutschen Rechtsquellen II, Braunschweig 1864. —
GEORG KLEINFELLER, Deutsche Partikulargesetzgebung iiber Civilprozess seit Rezeption der
fremden Rechte und bis zum Ausgang des 18. Jahrhunderts, in: Festgabe zum Doctor-
Jubilium Johann Julius Wilhelm v. Planck, Miinchen 1887, p. 275-305. — G. KLEIN-
FELLER, Die geschichtliche Entwicklung des Tatsacheneides in Deutschland. Ein Beitrag zur
Geschichte des deutschen Civilprozeirechts und zur Erliuterung des § 410 der deutschen
CPO, Berlin 1891. — JonanN CHrisTOPH ScHWARTZ, Vierhundert Jahre deutscher Civil-
procefl-Gesetzgebung. Darstellungen und Studien zur deutschen Rechtsgeschichte, Berlin
1898. — Guino KiscH, Der deutsche Arrestprocef in seiner geschichtlichen Entwicklung
dargestellt, Wien 1914.

1 NOrR loc. cit. (oben II n. 1) p. 80 ss.



152 Knut Wolfgang Norr

auf DoneLLUs zuriickgehenden Uberlieferung; DoNeLLus hatte die actio so
dem subjektiven Rechte zugeordnet, dafi sie in dem Teil, der die Durchset-
zung des subjektiven Rechts behandelt, einen Platz fiir ihre geschlossene
Darstellung finden konnte?. Den anderen Grund bildet die Entdeckung der
Institutionen des Gaius mit ihrer Wiedergabe des klassischen Aktionenrechts.

In der Sicht des 19. Jahrhunderts bildet das Aktionenrecht zunichst eine
Einheit; mit seiner durch WiNDscHEID eingeleiteten Aufldsung werden
seine Gegenstinde nach und nach in der uns heute geliufigen Weise auf das
Zivil- und das Prozefirecht verteilt. Das materielle Aktionenrecht (und ent-
sprechende Exzeptionenrecht) umfafit also Bereiche, die heute teils dem biir-
gerlichen (beispielsweise die Verjihrung), teils dem Prozefirecht zugeordnet
werden. Nur die letzteren gehen uns hier naher an. Zu ihnen gehoren insbe-
sondere solche Prozefleinrichtungen, die heute um den von den Prozessuali-
sten gepflegten Streitgegenstand gruppiert sind; sie werden damals der
Hauptsache nach dem Aktionenrecht zugezahlt. Das gilt etwa fiir die Rechts-
kraft3, die Rechtshingigkeit und auch fiir die prozessuale Klagenhiufung,
die manche Beziige zur Aktionenkonkurrenz aufweist. Natiirlich sind sich
die Autoren hiiben wie driiben der besonderen Verwandtschaft dieser Berei-
che des Aktionenrechts mit dem Zivilprozefl bewufit. Sie sind sich aber auch
mehrheitlich dariiber einig, dafl diese Materien ex instituto vorwiegend im
Zivilrecht beheimatet sind. Die Zuordnung hat in kollisionsrechtlichem Zu-
sammenhang auch praktische Bedeutung gewonnen®.

Dies ist die Lage, wie sie etwa um 1840 vorzufinden ist, als das materielle
Aktionenrecht mit seinen eben erwiahnten Teilen in voller Entwicklung steht.
Vorher scheint es (trotz Herses, hier von SavioNY beeinflufitem System)3
Unsicherheiten gegeben zu haben. So kann etwa GeorG FriepricH PucHTA
noch 1828 die vernachlissigte Theorie der exceptio rei indicatae als eine
von mehreren Materien vermuten, welche durch die Grenzscheidung unter
Zivilrecht und Prozefl zwischen die zwei Lehrstiihle zu sitzen kamen®. Doch

? Niheres: NOrR, Das Aktionenrecht bei Savigny, Ius Commune 8 (1979) p. 110s.

3 Hierzu jetzt ausfiihrlich Hans FriepHeLM Gaur, Die Entwicklung der Rechtskraft-
lehre seit Savigny und der heutige Stand, Festschrift fiir Werner Flume I, K6ln 1978,
443-525.

4 Cf. CurisTorH MARTIN, Vorlesungen iiber die Theorie des deutschen gemeinen biirger-
lichen Processes, hg. v. Theodor Martin, I, 1855, § 2 I.

5 ArNoLD Hgise, Grundriss eines Systems des gemeinen Civilrechts zum Behuf von
Pandecten-Vorlesungen, Vorrede zur 3. Aufl. 1819, p. VII. Vgl. ANDREAs B. ScuwaRrz,
SZRom 42 (1921) p. 582, 599.

8 PycHTAa, Ueber die expressa causa bey der Eigenthumsklage und deren Einfluf auf die
Exceptio rei judicatae, Rheinisches Museum fiir Jurisprudenz 2 (1828) p. 251.
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um eben dieselbe Zeit 6ffnet die Entdeckung des Gaius der Zivilistik einen
neuen Zugang zu den um den Streitgegenstand gruppierten Prozefleinrich-
tungen.

Am Anfang steht das bahnbrechende Werk des Ziirchers FriepricH
Lupwic KeLLer? ,Ueber Litis Contestation und Urtheil nach classischem
Romischen Recht“ von 1827. Das Buch8 erdrtert Litiskontestation und Urteil
in ihren materiellen Wirkungen, in ihrem Einfluf} auf das im Streit stehende
materielle Rechtsverhiltnis (wobei methodisch die Exegese vorherrscht); die
prozessualen Seiten werden nur dargestellt, so weit sie zum materiellrecht-
lichen Verstindnis beitragen. Im Mittelpunkt stehen die Begriffe der novatio
necessaria und insbesondere der bei Gaius neu gefundenen , processualischen
Consumtion® der actio im Formularverfahren. Die Rechtsfigur der Kon-
sumption wird quellengemaf}® mit der exceptio rei iudicatae vel in iudicium
deductae verkniipft. Bei Gaius ist zu finden, dafl zivile actiones in personam,
soweit iudicio legitimo verfolgt, durch die Litiskontestation verbraucht wer-
den, was die veteres in folgenden Satz gekleidet hatten: ante litem contesta-
tam dare debitorem oportere, post litem contestatam condemnari oportere,
post condemnationem iudicatum facere oportere (Gai 3.180); in allen ande-
ren Fillen bedarf es der Einfiigung der erwihnten exceptio in die Formel.
Neben die Konsumptionswirkungen von Litiskontestation und Urteil stellt
RELLER unter anderem die posmve Funktlon der exceptio rei iudicatae, das
heiflt die Geltendmachung g nicht nur der bloRen Existenz, sondern des mate-
ven) Irihalts eines friiheren Urteils!® (hierauf wird vor allem
bauen). Fiir das Detail kann nach Kercer die anstehende
Aufgabe auf die Frage nach der objektiven und subjektiven Beziehung der
exceptio rei iudicatae reduziert werden. Von diesen Ansitzen aus wird die
Lehre von der Rechtskraft neu durchdacht. Ferner wendet KeLLEr die zur
Konsumption gefundenen Sitze noch gesondert auf einzelne Fallgruppen an;
hierbei sei er, wie er sagt, ,unvermerkt mitten in das verrufene Gebieth der
Concurrenz der Klagen geraten® (p. 479); auch diese, zuletzt von Thi-

7 Zu KeLLer als Prozessualisten vgl. ScHURTER/FrrrzscHE, Das Zivilprozefrecht der
Schweiz II 1, 1931, p. 126 ss.; ANDREAS B. ScuwaRrz, Das romische Recht an der Universitit
Ziirich im ersten Jahrhundert ihres Bestehens, Ziirich 1938, p. 16 ss.

8 Besprochen von BETHMANN-HoLLWEG in der Kritischen Zeitschrift fiir Rechtswissen-
schaft, redigirt in Tiibingen von R. MoHL u. a., 5 (Stuttgart 1829) p. 65-97. Cf. hierzu
auch BerumanN-HorLwecs Abhandlung ,Ueber Reprisentation im Prozefl“ in seinen
»Versuchen“ (oben II n. 10), p. 138 ss.

9 Garus 3. 180-181, 4. 106-108.

10 Beispielsweise rei vindicatio mit jetzt vertauschten Rollen.
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BAUT!! bearbeitete Lehre erscheint durch den Gaiusfund in neuem Licht (bei-
spielsweise hinsichts der adjektizischen Klagen)!2.

Ahnliche Querverbindungen versucht als nichster BRACKENHOEFT zu zie-
hens. Als methodischer Ausgangspunkt dient eine Lehre der ,Rechtsver-
hiltnisse tiberhaupt in ihren Grundsitzen (so das Vorwort), die sich jedoch
in einer schwerfillig-spekulativen Begrifflichkeit verfingt. Dies und die viel-
fach undurchsichtigen Gedankenginge hinterlassen den Eindruck, dafl der
Verfasser seiner selbstgestellten Aufgabe nicht gewachsen war; er wird von
Spiteren auch nur in Einzelfragen herangezogen. BRACKENHOEFT gehort
offenbar zu jenen Autoren, bei denen die an sich iiberlebte naturrechtliche
Begrifflichkeit! durch die HeGELsche Philosophie zu neuer und nicht immer
wohlklingender Resonanz angeregt worden ist.

Einige Jahre nach BRACKENHOEFT erscheinen fast gleichzeitig drei Wer-
ke, die unsere Thematik entweder monographisch oder als Teil des ganzen
Aktionenrechts mitbehandeln, aus den Federn von Bucuka, WACHTER und
SavigNy. Die Schrift BucHkas erscheint 1846/47 in drei Biichern!s, die
nacheinander das klassische romische, das justinianische und das gemeine
Recht erortern. BucHkA bearbeitet weithin dieselben Gegenstinde wie
KELLER, mit dem er sich zu einzelnen Ergebnissen kritisch auseinandersetzt
wie auch mit Savienys Lehre von der Konkurrenz der Klagen im 5. Band
seines Systems oder mit PLancks Monographie iiber die Mehrheit der
Rechtsstreitigkeiten im Prozefirecht (auf die weiter unten einzugehen ist). In
unserem Zusammenhang ist ein Ergebnis hervorzuheben, zu dem BucHxka
in der Darstellung des justinianischen Rechts kommt. Die Litiskontestation
habe nicht mehr die Wirkung der prozessualischen Konsumption, sondern sie
rufe eine passive Prozeflobligation des Kligers hervor, von der sein Klage-

11 Grundzlige einer vollstindigen Darstellung der Lehre von der Concurrenz der Ci-
vil-Klagen, in seinen Civilistischen Abhandlungen 1814, p. 146 ss.

12 Srrictig ist in der Folgezeit die Verbindung zwischen Klagenkonkurrenz und exceptio
rei indicatae geworden, vgl. einerseits THIBAUT op. cit. und betont J. F. Krerurrr, Theorie
des gemeinen Civilrechts I, Altona 1839, p. 245 Fufin., anderseits SaviGNY, System V p.
214, VI p. 416, und CarL GeEorGe WACHTER, Handbuch des im Konigreiche Wiirttemberg
geltenden Privatrechts I, 1842 (1846), p. 455 ss. n. 2. — Hierzu GAuL (oben n. 3) p. 467
ss.

13 THEODOR BRACKENHOEFT, Die Identitit und materielle Connexitdt der Rechtsverhilt-
nisse, oder: der Umfang der Wirkung der Res judicata, die Concurrenz der Klagen, und
das Pr3judicium, Géttingen 1839.

14 So gehdrt zu seinen Vorbildern sichtlich L. C. FreiHerr v. GaisBerg, Allgemeine
Vorkenntnisse zur Theorie des biirgerlichen Prozesses, Stuttgart 1820.

15 HerMANN BucHkA, Die Lehre vom Einfluf des Processes auf das materielle Rechts-
verhiltnifl: Historisch und dogmatisch dargestellt I-II, Rostock u. Schwerin 1846-47.
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recht abhinge. Diese Prozeflobligation des Kligers hat Konsequenzen so-
wobhl fiir die mutatio libelli als auch fiir die exceptio litis pendentis, beides in
der Entwicklung des gemeinen Rechts. Durch Bucuka kommt die Klage-
inderung (ein weiterer ,Bewahrungspunkt® des heutigen Streitgegenstands)
in eine breitere Beriihrung mit dem materiellen Aktionenrecht, ohne aller-
dings von letzterem beansprucht zu werden.

Die Klageinderung wird (wenn wir einige Jahrzehnte vorauseilen diirfen)
in den 70er Jahren eingehend diskutiert werden, so auch auf zwei Juristen-
tagen'®. Die Lehre von der Prozeflobligation ist spiter zum Ausgangspunkt
der weit ausgreifenden Monographie RicHarD ScumipTs iiber die Klag-
inderung (1888) geworden, eines Glanzstiickes der germanistisch-italieni-
schen Richtung!”.

Mit BucHka ist ferner WACHTER zu erwihnen, dessen ErOrterungen aus
dem Privatrecht von 1845/468 im 2. Heft die Lehre von den Klagen und
im 3. Heft die Lehre von den Wirkungen des Prozesses auf das materielle
Recht behandeln. Die Erdrterungen sollen sein Handbuch des wiirttembergi-
schen Privatrechts entlasten, aber auch die durch die historische Forschungs-
richtung von neuem herausgeforderte Frage nach dem Praktischen und Un-
praktischen im romischen Recht aufwerfen. WACHTER zieht in der Vorrede
zum 1. Heft als Beleg gerade die Konsumption heran:

»30 ist, um nur ein Beispiel anzufithren, fiir das Verstindniff des Rémischen
Rechts, selbst des neuesten, sehr von Wichtigkeit die Lehre von der Prozeficonsum-
tion, die wir erst seit ein paar Jahrzehnten aus Gaius niher kennen; aber gerade
diesem Institute wird von manchen Civilisten auch fiir das neueste, fiir das bei uns
anwendbare Rdmische Recht noch eine praktische Bedeutung gegeben, die es in der
That nicht mehr hat, wihrend eine genaue Kenntnify des unpraktischen Instituts
und seiner Consequenzen es allein méglich macht, bei manchen Lehren scheinbar
praktische Stellen unserer Quellen als unpraktische zu erkennen und nachzuweisen.“

WZcHTER selbst legt in diesen Erorterungen den Schwerpunkt auf das
justinianische und das geltende Recht!.

16 Verhandlungen des Zwolften deutschen Juristentages 1875 III 266 ss., 332 ss. — Ver-
handlungen des Dreizehnten deutschen Juristentages 1876 I 216ss., II 301 ss., 430ss. —
CarL BorGiano, Zur Lehre von der Klageinderung nach gemeinem Prozefirecht, AcP 60
(1877) 252-272. — E. KreinscHroD, Ueber die Klaginderung nach gemeinem Prozess,
neusten Prozessordnungen und dem Code de procédure civile, Erlangen 1879.

17 Oben II n. 29.

18 C, G. WAcHTER, Erbrterungen aus dem Romischen, Deutschen und Wiirttembergi-
schen Privatrechte I-III, Stuttgart 1845-46.

1% Die Titel der drei Erdrterungen des 3. Hefts lauten: Die Consumtion und Novation
eines Rechtsverhiltnisses durch die Litis Contestation und das richterliche Urtheil. — Ein-
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Den Hohepunkt des materiellen Aktionenrechts bildet Savienys Dar-
stellung im 5. und 6. Band des Systems des heutigen romischen Rechts, 1841
bzw. 1847. Der 5. Band behandelt die Arten der Klagen (actiones) und
Exzeptionen, die Konkurrenz der Klagen und die Klageverjihrung. Themen
des 6. Bands sind die Litiskontestation und die Rechtskraft des Urteils; hier
geht es darum, diejenigen Verinderungen im subjektiven Recht festzustellen,
welche durch die Litiskontestation und das rechtskriftige Urteil hervorgeru-
fen werden. SavieNys Lehren zum Aktionenrecht haben wir andernorts
ausfiihrlicher geschildert, worauf wir verweisen diirfen2°,

SavieNys Darstellung bedeutet die Kronung, aber in mancher Hinsicht
auch einen Abschlufl des Aktionenrechts in der ihm vom 19. Jahrhundert
gegebenen Gestalt. Zwar gibt es auch nach SavigNy zahlreiche Monogra-
phien zum Aktionenrecht; vor allem wird es erst mit den Pandektenlehr-
biichern selbst absterben, in denen es zusammen mit Teilen des Beweisrechts
seit Heise das ganze Jahrhundert hindurch einen Platz gefunden hat, ge-
wohnlich unter dem Kapitel ,Schutz der Rechte“ oder ,Verfolgung und
Verteidigung der Rechte“ oder ahnlichem zum Ende des Allgemeinen Teiles
zu®!. Aber wenige Jahre nach Savienys System beginnt auch der Zerfall
des Aktionenrechts mit WinDscHEIDs bekannter Schrift iiber die Actio von
18562%; und auch die Lehrbiicher und Monographien, die der neuen Ansicht
nicht folgen (wie DERNBURG)?3, verlieren die frithere Unbefangenheit ge-
geniiber dem Aktionenrecht. Den langwierigen Aufldsungsvorgang, der auch
die konstruktive Periode des Zivilprozefirechts mitverursacht und zugleich
begleitet, in der Literatur zu verfolgen, ist hier nicht der Ort, zumal dazu

fluf der Einleitung des Prozesses, insbesondere der Litis Contestation, auf das Rechtsver-
hiltnif nach dem Justinianischen und dem heutigen Recht. — Zur Lehre von der Rechts-
kraft des richterlichen Urtheils. Ueber die Wirkungen eines ungerecht freisprechenden
Urtheils.

20 N6rR, Das Aktionenrecht bei Savigny, Ius Commune 8 (1979) p. 110 ss. Zu Savi-
oNys Lehre der Rechtskraft ausfiihrlich H. F. Gaur Festschrift fiir Werner Flume, Koln
1978, p. 443 ss., ferner NORR, Ius Commune loc. cit. p. 116 ss.; zu seiner Lehre der Litis-
kontestation NORR, Festschrift fiir Werner Flume I p. 195 ss. (unter II).

21 Also ein Bestandteil des Pandektensystems, dessen Anfinge ANDREAS B. ScHwWArz
geschildert hat, SZRom 42 (1921) 578 ss. Vgl. oben Anm. 5.

22 BerRNHARD WINDscHEID, Die Actio des romischen Civilrechts, vom Standpunkte des
heutigen Rechts, Diisseldorf 1856, — THEODOR MUTHER, Zur Lehre von der Rémischen
Actio, dem heutigen Klagrecht (usw.): Eine Kritik des Windscheid’schen Buchs ,Die Actio
des Rémischen Civilrechts“, Erlangen 1857. — B. WiNDscHEID, Die Actio, Abwehr gegen
Dr. Theodor Muther, Diisseldorf 1857 (Nachdruck der drei Schriften in einem Band:
Aalen 1969).

23 HeiNricH DERNBURG, Pandekten I, Berlin 1884,
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neuere Darstellungen vorliegen?t. Wir fiihren noch einige Namen der Uber-
gangszeit zu unserer Thematik auf.

Eine Auseinandersetzung vor allem mit KeLLers Gedanken beabsichtigt
die Monographie BExkers iiber die prozessualische Konsumption von
185325, Die Diskussion zu Konsumption und Rechtskraft wird fortgefiihrt
unter anderen von KrRUGER 1864 und KrEinscHrROD 1875 (letztere bereits
unter prozessual-publizistischem Einschlag) sowie von RUMELIN 187526,
WinDscHEID behandelt in der erwihnten Schrift von seinem Standpunkt
aus die Konkurrenz und die Wirkungen von Litiskontestation und Urteil.
Von den Autoren der Lehrbiicher des Zivilrechts heben wir UNGER und
DerNBURG hervor. JosepH UNGERs System enthilt im 2. Band 1859%7
ein umfangreiches Kapitel iiber den gerichtlichen Rechtsschutz mit einem
eigenen Abschnitt iiber den ,prozessualischen Klagegrund“?® (ein vorziig-
licher Einstieg in die Lehre des 19. Jahrhunderts hiervon). HeinricH
DernBURGS Pandekten erwihnen wir als Beispiel fiir die Miteinbeziehung
von Teilen der modernen Prozefllehre. — Nur noch begrenzt hierher gehort
Bekkers Werk iiber die Aktionen?®, dessen Programm auf ein ,,Auseinan-
derdenken des romischen und des heutigen Denkens“ zielt und sich bewufit
und ausgesprochen vom ,heutigen romischen Recht“ absetzen will%.

Am Rande sei vermerkt, dafl das Aktionenrecht auch die Germanistik
beeindruckt hat und aus ihr dann erst wieder verbannt werden mufi. Dieses
Zie] setzt sich LABAND in seinem Werk iiber die vermdgensrechtlichen Klagen

24 State aller WiLHELM SiMsHAUSER, Zur Entwicklung des Verhiltnisses von materiel-
lem Recht und Prozefrecht seit Savigny, Bielefeld 1965.

25 ErNsT IMMANUEL BEKKER, Die processualische Consumption im classischen rdmi-
schen Recht, Berlin 1853.

26 PauL KrUGER, Processualische Consumtion und Rechtskraft des Erkenntnisses, Leip-
zig 1864. — E. KreiNscHROD, Uber die prozessualische Consumtion und die Rechtskraft
des Civilurtheils, Leipzig 1875. — GusTAv RUMELIN, Zur Lehre von der exceptio rei
judicatae, Tiibingen 1875.

%7 JosepH UNGER, System des osterreichischen allgemeinen Privatrechts II, Leipzig
1859.

28 23, Kap. (p. 346-691) bzw. § 123 (p. 447-471). Nach Uncer ist die Lehre von der
prozessualen Begriindung des Klageanspruchs iiberwiegend zivilrechtlicher Natur. Der
prozessuale Klagegrund selbst (fundamentum agendi) ist abzugrenzen einerseits vom
materiellen (zivilrechtlichen) Klagegrund (causa agendi) und anderseits von der rein pro-
zeflrechtlichen Frage nach der erforderlichen Einrichtung der Klageschrift.

20 E, I. BERKER, Die Aktionen des rdmischen Privatrechts I-I1, Berlin 1871-73.

30 Nicht mehr beriihren uns Wrassaks neue Theorie von der Litiskontestation (zur
Kontroverse Max Kaser, Das romische Zivilprozefirecht, Miinchen 1966, p. 219 ss.) noch
Auc. S16. ScHuLTZES nur in Teilen verwendbares ,Privatrecht und Prozef) in ihrer Wech-
selbeziehung® von 1883.
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nach den sichsischen Rechtsquellen (Konigsberg 1869); sein Ausgangspunkt
ist, die romanistischen aktionenrechtlichen Kategorien fiir seinen Gegenstand
abzuwehren. Ein weiteres Beispiel fiir solche Romanismen wiare die von
RicHARD ScuMIDT vorgenommene Verpflanzung der Konsumption in den
mittelalterlichen italienisch-kanonischen Proze8. Im Gegenzuge ist von Ger-
manismen die Vorstellung zu erwzhnen, wonach das Verfahren in jure in
ein bedingtes Endurteil des Pritors miinde3!.

WinDscHEID hat in seinem Buch iiber die Actio gefordert, das oben er-
wihnte Pandektenkapitel iiber den Schutz der Rechte umzugestalten. Von
den dort tiblicherweise behandelten Materien soll erstens die Lehre vom
Urteil beibehalten werden, somit auch die Lehre von der Rechtskraft. Die
Lehre vom Bewelis, dies der zweite Gegenstand, stehe einerseits mit der Lehre
vom Urteil in Zusammenhang — Windscheid folgt auch hier einer traditio-
nellen, am gemeinrechtlichen Beweisurteil ausgerichteten Sicht —, anderer-
seits sel sie rein prozessual; immerhin miisse zumindest die Lehre von der
Beweislast im System des materiellen Rechts miterdrtert werden. Diese Stel-
lungnahmen werden bis in den ersten Entwurf des Biirgerlichen Gesetzbuchs
weiterwirken, der bekanntlich am Ende seines Allgemeinen Teils zwei Ab-
schnitte {iber die Rechtskraft des Urteils und iiber die Beweislast enthilt32.
In der Zeit zwischen RCPO und BGB sind die Zuordnungen3? auch von der
Spannung zwischen prozessualem Reichsrecht hier und materiellen Landes-
rechten dort beeinfluflt. Noch nach der Jahrhundertwende ertdnt die Klage,
die beiden Gegenstinde wiirden immer noch darunter leiden, daf sie, obwohl
rein prozessual, bis vor kurzem nur von den Zivilisten behandelt worden
seien’4.

Wir nehmen unsere Bemerkung zu Anfang wieder auf, dafl den Zivilisten
und Prozessualisten die nahe Verwandtschaft des Aktionen- mit dem Prozef3-
recht stets vor Augen steht. Das materielle Aktionenrecht wird zwar im
Zivilrecht, aber an seiner Grenze angesiedelt, so daff das gemeine und parti-
kulare Prozefirecht mit ihm in engste Berithrung kommt. Hierbei sind zwel
Moglichkeiten zu unterscheiden. Zum einen konnen die Prozessualisten die

3t Etwa bei KELLER, § 7.

22 Beide Abschnitte werden dann durch die Zweite Kommission aufgeldst, wobei die
einzelnen Bestimmungen entweder gestrichen oder in die RCPO gewiesen werden.

33 Cf. etwa ApoLr Wach, Handbuch des Deutschen Civilprozefirechts I, Leipzig 1885,

9.
S 34 RicHARD ScHMiDT, Lehrbuch des deutschen Zivilprozefirechts, 2. Aufl. 1906, p. 744.
— Von der Beweislast sagt FrRanz LEoNHARD 1904, sie sei im 19. Jahrhundert ein ,Zwi-
schengebiet gewesen und lange Zeit stiefmiitterlich behandelt worden (p. 42).
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Gegenstinde des Aktionenrechts mitbehandeln, etwa in ihren Lehrbiichern,
und es unbesehen iibernehmen oder kritisch verarbeiten. In den Prozefilehr-
biichern verliert das Aktionenrecht dann allerdings seine Gestalt, seine Teile
werden ohne Zusammenhang an die diversen Orte des Lehrbuchs gestellt und
erhalten je nach Ermessen des Autors verschiedene Gewichte. Daneben gibt
es umfangreichere und weiterfithrende Beitrige in den lehrbuchbegleitenden
Abhandlungen, allen voran in den Erliuterungen von Sintenis 1839/40%5.
Der zweite und bedeutsamere Weg geht dahin, die Gegenstinde des Aktio-
nenrechts von ihrer prozessualen Seite her aufzufassen. Die Autoren von
KEeLLER bis SavieNY und dariiber hinaus behandeln die erwizhnten The-
men der Rechtskraft usw. ausschlieflich oder iiberwiegend aktionen-, also
zivilrechtlich. Die andere Moglichkeit, das Ganze unter vorzugsweise pro-
zessualen Gesichtspunkten zu betrachten, wird in einem groflen Bogen von
Jurius WiLHeLM Pranck (dem Vater des groflen Physikers) aufgegriffen.
In seiner (so LANDSBERG)3® klassischen Monographie iiber die Mehrheit
der Rechtsstreitigkeiten im Prozefirecht von 184437 stellt er sich laut Unter-
titel die Aufgabe, die prozessualischen Erscheinungen zu entwickeln, die
durch den Einflufl mehrerer Rechtsstreitigkeiten auf einander hervorgerufen
werden. Dieser umschreibende Titel, so sagt PLanck in der Vorrede, muf}
gewahlt werden, weil es an einem technischen Ausdruck fiir die bisher iibli-
che Zusammenstellung der zu behandelnden einzelnen prozessualen Erschei-
nungen fehlt. Diese allerdings haben ihre Kunstnamen, es sind die Rechts-
kraft und Rechtshingigkeit, objektive und subjektive Klagenhiufung, die
Widerklage, das Litisconsortium, die Intervention, die Lehre von den pripa-
ratorischen und prijudiziellen Sachen. Diese Materien werden, wie der Autor
am Ende des Buches hervorhebt, gewohnlich zerstreut an verschiedenen
Orten des Systems des Prozefirechts abgehandelt; ,ich sehe darin einen
Grund, dafl manche Lehren in ihren Grundprinzipien schief und einseitig
aufgefafit werden“ (p. 529)%. Die prozeflrechtliche Ausrichtung wird noch

3 Die Themen der einzelnen Erliuterungen sind unten IV n. 12 wiedergegeben.

38 (StiNTZING-)LANDSBERG III 2 p. 565.

37 Jurius WirHeLM Pranck, Die Mehrheit der Redhtsstreitigkeiten im Prozefirecht:
Entwicklung der prozessualischen Erscheinungen, die durch den Einflufl mehrerer Rechts-
streitigkeiten auf einander hervorgerufen werden, Géttingen 1844.

38 Spiter fihrt er fort (p. 530): ,Es scheint mir, daff einerseits zusammengehdrende
Dinge auseinandergeworfen sind, und dadurch die Auffindung des gemeinsamen Grund-
gedankens erschwert oder fast unmdglich gemacht ist. So pflegt man z. B. von den s. g.
Litisconsorten bei der Lehre von den Partheien im allgemeinen Theil, dagegen von der sub-
jectiven Klagenhdufung erst bei Gelegenheit des Klagschreibens, endlich von der s. g: Prinzi-
pal-Intervention hiufig in einem Anhange zu reden. Anderntheils meine ich, daf} einige
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dadurch betont, dafl auch der Strafprozefl miteinbezogen wird. Die Darstel-
lung ist historisch-systematisch. Ein Abschnitt ist dem romischen Recht, ein
zweiter der Fortbildung der Rechtsansichten im Mittelalter bis auf die neue-
ste Zeit gewidmet, der letzte Abschnitt stellt die Resultate fiir das System des
geltenden Prozeflrechts zusammen. Auf dem Wege der Dogmengeschichte
soll der Schliissel der heutigen Rechtsinstitute selbst gesucht, soll ,,mithin ein
rein praktisches Interesse“ verfolgt werden (p. 258). In der Durchfithrung
tritt wiederholt das Bestreben PLANCKS zutage, die prozefrechtliche von
der materiellrechtlichen Seite eines Gegenstands zu trennen. Beispiele hierfiir
sind die Ausfithrungen zum Verhiltnis von Klagenhdufung und Klagenkon-
kurrenz (p. 357 s.), anlafllich der Priifungsreihenfolge mehrerer Rechtsstrei-
tigkeiten (p. 496 s.) und vor allem zur Streitgenossenschaft (p. 397 ss.,
416 ss.). Zu letzterem Punkt verweist er auch auf seine Dissertation, die in
Fortfithrung von Ergebnissen Berumann-HorLwecs die Sachlegitimation
von der Prozefllegitimation getrennt hat (eines der bedeutsamsten Einzel-
ergebnisse der historischen Schule)®. Die prozessuale Betrachtungsweise
Prancks darf allerdings nicht in modernem Sinne verstanden werden. Nach
wie vor bestimmt das materielle Recht das Objekt des Prozesses, den Streit-
gegenstand. Beispielsweise wird zu Anfang ausdriicklich dem Zivilrecht ganz
die , Vorfrage“ iiberlassen, wann zwei Streitsachen der Sache nach dieselben
sind (p. 3). Um so freier, so scheint es, hat der Blick fiir die Eigenart des Pro-
zessualen werden konnen. Vielleicht erklirt sich hieraus der Grundzug des
Buches, nimlich das — bei aller dogmatischen Feinheit — eindrucksvolle
Bekenntnis zur Zweckmifligkeit im Prozefl. Fast ist es zu bedauern, dafl sich
Pranck von der in diesem Werk eingeschlagenen Forschungsrichtung spater
hat ablenken lassen.

Von Pranck in der Mehrheit der Rechtsstreitigkeiten fithren mehrere
unmittelbare Linien zu Oskar BiiLows bekannter Schrift von 186840, So
geht es BiLow ebenfalls um eine dogmengeschichtliche Gesamtbetrachtung
bisher auseinanderliegender Prozeflsitze und um ein System. Ferner be-
Materien durch den ihnen angewiesenen Ort in eine sehr untergeordnete Stellung gerathen,
und dadurch einer einseitigen Auffassung ausgesetzt sind. So redet man z. B. gew&hnlich von
der Unmoglichkeit eines zweiten gleichzeitigen Prozesses iiber dieselbe Sache nur bei Gele-
genheit der Concurrenz mehrerer Gerichtsstinde und nebenher als von einer Wirkung des
ersten Decrets“.

39 BeruMaNN-HoLLwEG, Ueber die Legitimation zur Sache, in: Versuche iiber einzelne
Theile der Theorie des Civilprozesses, 1827, p. 78 ss.; GuiL. JuL. Pranck, De legitima-
tione ad causam, 1837.

40 Oskar BiiLow, Die Lehre von den Procefleinreden und die Procefivoraussetzungen,
Gieflen 1868.
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kimpft er allerorts die Verwechslung von materiellem Recht und Prozef,
laut Vorrede enthalten seine Untersuchungen ,eine bestindige Grenzregulie-
rung zwischen Privatrecht und Civilprocefirecht“. Aber auch bei BiiLow
wird die Bestimmung des Prozefobjekts als vom Privatrecht gegeben vor-
ausgesetzt, nur jetzt in WiNDscHEIDscher anstatt in dlterer aktionenrecht-
licher Weise (was sich alsbald in der RCPO wiederholen wird). Freilich kann
iiber diese Gemeinsamkeiten nicht die grundlegende Verschiedenheit der
Werke PLancks und BiLows vergessen werden, ist doch jenes von der Sicht
der Zweckmifigkeit im Prozef}, dieses aber von dem importierten konstruk-
tiven Denken geprigt — womit auch eine neue Periode der Prozefirechtswis-
senschaft begonnen hat.  *

1IV. Gemeinrechtliche Lehr- und Handbiicher

Voranzuschicken ist ein kurzer Blick auf die Rechtsquellen des gemeinen
Zivilprozesses. Rechtsquellen sind das romische und kanonische Recht, soweit
ithre prozessualen Regeln mit der gegenwirtigen Staats- und Gerichtsver-
fassung vereinbar sind, sowie die Gesetze des ehemaligen Reiches, hier vor
allem die Reichskammergerichtsordnungen und der Jiingste Reichsabschied
von 1654. Umstritten ist, ob die Gemeinen Bescheide des Reichskammerge-
richts als Quellen des gemeinen Prozesses anzusehen sind. Oben schon
erwihnt wurde die Kontroverse um das Bestehen eines gemeindeutschen
Gewohnheitsrechts in der Gestalt des Gerichtsgebrauchs und der Rechtswis-
senschaft; aber auch wer es theoretisch bestreitet, zieht die Literatur im Er-
gebnis gleich einer Rechtsquelle heran. Ferner ist strittig, ob Gemeinsamkei-
ten der partikularen Prozeflordnungen ein gemeines Prozefirecht bedeuten.
Auch im Zivilprozefl war mit der historischen Richtung die Rechtsquellen-
lehre in Fluf gekommen?. .

Das Lehrbuch von MaRrTIN, das wir oben vorgefiihrt haben, beherrscht das
erste Viertel des 19. Jahrhunderts. Neben ihm gibt es als selbstindige Lehr-
biicher zunichst nur noch die Wiederauflagen der Theorie Grormans und des

t Hierzu Aucust BETHMANN-HOLLWEG, Grundrifl zu Vorlesungen iiber den gemeinen
Civilprozef, Berlin 1821, 21825, Vorrede iiber die wissenschaftliche Behandlungsart des-
selben. — J. B. SarTorius, Die Erzeugung und Bedeutung des Gewohnheitsrechtes im
Civilprozesse, AcP 27 (1844) 81-103. — Revision der Lehre von den Quellen des gemeinen
deutschen Civilprocesses, Zeitschr. f. Civilrecht u. Prozef}, hg. v. Linde u. a,, NF 1 (1845)
151-239. — Cf. auch die Lehr- und Handbiicher des gemeinen Zivilprozesses in den Ein-
leitungen.
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dritten Buchs des Pandekten-Systems THiBauTs. Die anderen gemeinrecht-
lichen Autoren lehnen sich an MarTINs Lehrbuch an. Es wird den Vorlesun-
gen zugrundegelegt; da es wegen seiner Gedringtheit und seines konzisen
Stils kaum fiir den Anfinger geeignet ist, diktieren die Dozenten ihre Kom-
mentierungen zu MARTIN den Horern. Manche geben diese Diktate in Druck,
um Zeit zum freien Vortrag zu gewinnen. Die so entstehenden Werke sind
nach zwei Arten zu unterscheiden. Die eine Art behandelt nur einige wenige
ausgewihlte Probleme, diese dann aber ausfithrlich bis zu ausgewachsenen
Monographien. Hier ist die Ankniipfung an MARTIN eher duflerlich und zu-
fallig, in Wirklichkeit handelt es sich um gesammelte Abhandlungen des
Autors. Die zweite Art ist eine fortlaufende Kommentierung zu MARTINS
Lehrbuch, mehr oder weniger vollstindig gehalten. Nur die Beispiele der
letzteren Art konnen einem Lehrbuch im eigentlichen Sinne gleichgestellt
werden.

Der als erster zu nennende Autor hat Werke beider Arten hinterlassen.
GeNsLER sammelt, unter demselben irrefiihrenden Titel ,,Handbuch“ wie
frither GONNER, sechs Abhandlungen verschiedener Lange?; drei von ihnen
betreffen Gegenstinde der Einleitung und der allgemeinen Grundsitze und
haben schon vom Thema her einen stark naturrechtlichen Einschlag; die
sechste Abhandlung erdrtert die Lehre von den Prozeflkosten auf 250 Seiten.
GENsLERs fortlaufende Kolleghefte zu MARTIN werden posthum zweimal ver-
offentlicht3.

Der zweite Kommentator MARTINS ist MORSTADT. Seine ,Materialkritik
von 1820% macht einen zwiespiltigen Eindruck. Der legitime Kampf um
Offentlichkeit und Miindlichkeit schldgt in eine bdse Polemik gegen MARTIN
um?, so daf} das Buch, wie MorsTADT in der Vorrede entwaffnend sagt,

2 JoHANN Caspar GENsLER, Handbuch zu Christoph Martins Lehrbuch des teutschen
gemeinen biirgerlichen Processes I, Jena 1814, 21821. — Wie die Vorrede ergibt, wird
Zivilprozef vier bis fiinf Monate hindurch einstiindig gelesen.

3 J. C. GENsLER, Vollstindiger Commentar in fortlaufenden Dictaten zu C. Martin’s
Lehrbuch des teutschen gemeinen biirgerlichen Processes. Nach des Verf. Tode sorgfiltig
revidirt und hg. v. C. J. Guyet. Rechtmissige Original-Ausgabe, Heidelberg 1825. — J. C.
GENsLER, Vollstindiger Commentar iber Martin’s Civilprocef-Lehrbuch. Hg., durchaus
revidirt, und theils kritisch theils erleuternd glossirt, v. Karl Eduard Morstadt, I-1I, Heidel-
berg 1825.

4 KarL Epuarp MoRrstaDpT, Materialkritik von Martin’s CivilproceB-Lehrbuch: zu-
gleich auf eine Mitcommentation von dessen Gegenstand berechnet. Einundneunzig Ent-
wiirfe, Heidelberg 1820. *Ein Hundert und ein Entwiirfe, 1828.

5 Aus der Vorrede zur 1. Aufl.: ,Was die Tendenz dieses Buches betrifft, so ist sie eine
dreifache . . . Drittens, und hauptsichlich, aber suchte ich, um dem Altar meiner politischen
Ideale ein schuldiges Opfer zu bringen, durch eine Aufdeckung von Martins Schwichen, dem
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»ohnehin eine persdnliche Tendenz nehmen muflte“. Aber auch davon abge-
sehen stofft das Ubermafl von Geistreicheleien ab®. Anderseits sind treffende
Beobachtungen zu finden, so wenn MorstapT (Nr. 13) ,,die genaue Verbin-
dung® zwischen der Form des Zivilprozesses und der Staatsverfassung, von
Extremen abgesehen, leugnet und dies iiberzeugend belegt.

Der dritte Name ist der bekannteste. BAYER kniipft in seinen Vortrigen
1828 an MarTiNs Lehrbuch an, 18st sich aber dann von ihm und formt mit
der 8. Aufl. 1856 ein selbstindiges Lehrbuch?. An manchen Stellen, so schon
zu Anfang im ersten Paragraphen, spiirt man die naturrechtliche Schulung;
anderseits macht sich in den entwicklungsgeschichtlichen Angaben der Ein-
flufl der historischen Richtung bemerkbar. BAYER beherrscht zusammen mit
dem sogleich zu nennenden LinDE die Ausbildung im mittleren Drittel des
Jahrhunderts; noch BiiLow spricht von ,unserem beliebtesten Zivilprozef3-
lehrbuch“. Es wird von den Benutzern als klar und fafllich wie kein anderes
beurteilt.

MARTIN selbst hat fast ein halbes Jahrhundert Zivilproze§ gelesen. Seine
Vorlesung wird ohne sein Wissen und von ihm nicht anerkannt 1835 von
einem pseudonymen WEeBER verdffentlicht8. MArTIN gibt sie spater durch
seinen Sohn heraus (wobei er sich auf den Vorgang der Pandektisten G6scHEN
und GEorRG FriepricH PucHTA beruft)?. Der Zeit ithrer Publikation entspre-
chen die Vorlesungen nur noch teilweise; um so materialreicher bezeugen sie
den Stand der Wissenschaft in den fritheren Jahrzehnten.

Ist MarTINS Lehrbuch fiir die ersten Jahrzehnte das Compendium gewe-
sen, nach dem gelesen wird, so tritt nach und nach an seine Stelle das Lehr-
buch von LINDE in sieben Auflagen von 1825 bis 185010, Es setzt die posi-

bitteren Schaden entgegenzuarbeiten, welchen er, iiber seine Nation, dadurch verhingt, dafl
er wider deren lauten Wunsch nach Miindlichkeit und Oeffentlichkeit ihrer Rechtspflege,
statt aller Gegengriinde, das Gewicht seiner usurpirten Autoritit, und seiner empérenden
Invectiven, in die Wagschale schleudert. Wer uns, an der Stelle von Argumenten, bloff sein
eigenes Ich, und dessen Schimpfreden, opponirt, wird am kliigsten dadurch unschidlich
gemacht, daf wir, mit der Leuchtfadse]l in der Hand, dem Publikum zeigen, wie seines Ichs
Grofle von einem Pappdeckel-Kothurn herriihre, und seine Schimpfreden die Exclamationen
eines Trunkenen seyen.“

8 Cf. auch das Urteil LANDSBERGS in den Noten p. 80, n. 36.

7 HieroNyMus BaYer, Vortrige iiber den gemeinen ordentlichen Civilprocef (bis
7. Aufl.:) mit Beziehung auf Martin’s Lehrbuch. Anstatt handschriftlicher Mittheilung fiir
seine Zuhdrer bestimmt, Miinchen 1828, 81856, 1°1869.

8 E. H. WeBer, Paraphrase des Martin’schen Civil-Procef-Lehrbuches, Stuttgart 1835.

9 CHRISTOPH MARTIN, Vorlesungen iiber die Theorie des deutschen gemeinen biirger:
lichen Processes, hg. v. Theodor Martin, I-1I, Leipzig 1855-57.

10 JusTiIN TiMOTHEUs BALTHASAR LINDE, Lehrbuch des deutschen gemeinen Civilpro-
zesses, Bonn 1825, 71850.
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tiv-systematische Richtung MARTINS fort und zeichnet in begrenztem
Umfang entwicklungsgeschichtliche Linien mit ein. Das Gleichgewicht zwi-
schen Allgemeinem und Besonderem Teil scheint bei LinDE schon bedroht,
wenn auch noch nicht zerstort. Den Zeitgenossen gilt die Anordnung des
Stoffes als gegliickt, und so kann LiNDE in den Vorreden zu verschiedenen
Auflagen berichten, welche Autoren, vor allem auch der partikularen Zivil-
prozefirechte, von seiner Anordnung ausgehen!!.

Zu Linpes Lehrbuch sind dieselben zwei Arten von begleitenden Werken
erschienen wie zu MARTIN. Unter die erste Art, die monographische Abhand-
lungsreihe, fallen die Erlduterungen von SiNnTENis 1839-4012. Sie kdnnen
der systematisch-historischen Richtung zugerechnet werden, dhnlich den zi-
vilprozessualen Abhandlungen LinDEs von 1823-2913. Sie stehen in der
Nihe der ,, Versuche“ BETHMANN-HoLLWEGSs von 1827, die ithrem Selbstver-
stindnis nach weniger der Geschichte als dem System angehoren. Zur zweiten
Gruppe nach Art fortlaufender Kommentierungen und Ergidnzungen zihlen
die Erorterungen BRACKENHOEFTS 184214, eine fleiflige, allerdings methodisch
zuriickgebliebene und stellenweise schwer verdauliche Schrift. Ferner ist noch
einmal MORSTADT zu nennen, der von MARTINS auf LinpEs Lehrbuch um-
sattelt!®.

In demselben Jahr wie Linpes Lehrbuch erscheint mit den Institutionen
HerrrErs!® der erste Versuch einer geschichtlichen Darstellung des Zivilpro-
zesses!?. Laut Vorwort soll der gemeine deutsche Prozefl auf der Grundlage

1t Die Vorrede zur 7. Aufl. berichtet von den das gerichtliche Verfahren beriihrenden
Plinen des Frankfurter und des Erfurter Parlaments, deren Mitglied LINDE war. Cf. auch
im Lehrbuch § 21 und § 64.

12 Carr FrIEDRICH FERDINAND SINTENIs, Erliuterungen iiber verschiedene Lehren
des Civilprozesses nach Linde’s Lehrbuch in einzelnen Abhandlungen I 1-3, Giessen 1839-40.
Die Themen der sieben Erlduterungen: I. Uber den Gerichtsstand der gelegenen Sache. II.
Von der Privention. III. Von der Einrede mehrerer Streitgenossen. IV. Von der Litiscon-
testation des neueren Rechts, und den Wirkungen der ersten Handlungen der Partheien und
des Richters nach heutigem Prozefirecht. V. Uber den Klagegrund. VI. Revision des Unge-
horsamsprincips. VII. Vom Erginzungsamte des Richters in Betreff der Unvollstandigkeiten
und Unrichtigkeiten der Partheivortrige.

13 J. T. B. Linpe, Abhandlungen aus dem deutschen gemeinen Civilprozesse mit
Beriicksichtigung der Preuflischen allgemeinen Gerichtsordnung (ab II:) und anderer deut-
scher Prozeflgesetze I-1I, Bonn 1823-29.

14 THEODOR BRACKENHOEFT, Erdrterungen iiber die Materien des allgemeinen Theils
von Linde’s Lehrbuch des deutschen gemeinen Civilprozesses, Leipzig 1842.

15 C. E. MorsTADT, Gemein-deutscher Civilprocef-Schliissel. Pragmatisch-kritischer Com-
mentar iiber Linde’s Civilprocef-Lehrbuch. Publicirtes Collegienheft, Heidelberg 1847.

18 August WILHELM HEFFTER, Institutionen des romischen und teutschen Civil-Pro-

cesses, Bonn 1825.
17 (STiNTZING-)LANDSBERG III 2 p. 299 s.
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des romischen Prozefirechts entwickelt werden. In der Durchfithrung, die
als einseitig die Germanisten, wie oben geschildert, riigen werden, liegt der
Schwerpunkt auf dem rémischen Prozef}, teilweise ein zweiter auf der deut-
schen Entwicklung seit dem Ausgang des 15. Jahrhunderts. So eindrucksvoll
die Bemiihungen sind, so liickenhaft und unausgeglichen wirkt das Ergebnis,
muf} es wirken, weil, wie schon oben erwihnt, die monographischen Vorar-
beiten fehlen. Als diese in groflerer Zahl auftreten, scheint zugleich auch die
Einsicht zu wachsen, welches unbekannte Land noch vor der Prozefigeschichte
liegt. Jedenfalls arbeitet HEFFTER seine Institutionen zum System um!®; die
Geschichte ist, wie er im Vorwort betont, ,wesentlich dem Begriff und Dogma
untergeordnet“. So nzhert sich HerrTER wieder der Hauptreihe, die von
MarTIN tiber LINDE und BAYER zum Hohepunkt der systematisch-histori-
schen Richtung, zu WeTzEeLL fiihrt.

WETZELL, ein Schiiler GEorG FriEDRICH PucHTAS, berichtet im Vorwort
zur ersten Auflage 185419 von seinen methodischen Auffassungen. Deren
Kern bildet die Uberzeugung, daf trotz allen historisch bedingten und daher
wandelbaren Bestandteilen des Prozesses die Grundziige desselben in seinen
historischen Phasen nicht wesentlich von einander abweichen, , weil sie in der
That die logischen Consequenzen seines dem romischen, canonischen und
deutschen Recht in gleicher Weise angehorigen Begriffes sind“. Viel stirker
als bei HEFFTER werden Geschichte und System miteinander verwoben, ja
bis zur Undurchdringlichkeit verdichtet. In der Fiille des historisch-dogma-
tischen Materials erscheint die 3. Aufl. 1878, bei der Sonm und Wacu dem
Autor zur Seite gestanden haben, dem heutigen Prozessualisten wie schon
LANDSBERG und seiner Zeit als bleibendes Monument des gemeinen Prozes-
ses. Dies geschieht zu Recht, soweit sie als Summe historischer Forschung, zu
Unrecht, soweit sie als System des gemeinen Prozesses eingeschitzt wird,
denn als System ist das Werk mifigliickt, zumindest unpraktisch und nicht
reprisentativ.,

Freilich trifft dieser Vorwurf den Autor nur halb, zum anderen Teil aber
seine Vorganger. Das Systemgewirr ist eine zuerst von PLanck 1844 formu-
lierte und bis zum Ende der gemeinrechtlichen Periode wiederholte Be-
schwerde:

»Ein iibereinstimmendes System des Civilprozesses ist von den Rechtslehrern bis

18 A, W. HEFFTER, System des romischen und deutschen Civil-Procefirechts, Bonn 1843
(= ®Institutionen).

19 GEorG WiLHELM WETZELL, System des ordentlichen Civilprocesses, Leipzig 1854-62,
31871-78.
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jetzt nicht angenommen worden. Nicht einmal eine anniherungsweise iibereinstim-
mende Anordnung findet, wie dies doch gegenwirtig im Civilrecht zu sein pflegt,
unter den einzelnen Lehrbiichern statt20.“

Eine kleine Illustration bietet die verschiedene Vorstellung von der Auf-
gabe eines Allgemeinen Teils und somit auch von seinem Umfang; in extre-
men Fillen wird ihm iiber drei Viertel des Buches eingerdumt. Diesen Mif}-
griff macht WeTzELL zwar nicht, aber auch seine Anlage wird wie schon von
den Zeitgenossen?! so auch heute?? mit Recht fiir ungeniigend empfunden.

Neben WeTzELLs System konnen zwei andere historisch ausgerichtete
Lehrbiicher weniger Erfolg gewinnen. Das Lehrbuch von OsTErLOH?® hat
immerhin das didaktisch nicht zu unterschitzende Verdienst, die im Zivil-
prozef} ja schwer erreichbaren Quellenstellen in groflerem Umfang wortlich
abzudrucken, allerdings beschrinkt auf gesetzliche Quellen und ohne Belege
des Gerichtsgebrauchs, wie er sich in der Literatur niederschligt. Das Zivil-
prozefirecht von ENDEMANN?Y, aus Vorlesungen herausgewachsen, nimmt
sich eine unzeitgemifle Freiheit gegeniiber den Rechtsquellen (programma-
tisch § 15); dies hat neben anderen Eigenschaften dem Autor den vernichten-
den Zorn BiiLows zugezogen?5. In der Tat liegt ENDEMANNS Verdienst um
den Zivilprozef nicht in dieser Gesamtdarstellung, sondern in einem Einzel-
thema, in seinem Einsatz fiir die freie Beweiswiirdigung.

Noch vor Torschluff, wie ein Zeitgenosse bemerkt, erscheint 1867 das
letzte Lehrbuch zum gemeinen Recht von Renaup?. Viel durchsichtiger
als WETZELL vermittelt es in seiner 2. Aufl. 1873 den Stand des gemeinen Pro-
zesses unmittelbar vor der RCPO. Ist es auch mager in den Ertrigen der
historischen Forschung, so wird dies ausgeglichen einmal durch eine stirkere
Beriicksichtigung der Rechtsprechung und zum anderen durch die in dieser
Art erstmalige vergleichende Einbeziehung der zahlreichen neueren Zivil-
prozefigesetzgebungen und Entwiirfe der Partikularstaaten und des Reichs.

20 WiLHELM JuLius Pranck, Die Mehrheit der Rechtsstreitigkeiten im Prozefrecht, 1844,
p. 530.

2 Beispielsweise THEODOR MUTHER in der KritVjschr 7 (1865) 610-619.

22 WiLHELM SIMSHAUSER, Materielles Recht und Prozefirecht p. 50 ss.; zur Methode
Wetzells auch p. 47 s.

23 RoBERT OSTERLOH, Lehrbuch des gemeinen deutschen ordentlichen Civilprocesses
1-11, Leipzig 1856.

24 WiLneLM ENDEMANN, Das Deutsche Civilprozefirecht, Heidelberg 1868.

% KritVijschr 12 (1870) 1-19.

28 AcuiLLEs RENaUD, Lehrbuch des Gemeinen deutschen Civilprocefirechts mit Riick-
sicht auf die neueren Civilprocefigesetzgebungen. Der ordentliche Procef}, Leipzig 1867,
21873.
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Wie WeTzELL hat sich auch RENAUD im System durch BiiLows Ansatz nicht
beeindrucken lassen.

Aufler diesen Lehrbiichern gibt es eine Anzahl von Grundrissen zu Lehr-
zwecken, die in erster Linie die Gliederung sowie Quellen- und Literatur-
nachweise bicten wollen??; zusitzlich drucken sie in groflerem Umfang Quel-
lentext ab (so Ruporrr)2, oder sie bringen Stichworte der Vorlesung
(BockinG)?? oder auch stellenweise lingere Beitrige zur Sache (MUHLEN-
BRUCH)?. Solche Grundrisse konnen sich der historischen Methode leichter
verschreiben, weil sie nicht zur Ausfithrung genétigt sind.

Neben den Lehrbiichern ist die Zahl der vorab fiir den Praktiker be-
stimmten gemeinrechtlichen Handbiicher bei weitem geringer. Freilich ist die
Grenze zwischen beiden Gattungen flieflend. Denn viele Lehrbiicher sprechen
auch den Praktiker an, soweit sie weiterfithrende Literatur fiir die Einzel-
heiten sowie Gerichtsentscheidungen nachweisen, wobei die allgemeine Rich-
tung keinen Ausschlag gibt, so daf} beispielsweise MARTIN hier und WETZELL
dort Judikatur angeben. Anderseits stellen auch die jetzt zu nennenden
Handbiicher die wissenschaftlich erarbeitete Theorie dar. Der Grund fiir ihre
geringere Zahl liegt wohl darin, dafl der Praktiker fiir das Detail zuerst zur
partikularrechtlichen Gesamtdarstellung greift.

Noch unter dem Eindruck der Naturrechtsperiode steht stellenweise das
Handbuch des wiirttembergischen Praktikers REINHARDT von 1823-2431,
LINDE hat neben seinem Lehrbuch auch ein umfassendes Handbuch geplant;
hier will er als Schiiler MiTTERMAIERS das Partikularrecht nebst Entwiirfen
in grofem Umfang vergleichend einarbeiten. Zustandegekommen sind je-
doch nur zwei Binde zur Lehre von den Rechtsmitteln32. Tiichtig und aus-

%7 So der schon mehrfach erwihnte Grundriff BETHMANN-HOLLWEGS.

28 ApoLpH AuGUST FriEDRICH RuDORFR, Grundriss zu Vorlesungen iiber den ge-
meinen und preussischen Civilprozess, Berlin 1837.

2 EpuarDp BOckiNG, Grundriff zu Vorlesungen iiber den gemeinen deutschen Civil-
procef}, mit Beriicksichtigung des sichsischen und preuflischen. Nebst Quellen- und Literatur-
Angaben. Statr handschriftlicher Mittheilung, Bonn 1852.

30 CHrisTIAN FRIEDRICH MUHLENBRUCH, Entwurf des gemeinrechtlichen (1. Aufl.:) und
preuflischen Civilprozesses mit beigefiigten Anmerkungen, Quellen- und Literaturbelegen,
Halle 1827, 21840.

81 KarL FriepricH ReiNuArRDT, Handbuch des gemeinen teutschen ordentlichen Pro-
cesses I-II, Stuttgart 1823-24.

32 J. T. B. Linpg, Handbuch des deutschen gemeinen biirgerlichen Prozesses nebst einer
ausfithrlichen Vergleichung der in Deutschland geltenden particularrechtlichen Grundsitze
des Civilprozesses, in einer Priifung der neueren Entwiirfe und motivirten Vorschligen zur
Civilprozefigesetzgebung IV-V: Handbuch iiber die Lehre von den Rechtsmitteln 1-2,
Gieflen 1831-40.
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gewogen wirkt das dreibindige Handbuch von A. CH. J. Scamip, Kiel
1843-4533, Eine eigene Darstellung widmet der untergerichtlichen Praxis
der bayerische Landrichter WoLrcanG HeinricH PucHTA (der Vater des be-
kannteren Romanisten) in Form einer ,Dienstespragmatik“ mit ausfiihrli-
cher historischer Einleitung34.

Es ist auch hier der Ort, auf die Materialien der Zivilprozefigesetzgebun-
gen hinzuweisen, da sie reichen Erkenntnisstoff des geltenden gemeinen wie
auch partikularen Zivilprozefirechts bieten. Ein Arsenal bilden vor allem
die vielbindigen Protokolle der Hannoverschen Kommission 1862-66. Un-
entbehrlich ist auch die Begriindung des (zweiten) deutschen Entwurfs 1872.

V. Summarische Prozefarten. — Verfahren vor
Handelsgerichten. — Konkurs

Unter den auflerordentlichen Prozeflarten werden regelmiflig die sum-
marischen Prozesse und der Konkursprozefl unterschieden. Eine einheitliche
Ansicht davon, was alles den summarischen Prozessen zuzuzihlen ist, hat sich
nicht bilden konnen, auch nicht in der gemeinrechtlichen Theorie, die die
partikularrechtlichen Besonderheiten beiseite 128t. Soviel lifit sich sagen,
daf3 sich die Theorie im allgemeinen zunehmend um Ausgrenzungen bemiiht.
So entfernt schon im 18. Jahrhundert CrarroTH die Regierungs-, Polizei-
und Kammersachen!. Bei MARTIN findet sich der Konkursproze abgeson-
dert am Schlufl des Lehrbuchs erdrtert. Am weitesten geht BRieGLEBs Theorie
der summarischen Prozesse?, die von den herkdmmlich unterschiedenen
Gruppen der unbestimmt und bestimmt (nach anderen regulir bzw. irregu-
lir) summarischen Prozesse nur die letztere beibehalten will (gestiitzt aller-
dings auf die unrichtige Ansicht, daff die dem unbestimmt summarischen
Prozesse zugrundeliegende Konstitution ,Saepe“ die wichtigste Quelle des
ordentlichen gemeinen Prozesses sei). Bahnbrechend ist BrieGLEB in der Er-
forschung der bestimmt summarischen Prozesse gewesen; hierher gehdren

33 ANDREAS CHRISTIAN JoHANNES Scumip, Handbuch des gemeinen deutschen Civil-
processes I-I11, Kiel 1843-45.

34 WorrcaNe HemnricH PucHta, Der Dienst der deutschen Justizimter oder Einzel-
richter I-1I, Erlangen 1829-30.

1 Justus CLaPrROTH, Einleitung in simtliche summarische Processe zum Gebrauch der
practischen Vorlesungen, Gdttingen 1777, 41808.

2 Hans KarL Briecres, Einleitung in die Theorie der summarischen Processe, Leip-
zig 1859
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seine und andere der oben® angefiihrten Monographien. Seit der Natur-
rechtsschule wird auch versucht, gemeinsame Nenner der summarischen Pro-
zesse zu entwickeln, jedoch wegen deren Verschiedenartigkeit ohne dauern-
den Erfolg. Fiir die bestimmt summarischen Prozeflarten kann dann Briec-
LEB ein Prinzip in der Prima-facie-Cognition entdecken, womit er auch auf
die RCPO einwirken wird*.

Als Beispiel fiir die herrschende Lehre sei die Aufzihlung in BAYERs
»Theorie“3 vorgefiihrt®. Als gemeinsames Merkmal wird, wenig aussage-
kriftig, das Bestreben nach Beschleunigung angegeben. Zur Gruppe des be-
stimmt oder irregulir summarischen Prozesses gehoren solche Prozeflarten,
in denen von der gewdhnlichen Reihenfolge der wesentlichen Bestandteile
des Verfahrens abgewichen wird, nimlich der Mandats-, der Arrest- und
der Executivprozef. Innerhalb des Mandatsprozesses wird der (seinerseits
in der Anwendung unsichere) unbedingte von dem bedingten Mandatsprozef}
unterschieden. Der bedingte Mandatsprozef§ ist Vorliufer unseres Mahn-
verfahrens; an den Executivprozefl kniipft der Urkundenprozef} an. Uferlos
ist die Aufzihlung der in den unbestimmt summarischen Prozeflarten zu
behandelnden Fille. Hervorgehoben werden der Provokationsprozefl {der
durch die Feststellungsklage unnétig werden wird), die possessorischen Pro-
zefRarten und der Rechnungsprozef}. Es gehoren hierher aber auch Bagatell-
sachen, Alimentensachen, Baustreitigkeiten, iiberhaupt Fille provisorischer
Verfiigungen; ferner Gesindesachen, Streitigkeiten zwischen Handwerks-
meister und Gesellen, Mietsachen, Ehestreitigkeiten; weiterhin Incidentstrei-
tigkeiten. Manches aus dem Kunterbunt der unbestimmt summarischen
Prozesse ist heute der einstweiligen Verfiigung zugewiesen, wie auch in ihr
das unbedingte Mandat teilweise aufgegangen ist.

Grofle Verschiedenheiten weisen die partikularen Prozefirechte auf. Hier-

3 Oben II n. 29.

4 So im Urkundenprozef. Fiir den Arrest folgt die RCPO der von BRIEGLEB bestritte-
nen Lehre WETZzELLS (zuletzt System, 3. Aufl,, § 29) von der Bescheinigung oder Glaub-
haftmachung.

5 HieroNyMUS v. BAYER, Theorie der summarischen Prozesse, nach den Grundsitzen
des gemeinen deutschen Rechts, mit Ausschlufl des Concursprocesses, zunidhst fiir seine Zu-
horer bestimmt, Miinchen 1830, 71859.

8 Vgl. ferner Nicoraus Tuappius GONNER, Handbuch des deutschen gemeinen Pro-
zesses in einer ausfiihrlichen Erdrterung seiner wichtigsten Gegenstinde IV, Erlangen 21805,
— CARL JosepH ANTON MITTERMAIER, Der gemeine deutsche biirgerliche Prozef in Ver-
gleichung mit dem preuflischen und franzésischen Civilverfahren und mit den neuesten
Fortschritten der Prozefigesetzgebung IV: Die summarischen Verfahrungsarten, Bonn 1826,
21840; und von den oben unter IV genannten gemeinrechtlichen Lehr- und Handbiichern:
MARTIN, LINDE, HEFFTER (System), Scumip (Band IIT), ENDEMANN.
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von sei das Verfahren vor Handelsgerichten kurz erwihnt. Vielerorts
werden die Handelssachen der Kaufleute zum summarischen Prozef gestellt,
beispielsweise in der Ernestinischen Prozeflordnung von 16707. Die preu-
Rische allgemeine Gerichtsordnung sieht im 1. Teil, Titel 30, ein abgekiirztes
Verfahren fiir Messe- und Marktstreitigkeiten vor, desgleichen bei lebhaftem
Handelsverkehr; im iibrigen gehdren Merkantilsachen je nach Gegenstand
zum ordentlichen oder einem besonderen Prozeff. Diejenigen Prozeflordnun-
gen und Entwiirfe, welche dem Code de procédure civile folgen, bringen wie
ihre Vorlage einen Abschnitt iiber das Verfahren vor Handelsgerichten. In
diesen Fillen werden literarisch die verfahrensrechtlichen Besonderheiten
regelmiflig im Rahmen der jeweiligen Gesamtdarstellungen des partikularen
Prozefirechts mitbehandelt (beispielsweise fiir Bayern BarTn®). Ahnliches
gilt fiir die kritische Literatur zu den Entwiirfen?. Soweit im Zuge der Ein-
fithrung des Allgemeinen deutschen Handelsgesetzbuches in die einzelnen
Bundesstaaten auch Bestimmungen tiber das Verfahren vor Handelsgerichten
getroffen werden (etwa in Wiirttemberg in Gestalt einer eigenen Handels-
gerichtsordnung, anderswo in den Einfithrungsgesetzen), wire dann auch die
partikulare handelsrechtliche Literatur® zu beachteni!.

Den Konkurs hat das 19. Jahrhundert in groflerer Nihe zum Prozef
gesehen als die heutige Lehre und ihn als die wichtigste auflerordentliche
Prozeflart angesprochen. In der Tat kehren im alteren Konkursverfahren
wesentliche Merkmale des Zivilverfahrens wieder, so eine vergleichbare Mit-
wirkung des Gerichts oder die Parzellierung des Verfahrens in mehrere, be-
stimmten Handlungen vorbehaltene Stadien, die sich ihrerseits zum Teil in
einzelnen Prozessen fortbewegen. Die ganze Anordnung hingt eng zusam-
men mit der grundsitzlichen Beteiligungslast der Gliubiger (Prinzip der
Universalitit) und — materiellrechtlich — mit der duflerst verwickelten

7 HrmmpAcH, Lehrbuch des sichsischen biirgerlichen Processes (unten VI n. 19) II § 6.
Bei Heimbach auch weitere Beispiele.

8 Im 2. Band 1870 (unten VI n. 14).

® Beispielsweise zum preuflischen Entwurf LEoNHARDT, Zur Reform II (unten VII
n. 43) § 21.

10 So zur erwihnten Wiirttemberger Gesetzgebung H. A. Fecurt, Das allgemeine
deutsche Handelsgesetzbuch und die Gesetze betr. 1. die Einfiilirung des Handelsgesetzbuchs
in Wiirttemberg, 2. die Errichtung von Handelsgerichten und das Verfahren vor denselben
in Wiirttemberg, Stuttgart 1865.

11 Aus der neueren Literatur W. SiLBERscHMIDT, Die Deutsche Sondergerichtsbarkeit
in Handels- und Gewerbesachen, insbesondere seit der franzdsischen Revolution. Ein Beitrag
zur Frage der Laiengerichte (Beilageheft zur Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht 55),
Stuttgart 1904. Silberschmidt bringt auch prozessuales Material nebst Literatur.
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Ausgestaltung der Vorzugsrechte. Partikularrechtlich werden diesen gemein-
rechtlichen Grundlagen zahlreiche Abweichungen beigegeben.

Die Reformbestrebungen haben ihren Hintergrund in der wirtschaftlich
untragbaren Schwerfilligkeit des Konkursrechts'2. Materiellrechtlich ist
(wie fiir die Zwangsversteigerung) die eingetragene Spezialhypothek durch-
zusetzen und im iibrigen das Gebilde der Priorititen erheblich zu verein-
fachen. Vom Verfahren her ist der Kreis der unmittelbar beteiligten Glau-
biger einzuschrinken und das Konkursgericht von Feststellungsstreitigkeiten
zu befreien. Uberhaupt soll der Konkurs das prozessuale Gesicht abstreifen,
mit den Worten der Begriindung zur deutschen Konkursordnung!3: ,Das
Konkursverfahren als solches ist nicht ein Prozef}, es ist eine unter richter-
licher Autoritit sich vollziehende Auseinandersetzung des seine Leistungen
einstellenden Schuldners mit allen Gliubigern desselben. Eine gewisse Ahn-
lichkeit ist unverkennbar mit der Liquidation einer kaufmannischen Firma.“

Anregungen zur Reform des Konkursrechts sind vor allem vom franzosi-
schen Recht des Code de commerce ausgegangen. In der deutschen partiku-~
laren Entwicklung ist die preuflische Konkursordnung von 1855 bahnbre-
chend geworden. Sie unterscheidet im Gegensatz zum gemeinen Prozef ein
kaufminnisches und ein allgemeines Konkursverfahren. Mit dieser Unter-
scheidung iibernimmt sie das Attribut eines kaufminnischen Standesrechts
aus dem romanischen Rechtskreis. Die deutsche Konkursordnung von 1877
hat diese Anschauung verlassen. Im iibrigen folgt sie, wenn auch keineswegs
in jeder Beziehung, dem preuflischen Gesetz als vorrangiger Quelle. In man-
chen Bereichen 14fit sie sich vom englischen und nordamerikanischen Recht
beeinflussen, besonders in der Behandlung des Absonderungsrechts.

Der prozessualen Betrachtungsweise entspricht es, wenn die gemeinrecht-
lichen Lehr- und Handbiicher, soweit sie sich nicht auf den ordentlichen
Prozef beschrinken, den Konkurs mitbehandeln. Hervorzuheben sind das
Lehrbuch von MARTIN und das Handbuch (im 3. Band) von Scumip. Hin-
zu treten eigene Darstellungen des Konkursrechts, eine Tradition in Nach-
folge des Labyrinths SALGADOs DE SaMozA. Die fiihrenden gemeinrechtlichen

12 Zum folgenden vor allem die Einleitung der Begriindung des Entwurfs einer (deut-
schen) Konkursordnung, Berlin 1875 (bei C. HaHN, Die gesammten Materialien zu den
Reichs-Justizgesetzen, IV: Materialien zur Konkursordnung, Berlin 1881, p. 37 ss.). Cf. auch
SarweY (Vorsitzender der Reichstagskommission), Die Deutsche Konkursordnung, in: Zeit-
schrift fiir das Gesammte Handelsrecht, hg. v. L. Goldschmidt u. a., 23 (1878) 371-443. —
Aus der neusten Literatur die Beitrige von W. UHLENBRUCK und J. THIEME in: Einhundert
Jahre Konkursordnung 1877-1977, Kéln 1977.

13 Haun loc. cit. p. 41,
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Darstellungen vor der Jahrhundertmitte stammen von Scuwerpe!4 und
Bayer!5, Rechtspolitisch ragt die Schrift W. H. PucnTas hervor!é. Die sach-
gerechte historische Behandlung beginnt nicht vor der Studie von FucHus
186317 und wird erst in der Periode nach der Reichsjustizgesetzgebung ihre
Hohepunkte erleben!®. Letzteres gilt in dhnlicher Weise fiir die verglei-
chende Betrachtung, fiir die vor allem die Arbeiten von KOHLER zu nennen
sind?®.

Die partikularrechtliche Behandlung des Konkurses spielt sich ebenfalls
teils in Gesamt-, teils in eigenen Darstellungen ab??; besonders reich ist das
Schrifttum zur preuflischen Konkursordnung von 1855. Fiir die linksrheini-
schen Gebiete ist daran zu erinnern, dafl das Konkursrecht zum Handelsrecht
gestellt ist, wie auch der preuflische Entwurf zum ADHGB vorgeschlagen
hatte.

Die im Konkurs wichtigen Vorzugsrechte der Gldubiger sind ein Gegen-
stand des materiellen Rechts und werden in der Pandektistik und im Rah-
men der partikularen Privatrechte erdrtert. Fiir letztere ist — auch nach Er-
laf§ der deutschen Konkursordnung 1877 — besonders auf die Darstellungen

14 A, ScHwerpE, Das System des Concurses der Gliubiger nach dem gemeinen in
Deutschland geltenden Rechte, Kiel 1812, 3Gttingen 1829.

16 HieroNYMUs BAYER, Theorie des Concurs-Processes nach gemeinem Rechte, Miin-
chen 1836, 41850, 1868.

18 WorrGaNG HrinricH PucHta, Ueber den ConcursprozeB, besonders mit Riick-
sicht auf die Mittel seiner Abwendung und Abkiirzung (Beitrige zur Gesetzgebung und
Praxis des biirgerlichen Rechtsverfahrens II), Erlangen 1827.

17 CarL Fuchs, Das Concursverfahren (Beitrige zum Civilprocef3 II), Marburg 1863.
— Germanistische Vorliufer in der Schweiz: Fr. Wyss, Geschichte des Concursprozesses
der Stadt und Landschaft Ziirich bis zum Erlasse des Stadt- und Landrechtes von 1715,
Ziirich 1845; Anpreas HEeussLER, Die Bildung des Concursprocesses nach schweizerischen
Rechten, in: Zeitschrift fiir schweizerisches Recht 7 (1858) Abhandlungen p. 115-230. —
Von germanistischer Seite auch zum Konkurs: VikTor v. MEeBoM, Das deutsche Pfand-
recht, Marburg 1867.

18 CarL Fuchs, Der deutsche Concursproceff, Leipzig 1877. — W. ENDEMANN, Die
Entwicklung des Konkursverfahrens in der gemeinrechtlichen Lehre bis zur Deutschen
Konkursordnung v. 10. Febr. 1877, in: ZZP 12 (1888) 24-96 (Cf. auch ebenda p. 517-537);
OTr0 STOBBE, Zur Geschichte des ilteren deutschen Konkursprozesses, als Einleitung in
das heutige Recht, Berlin 1888. — LoTHAR SEUFFERT, Zur Geschichte und Dogmatik des
Deutschen Konkursrechts I: Die Rechtsverhiltnisse der Aktivmasse, Nordlingen 1888. —
L. SEurrerT, Deutsches Konkursprozefrecht, Leipzig 1899. — FriEprRICH HELLMANN, Lehr-
buch des deutschen Konkursrechts, Berlin 1907.

19 Joser KoHLEr, Lehrbuch des Konkursrechts, Stuttgart 1891. — J. KoHLER, Leit-
faden des Deutschen Konkursrechts (!fiir Studirende), Stuttgart 1893, 21903,

20 Sie sind teilweise in der als Anlage zu den Motiven des deutschen Entwurfs beigege-
benen Ubersicht der partikularen Konkursrechte (aus der Feder KarL HaGens® 1874)
aufgefiihrt, bei HAHN p. 433 ss.
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des preuflischen Privatrechts (z. B. DERNBURG; FORSTER) oder der einschlagi-
gen Teile desselben (z. B. C. F. KocHs Recht der Forderungen) hinzuweisen.

VI. Partikularrechtliche Prozefliteratur

Fiir die partikularrechtliche Prozeflwissenschaft sind die drei Rechtskreise
des gemeinen, preuflischen und linksrheinisch-franzdsischen Zivilprozesses
zu unterscheiden. Das 1870 in Leipzig eroffnete Bundes- (bald Reichs-)Ober-
handelsgericht wird mit allen Partikularrechten befaflt, weil es grundsatzlich
,nach den fiir das Gebiet, aus welchem die Sache an das Bundes-Oberhan-
delsgericht gelangt, geltenden Prozefigesetzen® verfihrt!.

A. In den Staaten des gemeinrechtlichen Rechtskreises gelten in erster
Linie die mehr oder minder zahl- und umfangreichen partikularen Prozef3-
gesetze und ihnen gegeniiber subsidiir das gemeine Prozefirecht. Wie die
Prozefigesetze so ragt auch die partikulare Prozefliteratur des vorigen weit
in das 19. Jahrhundert hinein, beispielsweise fiir Bayern KREITTMAYRS ,, An-
merkungen iiber den Codicem juris Bavarici judiciarii® oder fiir Kurhessen
Carr PuiLiee Korrs zweibiandige ,, Ausfithrliche Nachricht von der iltern
und neuern Verfassung der Geistlichen und Civil-Gerichten in den Fiirst-
lich-Hessen-Casselischen Landen“ von 1769-71. Die einzelnen Partikular-
prozefirechte werden in ganz verschiedener Breite und wissenschaftlicher
Eindringlichkeit erdrtert. Besonders reich an Literatur sind etwa Bayern
oder, in voller Tradition, der sichsische Raum, von kleineren Gebieten bei-
spielsweise Mecklenburg; magerer ausgestattet ist etwa die Literatur zum
gemeinrechtlichen Teil des Groflherzogtums Hessen.

Manche partikularen Gesamtdarstellungen verstehen sich zugleich als
Hand- oder Lehrbiicher zum gemeinen Zivilprozef und finden dementspre-
chend auch eine iiber ihr Land hinausgehende Resonanz. Hierher gehdren vor
allem die Werke von FrRaNCKE (Schleswig-Holstein)? und, unvollendet de-

1 § 16 des Gesetzes des Norddeutschen Bundes, betr. die Errichtung eines obersten Ge-
richtshofes fiir Handelssachen, v. 12. 6. 1869. — Den Geschiftsgang ordnet 1871 ein Regula-
tiv, das vom Gerichtshof entworfen und vom Bundesrat bestitigt worden ist (cf. § 11 des
genannten Gesetzes); das Regulativ ist abgedruckt in den Entscheidungen des Reichs-Ober-
handelsgerichts Bd. 2, p. 7 ss. mit Nachtrag (betr. Elsal-Lothringen) in Bd. 4, p. 447 s. und

Abzanderung in Bd. 12 p. 441 s. — Cf. (H.) KreiNnscuMmIipT, Das Reichs-Oberhandels-
gericht zu Leipzig, Leipzig 1873.

2 A. W. S. Francke, Der gemeine Deutsche und Schleswig-Holsteinische Civilprozef8
I-II, Hamburg 1839-43, 21844. — Nicoraus THADDAUS GONNER, Commentar iiber das
Kénigl. baierische Gesetz vom 22. Julius 1819, einige Verbesserungen der Gerichtsordnung
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blieben, von ScHEURLEN (Wiirttemberg)3, auch der Kommentar SEUFFERTS
(Bayern)*. Auflerdem besitzt, aus den gegebenen historischen Griinden, stets
die Prozefiliteratur des sichsischen Raumes iiberregionale Bedeutung. Einen
ausgedehnten Einflufl gewinnen weiterhin die Erliuterungen LEONHARDTS
zur hannoverschen Prozeflordnung 1850% wegen der Autoritit ihres Ver-
fassers und der Vorbildlichkeit seiner Prozeffordnung, die von allen parti-
kularen Gesetzen die RCPO am meisten beeinflussen wird.

Allgemein ist zu bemerken, dafl die partikularrechtliche Prozefliteratur
auf die Details des Prozefirechts in stirkerem Mafle eingeht als die oben
behandelten gemeinrechtlichen Werke; auch kehrt sich im Partikularrecht
das Verhiltnis von der Lehr- zur Praktikerliteratur ungefihr um. Die Recht-
sprechung wird, soweit sie iberhaupt mit Urteilsbegriindungen publiziert
ist, regelmiaflig in groflerem Umfang beriicksichtigt; ein Spitzenreiter ist hier
das Handbuch des Frankfurter Zivilprozesses von BENDER® mit rund zwei-
tausendfiinfhundert Entscheidungen. Wenn neue Prozeflgesetze kommen-
tiert werden, so meist unter Mitteilung der Gesetzesmaterialien, vor allem
der stindischen Verhandlungen (worin sich auch eine legitime politische
Freude spiegelt). Vorbildlich fiir die Darstellungsweise ist der Kommentar
von FrREYDORF fiir Baden’ mit seiner umfangreichen Einleitung zur Ge-

betreffend, Erlangen 1820. — ALexanper v. Daniers, Handbuch der Preuflischen Civil-
rechtspflege. Mit Benutzung der Materialien ausgearbeitet, I, Kdln 1839. — J. H.
ScHLiNk, Commentar iiber die franzésische Civil-Prozef-Ordnung, mit Vorausschickung
einer Abhandlung iiber die Organisation, Competenz und Disziplin der Gerichte, so wie der
dazu gehérigen Nebenpersonen I-IV, Coblenz 1843-45.

3 C. F. ScHEURLEN, Der teutsche gemeine und wiirttembergische Civilprocess I-II Bo-
gen 1-6, Tiibingen 1836-39.

4 JoHaNN ApaMm SgurrerT, (ab Band II:) mit JoHANN Jakos Lauk, Kommentar
iiber die bayerische Gerichtsordnung. (2. Titel:) Handbuch des deutschen Civilprozesses auf
der Grundlage und nach der Ordnung der bayerischen Gesetzgebung, I-IV, Erlangen
1836-44, 21853-58, — Erginzungen und Erliuterungen der Preuflischen Rechtsbiicher durch
Gesetzgebung und Wissenschaft, hg. v. H. Grirp, C. F. Kocn, L. v. RonNg, H. SiMon,
A. WentzEL (,Fiinfminnerbuch®), Breslau 1837 ff. 5. Ausgabe bearb. v. Lupwic v.
RONNE, TI1: Erginzungen der Allgemeinen Gerichts-, Hypotheken- und Depositalordnung,
Berlin 1865. — CarL Ap. ZuM BacHl, Das Gestindnifl vor dem Civilgerichte in seiner
Unzertrennlichkeit nach Grundlinien des rationalen, gemeinen so wie rheinlindischen Rechts,
Koln 1845.

§ Aporpn LeonHARDT, Die Justizgesetzgebung des Konigreichs Hannover. Unter be-
sonderer Beriicksichtigung der Regierungs- und stindischen Motive zum practischen Ge-
brauche. II: Die biirgerliche Proceflordnung und deren Nebengesetze, Hannover 1851, 41867.

8 JouanN HreinricH Benper, Handbuch des Frankfurter Civilprocesses, Frankfurt
am Main 1854.

7 R. v. FReYDORF, Prozeff-Ordnung in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten fiir das Grofi-
herzogthum Baden. Allgemeiner Theil, Heidelberg 1865/67 (Literatur).
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schichte der badischen Prozefigesetzgebung mit den Landtagsverhandlungen
des 19. Jahrhunderts.

Wir fiigen noch einige kurze Notizen zu den wichtigeren Partikularrechten
hinzu. Fiir Baden® ragt hervor das eben genannte Werk FrEYDORFS von
1865/67%. In Bayern kommentieren GONNER die Novelle 18191° und
W. H. Pucuta die Novelle von 1837!1; den KrErrrMayrschen Codex
nebst Novellen bearbeiten die Praktiker WeNDT!2 (unter Zugrundelegung
des 3. Buchs des Pandektensystems von THizauT) und insbesondere, wie
erwihnt, SEUrrerT mit Lauk; die ,Bemerkungen StiRzZERS!® hingegen
beruhen auf Kollegheften. Nach 1848 wendet sich die Legislative dem in der
Pfalz vorfindlichen franzdsischen Verfahren zu mit dem Ergebnis der dann
kurzlebigen Prozeflordnung von 18694 Unter den vier Freien Stidten, die
gemifl Art. 12 der Deutschen Bundesakte von 1815 ein gemeinsames Ober-
appellationsgericht in Liibeck errichten, wird der Zivilprozeff wissenschaft-
lich im wesentlichen nur in Frankfurt am Main bearbeitet; auf das Hand-
buch von BEnDER wurde schon hingewiesen. Hannover besitzt schon seit dem
18. Jahrhundert (Braunschweig-Liineburg) eine bedeutende Tradition auch
im Zivilprozeff, die hinter der sichsischen kaum zuriicksteht; thren Hohe-
punkt aber findet diese Entwicklung jetzt in der bereits genannten Schrift
von ApoLpH LEONHARDT, dem wohl gestaltungskriftigsten Praktiker in der
Geschichte des deutschen Zivilprozesses'®. Im Groftherzogtum Hessen finden
sich nur wenige Bearbeitungen des geltenden Zivilprozefirechts!$, was auf

8 Es sei daran erinnert, dafl das materielle Beweisrecht im Landrecht (gleich seiner Vor-
lage) Satz 1315-1369 geregelt ist. — Cf. auch die unter RicHARD ScHmiDT verfafite
Freiburger Dissertation von AucusT KELLER, Die Badische Zivilprozessordnung von 1831,
Berlin 1913.

9 Obenn. 7.

10 N. TH. v. G6NNER, Commentar iiber das Konigl. baierische Gesetz vom 22. Julius
1819, einige Verbesserungen der Gerichtsordnung betreffend, Erlangen 1820.

1 WorrcaNe HeinricH PucHTa, Anleitung zur Civilprozefl-Praxis in Bayern, nach
dem Gesetz v. 17. Nov. 1837, Erlangen 1838.

12 CurisTIAN ERNsT v. WENDT, Vollstindiges Handbuch des bayerischen Civilproces-
ses I-I1, Niirnberg 1827, 21835; I1I 1, 1836.

13 JosepH V. STURZER, Theoretisch praktische Bemerkungen zum dermaligen bayeri-
schen Civilgerichts-Verfahren, hg. v. K. Gutschneider, Miinchen 1838.

14 Zu ihr beispielsweise MarQuarRD AporLPH BarRTH, Commentar zur neuen Civil-
prozefordnung fiir das Kgr. Bayern I-III, N&rdlingen 1869-71.

15 Weitere Literatur bei GERHARD J. DAHLMANNS, Neudrudke zivilprozessualer Ko-
difikationen und Entwiirfe des 19. Jahrhunderts T (Biirgerliche Prozefordnungen fiir das
Kénigreich Hannover von 1847 und 1850), Aalen 1971, S. 45 f.

16 Zuletzt Grundziige des Verfahrens in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten bei den Grofi-

herzoglich Hessischen Gerichten der Provinzen Starkenburg und Oberhessen I-1I, Darmstadt
1857-58.
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die Erwartungen zuriickzufiihren sein wird, die beiden vorfindlichen Pro-
zeflsysteme, den gemeinen und franzosischen Zivilprozef, zu vereinigen. Als
Beispiel eines offiziosen, vom dortigen Justizministerium in Auftrag gegebe-
nen Kommentars ist derjenige BickeLLs zum kurhessischen Gesetz von 1834
zu erwihnen!?, Fiir das Konigreich Sachsen ist das vor allem fiir die Praxis
bestimmte System von OsTERLOH hervorzuheben'8. Das Prozeflrecht der
Sachsisch-Thiiringischen Staaten!® wird auch deshalb einheitlich dargestellt,
weil diese Staaten gemifl dem erwihnten Art. 12 der Bundesakte ein gemein-
schaftliches Oberappellationsgericht in Jena eingesetzt hatten (an Stelle des
dortigen seit 1566 bestehenden Gesamt-Hofgerichts), desgleichen in Zerbst
die Anhaltischen und Schwarzburgischen Linder (bis 1849)%0. Kontrovers
sind fiir das thiiringische Gebiet die Begriffe und Abgrenzungen des gemei-
nen sichsischen und des besonderen sichsischen Zivilprozefirechts.

In den partikularrechtlichen Gesamtdarstellungen werden wie auch in den
gemeinrechtlichen die Rechtsmittel und die Zwangsvollstreckung mitbehan-
delt. Fiir die Rechtsmittel verweisen wir besonders noch auf das die Partiku-
largesetzgebungen einbeziehende Handbuch von Linpe2l. Soweit zur
Zwangsvollstreckung eigene Schriften etwa deshalb verfafit werden, weil
dieses Gebiet gesetzlich gesondert geregelt ist (beispielsweise im Nassauer
Gesetz betr. das gerichtliche Hiilfsvollstreckungsverfahren von 1851 oder in
der Mecklenburger Executions- und Subhastationsordnung von 1857), sind
sie in den Hand- und Lehrbiichern nachgewiesen. Als Beispiel einer das

17 JoHANN WiLHELM Bickeri, Beitrige zum Civilprocess. Enthaltend einen Commen-
tar iiber das kurhessische Gesetz vom 16. Sept. 1834, die Abstellung mehrerer im proces-
sualischen Verfahren wahrgenommener Mingel betreffend, I, Cassel 1836. — Nach der
Annexion durch Preuflen wird in Kurhessen wie in Nassau und Schleswig-Holstein, anders
als in Hannover und Frankfurt am Main, mit der Verordnung von 1867 das seinerseits in
vielem dem gemeinen Prozefl wiederangeniherte Verfahren der Verordnungen von 1833/
1846 eingefiihrt, unter Aufrechterhaltung des nicht widersprechenden bisherigen Prozef3-
rechts (§ 105).

18 RoBerT OsTERLOH, Der ordentliche biirgerliche Proce8 nach Kéniglich Sichsischem
Rechte systematisch dargestellt I-11, Leipzig 1843-44, 41860.

19 Zuletzt Carr. WitHerm Ernst HeimBacH, Lehrbuch des  sichsischen biirgerlichen
Processes mit besonderer Riicksicht auf die Gesetzgebung der zu dem OAGericht zu Jena
vereinten Linder I-II, Jena 1852-53, I1I Nachtrige 1861.

20 Andere gemeinschaftliche oberste Gerichte bei Linpe, Lehrbuch des deutschen ge-
meinen Civilprocesses, 71850, § 64, p. 83 n. 5: Wolfenbiittel fiir Braunschweig, Waldeck,
Schaumburg-Lippe und Lippe; Parchim fiir die zwei Mecklenburg. Die beiden Hohenzollern
haben sich zuni4chst das hessische Darmstadt, dann das wiirttembergische Stuttgart, Liechten-
stein-Vaduz das Ssterreichische Innsbruck gewihlt.

21 Oben IV n. 32.
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gemeine mit einem partikularen Vollstreckungsverfahren verbindenden
Schrift ist die Darstellung Knorgs fiir Hessen-Darmstadt zu nennenZ2.

Ahnliches gilt fiir die partikular womdglich noch stirker ausgeprigte
Subhastation oder Zwangsversteigerung. Hier verweisen wir auf die Schrift
HeineMANNS als Beispiel einer iiberregionalen Darstellung?3. Zur Subhasta-
tion ist gemafl dem Regelungsbereich neben der prozessualen auch die mate-
riellrechtliche Literatur heranzuziehen, sowohl des gemeinen Rechts (z. B.
das Pfandrecht Dernburgs) als auch zu den partikularen Pfand- oder Hypo-
thekengesetzen?4.

B. Im Konigreich Prexflen bestehen nach 1815 drei Prozefisysteme: In
den altpreuflischen Provinzen die Allgemeine Gerichtsordnung von 1793, im
linksrheinischen Teil der Code de procédure civile, in einigen Randgebieten
das gemeine Prozefirecht. Allerdings hatte sich die Allg. Gerichtsordnung
vom gemeinen Prozef} nicht vollig gelost; sie selbst gewihrte ihm einigen
Raum, der sich im Wege der Praxis und vor allem durch die ,transitorische
Gesetzgebung® stark erweitert. Zur letzteren gehoren insbesondere die Ver-
ordnungen von 1833 und 1846, die gleichsam auf Nebenwegen die Allg.
Gerichtsordnung iiberholen. Das gemeine Prozefirecht wird auch ausdriick-
lich als mittelbare Rechtsquelle anerkannt, so durch Kocu unter Berufung
auf eine Entscheidung des Berliner Obertribunals von 184525,

Eine preuflische Prozefirechtswissenschaft im Sinne der Behandlung des gel-
tenden Zivilprozesses entwickelt sich nur zogernd. Griinde hierfiir sind wohl
hauptsichlich einmal der Abstand zur gemeinrechtlichen Wissenschaft, den
die Allg. Gerichtsordnung #hnlich dem (hierin bekannteren) Allg. Landrecht
der Anlage und Gestalt nach einnimmt; zweitens das anfiangliche Fehlen
einer wissenschaftlich verwertbaren hochstrichterlichen Rechtsprechung, da
sich das Obertribunal nicht vor 183626 neben die von den Zeitgenossen so
bezeichnete ,pratorische“ Wirksamkeit des Justizministeriums in seinen Re-

22 1. KNORR, Das Executionsverfahren nach gemeinem Rechte vom gesetzlichen und
gesetzgeberischen Gesichtspunkte aus betrachtet in Verbindung damit wie sich solches im
Groftherzogthum Hessen diesseits des Rheins ausgebildet hat, Gieflen 1845, 21851.

2 Karr WiLHELM ANTON HEeinemann, Die Subhastation nach rationalen und politi-
schen Grundsitzen, nach gemeinen deutschen Rechten und nach grolherzogl.-sichsischen
Gesetzen im Zusammenhalte mit den kdnigl.-sichsischen, preuflischen und franzssischen
Procef-Ordnungen dargestellt, Weimar 1832.

2 Zur Zwangsversteigerung seit der Reichsjustizgesetzgebung unten IX.

%5 Entscheidungen des Kgl. Geheimen Ober-Tribunals 10 (1845) p. 327 (333 ss.). Niheres
bei KocH, Der preufl. Civilprozef§ 21885 § 12.

26 Cf. C. F. KocH, Beurtheilung der ersten zehn Binde Entscheidungen des Konigl.
Geheimen Ober-Tribunals, Berlin 1847, in der Einleitung.
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skripten stellen kann; drittens die bald auftretenden Wiinsche und Hoffnun-
gen auf eine rasche Revision der Allg. Gerichtsordnung, die teils in der Praxis
nicht reiissieren kann, teils in der Auseinandersetzung mit dem rheinisch-
franzdsischen Prozefirecht als dem Privatrecht unangemessen bezeichnet und
in den tagespolitischen Streit hereingezogen wird. Diesem dritten Grund, den
Reformbestrebungen, ist dann allerdings eine wissenschaftliche Behandlung
des preuflischen Zivilprozesses zu verdanken in Gestalt einer reichen prozef3-
vergleichenden und prozefipolitischen Literatur, auf die unten einzugehen ist.
Gesamtdarstellungen des geltenden Prozefirechts hingegen sind zunichst eher
technisch-positivistischer Natur. Obwohl seit 1827 an den Universititen
Vorlesungen iiber den preuflischen Zivilprozefl Pflicht sind und unter Einbe-
ziehung des gemeinen Prozesses gehalten werden, entsteht, abgesehen von
Vorlesungsgrundrissen?’, eine wissenschaftliche, dem gemeinrechtlichen Ni-
veau entsprechende Prozeflliteratur (trotz der historischen Reichhaltigkeit
der Anmerkungen bei DANIELS)?® erst in dem System von CHRISTIAN FRrIED-
rICH KocH von 184820, Von den anderen Werken sei als unentbehrliches und
findiges Hilfsmittel das , Fiinfmannerbuch, zur Allg. Gerichtsordnung in
letzter Auflage 1865, hervorgehoben®®.

C. In den linksrheinischen Teilen Preuflens, Bayerns und des Groflher-
zogtums Hessen lebt der franzosische Zivilprozef weiter. Er ist hauptsichlich
im Code de procédure civile von 1806 niedergelegt; wesentliche Erganzungen
finden sich in den verschiedenen Gesetzen zur Gerichtsverfassung sowie im
Kostentarif von 1807 und im Dekret iiber die Polizei und Disziplin der
Gerichte von 1808. Der c. pr. civ. ist ein altes, von Philosophie oder Revo-
Jution wenig beeindrucdktes Gewiachs mit langen Wurzeln, die tiber die Ordon-
nance civile von 1667 hinaus in die Vergangenheit zuriickreichen. Sein Ver-
stindnis setzt in vielem die Kenntnis der bisherigen, auch vorrevolutioniren
Praxis voraus, die Kenntnis der Gerichts- und Advokatengebriuche, des-
gleichen der iiberlieferten Begriffswelt und Kunstsprache (Merkmale, die den
rechtsrheinischen Befiirwortern der Rezeption des franzosischen Zivilpro-

27 Oben p. 167.

28 ALExanDER V. Daniers, Handbuch der Preuflischen Civilrechtspflege. Mit Benut-
zung der Materialien ausgearbeitet, I, K6ln 1839.

29 C. F. KocH, Der Preuflische Civilprozef, Berlin 1848, 21855. — Siehe auch KocH,
Prozef-Ordnung nach ihrer heutigen Geltung (mit Prijudicien und Anmerkungen), Berlin
1851, 1871.

30 Erginzungen und Erliuterungen der Preuflischen Rechtsbiicher durch Gesetzgebung
und Wissenschaft, hg. v. H. Grirr, C. F. KocH, L. v. RoNNE, H. SiMoN, A. WENTZEL
(»Fiinfminnerbuch®), Breslau 1837 ff. 5. Ausgabe bearb. v. Lupwic v. RONNE, III: Ergin-
zungen der Allgemeinen Gerichts-, Hypotheken und Depositalordnung, Berlin 1865.
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zesses gern entgegengehalten werden). Die Praxis ihrerseits ist nicht einheit-
lich und kann etwa in der Hauptstadt anders ausgebildet sein als in den Pro-
vinzen. Diese Lage erklirt es, daf auch die linksrheinische Praxis dem Ver-
fahren des Code ein anderes Gesicht geben kann trotz der nie abgerissenen
Verbindung mit Frankreich, die sich in der Beachtung der franzdsischen Ju-
dikatur und Literatur zum Zivilprozef duflert. Hingegen hat die einheimi-
sche Gesetzgebung das franzosische Verfahrensrecht nur vereinzelt geindert,
etwa in Bestimmungen zu den Kassationshéfen oder zu den Kompetenzen
der Friedensgerichte. Hervorzuheben sind die Neuregelungen der Immobi-
liarvollstreckung, in Bayern zunichst 1822 und spiter im Gesetz iiber das
Executionsverfahren in der Pfalz von 1846, in Preufien in der Subhastations-
ordnung 1822 nebst spiteren Bestimmungen.

Hinsichtlich der Regelungsbereiche des c. pr. civ. ist daran zu erinnnern,
dafl das materielle Prozefirecht, unter anderem die Theorie von den Klagen
und Einreden, entgegen dem Entwurf des franzésischen Kassationshofs keine
Aufnahme im Prozeflkodex gefunden hatte. Das (materielle) Beweisrecht
ist nicht hier, sondern im Code civil (art. 1315-1369) geregelt. Der Prozef3-
kodex besitzt einen eigenen Titel iiber das Verfahren vor den Handelsge-
richten (art. 414-442), erginzt durch einige wenige Bestimmungen im
4. Buch des Code de commerce, die die Handelsgerichtsbarkeit regeln (art.
615-648, hier 642 ss.).

Den Leistungen der deutschen Wissenschaft vom franzosischen Zivilrecht
haben die rheinischen Prozessualisten nichts Vergleichbares zur Seite zu
setzen. Eine wissenschaftliche Behandlung findet sich am hiufigsten noch in
der prozefivergleichenden und prozefireformenden Literatur, beispielsweise
bei MiTTERMAIER, FEUERBACH oder HorzscHUHER (unten VII). Das kom-
mentierende Schrifttum bliiht fiir eine kurze Zeit in der napoleonischen Ara
auf sowohl in den Frankreich zugeschlagenen Gebieten als auch im Kénig-
reich Westphalen; die Juristen hatten sich anscheinend rasch auf eine dau-
ernde Herrschaft der Eroberer eingerichtet. Die westphilische Prozeford-
nung von 1808/10 konnte einen wissenschaftlichen Anreiz bieten als eine
erste Probe der Verkniipfung von franzosischem und gemeinem Prozef3%!.
Von den spiteren Kommentaren gilt als Hauptwerk die vierbindige Dar-
stellung von ScHLINK32, Seine Quellen sind aufler der einheimischen®? die

31 N6RrR, Reinhardt und die Revision der Allgemeinen Gerichts-Ordnung fiir die Preu-
Rischen Staaten, Frankfurt a. M. 1975, p. 20; ausfithrlich ScruserT, Franzdsisches Recht
in Deutschland, 1977, p. 105 ss., 577 ss.

32 J, H. ScHLINK, Commentar iiber die franzdsische Civil-Proze-Ordnung, mit Vor-
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franzosische Judikatur und Literatur, seine Hilfsmittel die MERLIN, DALLOZ,
SireY usw. Vielfach greift er sowohl auf das iltere franzosische als auch auf
das deutsche gemeine Prozeflrecht zuriick. Wenn er sich durch art. 1041
c. pr.civ. nicht gehindert fiihlt, so spielen vermutlich zwei an sich unterschied-
liche Gedankenginge herein, einmal ein restriktives Verstindnis des genann-
ten Artikels, der in Verbindung mit art. 7 des Gesetzes v. 30 Ventdse XII
(21. Mirz 1804) gelesen wird, zweitens die Auffassung, daff aufgehobene
Normen als raison écrite weiterwirken konnen; der jeweilige Riickgriff auf
das gemeine deutsche Prozefirecht rechtfertigt sich aus dessen Geltung in den
linksrheinischen Gebieten vor der Einfithrung der franzdsischen Codes. Ne-
ben ScHLINK ist auch PERROT zu nennen, dessen Darstellung jedoch unvoll-
endet bleibt?. PErrOT benutzt im ersten Band vor allem die Werke des
franzdsischen Prozessualisten G. L. J. CARRE. Der zweite (Teil-)Band ent-
hilt nach dem Vorbild des gemeinrechtlichen Lehrbuchs von MArRTIN allge-
meine Lehren des franzésisch-rheinischen Prozesses. Von wissenschaftlichen
Monographien nennen wir als Beispiel die Schrift Zum BacHs iiber eines
der umstrittensten prozessualen Themen3?. Die Schrift geht auch auf die
Vorgeschichte des einschlidgigen art. 1356 code civil ein und belegt so die
oben geschilderte, im 19. Jahrhundert stark empfundene Notwendigkeit,
manche Prozeflinstitute und Verfahrensprobleme des franzdsischen Rechts
historisch zu behandeln und zu 16sen; in Ghnlicher Weise zieht auch die Kom-
mentarliteratur an nicht wenigen Stellen das dltere dem c. pr. civ. vorange-
gangene franzosische Prozefirecht heran.

Das materielle Prozefirecht wird in den zivilrechtlichen Darstellungen
mitbehandelt; es geniigt, auf das Handbuch ZacHARrIAs hinzuweisen3®.

ausschickung einer Abhandlung iiber die Organisation, Competenz und Disziplin der Ge-
richte, so wie der dazu gehdrigen Nebenpersonen I-1V, Coblenz 1843-45.

33 Vor allem: Archiv fiir das Civil- und Criminalrecht der Kén. Preufl. Rheinprovinzen,
Kéln, 1-7 (1820-25), 8 ss. = NF 1 ss. (1826 ss.).

3 F. ]. Perrort, Verfassung, Zustindigkeit und Verfahren der Gerichte der preufli-
schen Rheinprovinzen in biirgerlichen Rechtssachen I-II 1, Trier 1842-44.

35 Carl A. Zum Bach, Das Gestindnifl vor dem Civilgerichte in seiner Unzertrennlich-
keit nach Grundlinien des rationalen, gemeinen so wie rheinlindischen Rechts, K5ln 1845.

3 KaArL SaLomo ZacHARIA, Handbuch des Franzosischen Civilrechts I-II, Heidelberg
1808, 4I-1V 1837, Shg. v. Aucust AnscHUTz 1853, 8hg. v. CarL CroME, Freiburg i. B.
1894-95. Das Handbuch enthilt als zweiten Teil ,Praktisches Civilrecht, in allen Auflagen
im letzten Band. Der Teil enthilt (in der 4. und letzten von Zacharii besorgten Auflage)
vier Abschnitte nach pandektistischer Weise: 1. Von Klagen und Einreden; II. Von dem
Beweise; III. Von den Urtheilen und von der Rechtskraft derselben; IV. Wie das Recht zu
klagen erlischt oder unwirksam gemacht werden kann. Seit der 5., von A. ANscuiTZ
herausgegebenen Auflage wird der rheinische Gerichtsgebrauch mitberiicksichtigt. Anders
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VII. Prozefrechtsvergleichung und Prozefireform

Wer sich der Entwicklung des Zivilprozesses in Deutschland und seinen
Staaten im 19. Jahrhundert zuwendet, sieht sich einer kaum zu bewiltigen-
den Menge an Material gegeniiber, von Gesetzen und Entwiirfen, und in
noch groflerer Zahl von literarischen Auflerungen in allen méglichen For-
men. Einen Ausschnitt aus dieser reichen Literatur bilden die Schriften zur
Prozeflvergleichung und Prozefireform; hieraus soll in einem knappen Ubet-
blick zu einer ersten Einfithrung eine kleine Auswahl vorgestellt werden. Es
wird versucht, nach den Kriterien der Qualitit und des Typischen fiir die
wichtigeren Stromungen die Titel zu wihlen.

Prozefirechtsvergleichung und Prozefireform (in der Sprache der Zeit
auch Prozefipolitik) sind in der gemeinrechtlichen Periode literarisch kaum
zu trennen. Von Anfang an hat das Schrifttum, das den gemeinen, preufii-
schen und rheinisch-franzosischen Prozefl nebeneinander und gegeniiber
stellt und priift, auch prozefireformende Ziele. Umgekehrt sind prozefipoli-
tische Schriften tiberwiegend rechtsvergleichend, weniger hiufig rechtshisto-
risch angelegt.

Das Bestehen von drei groflen Rechtssystemen im deutschen Raum hat
eine erste Bliite der Rechtsvergleichung! hervorgerufen, eine Erscheinung,
die fiir andere Rechtsgebiete wohlbekannt ist, fiir den Zivilprozef trotz dem
groflen Ertrag meist tibergangen wird (so auch in den jiingsten deutschen
Gesamtdarstellungen der Rechtsvergleichung). Zentren der komparativen
Prozefirechtswissenschaft sind Preufien und Bayern, also Staaten, in denen
die Prozefisysteme aufeinander stoflen. Ein erstes Beispiel ist die Schrift des
Praktikers BANDEL von 1809, der (im seit 1806 bayerischen Ansbach) so-
wohl mit dem gemeinen als auch dem preuflischen Zivilprozefl gearbeitet
hatte?. Dem Verhiltnis dieser beiden Prozefisysteme widmen sich spiter
WoLrcaNG HeinricH PucHTA, ebenfalls ein mit beiden vertrauter Prakti-

gegliedert ist die 8. von C. CroME besorgte Auflage; sie bringt in Band I ein Kapitel
»Schutz der Rechte” und im Band IV einen neuen Teil ,,Prozessualische Bestimmungen der
franzosischen Civilgesetzgebung, nebst kurzgefasster Uebersicht iiber das franzdsische Pro-
zessrecht {iberhaupt®, letzterer einschlieflich Zwangsvollstredtung. Cf. auch Crome selbst
in seinem Allgemeinen Theil der modernen franzésischen Privatrechtswissenschaft als
Supplement zu den deutschen Lehr- und Handbiichern des Franzdsischen Civilrechts, Mann-
heim 1892, mit dem 6. Kap. ,Ausiibung, Verletzung und Schutz der Rechte“.

! Hier in weiterem Sinn genommen, also einschliefllich der Darstellungen eines auslindi-
schen Rechts fiir einheimische Zwecke.

2 BanpeL, Gutachten iiber eine schickliche Vereinigung der Baierischen und Preuflischen
Prozefordnungen, Niirnberg 1809.
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ker, in mehreren unvoreingenommen-niichternen Schriften3, oder fiir Wiirt-
temberg GRIESINGER 1820% Weit zahlreicher sind die Publikationen, die
den franzosischen Prozefl zum Vergleich heranziehen, dessen Praxis ja im
Konigreich Westfalen und links des Rheins zu erproben war. Sie gewinnen
grofite Aktualitit in der bekannten Auseinandersetzung um die Einfithrung
der preuflischen Allgemeinen Gerichtsordnung in die Rheinprovinzen5. Vie-
les hiervon ist im politischen Tagesstreit zwischen Alt- und Rheinpreufien
befangen und von geringem juristischen Wert. Andere Arbeiten finden weite
Beachtung: aufler den Gutachten der Rheinischen Immediat-Justiz-Kommis-
sion® beispielsweise die Aufsitze im ,Niederrheinischen Archiv fiir Gesetz-
gebung, Rechtswissenschaft und Rechtspflege® 1817-197 oder die Schriften
von Zum Bach® und v. OppEN®. In Bayern geht es weniger um die Einfiih-
rung des Kreittmayrschen Codex in den linksrheinischen Landesteil als viel-
mehr um die Einbeziehung des franzosischen Prozefirechts in die Erarbeitung
eines neuen Prozeflgesetzbuchs fiir den ganzen Staat. In diesem Zusammen-
hang stellt die Bayerische Akademie 1819/21 die oben!® erwihnte prozef3-
historische Preisaufgabe und reist mit Unterstiitzung seines Konigs FEUER-
BACH 1821 zum Augenschein nach Paris und Briissel. Die Ergebnisse seiner
Beobachtungen legt FEUERBACH im zweiten Band seiner Betrachtungen iiber
die Offentlichkeit und Miindlichkeit nieder, einem Hauptwerk auslindischer
Prozefirechtsdarstellung, hierbei recht kritisch gegeniiber dem franzosischen
Verfahren; im ersten Band finden sich iibrigens noch Reminiszenzen an den

3 WoLreaNGe HemnricH Pucura, Uber die Grenzen des Richteramts in biirgerlichen
Rechtssachen, Niirnberg 1819. — W. H. PucHTA, Beitrige zur Gesetzgebung und Praxis
des biirgerlichen Rechtsverfahrens I, Erlangen 1822. — W. H. PucHTa, Das Prozefilei-
tungsamt des deutschen Civilrichters, Gieflen 1836.

4 Lubpwic FriEDRICH GRIESINGER, Ueber die Justiz-Organisationen der neuern Zeit,
iber Untersuchungs- und Verhandlungs-Maxime und {iber die Vorziige des K. preulischen
vor der neuesten K. wirtembergischen Justitzeinrichtung, Tiibingen 1820.

5 Aus der neueren Literatur DaniManNs, Neudrucke zivilprozessualer Kodifikationen
I p. 24 ss.; ScHUBERT SZ Germ. 95 (1978) 158 ss.

¢ ErnsT LanNDsBERG, Die Gutachten der Rheinischen Immediat-]Justiz-Kommission und
der Kampf um die rheinische Rechts- und Gerichtsverfassung 1814-1819, Bonn 1914,

7 Hier etwa in Band 2 (1817) p. 257-292 der ,Versuch einer Vergleichung der Preufii-
schen, Oesterreichisch-Niederlindischen sc. von 1786 und Franzésischen Prozeff-Ordnungen,
und einer Wiirdigung des in jeder derselben enthaltenen Guten und Zweckmifigen®.

8 CarL Ap. Zum BacH, Vollstindige Gegeneinanderstellung der Hauptmomente der
preuflischen und franzsischen biirgerlichen Prozefordnung und Beziehung derselben auf die
rationelle Rechtspflege, Magdeburg 1822.

® Otrto HeINR. ALEX. v. OppEN, Vergleichung der Franzdsischen und Preuflischen
Gesetze. Ein Versuch I-II1, Céln 1827-28.

10 Oben p. 147.
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ilteren, naturrechtlichen Typus des Rechtsvergleichens im Sinne des Sam-
melns empirischer Belege aus der Nihe oder exotischen Ferne, aus der Ge-
genwart oder sagenhaften Vergangenheit!l. Ein anderer von den bayerischen
Gesetzgebungsarbeiten angeregter und viel genannter Autor ist v. Horz-
SCHUHER mit dem ,,Rechtsweg“ von 183112,

Den unzweifelhaften Hohepunkt der Prozefirechtsvergleichung in der
gemeinrechtlichen Periode bildet die Darstellung von MITTERMAIER seit
1820. Der Titel des nicht zufillig in Bonn begonnenen Werks!? enthilt das
Programm: Der gemeine deutsche biirgerliche Prozefl in Vergleichung mit
dem preuflischen und franzdsischen Civilverfahren und mit den neuesten
Fortschritten der Prozefigesetzgebung'4. Unter den letzteren werden auch
viele auflerdeutsche Prozeflordnungen herangezogen, vor allem die Genfer
Loi sur la procédure civile von 1819 (mit deren Verfasser BELLOT MITTER-
MAIER in persOnlichen und wissenschaftlichen Kontakt treten wird). Das
Genfer Gesetz verbessert den franzosischen Code erheblich und wird, zu-
sammen mit den Motiven BeLroT’s, die zukiinftige Prozefireformen in
Deutschland stark beeinflussen, so in Baden und besonders iiber LEONHARDT
in Hannover. MITTERMAIER beriicksichtigt fortschreitend auch die histori-
schen Entwicklungen (wie iiberhaupt, fiir unsere Periode nicht unerwartet,
die Grenzen zwischen rechtsvergleichender und rechtshistorischer Literatur
fliefend sind). Zu diesem Hauptwerk treten zahllose (nicht immer ganz
verliflliche) Berichte und Analysen MITTERMAIERS iiber die inlindische und
auslindische Prozefgesetzgebung und -literatur®, vor allem in dem von
ihm mitredigierten Archiv fiir die civilistische Praxis und auch in der Kri-
tischen Zeitschrift fiir Rechtswissenschaft und Gesetzgebung des Auslandes.
Einen zusammenfassenden Riick- und Ausblick gibt MrrTERMAIER noch
1867, wo er aus der Summe seiner Erfahrungen die Hindernisse fiir die Ver-

11 AnsetM RiTTER v. FEUERBACH, Betrachtungen iiber die Oeffentlichkeit und Miind-
lichkeit der Gerechtigkeitspflege (I), II: Ueber die Gerichtsverfassung und das gerichtliche
Verfahren Frankreichs, Giessen 1821-25.

12 Ryporrd FREIHERR v. HovrzscHuner, Der Rechtsweg. Ein Versuch vergleichender
Gesetzes-Kritik des franzésischen miindlichen und gemeinen deutschen schriftlichen Civil-
Processes mit Riicksicht auf die neueren legislativen Verbesserungen beider, und auf die
Mischungs-Versuche der neuesten Zeit, Niirnberg 1831.

13 MiITTERMAIER hatte, wie er berichtet, dort reiche Belehrung durch DanieLs und
SeTHE; die Ferien benutzte er, um die Rechtsiibung nach dem franzdsischen Verfahren ken-
nenzulernen (Ueber den gegenwirtigen Zustand, 1867, in der Einleitung).

14 4 Binde, Bonn 1820-26, 21822-40, I $1838.

15 Zur Prozeflliteratur etwa AcP 12 (1829) 133 ss., 362 ss. — Jahrbiicher der deutschen
Redhtswissenschaft und Gesetzgebung, hg. v. H. Th. Schletter, 2 (1857) 197 ss.
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stindigung iiber eine gemeinsame deutsche Zivilprozefigesetzgebung deut-
lich macht!s.

Von spiteren rechtsvergleichenden Arbeiten vor der RCPO wird die
Schrift von DErNBURG (dem Vater HENrICH DERNBURGS) von 1849 beson-
ders geschitzt!”. Die Abhandlung CreizEnNacHs iiber die Handelsgerichts-
barkeit!® versteht sich, nachdem die Materie entgegen dem preuflischen
Entwurf keine Aufnahme in das Allgemeine Deutsche Handelsgesetzbuch
gefunden hatte, als Beitrag zu den Beratungen des ersten deutschen Handels-
tages in Heidelberg 186119, Fiir die Fabrikgerichtsbarkeit erwihnen wir die
Schriften von MEeIssNEr20. Ferner ist Lubpwic v. BaR, Recht und Beweis?,
zu nennen??, ein rechtshistorisch und rechtsvergleichend angelegter Beitrag
zur Prozefireform, der nicht zuletzt den englischen und nordamerikanischen
Prozef heranzieht.

Hierin steht BAr nicht allein; schon friih ist auch auf dem Gebiete des
Zivilprozesses das englische Recht ins Blickfeld getreten. So wird fiir den
Zivilprozefl BLACKSTONE beispielsweise von ENGELHARD 1817 (s. sogleich)
benutzt. Eine Zeitlang war es Mode, JEREMIAS BENTHAM zu zitieren.
Nordamerika macht auf sich aufmerksam vor allem mit dem Code of Pro-
cedure von New York 1848 (Field’s Code). MrTTERMAIER empfiehlt die
Rechtsetzungsform der rules neben kurzen Prozefigesetzen. Best’s Principles
of the Law of Evidence von 1849 werden zwei Jahre spiter ins Deutsche
ibersetzt?%; im selben Jahr erscheint in Leipzig die Darstellung des englischen

18 C. J. A. MiTTERMAIER, Ueber den gegenwirtigen Zustand der Civilproce8-Gesetz-
gebung in Deutschland, Heidelberg 1867. Einleitung: Riickblick auf die Entwicklung des
Civilprozesses in Deutschland seit den letzten sechzig Jahren und Priifung der Aussichten
fiir das Zustandekommen einer gemeinsamen Gesetzgebung.

17 DERNBURG, Abhandlungen aus dem Gebiete des gemeinen und franzésischen Civil-
und Processrechts in vergleichender Darstellung, Frankfurt am Main 1849.

18 ], CreizeNacH, Das Wesen und Wirken der Handelsgerichte und ihre Competenz.
Nach den Ergebnissen der franzdsischen und rheinischen Praxis (Beilagenheft zur Zeitschrift
fiir das gesammte Handelsrecht 4), Erlangen 1861.

19 Weitere diesbeziigliche Literatur bei SILBERSCHMIDT, Sondergerichtsbarkeit in Handels-
und Gewerbesachen, 1904,

20 HeiNrRICH AUGUST MEIssNER, Die Fabrikgerichte in Frankreich, Leipzig 1846. —
H. A. MEIssNER, Specialgerichte fiir unsere Fabrikgewerbe, Leipzig 1846.

21 Lupwic v. Bar, Recht und Beweis im Civilprocesse. Ein Beitrag zur Kritik und
Reform des deutschen Civilprocesses, Leipzig 1867.

22 Tjteratur, die sich mit dieser Schrift auseinandersetzt, bei ApoLr WacH, Handbuch
des Deutschen Civilprozefirechts I, Leipzig 1885, p. 148 n. 30.

23 W, M. Best, Grundziige des englischen Beweisrechts, bearb. und mit Anmerkungen
und Beilagen iiber den englischen Prozess hg. v. Heinrich Marquardsen, Heidelberg 1851.
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Zivilprozesses aus der Feder des Mitglieds des schweizerischen Bundesgerichts
J. RUTTIMANNZA.

Mit der Prozeflrechtsvergleichung beriihrt sich eng die aus dem 18. Jaht-
hundert heriiberwachsende Prozefgesetzgebungswissenschaff auf gemein-
rechtlichem oder auf naturrechtlichem Boden?. Am Ubergang von der na-
turrechtlichen zur Arbeitsweise MITTERMAIERS stehen beispielsweise BOrsT
oder ENGELHARD?S. Breitere Wirkung gewinnt GONNERS Entwurf eines Pro-
zefigesetzbuches von 1815-17%7, der urspriinglich fiir Bayern im Auftrag
ausgearbeitet, dann als privater Entwurf gedruckt wird. Er beeinflufit nicht
nur die weiteren bayerischen offiziellen Entwiirfe, sondern beispielsweise
auch das von S. L. ScHNELL redigierte Prozeflgesetzbuch fiir Bern 182128,
Seinen Entwurf begleitet GONNER unter vielem anderen auch mit wirtschaft-
lichen Erwigungen, die wir als liberale Leitmotive der Zivilprozefireform
immer wieder antreffen. Das Zivilprozefigesetzbuch ,,ist der Garant des biir-
gerlichen Verkehrs und des ganzen Kredits im Staate, wo jeder Miflgriff den
hiuslichen Wohlstand und den belebten Handel zerstohren kann“, wihrend
einem mifigliickten Civilgesetzbuch gegeniiber eher vorgebeugt werden
konne?. Ahnlich betont etwa MorsTapT 1820 den Vorzug des franzosi-
schen Verfahrens wegen seiner Kiirze und Promptheit: ,,Ohne schnelle Justiz
kein Credit, ohne Credit kein Verkehr, und ohne Verkehr kein Wohlstand “3°,
In den badischen Landtagsverhandlungen 1822 wird zum Vollstreckungsver-
fahren Apam SmiTH zitiert, der eine prompte Rechtspflege als ein Haupt-
mittel zum Nationalreichtum bezeichnet habe3!. — Von anderen Autoren
privater oder halboffizieller Entwiirfe erwihnen wir als Beispiele fiir Baden

2 J. RuTTiMaNN, Der englische Civil-Procefl mit besonderer Beriicksichtigung des Ver-
fahrens der Westminster Rechtshofe, Leipzig 1851. Diese Schrift seines Schiilers zieht F. L.
KELLER in seiner Darstellung des romischen Zivilprozesses (oben II n. 16) rechtsvergleichend
heran.

25 Niheres NoRrR, Naturrecht und Zivilprozef, 5. Kap., dort auch zu den nach 1815
noch zitierten Arbeiten von Fresenius 1797, Cu. U. D. Eccers 1799, GrLosic 1809 und
RemnITZ 1815.

2 JoHanN Nepomuk Borst, Einige Grundlinien fiir eine verniinflige Gesetzgebung
des Civilprocesses mit vergleichenden Bemerkungen iiber den gemeinen teutschen, baieri-
schen, preuflischen und franzdsischen Proceff, Niirnberg 1810. — WiLHELM GOTTHELF
ENGELHARD, Entwurf einer verbesserten Gesetzgebung fiir biirgerliche Rechtsstreitigkeiten
I-I1, Rudolstadt 1817.

27 NicorLau THADDAUs v. GONNER, Entwurf eines Gesetzbuchs iiber das gerichtliche
Verfahren in biirgerlichen Rechtssachen I, II 1-3, Erlangen 1815-17.

28 NORR, in: Festschrift fiir Ferdinand Elsener, Sigmaringen 1977, p. 207-213.

2 Band 2, Einleitung p. 33.

30 MorsTaDpT, Materialkritik (oben IV n. 4), p. 42 n. 63.

31 FreyYDORF (oben VI n. 7) p. 48.
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BrAUER (auf dessen verschollenen Entwurf von 1811 RiCHARD ScHMIDT
aufmerksam gemacht hat)%?, fiir Preuflen 1848 CurisTiAN FRIEDRICH
Kocn®® oder fiir Sachsen im selben Jahr Lupwic HoprrNER3, dessen Ent-
wurf zum Leitfaden der dort beginnenden Gesetzgebungsarbeiten genom-
men werden soll.

Mit diesen Entwiirfen sind wir mitten in die Literatur zur Zivilprozef-
reform geraten. Sie tritt in Scharen auf und bewegt sich hiufig am Rande des
Wissenschaftlichen33. Nur wenige hervorragende Arbeiten sollen erwihnt
werden. Fiir die Themen der Reform von Gerichtsverfassung und Zivilpro-
zef} diirfen wir auf andere Studien neueren Datums verweisen3t, Wir gehen
linderweise vor, auch wenn die zu nennenden Arbeiten meist im ganzen
deutschen Raum (und manchmal dariiber hinaus) Widerhall finden. Fiir Ba-
den hat FReYDORF die Reformentwicklung in vorbildlicher Weise geschil-
dert3?; aus seinem Referat iiber die Landtagsverhandlungen sind etwa die
Berichte von KarL SaLomo Zacuaris 1823 oder von KarL FRIEDRICH
NeBeNtus 1837 hervorzuheben38, In Bayern veranlafit der Entwurf 1825
eine weitere Schrift des Kommissionsmitglieds PucHTA® sowie Beratungen
in der Stindeversammlung 1827/28, zu deren Hinden der Abgeordnete
IoNAZ RUDHART einen von der Prozeflrechtswissenschaft vielbeachteten Aus-
schuflbericht erstellt*®. Das Jahr 1848 bringt auch Bayern wie den meisten

32 RicHARD ScHMIDT, Der verschollene Zivilprozefentwurf Friedrich Brauers und das
Anfangsstadium der deutschen Justizreform, in: Festschrift fiir Adolf Wach II, Leipzig
1913, p. 413-484, — Cf. ScHUBERT, Franzosisches Recht in Deutschland, p. 239-242, 588 s.

3 C. F. KocH), Entwurf einer Civil-Proceff-Ordnung fiir den preuflischen Staat mit
den Motiven, Berlin 1848. — Siehe auch unten n. 56.

3 Lupwic HOprNER, Entwurf einer biirgerlichen Gerichtsordnung fiir Teutschland nebst
dazu gegebener Begriindung, Leipzig 1848, 21850.

35 Selbst bedeutendere Autoren kdnnen sich bisweilen von Unsachlichkeiten nicht frei-
halten, beispielsweise MITTERMAIER in seiner Prozefivergleichung I § 2 a. E. oder Kocu
im Vorbericht zum eben erwihnten Entwurf 1848.

38 WERNER SCHUBERT, Das Streben nach Prozefibeschleunigung und Verfahrensgliede-
rung im Zivilprozefirecht des 19. Jahrhunderts, SZGerm 85 (1968) 127-187. — DAHLMANNS
in den Einleitungen zu den Neudrucken zivilprozessualer Kodifikationen und Entwiirfe. —
K. W. NO6rr, Hauptthemen legislatorischer Zivilprozefireform im 19. Jahrhundert, ZZP
87 (1974) 277-283 (= Temi fondamentali della riforma del processo civile nell’ Ottocento
in Germania, Jus. n. s. 21, 1974, 411-420).

37 Cf. auch die unter RicHARD ScHMIDT angefertigte Dissertation von AucusT KELLER,
Die Badische Zivilprozessordnung von 1831, Berlin 1913.

38 FREYDORF p. 38 ss. bzw. p. 79 ss.

3 WorrcaNG HeiNricH PuchTa, Ueber die biirgerliche Rechtspflege und Gerichtsver-
fassung Baierns, mit Hinsicht auf die Verbesserungs-Vorschlige einer zur Revision der
Civil-Prozeflordnung allerhchst angeordnet gewesenen Commission, Erlangen 1826.

40 Bericht des Abgeordneten DR. RupHART im Namen des Gesetzgebungs-Ausschusses
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grofleren deutschen Staaten die Wendung zum linksrheinisch-franzdsischen
Prozefl, als Programm niedergelegt in Art. 14 und 15 des Grundlagengeset-
zes vom 4. 6. 1848; den entsprechenden Entwurf von 1861 kommentiert
allen voran PraNck in der Kritischen Vierteljahresschrift®l. Kurz vorher
erscheint die vielerorts mit groffem Beifall aufgenommene Untersuchung von
ZINK zur Praxis des franzosischen Verfahrens, erginzt durch die Schrift von
BomuArD#? (die Praktiker stellen die Praxis bisweilen recht unterschied-
lich dar). Das Konigreich Hannover hat mit ApoLrH LEONHARDT die be-
deutendste gesetzgeberische Kraft fiir den deutschen Zivilprozef hervorge-
bracht. Sein Lebenswerk verbindet Praxis und Wissenschaft in optimaler
Weise. Besonders beeindruckt war LEONHARDT von PLANCK; herausragende
Gestalten ziehen sich an. So iibernimmt LEONHARDT PLANCKs Vorschlige
zum Beweisurteil in die Hannoversche Prozeflordnung 1850; und wenn auch
dieses Prozeflinstitut von der RCPO entschieden abgelehnt wird, so lifit
doch die von LEoNHARDT weithin geprigte Begriindung des (zweiten) Ent-
wurfs mancherorts die Sympathie fiir die Anschauungen PLANCKS spiiren.
LeoNHARDTs Schrift von 1861 beruht auf den jihrlichen Berichten der han-
noverschen Gerichtsvorsitzenden; sein literarisches Hauptwerk zur Zivilpro-
zefireform, 1865 verfafit, setzt sich mit den laufenden Entwiirfen auseinan-
der®3, Das Groflherzogtum Hessen hat, obwohl es gleich Preuflen und
Bayern in einem Teil seines Gebiets den franzosischen Prozef} vorfindet, weit
weniger Reformliteratur von Rang aufzuweisen; hervorzuheben ist Gens-
LERS Beitrag von 1818, veranlaflit durch das programmatische Edikt vom
1.12. 181744,

Auch fiir Preuflen kann nur eine kleine Auswahl kurz vorgestellt werden.

der Kammer der Abgeordneten zur Stindeversammlung iiber den revidirten Entwurf der
Proceff-Ordnung in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten fiir das Kgr. Bayern, in: Verhand-
lungen der zweyten Kammer der Stindeversammlung des Kgr. Bayern im Jahre 1827/28,
Beylage 84 = 16. Beylagenband p. 1-404, Miinchen 1828.

41 Jurius WiLHELM PLaNck, Bemerkungen iiber den Entwurf einer Proceflordnung in
biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten fiir das Kgr. Bayern, in: KritVjschr 4 (1862) 232-291.

42 Epuarp Bomuarp, Die Civilrechtspflege in der Bayerischen Pfalz verglichen mit
Herrn von Zink’s Schrift ,iiber die Ermittlung des Sachverhalts® etc. Ein Beitrag zur
Reform des deutschen Civilprozesses, Miinchen 1861.

43 AporLpH LronHArDT, Das Civilprocefiverfahren des Konigreichs Hannover. Ein Bei-
trag zur deutschen Civilproceflgesetzgebung, unter Benutzung der Acten des Koniglich
Hannoverschen Justizministeriums bearbeitet, Hannover 1861. — A. LeoNHARDT, Zur
Reform des Civilprocesses in Deutschland (I), II, Hannover 1865.

4 JoHANN CaspAr GENSLER, Beitrag zu der Gesetzgebung fiir die Verfassung der
teutschen Gerichte und des Verfahrens vor und von denselben, in Bemerkungen zu dem
Grof3herzoglich Hessischen Edict vom 1. Dec. 1817, Heidelberg 1818.
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Die allgemeine Gerichtsordnung und ihre Vorlduferin, die friderizianische
Prozeflordnung 178145, waren von Anfang an der Kritik ausgesetzt gewe-
sen. Ein friihes Beispiel ist die kleine Schrift REITEMEIERS von 180246, Auf die
Literatur der ersten Jahre nach 1815 wurde schon hingewiesen. Die offiziel-
len Revisionsarbeiten an der allgemeinen Gerichtsordnung unter dem Revi-
sor REINHARDT# dringen kaum in die Offentlichkeit und finden dort wenig
Widerhall. Zu Anfang der 30er Jahre widmet sich in GAERTNER auch der
Hegelianismus der Prozefireform mit dem ihm eigenen spekulativ-begriff-
lichen Imponiergehabe®®; GAErTNERS Schrift wird vom Parteiginger Gans
gepriesen® und von den iibrigen Juristen fast durchweg hochachtungsvoll
zitiert; Wirkungen dariiber hinaus werden nicht sichtbar (alles auch heute
recht vertraute Erscheinungen). In die Entwicklung greift hingegen eine
kleine Schrift ein, die MARCHAND dem Konig iiberreicht®! und die den un-
mittelbaren dufleren Anstofl zur Verordnung 1833 bildet. Reformvorschlige
kommen ferner aus den gemeinrechtlichen Randgebieten Preuflens, so aus
dem ehemals schwedischen Vorpommern32. Auf der Tagesordnung steht auch
die Handelsgerichtsbarkeit?. SaAvicnys Bemithungen um die Zivilprozef}-
reform hat A. ST6LZEL geschildert®; erganzend sei auf die ,zu entscheiden-
den Prinzipienfragen® hingewiesen, die SAVIGNY 1845 zusammenstellts.

4% Zu ihr zuletzt Friepricy Eser, 200 Jahre preuflischer Zivilprozef: das Corpus
Juris Fridericianum vom Jahre 1781, Berlin 1982.

48 JoH. FRIEDR. REITEMEIER, Justizverbesserungen bey der Ausiibung und Controlle
der Rechtspflege, Frankfurt an der Oder 1802.

47 NORR, Reinhardt und die Revision der Allgemeinen Gerichts-Ordnung fiir die Preu-
Rischen Staaten, Frankfurt am Main 1975.

48 GusTav FRrIEDRICH GAERTNER, Kritik des Untersuchungs-Principes des Preuflischen
Civil-Processes, Berlin 1832.

4 Epuarp Gans, Ueber die Untersuchungsmaxime des Preufischen Civilprocesses (Rez.
GAERTNER), in: Beitrige zur Revision der Preuflischen Gesetzgebung, Berlin 1830-1832,
p. 450-479.

% Fine Ausnahme macht ArLexanper v. Daniers, Handbuch der preufl. Civilrechts-
pflege I, 1839, p. 442-447 in der Fufinote.

51 Ueber einige Haupt-Hindernisse, welche der Verfolgung des Rechts vor den Gerichts-
héfen nach der Preufl. Prozeff-Ordnung entgegenstehen, Berlin 1831.

52 F. H. SONNENscHMIDT, Einige Bemerkungen iiber das Civil-Procef-Verfahren in
Neu-Vor-Pommern und Riigen und die bei der Redaction einer neuen Preuflischen Ge-
richts-Ordnung etwa zu beriicksichtigenden Vorziige desselben vor dem jetzigen Procefl-
Verfahren in den ilteren Preuflischen Provinzen, Greifswald 1839.

53 Niheres bei SiLserscHMIDT loc. cit.

5 ApoLF STOLZEL, Brandenburg-Preuflens Rechtsverwaltung und Rechtsverfassung, Ber-
lin 1888, II p. 527 ss. — Cf. auch NORR, Reinhardt und die Revision p. 40 s. und n. 16
u. 20.

5 NoRrr, Die 18 Prinzipienfragen des Ministers Savigny zur Reform des preuflischen



Wissenschaft und Schrifttum zum deutschen Zivilprozef} 189

Die literarische Diskussion der 40er Jahre wird von den Reformarbeiten
CH. F. KocHs beherrscht®. Wie in Bayern so folgt in der zweiten Jahrhun-
derthilfte auch hier die Wendung zum franzosischen Verfahren. Der entspre-
chende Entwurf von 1864 bildet das Gegenmodell zum hannoverschen
Entwurf einer deutschen Zivilprozeflordnung und ruft daher besonders viele
gewichtige Auflerungen hervor, die sich teilweise zugleich mit dem hannover-
schen Entwurf oder dem erwihnten bayerischen Entwurf von 1861 befassen,
so etwa KRAWEL und LEoNHARDT®. Stellvertretend fiir viele Schriften zur
Anwaltsfrage sei R. GNEisTs , Freie Advocatur hervorgehoben?s.

Eine Hauptbeschwerde iiber die Rechtspflege bildet die Schwerfilligkeit
und hiufige Wirkungslosigkeit der Zwangsvollstreckung. Die Reformvor-
stellungen hierzu wiirden eine nihere monographische Betrachtung verdie-
nen. Mit Vorliebe diskutiert wird beispielsweise die Frage, ob die Leitung der
Zwangsvollstreckung, wie im gemeinen Prozef}, in den Hinden des Gerichts
oder, wie im franzdsischen Prozeff, der Parteien liegen soll, die sich des
Huissier bedienen. Wirtschaftlich bedeutsame Themen sind die Ausgestaltung
der vollstreckbaren (notariellen) Urkunde oder die Ersetzung der gemein-
rechtlichen Stufenfolge der Beschlagnahme (von den Mobilien iiber die Im-
mobilien zu den Forderungen) durch die Wahlfreiheit des Glaubigers. Diese
und andere Fragen der Zwangsvollstreckung werden haufig in der allgemein
dem Zivilprozefl gewidmeten Reformliteratur mitbehandelt, etwa von Mrr-
TERMAIER in seiner prozefivergleichenden Darstellung®. Aus den eigens die
Zwangsvollstreckung behandelnden Schriften ist die Darstellung ScHLINkS
zum franzosisch-rheinischen und preufiischen Recht von 1841 zu erwih-
nen® sowie auf die oben®! aufgefiihrte Schrift von Knorr 1845 hinzuwei-
sen; zur Zwangsversteigerung ist besonders HEINEMANN zu nennen®2,

Zivilprozesses, Studi in onore di Enrico Tullio Liebman I, Milano 1979, p. 403-407
(= Rivista di diritto civile 24, 342-344).

86 CurisTiaN FriepricH KocH, Preuflens Rechtsverfassung und wie sie zu reformieren
sein mochte, Breslan 1843, Erste Fortsetzung, Breslau 1844.

57 Ruporr v. KrRAWEL, Bedenken iiber das franzosische Wesen der fiir Preuflen, Bai-
ern und von der Commission in Hannover ausgearbeiteten Entwiirfe einer biirgerlichen
Proceflordnung, Leipzig 1865. — AporrH LEONHARDT, Zur Reform des Civilprocesses
in Deutschland II: Eine vergleichende Kritik der Grundprincipien des Entwurfs einer
Civilprocessordnung fiir den preussischen Staat, Hannover 1865.

% Ruporr GNEIsT, Freie Advocatur. Die erste Forderung aller Justizreform in Preu-
flen, Berlin 1867.

% Band 3, § 6.

6 J, H. ScHLINR, Das franzssische (rbeinische) und das preuflische Executions-Ver-
fahren in Civilsachen, dargestell, kritisch beleuchtet, Trier 1841.

8t VI n. 22.

82 VI n. 23,
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Die 1862 anhebenden Gesetzgebungsarbeiten fiir eine (teil)einheitliche
deutsche Zivilprozeflordnung®® werden von zahllosen kritischen und apolo-
getischen Schriften begleitet; einige sind schon genannt®. Besonders heraus-
zustellen sind noch die zuhanden der Deutschen Juristentage erstatteten
Gutachten.

VIII. Die Anfinge der konstruktiven Periode der
Prozefrechtswissenschafl

Eine neue Periode der Prozefirechtswissenschaft! beginnt — zunichst im
deutschen Raum, dann besonders auf Italien iibergreifend? —, als sich die
Prozessualisten bemiihen, von prozessualen Grundbegriffen aus ein Prozefi-
rechtssystem zu errichten3. Solche Grundbegriffe werden hauptsichlich auf

83 Aucust HELLWEG, Geschichtlicher Riickblick iiber die Entstehung der deutschen Ci-
vilprocef~Ordnung, AcP 61 (1878) 78-140. — J. STRUCKMANN (Sekretir der Hannoverschen
Kommission und Schriftfithrer der Reichsjustizkommission) in der Einleitung zum Kom-
mentar zur RCPO, Berlin 1878. — Jiingster Uberblick von P. Lanpau, Die Reichsjustiz-
gesetze von 1879 und die deutsche Rechtseinheit, in: Vom Reichsjustizamt zum Bundes-
ministerium der Justiz, Kéln 1977, 161-211.

84 Bar (oben n. 21), KRAWEL (n. 57), LEONHARDT (n. 43). — S. ferner ApoLrH NISSEN,
Der Entwurf einer deutschen Civilprozefordnung in Vergleichung mit dem sichsischen,
Leipzig 1864. — RoBerT OsTERLOH, Die Reform der Civilprocefigesetzgebung in Sachsen
und in Deutschland. Kritische Bemerkungen zu den Entwiirfen einer sichsischen und einer
deutschen Civilprocefordnung, Leipzig 1865.

! Hierzu aus der neueren Literatur: Aucust HEeGLER, Zum Aufbau der Systematik
des Zivilprozefirechts, Festgabe fiir Philipp Heck, Max Riimelin, Arthur Benno Schmidt
(AcP Beilageheft zum 133. Band), Tiibingen 1931, 216-244. — WILHELM SIMSHAUSER, Zur
Entwicklung des Verhiltnisses von materiellem Recht und Prozefirecht seit Savigny, Bie-
lefeld 1965. — Horst KaDEL, Zur Geschichte und Dogmengeschichte der Feststellungsklage
nach § 256 der Zivilprozefordnung, Kéln 1967. — Hans Friepnerm Gaur, Zur Frage
nach dem Zweck des Zivilprozesses, AcP 168 (1968) 27-62. — B. RIMMELSPACHER, Mate-
riellrechtlicher Anspruch und Streitgegenstandsprobleme im Zivilprozef, 1970.

2 Besonders seit GiuserPE CHIOVENDA, L’azione nel sistema dei diritti, 1903, in:
Saggi di diritto processuale civile, Bologna 1904, 21930.

3 Oskar BiiLow, Die Lehre von den Procefeinreden und die Procefivoraussetzungen,
Gieflen 1868. — Die neue Prozefirechtswissenschaft und das System des Civilprozefirechts,
ZZP 27 (1900) 201-260. — Klage und Urteil, eine Grundfrage des Verhiltnisses zwischen
Privatrecht und Prozef}, ZZP 31 (1903) 191-270. — RuporLr LEONHARD, De natura actio-
nis, quae praejudicialis vocatur, Diss. Halle 1874. — HemwricH DeGeEnkors, Einlassungs-
zwang und Urteilsnorm, Beitrige zur materiellen Theorie der Klagen, insbesondere der
Anerkennungsklagen, Leipzig 1877. — Der Streit iiber den Klagrechtsbegriff, in: Beitrige
zum Zivilprozef}, Leipzig 1905, 1-108. — Jacos WEeisMaNN, Die Feststellungsklage,
Bonn 1879. — Hauptintervention und Streitgenossenschaft, ein Beitrag zu den Grund-
lehren des Aktionen- und Procefirechts, Leipzig 1884. — ALEXANDER Prész, Beitrige
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zwei Weisen gewonnen. Zum einen wendet man tragende Begriffe des mate-
riellen Rechts ins Prozessual-Publizistische, so BiiLow 1868 das Rechtsver-
hiltnis oder Decenkors 1877 das Klagerecht (beidemal nach schmalen
ilteren Ansitzen). Zum anderen findet die Lehre von den subjektiven 6ffent-
lichen Rechten Anklang in der Prozefitheorie, so bei WacH 1885 in Form
des Rechtsschutzanspruchs. Diese Moglichkeiten werden von jedem Prozes-
sualisten der Zeit gepriift, iibernommen, weitergefiihrt, abgewandelt, ver-
einigt, verworfen — in jeder denkbaren Variation, bis zu ,einem materiellen
Ziviljustizrecht (GorLpscumipT 1905); das alles in spitzfindig werdenden
Kontroversen, die nicht nur dem heutigen Betrachter oft unfruchtbar erschei-
nen mogen. Die Prozessualisten empfinden offensichtlich einen dogmatisch-
konstruktiven Riickstand, den es den Zivilisten gegeniiber aufzuholen gilt.
Freilich darf nicht {ibersehen werden, dafl ganz konkrete dogmatische Fragen
die theoretische Grundlegung veranlassen, so bei BiLow die Lehre von den
Einreden und bei den Spiteren hauptsichlich die in die RCPO 1877 aufge-
nommene Feststellungsklage, vor allem sie ist zum Ausl8ser und Priifstein
zugleich der systemtragenden Grundbegriffe geworden. — Neben die Lei-
stungs- und die Feststellungsklage tritt allmihlich, und nach anfinglichem

zur Theorie des Klagerechts, Leipzig 1880. — Paur LaBanp, Das Staatsrecht des Deut-
schen Reiches 111 2, Tiibingen 1882, § 97. — Aporr WacH, Handbuch des Deutschen
Civilprozefirechts I, Leipzig 1885. — Der Feststellungsanspruch, ein Beitrag zur Lehre
vom Rechtsschutzanspruch, in: Festgabe der Leipziger Juristenfakultit fiir Bernhard
Windscheid, Leipzig 1888, 73-138. — Der Rechtsschutzanspruch, ZZP 32 (1904) 1-34. —
Joser KoHLER, Der Prozefl als Rechtsverhiltnis, Prolegomena zu einem System des Civil-
prozesses, Mannheim 1888. — Der sogenannte Rechtsschutzanspruch, ZZP 33 (1904) 211-
234, — Uber die Grundlagen des Civilprozesses, AcP 97 (1905) 1-16. — Joser TRUTTER,
Uber prozessualische Rechtsgeschifte, Miinchen 1890. — P. LANGHEINEXKEN, Der Urteils-
anspruch, ein Beitrag zur Lehre vom Klagerecht, Leipzig 1899 (Literatur). — KONRAD
Heiiwic, Anspruch und Klagrecht, Beitrige zum biirgerlichen und zum Prozeflrecht,
Jena 1900. — Klagrecht und Klagmdglichkeit, eine Auseinandersetzung iiber die Grund-

fragen des heutigen Civilprozefirechts, Leipzig 1905. — WitHetM KiscH, Beitrige zur
Urteilslehre, Leipzig 1903. — RicHARD ScHMIDT, Prozefirecht und Staatsrecht, Pro-
gramm Freiburg i. Br. 1903. — FriepricH STEIN, Uber die Voraussetzungen des Rechts-

schutzes, insbesondere bei der Verurteilungsklage, in: Festgabe der Juristischen Fakultit
der vereinigten Friedrichs-Universitit Halle-Wittenberg fiir Hermann Fitting, Halle 1903,
333-483, — JaMEs GOLDSCHMIDT, Materielles Justizrecht (Rechtsschutzanspruch und Straf-
recht), in: Festgabe fiir Dr. Bernhard Hiibler, Berlin 1905, 85 ff. — Zwei Beitrige zum
materiellen Ziviljustizrecht, in: Festschrift fiir Heinrich Brunner, Miinchen 1914, 109-161.
— Max PAGENSTECHER, Zur Lehre vom Rechtsschutzanspruch des Beklagten, AcP 97 (1905)
17-44, — ELEMER Barog, Uber das konstitutive Urteil, eine kritische Rundschau in der
Literatur GriinhutsZ 34 (1907) 123-168. — GeEorG KuTTNER, Die privatrechtlichen Neben-
wirkungen der Zivilurteile, Miinchen 1908. — ArTHUR Nusssaum, Die Prozeflhandlungen,
ihre Voraussetzungen und Erfordernisse, Miinchen 1908. — OTtto GEIB, Rechtsschutzbegeh-
ren und Anspruchsbetitigung im deutschen Zivilprozef, Miinchen 1909.
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Schwanken im Gattungsbegriff, die Gestaltungsklage?, der Sache nach in
thren einzelnen Erscheinungsformen freilich lingst bekannt, wie beispiels-
weise in den Teilungsklagen.

Von den Kommentaren, die zusammen mit der RCPO in grofler Zahl
erscheinen, setzt sich kaum die Hilfte auf die Dauer durch. Sie mufiten erst
die partikularrechtlichen Firbungen ablegen und das Fiillmaterial aus den
Gesetzgebungsarbeiten durch Judikatur und Dogmatik ersetzen. Die Durch-
dringung der Exegese mit systematischen Teilen fithrt dann zum Handbuch
in Kommentarform, wie FRIEDRICH STEIN selbst sein grofles Werk bezeich-
net hat®.

Fiir die Lebrbiicher und Systeme stehen anfangs zwei grundsitzliche Fra-
gen an. Einmal geht es um die ausdriickliche und durchgehende Ankniipfung
an das vorkodifikatorische Recht, das gemeine und die partikularen Prozef3-
rechte. Dieses Ziel wird nach dem mifflungenen Versuch Borcianos® schnell
fallen gelassen, akzeptiert werden héchstens abschnittsweise Einleitungs-
historien wie vor allem bei PLanck? oder auch noch bei KLEINFELLER und
Heirwic. Im iibrigen stoflen die Gesamtdarstellungen, anders als die Mo-
nogtraphien, das dltere Recht rasch ab. Die andere Streitfrage war der syste-
matische Aufbau. Soll die gemeinrechtliche Einteilung in materielles Prozef3-
recht (auch in Form eines Allgemeinen Teils) und formelles Prozefirecht, also
Prozefligang, fortgefithrt werden? Ist der systematische Ausgangspunkt in
dem modernen Begriff des Prozefrechtsverhiltnisses zu suchen? Welches Ge-
wicht in der Darstellung kommt den allgemeinen Prozefprinzipien zu? Diese
und andere Probleme der Systematik werden besonders in den Rezensionen
der Lehrbiicher erdrtert8. Ein Kanon bildet sich nicht, derselbe Autor konnte
wie RICHARD ScHMIDT seine Systematik indern®. Es scheint, dafl man
schliellich, soweit nicht die Frage der Systematik mit der nach dem Grund-

4 Diese Bezeichnung zuerst bei E. ScHRUTKA v. RECHTENSTAMM in der Rez. WacH,
Feststellungsanspruch, GriinhutsZ 16 (1889) 619.

8 Lupwic Gaurpe, I-III, Freiburg i. B. 1879-81; seit 3I-II 1897-98 unter Mitwirkung
von FRIEDRICH STEIN; seit 1°I-IT 1911-13 unter dem Namen von Stein (*STEIN - JoNas
1977 f).

8 KarL Borciano, Handbuch des Reichs-Civil-Prozefirechts auf rationellen Grundla-
gen mit vergleichender Darstellung des gemeinen deutschen Civilprocesses, Allgemeiner
Theil, Stuttgart 1879,

7 Jurius WiLHELM Pranck, Lehrbuch des Deutschen Civilprozefirechts I-1I, Nordlin-
gen 1887-96.

8 So z. B. K. BIRKEMEYER, KritVjschr 27 (1885) 547 ss.

9 Rrcuarp ScuMipT, Lehrbuch des deutschen Civilprozefirechts, Leipzig 1898, 21906.
Nachtrag: Die Neuverungen im Zivilprozefirecht, 1910.
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begriff des Prozefirechts iiberhaupt verkniipft wird, dem wissenschaftlichen
Geschick eines jeden Autors Spielraum gewihrt.

Der Lehrbuchcharakter wird von den einzelnen Darstellungen nur zum
Teil gewahrt (WeisMANN'®, KLeINFELLER!Y), zum Teil iiberschritten, so in
den drei bedeutendsten systematischen Werken der Zeit. WacH hat sein
grofl angelegtes Handbuch von vornherein der Praxis gewidmet!2. Weil er
sich noch kaum auf monographische Vorarbeiten stiitzen kann, wichst das
Handbuch weithin zur monographischen Darstellung heran: in der grund-
legenden Einleitung, in den Lehren vom objektiven Prozefrecht und von den
Prozeflsubjekten; weiter hat WacH sein Handbuch nicht mehr gefiihrt. Das
bereits erwihnte Lehrbuch RicHARD ScHMIDTS, von beeindruckender Ein-
heit und Geschlossenheit, wird vor allem durch die Anbindung des Zivilpro-
zesses an das Staatsrecht geprigt; auch macht es sich eine mafivolle Gesetzes-
kritik zur Aufgabe. In manchen Fragestellungen vermag es noch auf den
heutigen Leser hochst anregend zu wirken. HerLwiG schliellich geht es um
die ,innige Wechselbeziehung zwischen Zivil- und Prozefirecht®, deutlich
etwa in der Lehre von den materiellen Klagvoraussetzungen in seinem Lehr-
buch. Dieses ,Lehrbuch ist in Wirklichkeit ein dogmatisch erschopfendes,
freilich auch unvollendet geblicbenes Handbuch, wihrend das ,System®,
kiirzer und methodisch freier, eher Lehrzwecken dient!3. Es ist bemerkens-
wert, dafl mit R. ScamipT und HerLwic auch der bedeutendste Kommen-
tator, STEIN, aus der Schule WacHs stammt.

Kaum in Kraft getreten ruft die RCPO Gesetzeskritik und Reformvor-
schlige in ununterbrochener Reihe hervor!4. Aus der kaum iiberschaubaren
Diskussion seien drei Erscheinungen herausgehoben. Einen ersten Schwer-
punkt bilden die Prozeflenquéten und daran ankniipfenden Kontroversen
zwischen BAHR und WacH!® iiber die Miindlichkeit in ihrer Ausgestaltung

10 Jaokop WEeisMANN, Lehrbuch des deutschen Zivilprozefirechtes I-II, Stuttgart 1903-
05.

11 GeorG KLEINFELLER, Lehrbuch des Deutschen Zivilprozefirechts, fiir das akademische
Studium. Berlin 1905, 31925.

12 ApoLr WacH, Handbuch des Deutschen Civilprozessrechts 1, Leipzig 1885.

13 Konrap HeLLwiG, Lehrbuch des Deutschen Civilprozefreches I-IIT 1, Leipzig 1903-09.
— K. Herrwig, System des Deutschen Zivilprozefirechts I-I1, vollendet von PauL Okrt-
MANN, Leipzig 1912-19.

4 Hierzu vor allem Jircen Damrau, Die Entwicklung einzelner Prozefimaximen seit
der Reichszivilprozefordnung von 1877, Paderborn 1975.

15 Orro BAHR, Der deutsche Civilprozef in praktischer Bethitigung, Jhering’s Jahr-
biicher 23 (1885) 339-434, — Noch ein Wort zum deutschen Civilprozef}, Jhering’s Jahr-
biicher 24 (1886) 329-390. — Die Prozefl-Enquete des Prof. Dr. Wach, Kassel 1888. —
ApoLr WacH, Die Reichscivilprozefordnung und die Praxis, Leipzig 1886. — (Mit
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durch die RCPO®S. Ein zweiter Themenkreis segelt gern unter dem Postulat
eines ,sozialen Prozefirechts“; es geht um die Stirkung der richterlichen
gegeniiber einer als ,manchesterlich“ gebrandmarkten Parteiherrschaft, um
Amts- statt Parteibetrieb, Untersuchungs- statt Verhandlungsmaxime, um
Abschaffung des Anwaltszwangs. Zum Schutz des irmeren Bevdlkerungsteils
treffen sich Geister aus verschiedenen Lagern wie BismMArck hier und
AnTON MENGER dort!?. Beeinfluflt ist diese sozialpolitische Richtung in
der Wissenschaft durch die Vorstellungen Gierkes, besonders aber durch die
osterreichische Prozefireform; das historische Vorbild findet man im frideri-
zianischen Prozef}. Die Hauptvertreter unter den deutschen Prozessualisten
sind ScHwarTz und NEeukamr!®. Eine dritte Reformwelle wird durch die
Rede des Frankfurter Oberbiirgermeisters Apickes im preufiischen Her-
renhaus 1906 ausgelost!?; ihr Blick auf die englische Rechtspflege bestirkt
die rechtsvergleichende Richtung im prozessualen Bereich, fiir die schon bis~
her besonders KoHLER?® und MENDELSSOHN-BARTHOLDY?! in Monogra-
phien und (seit 1909) in ihrer Rheinischen Zeitschrift fiir Zivil- und Prozefi-
recht geworben haben. Das oOsterreichische Zivilprozefirecht wird, auch
auflerhalb der eigentlichen Rechtsvergleichung, in jeder Form und in groflem
Umfang einbezogen, es wird als dem deutschen eng verschwistert empfunden.

J. Wersmann:) Eine civilprozessualische Enquéte, ZZP 10 (1887) 181-193. — Die civil-
prozessualische Enquéte: ein Bericht, Erginzungsheft zur ZZP 11 (1887). — Die civil-
prozessualische Enquéte im Lichte Bihrscher Kritik, ZZP 12 (1888) 172-177.

16 Cf, Hans-Geruarp Kip, Das sogenannte Miindlichkeitsprinzip: Geschichte einer
Episode des Deutschen Zivilprozesses, Kln 1952, p. 66 ss.

17 DAMRAU p. 55-57 und p. 72 s.

18 JoHANN CHRrISTOPH ScHWARTZ, Vierhundert Jahre deutscher Civilproce8-Gesetz-
gebung, Darstellungen und Studien zur deutschen Rechtsgeschichte, Berlin 1898, Kap. XII:
Ergebnisse. — Die Novelle vom 17./20. Mai 1898 und die kiinftige Civilprozefireform,
Berlin 1902. — E. Neukamp, Gutachten iiber die Frage der Abgrenzung von Richter-
recht und Parteibetrieb im Civilprozefl, Verhandlungen des 26. Deutschen Juristentages I,
Berlin 1902, Sp. 125-258. — Kritisch beispielsweise RicHARD ScHMIDT, Prozefirecht und
Staatsrecht, Programm Freiburg i. Br. 1903.

1 Franz Apickes, Grundlinien durchgreifender Justizreform, Betrachtungen und Vor-
schlige unter Verwertung englisch-schottischer Rechtsgedanken, Berlin 1906.

20 In mehreren Abhandlungen in seinen beiden Aufsatzsammlungen: Prozefirechtliche
Forschungen, Berlin 1889 (c. f. das Vorwort) und Gesammelte Beitrige zum Civilprocef,
Berlin 1894. Cf. ferner seine Einfithrung (p. 5) zur Rheinischen Zeitschrift.

21 ALBRECHT MENDELSSOHN BARTHOLDY, Grenzen der Rechtskraft, Leipzig 1900.
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IX. Zwangsversteigerung

Die Zwangsversteigerung war in der gemeinrechtlichen Periode iiberwie-
gend partikularrechtlich geregelt und literarisch behandelt!. An diesem Zu-
stand hat die RCPO nichts indern konnen, weil einer reichseinheitlichen
Normierung der Zwangsversteigerung die Verschiedenheit des Grundstiicks-
und Hypothekenrechts in den Bundesstaaten entgegenstand. Im Zuge der
Reichsjustizgesetzgebung erlassen diese zunichst nur Vorschriften zur An-
gleichung ihres Rechts an das neue Reichsrecht. Von der wirtschaftlichen Ent-
wicklung herausgefordert kommt es jedoch bald zu grundlegenden Anderun-
gen, vor allem zur Einfithrung des Deckungsprinzips, das nach Ansitzen in
verschiedenen Partikularrechten im preuflischen Gesetz von 1883 voll ausge-
bildet wird?. An das preuflische Gesetz lehnt sich eng das Reichsgesetz iiber
die Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung von 1897 an.

Die ganze Entwicklung spiegelt sich auch in der Literatur wider. So kom-
mentiert JACKEL nacheinander die altere preuflische Subhastationsordnung
von 1869 mit der Erginzung 1879, dann das richtungweisende preuflische
Gesetz von 1883 und schliefllich das Reichsgesetz 18973. Aus der Zwischen-
zeit kann hierher auch die Abhandlung v. MeBoms iiber den Immobilien-
arrest gestellt werden?.

X. Freiwillige Gerichtsbarkeit

Die freiwillige Gerichtsbarkeit hatte wihrend der Naturrechtsperiode
einen eigenen Platz im Rechtssystem erhalten. So unterschied NETTELBLADT
innerhalb der ,gerichtlichen praktischen Rechtsgelahrtheit die Geschifte in
Sachen der willkiirlichen von denen der streitigen Gerichtsbarkeit; Crae-

1 Oben VI p. 177.

2 Niheres z. B. bei RicHARD ScumipT, Lehrbuch des deutschen Zivilprozefirechts, Leipzig
21906, § 151, und demnichst BERNHARD MAIER, Die Aufnahme des Deckungs- und Uber-
nahmeprinzips in das ZVG und in seine Vorbilder (Arbeitstitel).

3 PauL JAckeL, Die Subhastations-Ordnung vom 15. Mirz 1869 erginzt durch das
Gesetz betr. die Zwangsvollstreckung in das unbewegliche Vermdgen vom 4. Mirz 1879
mit einem ausfiihrlichen Kommentar in Anmerkungen, Berlin 1879, 31882. — P. JAckeL,
Die Zwangsvollstredkungsordnung in Immobilien. Mit einem ausfiihrlichen Kommentar
in Anmerkungen, Berlin 1883, 31893, — P. JAcker, Berlin 1901; seit 31909 bearb. von
GeorG GUTHE; 51915.

4 VikTorR v. MEBoM, Der Immobiliararrest im Geltungsbereiche der deutschen Civil-
prozeflordnung, Freiburg i. B. 1888 (ohne den Anhang auch in AcP 72, 331-470).
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ROTH, um einen anderen Namen zu nennen, widmete ihr eine eigene Dar-
stellung!. Die preuflische allgemeine Gerichtsordnung von 1793 reservierte
den zweiten Teil dem Verfahren in nicht-streitigen Sachen (ohne das ander-
wirts geregelte Hypotheken-, Deposital- und Vormundschaftsrecht).

Aber dieser eigene Platz wird wissenschaftlich kaum ausgefiillt. Die Lite-
ratur erschopft sich vorwiegend in Formular- und Handbiichern fiir die Pra-
xis. Eine erste wissenschaftliche Behandlung? 12t dem Gegenstand der uner-
miidliche W. H. PucHTa 1821 zukommen. Er legt es seinem Entwurf einer
Verfahrensordnung zugrunde, deren erste Abteilung allgemeine Grundsitze
und Regeln des Verfahrens bringt3. Am Rande sei vermerkt, daff der Sprach-
gebrauch uneinheitlich ist und die freiwillige Gerichtsbarkeit nur im weite-
ren Sinn genommen das Hypotheken- und Grundbuchrecht sowie das
Vormundschaftsrecht miteinbezieht. PucHTA setzt sich auch mit der bei-
spielsweise von MITTERMAIER vertretenen rechtspolitischen Forderung aus-
einander, die freiwillige Gerichtsbarkeit, mit der vielerorts die Untergerichte
betraut sind, auf die Notare (linksrheinisch-franzdsischen Typs) zu iibertra-
gen?. Neben PucHTA ist OESTERLEY mit der Monographie von 1830 her-
vorzuheben5.

Partikularrechtlich ist die freiwillige Gerichtsbarkeit nur ausnahmsweise
an einem Orte und auch dann nicht erschopfend geregelt. Dies spiegelt sich
auch in der Literatur wider. Die preufiische Gerichtsordnung bleibt lange
Zeit der einzige Versuch einer teilweisen Zusammenfassungs. Wiirttemberg
folgt 1843 mit dem die freiwillige Gerichtsbarkeit mitregelnden Gesetz iiber

! DaNIEL NETTELBLADT, Versuch einer Anleitung zu der ganzen praktischen Rechtsge-
lehrtheit, Halle im Magd. 1767, 31784. — Justus CLAPROTH, Primae lineae iurispruden-
tiae extraiudicialis theoretico-practicae in usum auditorii adornatae, Géttingae 1760;
3. Aufl. u. d. T.: Theoretisch-practische Rechtswissenschaft von freywilligen Gerichts-
handlungen 1789.

2 Cf. auch Emi. OtT, Geschichte und Grundlehren des &sterreichischen Rechtsfiirsorge-
verfahrens, Wien 1906, p. 58 s.

3 Worrcane HeinricH PucHTA, Handbuch des gerichtlichen Verfahrens in nicht-strei-
tigen biirgerlichen Rechtssachen, namentlich bei den sogenannten Handlungen der freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit, dann bei dem Vormundschafts- ued Hypothekenwesen I-11, Erlangen
1821, 21831-32. — W. H. PucHTA, Entwurf einer Ordnung des Verfahrens in den Gegen-
stinden der freiwilligen Gerichtsbarkeit, Erlangen 1824.

4 MITTERMAIER (oben p. 183) Bd. IT § 2.

5 FErRDINAND OESTERLEY, Versuche aus dem Gebiete der s. g. freiwilligen Gerichtsbar-
keit, Hannover 1830.

6 Hierzu z. B. HERMANN ROSLER, Der allgemeinen Gerichtsordnung fiir die preuflischen
Staaten zweiter Theil, betr. das Verfahren in nicht streitigen Sachen, insbesondere Hand-
lungen der freiwilligen Gerichtsbarkeit, nebst erliuternden Anmerkungen, Breslau 1860.



Wissenschaft und Schrifttum zum deutschen Zivilprozef§ 197

das Notariatswesen’, Baden seit 1860 mit auch als Rechtspolizeigesetzen®
bezeichneten Normen?®, Sachsen schliefllich 1865 und 1868 mit Justizmini-
sterialverordnungen zum Verfahren in nicht-streitigen Rechtssachen?®. Schon
in diesen verschiedenen Firmierungen macht sich die partikulare Vielfalt,
aber auch die Unausgegorenheit des Rechtsgebiets bemerkbar.

Im iibrigen wird das Verfahren hiufig in enger Verbindung mit dem je-
weiligen materiellen Bereich geregelt und literarisch behandelt. Das Schrift-
tum verzweigt sich so auf das Vormundschafts- oder das Hypotheken- und
Grundbuch- oder das Handelsregisterrecht. Es wire daher die (materiell-
rechtliche) Literatur zu diesen Gegenstianden stets zu beachten. Einschligig
ist auch die Literatur zu den zahlreichen partikularen Notariatsordnungen,
die dem Notariat ganz verschiedene Gewichte und Organisationen geben
konnen!!.

Nach der Reichsjustizgesetzgebung erlifit noch Hessen 1879 ein Gesetz
tber das Verfahren in Sachen der nichtstreitigen Gerichtsbarkeit, das auch
allgemeine Verfahrensvorschriften enthilt und insofern ein Vorldufer des
Reichsgesetzes 1898 ist; andere Bundesstaaten nehmen einzelne Vorschriften
zur freiwilligen Gerichtsbarkeit in die Ausfiihrungsgesetze der Reichsjustiz-

7 Hierzu zuletzt H. Maver, Das Wiirttembergische Gesetz iiber das Notariatswesen
vom 14. Juni 1843 mit allen einschligigen Verfiigungen und Entscheidungen des K. Justiz-
ministeriums und der hoheren Gerichte, Stuttgart 1887.

8 Dieses Etikett ist vermutlich vor allem auf v. Monrs Lehre zuriidzufiihren, wonach
wesentliche Bereiche der freiwilligen Gerichtsbarkeit zur Priventivjustiz oder Rechtspolizei
zu stellen seien: RoBERT MoHL, Die Polizei-Wissenschaft nach den Grundsitzen des Rechts-
staates II1: System der Priventivjustiz oder Rechts-Polizei, Tiibingen 1834 §§ 31ss.,
31866 §§ 28 ss.

® E. v. SEYFRIED, Die Gesetze und Verordnungen iiber die Verwaltung der freiwilligen
Gerichtsbarkeit und iiber das Notariat im Groflherzogthum Baden, Karlsruhe 1865.

10 HERMANN WacHLER, Die Konigl. Sichsische Gerichtsordnung. Verordnung, das Ver-
fahren in nichtstreitigen Rechtssachen betr., vom 9. Jan. 1865 unter Beriicksichtigung der
neueren Gesetzgebung und Entscheidungen herausgegeben, Leipzig 1885.

11 Cf. F. OgrsterLEY, Das deutsche Notariat nach den Bestimmungen des gemeinen
Rechts und mit besonderer Beriicksichtigung der in den deutschen Bundesstaaten geltenden
particularrechtlichen Vorschriften, geschichtlich und dogmatisch dargestellt II: Darstellung
des geltenden Rechts, Hannover 1845. — Jurius MerkEL, Das Notariat und die willkiir-
liche Gerichtsbarkeit nach gemein-deutschen und konigl.sichsischen Rechten, dem &ster-
reichischen Gesetze iiber das gerichtliche Verfahren in Rechtsangelegenheiten aufler Streit-
sachen, den preuflischen Gerichts-, Deposital- und Hypothekenordnungen und den neuesten
deutschen Notariatsordnungen mit den einschlagenden Lehren der Diplomatik und Heure-
matik, Leipzig 1860 (Abdruck aus dem Rechtslexikon fiir Juristen aller teutschen Staaten
enthaltend die gesammte Rechtswissenschaft, hg. v. Jurius Weiske, Bd. 14, p. 637-794).
— Apovrr WEISSLER, Das Notariat der Preuflischen Monarchie, Leipzig 1896.
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gesetze auf. Wissenschaftlich steht die Frage nach dem Gegenstand der frei-
willigen Gerichtsbarkeit im Mittelpunkt der Diskussion!2.

X1. Schiedsgerichtliches Verfabren

Ein Gebiet an der Grenze zwischen Privatrecht und Zivilprozef ist die
Schiedsgerichtsbarkeit. Fiir das gemeinrechtliche 19. Jahrhundert ist zu un-
terscheiden: Die Einrichtung einer Schiedsgerichtsbarkeit iiberhaupt! war
eine Frage, die zwar auch die Juristen, noch mehr aber die Wirtschaft beschif-
tigte. Liegt die Schiedsgerichtsbarkeit nach manchen Zeugnissen noch vor der
Mitte des Jahrhunderts weithin brach?, so erlebt sie bald danach einen
raschen Aufschwung. Hierbei entwickeln sich Schieds- und Handelsgerichts-
barkeit in enger Beziehung zueinander. Bezeichnend ist etwa, daff Anregun-
gen aus dem franzosischen Recht weniger von dem Titel Des arbitrages im
Code de procédure civile (art. 1003-1028) ausgehen als vielmehr von dem
Abschnitt iiber das schiedsrichterliche Verfahren bei Streitigkeiten unter
Handelsgesellschaftern im Code de commerce (art. 51-64). Fiir diesen Fragen-
kreis kann vor allem auf die zusammenfassende Studie von H. Krause
verwiesen werden®. Von dieser Entwicklung zu unterscheiden ist die wissen-
schaftliche Behandlung der Schiedsgerichtsbarkeit. Sie erfolgt in erster Linie
durch die Pandektistik, die am romischen Schiedsvertrag ansetzt. In bezug
auf unsere Thematik, das Verfahren vor Schiedsgerichten, fallen die Aufle-
rungen allerdings kurz aus, weil die gemeinrechtliche Theorie den Schieds-
richter einfach an die Verfahrensvorschriften fiir den ordentlichen Richter,
soweit nichts anderes vereinbart, bindet, eine Ansicht, die offenbar erst seit

12 Niheres bei OTT p. 63 ss.

1 Von der Schiedsgerichtsbarkeit zu trennen ist das Institut der Schiedsminner, in Preu-
fen seit 1827, eine Art Friedens- oder Vergleichsrichter.

2 WoLrGANG HeinricH PuchHTa, Das Institut der Schiedsrichter, nach seinem heutigen
Gebrauche und seiner Brauchbarkeit fiir Abkiirzung und Verminderung der Prozesse be-
trachtet, Erlangen 1823. — Preirrer, Der praktische Gebrauch und Nutzen der Schieds-
gerichte in einzelnen Streitfillen, Zeitschrift fiir Civilrecht und Prozef, hg. v. Linde u. a.,
NF 3 (1847) 48-86. — C. F. KocH, Der Preuflische Civil-Prozef, Berlin 21855, § 4.

3 HermaNN Krause, Die geschichtliche Entwicklung des Schiedsgerichtswesens in
Deutschland, Berlin 1930, 4. Kap. — Cf. weiterhin: BERNHARD MAYER, Die Vereinbarung
schiedsrichterlicher Streitentscheidung nach fritherem und jetzigem gemeinen Recht, eine
historisch-dogmatisch-vergleichende Darstellung, Erlangen 1888; C. BornHAk, Schieds-
vertrag und Schiedsgericht nach geschichtlicher Entwicklung und geltendem Rechte, ZZP 30
(1902) 1-46; SILBERSCHMIDT, Sondergerichtsbarkeit 1904.
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AnprE? und unter dem Eindruck der partikularrechtlichen Entwicklung
ins Wanken gerit. Von den Lehrbiichern des gemeinen Prozefirechts geht auf
die Schiedsgerichtsbarkeit ausfiihrlicher nur HErFTER ein®, die anderen fas-
sen sich kurz®8, Die partikularrechtliche Prozeflliteratur richtet sich nach der
Gesetzeslage. Vom Schiedsgericht handeln der bayerische Prozeflkodex im
17. Kapitel, § 2, und die preuflische allgemeine Gerichtsordnung einmal
generell in I 2 §§ 167-176 und fiir Assekuranzstreitigkeiten in I 30 §§ 48-56.
Von den Gesetzgebungen des 19. Jahrhunderts vor der RCPO sind aufler
den verschiedenen Entwiirfen von Handelsgesetzbiichern vor allem die badi-
sche Prozeflordnung 1831, der preuflische Zivilprozefentwurf 1864 und die
bayerische Prozeflordnung 1869 zu erwihnen?. Zu beachten ist hierbei, daf§
seit der Jahrhundertmitte die Entwicklung dahin geht, die Schiedsrichter
grundsitzlich von prozessualen Vorschriften freizustellen (heute § 1034 11
ZPO), wofur offensichtlich die Genfer Loi sur la procédure civiled die Rich-
tung gewiesen hat?. Eine andere Linie fithrt zum Ausschluf der ordentlichen
Rechtsmittel!®. Die RCPO regelt das schiedsrichterliche Verfahren in ihrem
letzten Buch!!.

4 W. AnDRE, Gemeinrechtliche Grundziige I. der Schiedsgerichte, II. des Wasserrechts,
Jena 1860 p. 57 s.

5 HEeFFTER, System 21843, §§ 93-97.

¢ Beispielsweise LiNDE, Lehrbuch 71850, § 7.

7 Cf. Krausk loc. cit. § 18.

8 Art. 348 und BELLOT’s Exposé des motifs du titre XXIV, 31870, p. 151.

® Die Verpflichtungen des § 1034 I Satz 1 sind gemeinrechtliche Uberlieferung.

10 Begriindung des (zweiten) Entwurfs einer Deutschen Civilprozefordnung, Berlin 1872,
2u § 788.

11 Aus der Literatur zum Rechtszustand und zur Rechtspolitik der Schiedsgerichtsbarkeit
vor 1879 sind noch hervorzuheben CarL LeoroLp GorpscumipT, Abhandlungen aus dem
deutschen gemeinen Civilprocele, Frankfurt am Main 1818, Nr. 12. — OTr1o LEWALD,
Das Handelsgericht als Staatsinstitut und als Schiedsgericht. Praktisch dargestellt fiir
Kaufleute, Berlin 1845. — HeinricH FirsT, Die preuflischen Gesetze iiber Schiedsrichter,
nebst Motiven und Entwurf eines Schiedsrichter-Gesetzes. Ein Beitrag zur Redaktion des
Handels-Gesetzbuchs, Breslau 1857.
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