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THOMAS DROSDECK

Entwicklung des Beweisrechts im 19. Jahrhundert
Zum Stand des Forschungsprojekts”

Das Max-Planck-Institut fiir europidische Rechtsgeschichte verfolgt seit
einigen Jahren mit seinem Projekt zur Normdurchsetzung die umfas-
sende rechtshistorische Erforschung von Wechselwirkungen zwischen
der Normsetzung und der justiziellen Umsetzung von Normen unter
Einschlu3 der Selbsteinschitzung der juridischen Akteure und des
nach justizieller Unterstiitzung nachfragenden Publikums. Der For-
schungsansatz ,Normdurchsetzung® legte es nahe, nach den Bedingun-
gen richterlicher Arbeitsweise zu fragen. Diesem Problembereich ver-
suchte die Forschung am Max-Planck-Institut durch die Errichtung von
zwei Pilotprojekten nidherzukommen.

Zum einen wurde 1989 eine Forschungsgruppe gegriindet, die sich die
Aufgabe gestellt hatte, unter erkenntnistheoretischen Gesichtspunkten
die Konstruktion zivilrechtlicher Sachverhalte durch den Richter im
Prozefl und die aus ihnen resultierenden zivilrichterlichen Entschei-
dungen zu untersuchen. Diese Arbeit, die moderne rechtssoziologische
und rechtstheoretische Theorien empirisch umzusetzen sucht, ist im
Rahmen eines Pilotprojektes nunmehr abgeschlossen.!

Schon in den Voriiberlegungen zum Projekt ,,Konstitution des Rechtsfal-
les“ wurde deutlich, ja evident, daBl die Analyse der verfahrensleitenden
Regeln der ProzeBordnungen — abseits der erkenntnistheoretischen Frage
nach richterlicher Wahrnehmung und ihrer Umsetzung in die Konstruktion
eines Sachverhalts — als Bestandteil einer juristischen Betrachtung der
Normdurchsetzung qua Justiz Desiderat der historischen Justizforschung
ist, weil sie den Gesamtzusammenhang der Bedingungen richterlicher Tatig-
keit maBgeblich mitbestimmen. Dabei muf nicht betont werden, daf3 die
Beweisvorschriften der Prozefordnungen das Zentrum der Probleme der
sogenannten prozessualen Wahrheitsfindung sind: Die prozessualen Wei-
chen werden dort gestellt, wo schliissiger oder erheblicher Parteivortrag im
ZivilprozeB, wo die tragenden Punkte der staatsanwaltlichen Anklage im
Strafprozefl bewiesen werden miissen.

* Bericht iiber eine Tagung in der Villa Vigoni, Loveno di Menaggio, Comer See, vom
6. bis 9. Dezember 1991.

1 Die Publikation der Ergebnisse ist in Vorbereitung.
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Arbeiten zur Entwicklung des Beweisrechts liegen nur in sehr
komprimierter Form vor und betrachten regelmifig nur nationale
Rechtsentwicklungen (ber das Fortschreiten der Gesetzgebung.
Dies verkiirzt den Blickwinkel, weil die europiische ProzefBrechts-
entwicklung nicht mit der Reformierung des in vielen europiischen
Landern geltenden Gemeinen ProzeBrechts endete, sondern im
19. Jahrhundert mit der Umgestaltung der Prozeflirechtsvorschriften
des Gemeinen Rechts die Modernisierung des Prozefirechts erst ein-
setzte.

Es lag deshalb nahe, diesen Vorgang der Veranderung der prozeBlei-
tenden und insbesondere der beweisrechtlichen Vorschriften rechts-
historisch und rechtsvergleichend zu untersuchen. Aus diesem Gedan-
ken erwuchs ein Kooperationsvertrag des Max-Planck-Instituts fiir
europiische Rechtsgeschichte, Prof. Dr. Dr. h.c. Dieter Simon, mit den
rechtshistorischen Instituten der University of California in Berkeley,
Prof. Dr. Laurent Mayali, der Université de Montpellier, Prof. Dr. André
Gouron, und der Universita degli Studi di Milano, Prof. Dr. Antonio
Padoa Schioppa.

Nachdem zunachst im Oktober 1990 auf Schlof3 Ringberg (Tegernsee)
die Arbeitsplanung skizziert wurde, konnte nach den einfithrenden Vor-
tragen einiger Teilnehmer der insgesamt 16 Mitarbeiter zdhlenden For-
schungsgruppe eine Konkretisierung des Forschungsvorhabens erzielt
werden. Die Referate und die sich an sie anschlieBenden Diskussionen
machten deutlich, dafl im 19. Jahrhundert in der Gerichtspraxis in Ita-
lien, England, Frankreich, den USA und Deutschland der Zeugenbeweis
gegeniiber den anderen Beweismitteln an Bedeutung gewann. Aufféllig
war insbesondere, dafl wesentliche Elemente des Zeugenbeweises im
Gemeinen Prozefirecht im 19. Jahrhundert einem Wandel unterworfen
waren. Das Arbeitsprojekt wurde deshalb mit der Frage nach dem Ver-
haltnis zwischen Richter und Zeugen iiberschrieben und sollte sich mit
den Veranderungen des Zeugenbeweises in Gesetzgebung und Gerichts-
praxis im Bereich der Zivilgerichtsbarkeit und der Strafgerichtsbarkeit
vom Anfang des 19.Jahrhunderts bis in die erste Hilfte des 20. Jahr-
hunderts befassen.

Die Ergebnisse der Forschung wurden in der Villa Vigoni vorgetra-
gen und diskutiert. Nach einleitenden Worten von Dieter Simon, der
einen Uberblick iiber den Forschungsstand der Arbeitsgruppe des Max-
Planck-Instituts gab, stellten die Teilnehmer der jeweiligen Landerfor-
schungsgruppen die ersten Resultate und die weiterfithrenden Fragen
ihrer Forschungstatigkeit dar.
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Bernard Durand aus Montpellier beschiftigte sich mit der Ableh-
nung von Zeugen im franzosischen Strafprozef3: ,Les témoins reprocha-
bles de 1808 & nos jours“ und konstatierte eine dramatische Umbewer-
tung des Zeugenbeweises im Verlauf der franzodsischen Strafprozelige-
schichte. Wahrend zu Beginn des 19. Jahrhunderts durch Gesetz und
Rechtsprechung weitreichende Ablehnungsmoglichkeiten gegeniiber
Zeugen bestanden hitten, sei schrittweise eine generelle Aussagefahig-
keit aller Personen im Strafprozef eingefiihrt worden. Dieser Entwick-
lungsprozef3 soll, so Bernard Durand in seinem Vortrag, in stetiger
Wechselwirkung zwischen Gesetzgebung und Rechtsprechung vollzo-
gen worden sein, wenngleich Durand beobachtete, daf3 die Rechtspre-
chung und die Gesetzgebung bei der Bewertung von ablehnbaren Zeu-

gen (,témoins reprochables“) unterschiedliche Kriterien aufgestellt hat-
~ ten. Durand belegte diese These anhand einer Vielzahl von Einzelbei-
spielen aus Prozefgesetzen und Gerichtsentscheidungen und konnte in
diesem Zusammenhang auf die groBe Bedeutung der Vereidigung von
Zeugen hinweisen, ein Phinomen, dall zumindest europaweit eine
Gemeinsamkeit der Rechtsordnungen darstellt. Fir Frankreich
bemerkte Durand, daB3 bei fehlender Vereidigung von Zeugen der Pro-
zef} als nichtig angesehen wurde, und er entdeckte dariiber hinaus, daf3
der Eid die Kategorisierung von Zeugen als ,unfihig“ oder ,ablehnbar”
mafgeblich mitbestimmte, indem von eigentlich unfihigen Zeugen ein
Eid verlangt wurde und sie auf diese Weise als fahige, aber ablehnbare
Zeugen im Prozef3 zugelassen werden konnten.

Dieser Bericht wurde von Frau Laurence Montazel fir den franzo-
sischen ZivilprozeB des 19. und 20. Jahrhunderts ergénzt, die in ihrem
Vortrag: ,Les témoins reprochables dans le procés civil (XIXe siécle —
XXe siécle)“, ausgehend von einer Interpretation der einschliagigen
Gesetzesvorschriften, die Entwicklung des Zeugenbeweises als Para-
doxie darstellte. Paradox erschien Laurence Montazel insbesondere
der Fortgang der Rechtsprechung, die nach einer extensiven Interpre-
tation der Zeugenbeweisvorschriften sich anschlieend wieder zur
Selbstbeschrinkung zwang, in einem dritten Schritt wieder zu einer
Erweiterung der richterlichen Kompetenzen tendierte, die dann
schlieBlich, im nunmehr erreichten System der ,intime conviction®
(freie Beweiswiirdigung), als sehr weitgehend gekennzeichnet wer-
den. Die Ausfiihrungen der Referentin schlossen deshalb mit dem die
Entwicklung zusammenfassenden Satz, da3 die Richter in der Zwi-
schenzeit simtliche Fragen in Zusammenhang mit dem Zeugenbeweis
dominierten.
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Im italienischen Recht, dessen Entwicklungslinien von Claudia
Storti Storchi nachgezeichnet wurden, ist eine dem deutschen Recht
durchaus dhnliche Tendenz zu verzeichnen, was natiirlich nicht aber-
rascht, da die wechselseitigen Rezeptionsvorgénge der beiden Rechts-
kreise evident sind. Der Vortrag: ,Capacita e credibilita del testimone
nella giurisprudenza italiana tra Ottocento e Novecento“ konnte des-
halb, deutschen ProzeB3rechtshistorikern wohlbekannt, bei der zeitge-
néssischen Kritik des Gemeinen Prozesses einsetzen. Dabei wurde
deutlich, daB die Genfer Prozeordnung nicht nur in vielen deutschen
Léandern bei Gesetzesreformen eine Modellrolle spielte, sondern auch
in Italien als ,MusterprozeBordnung* fiir die ProzeBordnung von 1865
verstanden wurde. Ferner zeigte die Referentin enge Verflechtungen
zwischen der deutschen und der italienischen Literatur auf, die von
den Entwiirfen fiir die deutsche ZPO beeinfluflt wurde. Ausgehend von
den Reformen von 1865 wurden von Claudia Storti Storchi die Pro-
blemkreise des Zeugenbeweises in Italien in drei Hauptfragen unter-
teilt: die Beschrinkungen der Zeugnisfihigkeit von Zeugen, die Aus-
dehnung der richterlichen Mdéglichkeiten bei der Ablehnung von Zeu-
gen und der Problemkreis des Zeugnisverweigerungsrechts mit dem
Sonderproblem der Berufsgeheimnisse. Bei den Einschriankungen der
Zeugnisfahigkeit wurde als Haupttopos die Frage erortert, inwieweit
klare Grenzen zwischen der ProzeBirolle als Partei oder als Zeuge zu
ziehen seien. Diese Inkompatibilitit wurde vor allem fiir Anwilte
angenommen und fir alle Personen, die im Zeitpunkt der prozefBer-
heblichen Vorkommnisse mit einer Partei in einem Betreuungsver-
hiltnis standen. Neben den Momenten der Interessenkollision wurden
von der Referentin die rechtlichen Konfliktsituationen bei der
Zeugenaussage von Vertretern juristischer Personen des 6ffentlichen
Rechts dargestellt, bei deren Zulassung zum Zeugenbeweis vor allem
das Interesse am Ausgang des Rechtsstreits ein wesentliches Kriteri-
um war. Die Referentin konstatierte, daf3 diese Fragen bis zur Refor-
mierung der ProzeBordnung 1942 die Diskussion bestimmten, wobei
auffillig sei, daf3 die Rechtsprechung bis zu diesem Zeitpunkt keine
groBen Verdanderungen an der Rechtslage vorgenommen habe. Viel-
mehr sei die Stabilitiat der Rechtsprechung geradezu ein Kennzeichen
der Entwicklung, die immer gréfere Freiheiten im Sinne einer freien
Beweiszulassung und Beweiswiirdigung durchgesetzt habe. Die Pro-
zeBordnung von 1942 hingegen sei ein wesentlicher Einschnitt gewe-
sen, mit dem die Rechtslage einen Riickschritt erfahren habe, der sich
in der Katalogisierung von unfihigen Zeugen ausdriicke.
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Der Bericht von Jutta Klapisch aus Berkeley iiber die Entwicklung
des Zeugenbeweises in den USA beruhte auf einer Untersuchung iiber
die Rolle von Ehefrauen als Zeugen mit der im Titel des Vortrags
gefiihrten Fragestellung: ,Duae animae in carne una? Spouses as Wit-
nesses in the American Law of Evidence between 1839 und 1944“ Die
groBlen Linien der Verdanderung des Zeugenbeweises in den USA wur-
den von der Referentin als eine Perspektivenverschiebung gekennzeich-
net, die in Europa dhnlich zu beobachten sei, niamlich ein Wechsel des
Blickwinkels von der Frage nach der Zulassigkeit bestimmter Zeugen
zu der richterlichen Uberlegung und Uberzeugung, inwieweit der Zeuge
und seine Aussage als glaubwiirdig eingestuft werden kénnten. Heftig
diskutiert wurde dabei die Bemerkung von Jutta Klapisch, da3 diese
Verschiebung der Akzente plétzlich aufgetreten sei, ein Phinomen, das
die Referentin durch verschiedene Fallanalysen zu erhérten suchte.
Wihrend die Verschiebung von der Zuléssigkeit zur Glaubwiirdigkeit in
engem zeitlichen Kontext zu betrachten sei, wies Jutta Klapisch darauf
hin, dafl die Méglichkeiten fiir Ehefrauen, als Zeugen gegeniiber dem
Partner zu fungieren, iber lange Jahre kontinuierlich ausgebaut wor-
den seien. In kleinen Schritten sei schon 1898 erreicht worden, daf3 Ehe-
frauen als Zeugin der Verteidigung in Strafsachen auftreten durften,
wie iiberhaupt ein deutlicher Wegfall von Zuldssigkeitsvorschriften
schon vor der Jahrhundertwende zu beobachten sei, der auf vergleich-
baren Verdnderungen in England aufbaue. Fiir Ehefrauen konstatierte
die Referentin allerdings eine besondere Rechtslage, die sie als restrik-
tiv kennzeichnete. So sei in der Literatur vertreten worden, da} es fiir
das gesellschaftliche Leben ein fundamentaler Aspekt sei, dal3 das Ver-
trauen zwischen Eheleuten nicht durch eine etwaige prozessuale Kon-
frontation gestort werden diirfe. Durch Jeremy Bentham sei ein ein
erster reformerischer literarischer Anstof3 gegeben worden, mit dem
Gedanken, daB3 die Gefahr von Falschaussagen durch Ehefrauen nicht
gréfer sei als bei anderen Interessenkollisionen und dal3 deshalb die
Umsténde des Einzelfalles fiir die Glaubwiirdigkeit der jeweiligen Aus-
sagen in der Uberzeugung des Gerichts mafBgeblich sein sollten. Diese
Anst6f3e seien im spiten 19.Jahrhundert mit dem Aufkommen der
Sozial- und Verhaltenswissenschaften, der Soziologie und der Psycho-
analyse in ein breiteres wissenschaftliches Spektrum eingefa3t worden,
und als Resultat dieser Uberlegungen lasse sich ein schrittweiser Abbau
der Zuldssigkeitsvorschriften beobachten. Allerdings sei die Anwen-
dung verschiedener prozeBrechtlicher Regeln in den Bundesstaaten der
USA dem Voranschreiten dieser Entwicklung sehr hinderlich gewesen,
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und so sei noch 1944 entschieden worden, da3 die Beziehungen (com-
munications) zwischen Eheleuten der Eckpfeiler der Gesellschaft seien,
und aus diesem Prinzip wird ein Verbot der Aussage gegen den Ehegat-
ten im Zivilproze3 abgeleitet. Die Referentin bemerkte in diesem
Zusammenhang eine Umstellung der tragenden Gedanken in der justi-
ziellen und wissenschaftlichen Argumentation und schlof3 mit der die
weitere Forschungsperspektive umreifienden Frage, ob die von ihr
beschriebenen paradigmatischen Verdnderungen des Verstindnisses
von Ehe in der Jurisprudenz mit vergleichbaren gesellschaftlichen Ver-
aAnderungen einhergehen.

Die Studien von Jutta Klapisch wurden von Malcolm Feeley durch
eine empirische Untersuchung: ,Legal complexity and the transforma-
tion of the criminal process®, bezogen auf die strafgerichtliche Recht-
sprechung des Gerichtshofes ,,01d Bailey* in der City of London, unter-
stiitzt. Malcolm Feeley stellte anhand der Uberpriifung von 3500 Pro-
zeBakten dieses Gerichts von 1687 bis 1912 eine prozessuale Entwick-
lung dar, die er durch einen stetigen Anstieg der Anzahl und des Ein-
flusses der Anwilte — auf der anklagenden wie auf der verteidigenden
Seite — und einen Riickgang der Méglichkeiten von Richtern und Jury
als autonomen Entscheidungsfindern skizzierte. Diese Tendenz sah
Feeley vor allem auch in der Tatsache, dal3 durch diese Professionalisie-
rung des Strafprozesses verstirkt Sachverstindige bzw. sachverstandi-
ge Zeugen die Beweisfindung dominierten. In der Diskussion wurden
insbesondere die Zusammenhiénge zwischen Veridnderungen des
Beweisrechts, der Anzahl und der Bedeutung von Zeugen im Kontext
mit den von Feeley beobachteten strukturellen Veranderungen des Ver-
fahrensganges erértert.

Die Vortréage der Referenten der deutschen ProzeBrechtsentwicklung
versuchten in historischer Abfolge zunédchst dem Phéanomen der staatli-
chen Vielgliedrigkeit des vornationalstaatlichen Deutschland gerecht
zu werden und, ausgehend von der Rechtslage in exemplarisch ausge-
suchten deutschen Landern, die Umstellung des Beweisverfahrens im
Zivilrecht und im Strafrecht von einer legislativ verordneten Zulassig-
keit der Beweismittel und der ebenfalls im Gesetz festgehaltenen
Beweisgraduierung zum System der freien Beweiswiirdigung darzustel-
len. Die beweisrechtliche Ubersicht wurde mit der Analyse der Rechts-
lage nach Inkrafttreten der ZPO und der Erlduterung von Hauptfragen
des Zeugenbeweises fortgesetzt. ‘

Der einleitende Vortrag des Berichterstatters: ,Die Ablésung der
gemeinrechtlichen Beweisdoktrin im 19.Jahrhundert am Beispiel des
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Konigreichs Hannover* beschiftigte sich mit den Fortschritten des
ZivilprozeBrechts in einem Staat, der mit seinen prominenten Juristen
Mitte des 19. Jahrhunderts eine allgemein anerkannte Fithrungsrolle
bei der Reformierung der ProzeBrechtsgesetze besal3. In Hannover wur-
de in kleinen gesetzgeberischen Schritten die arithmetische Bewertung
der Beweismittel und der Formalismus des Beweisverfahrens des spaten
18. Jahrhunderts abgeschafft, das noch ganz von den Maximen des
Gemeinen ProzeBirechts beherrscht war. Ein auffilliges Moment der
zeitgenossischen Diskussion war die ausnehmend schlechte Bewertung
der Justizpraxis durch die reformerische Literatur, obwohl die von der
Literatur angefiihrten Indizien fiir die vermeintlich schleppende
Gerichtspraxis bei der stichprobenartigen Uberpriifung der Rechtspre-
chung nicht vorgefunden werden konnten. Offensichtlich sollte mit dem
Vehikel der Justizkritik ein Impuls fiir Gesetzesreformen gegeben wer-
den. Deutlich wurde ferner, dal die ProzeBrechtsentwicklung wesent-
lich durch die Verfassungsforderungen des deutschen Vormérz befér-
dert wurden, was sich durch eine Vielzahl von Gesetzesvorhaben in den
Jahren um 1848 dokumentieren 146t. Die Verschiebung der Akzente im
Beweisverfahren von der gesetzgeberisch verordneten Zuldssigkeit
oder Unzulédssigkeit bestimmter Zeugengruppen aufgrund von Interes-
senkollisionen oder sozialer Diskriminierung zu einer generellen Zulas-
sigkeit aller Zeugen und der Bewertung ihrer Aussagen iiber das Medi-
um der richterlichen Uberzeugung wird als eine Erleichterung und Ver-
besserung des Zugangs zum Zivilproze3 verstanden, einhergehend mit
einer nachhaltigen Verdnderung des Richterbildes.

Auch im folgenden Beitrag liber den Zeugenbeweis in den preuf3i-
schen Rheinprovinzen von Barbara Délemeyer: ,Der Zeugenbeweis im
deutschen Zivilprozef} in der ersten Halfte des 19. Jahrhunderts“ konn-
ten diese Entwicklungslinien bestéatigt werden. Die Referentin beobach-
tete, daB schon seit Ende des 18. Jahrhunderts die formalen und starren
Regeln des Gemeinen Prozesses in der Rechtsprechung nicht mehr in
der reinen Form des Gesetzestextes oder der zum gesetzlichen Dogma
erstarrten anerkannten Lehrmeinung. durchgefiihrt wurden, sondern
daf} die Gerichte sukzessiv eine groBere Freiheit im Umgang mit dem
Zeugenbeweis erlangten und sich als Motor an die Spitze der Reformbe-
wegung stellten. Diese schrittweise verlaufende Innovation scheint wir-
kungsvoller gewesen zu sein als die gesetzgeberischen Reformbestre-
bungen, denn die PreuBBische AGO von 1793 {ibernahm, sieht man von
der Abschaffung der sogenannten Beweisarithmetik ab, fiir das Beweis-
verfahren in wesentlichen Teilen die formalen Regeln des Gemeinen
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Prozesses; nur im Erkenntnisverfahren wurde der Parteibetrieb durch
die Instruktionsmaxime, also eine stirkere Ausrichtung auf den Rich-
ter, ersetzt. In den ersten Dekaden des 19. Jahrhunderts wurde in Preu-
Ben viel tiber die Rezeption von Teilen des franzosischen ProzeBrechts
diskutiert. Die Einsetzung von Justiz-Immediat-Kommissionen fiihrte
allerdings zu keinem greifbaren gesetzgeberischen Ergebnis, vielmehr
bestand die politisch verordnete Tendenz, das Recht der ehemaligen
Besatzungsmacht zu marginalisieren und eigene Rechtskonstrukte zu
entwerfen. Es wurde aber, so die Referentin, im Verlauf der die Arbeit
der Kommissionen begleitenden literarischen Diskussion deutlich, daf3
der Begriff ,richterliches Ermessen“ im Kontext des Beweisverfahrens
an Konturen gewinnt. Provoziert durch die Fortschritte im Strafprozef
wurde nun auch fiir den Zivilproze3 eine ,freie Beweiswiirdigung”
gefordert. Dieser literarischen Bearbeitung entspreche auch die Bedeu-
tung des Themas in der Judikatur, die sich in der ersten Jahrhundert-
halfte wesentlich haufiger mit Streitfragen zu Zeugen beschéftige als in
der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts.

Die beiden Vortrage machten deutlich, dal ungeachtet der landerspe-
zifischen Gesetzgebung und Rechtsprechung die groB3en Entwicklungs-
" linien bis zum Inkrafttreten der ZPO durchaus parallel verlaufen. In
einem Prozef, der als sequentielle Innovation beschrieben werden kann,
werden die aus dem verfassungspolitischen Hintergrund in die juristi-
sche Diskussion einflieBenden Forderungen in Reformvorhaben inte-
griert, und auf diese Weise neben den Primirzielen Offentlichkeit,
Miindlichkeit und Unmittelbarkeit des Verfahrens weitreichende Ver-
anderungen des Beweisverfahrens implementiert.

Die Entwicklung des Beweisrechts nach Inkrafttreten der ZPO, die
Christoph Bergfeld in seinem Vortrag: ,Der Zeugenbeweis im deutschen
ZivilprozeBrecht von 1877 bis 1933“ referierte, ist durch das Bekenntnis
des Gesetzgebers zur freien Beweiswiirdigung zu charakterisieren, mit
dem nach Ansicht des Referenten, die in der anschlieBenden Diskussion
von den Gesprichsteilnehmern bestéatigt wurde, ein deutlich gesteiger-
tes Vertrauen in die Personlichkeit des Richters verbunden ist. Die Judi-
katur beschéftigten in den ersten Jahren nach Inkrafttreten der ZPO
vor allem die Differenzierung von Parteirolle und Zeugenrolle wie in
Italien, die Moglichkeit einer Ablehnung oder Verwerfung von Zeugen
und die Bedeutung des Zeugeneides. Der Wegfall samtlicher gesetzli-
cher Beweisregeln erhielt nach den Beobachtungen des Referenten ein
funktionales Aquivalent: Die Rolle der legalen Beweisregeln wurde nun-
mehr durch eine verdnderte Handhabung und ein sidkularisiertes Ver-
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stdndnis des Eides ersetzt. Wahrend frither die Beweisregeln eine Siche-
rung gegen nicht offen thematisierte richterliche Ermessensspielrdume
darstellen sollten, wurde nunmehr der Zeugeneid zum Glaubwiirdig-
keitskriterium stilisiert. Diese Entwicklung wurde in der Literatur als-
bald kritisiert, und die Reformbestrebungen richteten sich anschlie-
Bend darauf, den Grundsatz der freien Beweiswiirdigung von den
Restriktionen des Eideszwanges zu befreien — eine Reform, die erst 1933
durchgesetzt wurde —, oder in den Worten des Referenten, es sollte ,eine
Befreiung des Richters von formalen Beschriankungen“ und die Bildung
eines ,modernen selbstbewufiten Richtertypus® erreicht werden.

Der Vortrag von Mario Bogisch: ,Zu Problemen der Zeugnisfahigkeit
im Rahmen der Anwendung der Deutschen ReichszivilprozeBordnung
von 1877“ vertiefte den Problemkreis der Abgrenzung von Parteirolle
und Zeugenrolle im Zivilproze3. Der Referent stellte dar, daB3 diese Fra-
ge vor allem in der Rechtsprechung zu weitgreifender Beschaftigung
gefiihrt habe; insbesondere im Zusammenhang mit der Stellung von per-
sonlich haftenden Gesellschaftern bei Personengesellschaften. Wah-
rend in den Anfangsjahren der Entscheidungstitigkeit des Reichsober-
handelsgerichts und folgend des Reichsgerichts eine weitgehende Inter-
pretation zugunsten einer grofB3ziigigen Zeugenregelung spiirbar gewe-
sen sei, konstatierte Mario Bogisch in den Folgejahren eine Rechtspre-
chungstendenz zu scharfer Abgrenzung von Partei- und Zeugenrolle.
Zeuge koénne nur sein, wer eine dritte Person sei, die sich von den Partei-
en ,unbedingt‘ unterscheide. Nach dieser Rechtsprechungsprizisie-
rung war die eigentlich Streitfrage jedoch immer noch nicht gelést, weil
bei gesellschaftsferneren Personen, etwa ausgeschiedenen Gesellschaf-
tern oder Kommanditisten einer KG, das Abgrenzungskriterium nicht
ausreichte. Diese Frage wurde erst durch den Bundesgerichtshof ein-
deutig gelost, der feststellte, daB3 alle nichtvertretungsberechtigten Mit-
glieder einer Gesellschaft zeugnisfihig seien. Die Rechtsprechungsdo-
kumentation von Mario Bogisch offenbarte den Wandel der Fragestel-
lungen vom 19. zum 20. Jahrhundert: Der Grundsatz der freien Beweis-
wiirdigung war anerkannt und stand nunmehr auf3erhalb der Debatte,
wihrend Detailfragen des Verstdndnisses von ,Zeuge“ und ,,Partei“ zum
Gegenstand der Diskussion geworden waren.

Nach diesen detailreichen Beobachtungen zum Zivilprozef3recht
fithrte der Vortrag von Elisabeth Koch: ,Der Zeugenbeweis in der deut-
schen StrafprozeBrechtsreform des 19. Jahrhunderts“ in die Besonder-
heiten der Entwicklung des strafprozessualen Zeugenbeweises im vori-
gen Jahrhundert ein, mit der grundsatzlichen Feststellung, daB3 es allge-
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fung der Folter das strafrechtliche Liickenlosigkeitsprinzip, das nur bei
lickenloser Beweisfiihrung eine strafrechtliche Verurteilung als mog-
lich erachtet, eine beweisrechtliche Notlage entstanden sei, die soge-
nannte ,,Uberleitungssemantiken“ provoziert habe. Die Begriffe ,Wahr-
nehmung“, ,GewiBheit“/,Wahrscheinlichkeit und ,Schlu3folgerung®
wurden von Stichweh in den Mittelpunkt der Uberlegungen zur straf-
rechtlichen Beweisfiihrung gestellt, und er entwickelte anhand dieser
Begriffe das Modell, das dem Beweisverfahren im Gemeinen Strafpro-
zeB zugrunde lag. Dieses Modell sei geprigt durch die Voreinstellungen
des Gesetzgebers, der in vielfacher Hinsicht und nicht zuletzt durch
Zeugenkataloge unmittelbar EinfluB auf den Verfahrensgang nehme.
Die Abschaffung der Folter habe bis zum Jahre 1800 die Einfiihrung
verschiedener funktionaler Aquivalente zur Folge gehabt, von denen die
weitreichendste die Umstellung der Strafbarkeitsmoglichkeit von der
vormals erforderlichen GewiBlheit des Gerichts zur nunmehr ausrei-
chenden Wahrscheinlichkeit gewesen sei und die Moglichkeit der Ver-
urteilung aufgrund von Indizien. Diese Verdnderungen bezeichnete
Stichweh als einen Schritt auf dem Weg zu einer moralisch-subjektiven
Riickbindung der richterlichen Entscheidungstitigkeit. In der Folge
dieser Entwicklung sei es zu einem Theoriewechsel gekommen. Fiir die-
sen werden verschiedene Griinde, die im Beweisverfahren ihren
Ursprung haben, ausgemacht, an erster Stelle die innere Logik des
Zusammenbruchs der legalen Beweistheorie. Stichweh machte deutlich,
dafB} die Diskussion im StrafprozeBrecht zwischen der Anwendung der
negativen Beweistheorie, der legalen Beweistheorie und der freien
Beweiswiirdigung eine Diskussion um die Sicherung des Beweisverfah-
rens ist, wobei er die negative Beweistheorie als Vorschlag zwischen
den Extremen legaler Beweistheorie und freier Beweiswiirdigung sieht
und deren Uberleitungsfunktion betonte, die jedoch als Ersatz fiir den
Verlust von extern vorgegebenen beweisrechtlichen ,,Gewi3heiten”, die
durch den Verlust der Folter zu ersetzen seien, nicht befriedigen kénne.
Deswegen sei im politischen Hintergrund die Debatte um die Einfiih-
rung der Geschworenengerichte gefiithrt worden, mit dem Ziel, auf diese
Weise eine Sicherung des Beweisverfahrens zu erzielen, womit die
Reprisentation externer Werte gemeint ist. Die Umstellung des Verfah-
rens von der legalen Beweistheorie zur freien Beweiswiirdigung wird als
~Mentalisierung des Beweises® verstanden, die von fiinf Leitbegriffen
geprégt sei, namlich Uberzeugung/moralische Uberzeugung, Subjekti-
vitdt, Begriffe fir mentale Bereiche (Gemiit, Verstand) und Gewissen.
Stichweh konstatierte eine Entrechtlichung des Beweisverfahrens
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durch den Ubergang zur freien Beweiswiirdigung, die dadurch bedingt
sel, daf} die legale Beweistheorie der Individualisierung der Fille bzw.
des Einzelfalles nicht gerecht wiirde. Mit der Abschaffung der legalen
Beweistheorie wiirden rechtsexterne Daten wie die Sozialdaten von
Zeugen, die sich in den Unfédhigkeits- und Verdachtigkeitskatalogen
iiber Zeugen dokumentierten, aus dem Beweisverfahren entfernt, und
gleichzeitig werde mit der Einfihrung der freien Beweiswiirdigung ein
rechtsinterner Vorgang im Sinne einer Selbstregulation des Verfahrens
installiert. Nicht mehr die von aulen vorgegebenen sozialen Einord-
nungen der Zeugen oder ihre Reputation sei bestimmend fiir ihre recht-
liche Eigenschaft als Zeugen, sondern nunmehr entscheide der Richter
rechtsintern und verfahrensintern, ob bestimmte Personen nach rechts-
eigenen Regeln glaubwiirdig oder unglaubwiirdig seien. Stichweh nann-
te dies Umstellung auf interne Referenz mit dem Paradox einer Bindung
des Strafverfahrens an rechtsexterne Gesichtspunkte wie Moral, Billig-
keit und Sittlichkeit. Daraus entwickelte sich Stichwehs Hauptthese,
die Bedeutung der Subjektivierung rechtlicher Entscheidungsfindung
(Stichwort: freie Beweiswiirdigung) liege darin, dafl durch sie eine Indi-
vidualisierung der Fallbehandlung und eine Ausdifferenzierung des
Verfahrens als rechtlicher Erkenntnisprozef gelinge, die unter den Pra-
missen der gemeinrechtlichen Beweistheorie nicht moglich waren.

Die sich an diesen Vortrag anschlieBende AbschluBdiskussion der
Tagungsteilnehmer lieB erkennen, dafl die ldnderibergreifenden,
rechtsvergleichenden Fragestellungen und die — dies wurde durch den
Vortrag von Rudolf Stichweh deutlich - soziologische Betrachtung und
Bewertung der Einzelphédnomene fiir den Gesamtzusammenhang der
Beweisrechtsentwicklung Forschungsdesiderat sind. Die Forschungs-
gruppe verstindigte sich deshalb auf die Fortsetzung der begonnenen
Arbeiten und beschloB, nach der Ausweitung der Forschungstatigkeit
auf rechtsvergleichende Aspekte erneut zusammenzutreffen, um die
Ergebnisse dieser Arbeit darzustellen und zu diskutieren.

Neben den Ansatzen fiir die weitere Forschungstétigkeit wurde in der
Villa Vigoni aber auch - und dies war ein allgemein als befriedigend
empfundenes Ergebnis — deutlich, daf} internationale rechtshistorische
Kooperation Zukunftschancen fiir die Disziplin erdffnet, wenngleich
die Schwierigkeiten eines rechtsvergleichenden und rechtshistorischen
Forschungsdesigns allen Teilnehmern bewuf3t waren.
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mein als Ziel des Strafprozesses angesehen wurde (und wird), die soge-
nannte ,materielle Wahrheit* zu ermitteln. Dieser Wahrheitsbegriff
pragt die Diskussion, und schon deshalb sei die Problematik der Beweis-
wiirdigung ein frith thematisierter Aspekt in der Debatte der Straf-
rechtsprozessualisten und Strafrechtsphilosophen gewesen. Die Idee,
daB die Ermittlung der ,realen“ Wahrheit mit den Beweisregeln der
legalen Beweistheorie moglich sei, wich einem allgemeinen Unbehagen,
nachdem das soziologische und psychologische Wissen in die Uberle-
gungen der Wissenschaftler Eingang gefunden hatte. Elisabeth Koch
entfaltete im folgenden verschiedene zeitgenéssische Theorievorschli-
ge fiir eine Verénderung des strafrechtlichen Zeugenbeweises, z. B. die
Theorie von Laplace, der fiir die Beurteilung der Wahrheit von Zeugen-
aussagen Wahrscheinlichkeitsberechnungen aufstellte, ein Ansatz, der
interdisziplinar weitergefithrt wurde und juristisch in Uberlegungen
zur richterlichen Vernehmungstechnik miindete. Ein Merkmal der
strafprozeBrechtlichen Reformbewegung war nach Ansicht von Elisa-
beth Koch die Suche nach einem Ersatz fiir die Sicherungsfunktion, die
von der verworfenen legalen Beweistheorie ausgeiibt wurde. Das politi-
sche MiB3trauen in die beamteten Berufsrichter fithrte dazu, als Korre-
lat zur Abschaffung der Beweisregeln die Einfithrung von Geschwore-
nengerichten zu erwigen, und ferner wurde die Umstellung des Straf-
verfahrens vom Inquisitionsprinzip zum Akkusationsprinzip als ein
Resultat der Verinderungen der Beweislehre gesehen, weil dem Richter
im Strafprozef} eine verinderte Rolle zugekommen war, die seiner Rolle
im Inquisitionsverfahren nicht mehr entsprach. Es war also, nach
Ansicht der Referentin — dhnlich der Entwicklung des Zeugenbeweises
im ZivilprozeBrecht —, immer der Versuch sichtbar, die erweiterten Er-
messensspielrdume der Richter durch andere Sicherungen einzu-
schrianken, wobei, je nach Meinungslager, den einen die Verwendung
der in den fritheren Beweisregeln formulierten Erfahrungssitze aus-
reichten, wihrend die anderen die Korrektive richterlicher Freiheit
institutionalisiert sehen wollten. Im Vergleich mit den Ausfiihrungen
zum ZivilprozeB fiel den Diskussionsteilnehmern vor allem der friihe
Zeitpunkt der literarischen Reformdiskussion auf und die sehr friih ein-
setzende Kenntnisnahme von sozialwissenschaftlichen Einsichten.

Im abschliefenden Vortrag der Veranstaltung referierte Rudolf
Stichweh seine Thesen unter dem Titel: ,Zur Subjektivierung der Ent-
scheidungsfindung im deutschen StrafprozeB des 19.Jahrhunderts.
Aspekte der Ausdifferenzierung des Rechtssystems®. Die Untersuchung
nahm ihren Ausgangspunkt in der Feststellung, dafl durch die Abschaf-
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