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1. Kapitel
EINLEITUNG

»Item so eyn missethat zum wenigsten mit zweyen
oder dreien glaubhafftigen zeugen, die von eynem wa-
ren wissen sagen, bewiesen wirdt, darauff soll, nach
gestalt der verhandlung mit peinlichen rechten voln-
farn und geurtheylt werden.“

Art. 67 der Constitutio Criminalis Carolina von
1532

»La loi ne demande pas compte aux jurés des moyens
par lesquels ils se sont convaincus; elle ne leur prescrit
point de régles desquelles ils doivent faire particuliére-
ment dépendre la plénitude et la suffisance d’une preu-
ve: elle leur prescrit de s’interroger euxmémes dans le
silence et le recueillement, et de chercher, dans la sin-
cérité de leur conscience, quelle impression ont faite
sur leur raison les preuves rapportées contre I’accusé, et
les moyens de sa défence...La loi ne leur fait que cette
seule question, qui renferme toute la mesure de leurs de-
voirs: Avez vous une intime conviction?“

Art. 342 des Code d’instruction criminelle von 1808

§ 1 Anlap und Ziel der Untersuchung

1. Die Bedeutung der freien Beweiswiirdigung

1. Das Beweisrecht ist in letzter Zeit in Deutschland ziemlich stark in
Bewegung geraten. Betroffen ist hiervon vor allem die Lehre von der
Beweislast: Konnte Rosenberg im Vorwort zur dritten Auflage seiner be-
rilhmten Monographie iiber die Beweislast (1952) noch feststellen, es gebe
nicht allzu viele Fragen, die noch streitig geblieben seien, und gab dieses
Buch fiir A. Blomeyer ,auch heute [1966] die gesicherte Grundlage fiir
Rechtsprechung und Lehre® ab!, so wurden in den letzten Jahren zuneh-
mend Angriffe gegen dieses scheinbar so gefestigte Bollwerk vorgetragen,

* 1 Verhandlungen des 46. DJT, 1966, Band I Teil 2 A, S. 3.

1 TRA 51: Walter



2 §1 Anlap und Ziel der Untersuchung

von denen noch nicht abzusehen ist, wie sie sich endgiiltig auswirken
werden?.

Ahnliches gilt fiir Fragen der Beweiswiirdigung. Hier ist vor allem der
Inhalt der sogenannten ,freien Uberzeugung“ ins Gerede gekommen: galt
es bisher als ausgemacht, daf} als ,Beweismafl“ die Uberzeugung von der
Wahrheit oder jedenfalls eine an Sicherheit grenzende Wahrscheinlichkeit
anzunehmen sei, so wird auch diese als gesichert erscheinende Stellung seit
einiger Zeit heftig attackiert: den Unwigbarkeiten, die mit dem Begriff
der Uberzeugung (von der Wahrheit) seit je verbunden sind, wird die
Theorie von der Maflgeblichkeit der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit ge-
geniiber gestellt. Ausgehend von der skandinavischen Lehre des sogenannten
Uberwiegensprinzips wird heute auch in Deutschland in verstirktem Mafle
eine Ersetzung der Uberzeugung durch die Wahrscheinlichkeit gefordert
bzw. als teilweise schon verwirklicht (Rechtsprechung zum Anscheinsbe-
weis) dargestellt.

Daneben gibt es aber offensichtlich auch Probleme um die ,Freiheit* der
Beweiswiirdigung. Zur Losung so mancher Frage (kann man das Schwei-
gen des Angeklagten zu seinem Nachteil wiirdigen? die Verweigerung der
Zeugenaussage in einem bestimmten Sinne wiirdigen? usw.) wird gerne der
Grundsatz der freien Beweiswiirdigung angerufen, um die Verwertung eines
bestimmten Beweisgrundes zu rechtfertigen. Andererseits werden, etwa um
die revisionsgerichtliche Nachpriifung einer tatrichterlichen Feststellung zu
ermdglichen, ,Grenzen® dieser Freiheit postuliert (Stichworte: Bindung des
Richters an Denk- und Naturgesetze; Beachtung von Erfahrungssitzen
usw.), die der Richter beachten miisse. Man ist also offenbar bestrebt, auch
diese Freiheit des Richters nicht grenzenlos zu gewihren.

Anlaf} genug also, sich des Prinzips der freien Beweiswiirdigung anzu-
nehmen, um dessen Bedeutung, Mdglichkeiten, Bedingungen und Grenzen
auszuloten3, Dabei stoft man dann sogleich, wenn man die Geschichte des
Prinzips verfolgt, auf zwei Strafprozeflordnungen?, die in extremer Weise
die moglichen Methoden der richterlichen Sachverhaltsfeststellung plastisch
beleuchten, nimlich die, denen die beiden Zitate zu Beginn dieser Arbeit
entnommen sind. Die legale Beweistheorie und das Prinzip der intime con-
viction stellen zwei Pole dar, zwischen denen unser Prinzip irgendwo ange-
siedelt ist: eine Bindung an gesetzliche Beweisregeln soll gem. § 286 II ZPO
nur im Ausnahmefall bestehen, andererseits kann die blofle innere Uberzeu-

2 Vgl. hierzu Schwab, FS H.-J. Bruns, S. 505 ff (,Zur Abkehr moderner Be-
weislastlehren von der Normentheorie®).

3 Grunsky (ZZP 89, 223) moniert eine griindliche Bearbeitung des Problems als
iiberfillig.

4 Die CCC enthielt sowohl matetiellrechtliche Strafvorschriften als auch pro-
zessuale Regelungen, ist aber in ihrer Grundlage eine Strafprozefordnung, der ein
Strafgesetz inkorporiert wurde, vgl. unten § 4 D III.
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gung des Richters, seine ,intime conviction®, nicht als geniigend angesehen
werden, um eine Sachverhaltsfeststellung zu begriinden.

2. Der Grundsatz der freien Beweiswiirdigung regiert heute simtliche
deutsche Verfahrensordnungen. Schon aus dieser Feststellung geht hervor,
dafl diese Untersuchung keine rein zivilprozessuale oder rein strafprozes-
suale® sein kann, vielmehr allgemein verfahrensrechtlich angelegt und dar-
auf ausgerichtet ist, Losungen, die in einem Verfahrenszweig gefunden wur-
den, daraufhin zu untersuchen, ob sie nicht auch in einer anderen Verfah-
rensordnung fruchtbar gemacht werden konnten. Beispielhaft sei hier das
Verbot der antezipierten Beweiswiirdigung genannt: was hier der Straf-
prozef schon an Vorarbeit geleistet hat, ist wohl wert, darauf gepriift zu
werden, ob nicht auch andere Gerichtszweige von dessen Erkenntnissen
sollten profitieren diirfen. Anders herum: wie steht es mit der Frage des
Anscheinsbeweises im Strafprozefl? Ist er dort wirklich so ein Fremdkor-
per, daf der Strafprozeff mit dieser Erscheinung nichts anzufangen wiifite
oder diirfte? Eine Beschrinkung des Themas allein auf einen Prozefl wire
zwar vertretbar, aber weniger reizvoll. Dariiber hinaus legt es die iiber-
einstimmende Geltung des Grundsatzes in allen Verfahrensordnungen auch
von vornherein nahe, zu untersuchen, ob mit dem Begriff der Uberzeugung
iiberall das gleiche zu verstehen sei. Méglicherweise hat sich etwa auch ein
frither einmal vorhandenes identisches Verstindnis der ,Uberzeugung® auf-
geldst, so daff man im Strafverfahren unter der ,freien Uberzeugung® etwas
anderes zu verstehen hitte als im Zivilprozef. Genug der Fragen also, um
sich nicht allein auf ein Verfahren zu beschrinken.

3. Im Rahmen dieser Arbeit werden auch verstirkt Diskussion und Er-
gebnisse der italienischen Prozefirechtswissenschaft und Rechtsprechung ver-
arbeitet. Die besondere Beriicksichtigung Italiens erklirt sich dabei aus fol-
gendem: Schon oben wurden legale Beweistheorie und freie Beweiswiirdi-
gung in der Form der intime conviction als entgegengesetzte Pole auf der
Skala der Moglichkeiten bezeichnet, einen bestimmten Sachverhalt festzu-
stellen. In Wirklichkeit sind unser Beweissystem und die anderer Linder
mehr oder weniger gemischt. So sieht § 286 Abs. II ZPO ausdriicklich die
Moglichkeit von Beweisregeln vor, wobei jedoch, nachdem der Parteieid als
Beweisregel aufgehoben wurde, die verbleibenden Beweisregeln (Urkunden-
beweis hauptsichlich) selbst auf dem Gebiet des Zivilprozesses praktisch
eine quantité negligeable darstellen. Anders in Italien: auch dort gilt zwar
soffiziell* der Grundsatz der freien Beweiswiirdigung (art. 116 cpc: ,il
giudice deve valutare le prove secondo il suo prudente apprezzamento®),
jedoch sind die Ausnahmen (,salvo que la legge disponga altrimenti®) im

5 Daran leidet etwa die gleichnamige Arbeit von Nobili (Il principio del libero
convincimento del guidice), der jedoch eine fiir die Entwicklungsgeschichte bedeut-
same Studie verfafit hat.
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italienischen Zivilprozef so gewichtig, daf§ sie selbst den Grundsatz in Frage
zu stellen geeignet sind. Nicht nur, dafl aufler im Urkundenbeweis die legale
Beweistheorie auch noch mit dem zugeschobenen (artt. 233 ss) und dem Er-
ginzungseid (artt. 240 ss) vertreten ist; nicht nur, weil dazuhin beim Zeu-
genbeweis Einschrinkungen bestehen, die dieses Beweismittel nicht zur vol-
len Entfaltung gelangen lassen®; dariiber hinaus wird die Zeugenverneh-
mung und iiberhaupt die ganze Beweisaufnahme vom ,giudice instruttore“
vorgenommen, der zwar in der Regel Mitglied des erkennenden Gerichts ist;
gleichwohl wird den iibrigen Mitgliedern des Gerichts durch diese mangeln-
de Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme recht eigentlich eine freie Beweis-
wiirdigung unmoglich gemacht. All diese Umstinde haben dazu gefiihre,
dafl in der italienischen Rechtswissenschaft die Beschiftigung mit den Pro-
blemen unseres Themas recht intensiv und ausfiihrlich vorgenommen wurde
und wird; deshalb erschien es angezeigt, die wissenschaftlichen Untersu-
chungen eines Landes, das immerhin fiir die Entwicklung unseres Prozefi-
rechts eine hervorragende Rolle gespielt hat, fiir die Bearbeitung des hier
gestellten Themas fruchtbar zu machen. Im iibrigen werden bei verschiede-
nen einzelnen Punkten die Ergebnisse auch anderer auslindischer Rechtsord-
nungen zur Erdrterung herangezogen werden, ohne daf} jedoch der Versuch
der Vergleichung verschiedener europiischer Beweisrechte unternommen
werden soll”.

4. Das Wesen der freien Uberzeugung kann von verschiedenen Seiten aus
untersucht werden; insbesondere wire es eine reizvolle Aufgabe, die psychi-
schen Vorginge, die zur Uberzeugungsbildung fiihren, des niheren zu ana-
lysieren. Auf diesen Aspekt der freien Beweiswiirdigung kann diese Arbeit
jedoch nicht eingehen: Zum einen wiirde diese Arbeit, soweit sie sich mit den
»psychologischen Strukturen richterlicher Entscheidung“8 beschiftigte, die
Ebene des Dilettantismus nicht verlassen kénnen. Zum anderen wiirde eine
Beriicksichtigung dieses Aspektes den Umfang der Arbeit noch mehr an-
schwellen lassen, als es ohnehin durch die Rechts- und Verfahrensverglei-
chung schon geschieht. Ziel der Untersuchung ist eine kritische Analyse des
heutigen Zustandes der freien Uberzeugung und von deren ,Zukunftsaus-
sichten®, d. h. in erster Linie die Frage, ob tatsichlich, wie in allen Prozef}-

8 Art. 246 cpc verbietet die Zeugenvernehmung von Personen, die in der Sache
»ein Interesse haben, das ihre Teilnahme am Urteil legitimieren konnte; art. 247
enthilt ein Zeugnisverbot fiir Ehegatten und Verwandte in gerader Linie sowie fiir
Verschwigerte (mit Ausnahme fiir gewisse personenstandsrechtliche Prozesse). Zwar
hat inzwischen das Verfassungsgericht art. 247 als mit der Verfassung unvereinbar
erklirt und damit aufgehoben (Urt. v. 23. 7. 1974 n. 248 in Giur. cost. 1974, 2376).
Im gleichen Urteil jedoch hat es die verfassungsrechtliche Zulissigkeit des art.
246 bejaht; s. dazu Cappelletti, Giur. cost. 1974, 35, 86 und unten § 13 II 1 c.

7S. hierzu Nagel, Die Grundziige des Beweisrechts im europiischen Zivil-
prozef}, 1967.

8 So das gleichnamige Buch von Robert Weimar, 1969.
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ordnungen statuiert, die richterliche Uberzeugung von der Wirklichkeit
eines Sachverhalts Bedingung dafiir ist, daf} eine Tatsache als wirklich
festgestellt gilt® und somit Grundlage der Entscheidung bildet. Bei der
Frage nach den Zukunftsaussichten werden wir uns vor allem mit Ent-
zips von anderen Prozeflinstituten usw.) beschiftigen miissen, die sich als
Gefihrdung des Prinzips freier Beweiswiirdigung darstellen kénnen.

I1. Uberblick iiber die Darstellung

Aus dem bisher Gesagten ergibt sich zwanglos der weitere Gang der Dar-
stellung: Das nichste Kapitel wird sich mit der Geschichte der verschiede-
nen Methoden zur Sachverhaltsfeststellung befassen, d.h. einen Uberblick
iiber die Entwicklung der Beweiswiirdigung bis zum heutigen Rechtszu-
stande geben. Dieser historische Teil ist nicht etwa als ,,Alibi“ gedacht, weil
ohne einen Blick in die Rechtsgeschichte die Arbeit nicht genug ,abgerun-
det“ wire. Der geschichtliche Riickblick ist vielmehr notwendiger Teil
dieser Arbeit, weil der Begriff der freien Uberzeugung nicht ohne Kenntnis
des Hintergrundes zu verstehen ist, von dem sich die Uberzeugung zu be-
freien hatte, nimlich von den Fesseln der legalen Beweistheorie. Am Anfang
steht also die Frage nach der Freiheit wovon — die negative Seite unseres
Prinzips gewissermaflen. Dazu gehért vor allem die Darstellung des Straf-
prozesses der CCC, die ihrerseits Elemente des romischen, italienisch-kano-
nischen und altdeutsch-germanischen Prozesses in sich vereinigt, wie dann
auch die Entwicklung dieses Prozesses zum reformierten Prozeff nach Auf-
klirung und franzdsischer Revolution.

Im dritten Kapitel werden wir den Inhalt des Prinzips untersuchen, also
die Frage: Uberzeugung ,wovon“? Hier geht es um das sog. Beweismaf,
d. h. die Beweisstirke, die fiir den Beweis einer Tatsache ausreichend, aber
auch nétig ist. Erscheint es fiir den Strafprozefl als unabdingbar, daf} ein
Richter eine Tatsache nur dann als festgestellt betrachten kann, wenn am
Vorliegen der Tatsache keine Zweifel mehr bestehen, so sind im Zivilpro-
zef} die Tendenzen zu untersuchen, sich mit einem weniger, ja sogar mit der
iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit zufrieden zu geben. In diesem Zusam-
menhang wird es auch notwendig sein, einen Blick auf das Verhiltnis zwi-
schen § 286 und § 287 ZPO zu werfen, dies letztere eine Vorschrift, die
anerkanntermaflen vom Erfordernis der vollen richterlichen Uberzeugung
dispensiert und das Vorliegen einer bestimmten Wahrscheinlichkeit geniigen
1i88t; zusammen mit anderen Beweiserleichterungen wird ja diese Vorschrift
als Beleg fiir die Behauptung genommen, daff die Rechtsprechung teilweise
schon das Beweismafl der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit verwirkliche.

9 Vgl. Engisch, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, S. 61.
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Das vierte Kapitel wird sich mit der Frage beschiftigen, welche Grundla-
gen fiir die Bildung der richterlichen Uberzeugung zulissigerweise in Be-
tracht kommen. Dabei wird uns zuerst das sog. ,private Wissen“ des Rich-
ters interessieren, das nach allgemeiner Meinung nicht verwertbar sein soll.
Anschliefend wird das Verhiltnis unseres Prinzips zu den sog. ,Beweisver-
boten® untersucht werden, gerade dies ein Problem, an dem die Reichweite
des Grundsatzes genauer bestimmt werden kann. Schliefllich miissen wir
unsere Aufmerksamkeit noch einer Frage zuwenden, die bisher recht ver-
nachlissigt wurde: Ist es eigentlich dem Gesetzgeber freigestellt, welche
»Beweisgrinde“ er fiir zulidssig erklirt, oder: darf der Gesetzgeber die
Wiirdigungsbasis mit Hilfe von Beweisverboten, Gewihrung von Zeugnis-
verweigerungsrechten usw. unbeschrinkt beschneiden?

Das fiinfte Kapitel wird die Schluflbetrachtung enthalten. Welche ,,Gren-
zen“ der freien Beweiswiirdigung gibt es, wie sind sie beschaffen? Hier
wird insbesondere die Frage nach der Uberpriifbarkeit tatrichterlicher Fest-
stellungen durch die Revisionsinstanz eine Rolle spielen. Anschlieffend er-
folgt die Untersuchung des Zusammenhanges und des Verhiltnisses von
freier Beweiswiirdigung und anderen Prozeffmaximen: Uffentlichkeit,
Miindlichkeit, rechtliches Gehor und die Unmittelbarkeit der Beweisauf-
nahme werden sich als unverzichtbare Voraussetzungen herausstellen, ohne
deren Vorliegen eine wirklich freie Beweiswiirdigung durch den Richter
nicht erfolgen kann. Vor allem im Bereich der Miindlichkeit und der
Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme mufl die Auseinandersetzung mit eini-
gen Erscheinungen in der Rechtsprechung, aber auch der Gesetzgebung er-
folgen, die mit den Stichworten ,,Wechsel der Richterbank oder ,Beweis-
aufnahme durch den beauftragten oder ersuchten Richter“ zu kennzeich-
nen sind. Vor allem aber werden uns neuere Produkte des Gesetzgebers
beschiftigen, die die Miindlichkeit und die Begriindungspflicht einschrin-
ken — mit schwerwiegenden Folgen fiir die freie Beweiswiirdigung. Diese
Erscheinungen werden uns auch bei unseren Schluflbetrachtungen die wah-
ren Gefahren, die dem Prinzip freier Beweiswiirdigung heute drohen, er-
kennen lassen.



2. Kapitel
DIE GESCHICHTLICHEN GRUNDLAGEN DES BEWEISRECHTS

Der juristische Prozef hat die logische Form des Beweises!, die Geschichte
des Beweis- und des Beweiswiirdigungsrechts ist damit die Geschichte des
Prozesses iiberhaupt. Wenn wir also daran gehen, die Grundlagen des Be-
weisrechts vorzustellen, ,die Fundamente sichtbar zu machen“2, auf denen
unser heutiges Beweisrecht steht, so geniigt es nicht, lediglich die je ver-
wendeten und zulissigen Beweismittel und deren Wiirdigung in den einzel-
nen Epochen der Prozefligeschichte darzustellen, die die Wurzeln unseres
heutigen Stammes des Beweisrechts bilden3. Das ganze jeweilige Verfahren,
in das das Beweissystem eingebettet ist, bedarf einer Darstellung seiner
Grundsitze und seines Ganges; Beweisrecht und Verfahrensgrundsitze — wie
Offentlichkeit und Miindlichkeit etwa — beeinflussen und bedingen sich
gegenseitig (s. hierzu unten Kapitel V).

Daf ein solcher Uberblick nur kursorisch sein kann, versteht sich; unsere
Aufgabe ist ja nicht die der Prozefirechtsgeschichte. Gleichwohl soll ver-
sucht werden, skizzenartig einen Hintergrund fiir das Verstindnis der
»freien Beweiswiirdigung® zu liefern.

§2 Der rémische Prozefl

A.Der Zivilprozefl

Vom romischen Zivilprozef§ zu sprechen bedeutet sogleich dessen Auftei-
lung in drei Phasen vorzunehmen: einen einheitlichen Prozef} in der gesam-
ten Zeit des rémischen Reiches hat es nicht gegeben. Gemeinhin verbindet
sich die vorklassische Periode (etwa bis in die Mitte des 6. Jahrhunderts
v. Chr.) mit dem Begriff des Legisaktionenprozesses, der sodann in klas-
sischer Zeit (bis Ende des 3. Jahrhunderts n.Chr.) vom Formularprozef

1 Rédig, Erkenntnisverfahren, S. 3. — S. hierzu auch Motsch, Gedichtnisschrift
Rédig, S. 334 £,

2 Musielak, Beweislast S. 190.

3 Das Bildnis von Stamm und den Wurzeln findet sich bei Kern/Roxin, Straf-
verfahrensrecht, S. 337/338.
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abgeldst wird, um schlieflich in den Kognitionsprozef der nachklassischen
Zeit, des verfallenden Kaiserreiches einzumiindent. Wiewohl die ,inneren
Werte, derentwegen das romische Prozefirecht unsere Bewunderung ver-
dient“s, in der klassischen Erscheinungsform des Prozesses liegen, so ist
doch mafigebend fiir die Entwicklung des mittelalterlichen und neuzeit-
lichen Prozesses nicht die klassische Ordnung, sondern die letzte Phase der
antiken Entwicklung, der nachklassische Kognitionsprozef§ gewesens.

1. Das Verfahren
1. Legisaktionenprozef§

Dieses Verfahren ist durch eine Eigenheit gekennzeichnet, die auch den
spateren klassischen Formularprozef bestimmt: die Teilung des Verfahrens
in zwei Abschnitte, das Verfahren in iure und das Verfahren apud iudicem?.
Im ersten Abschnitt stehen die Parteien vor dem Pritor8 und der Kliger
trigt sein Begehren vor. Widerspricht der Beklagte dem Begehren des
Kldgers, und findet der Pritor alle Voraussetzungen fiir die Zulassung des
Streitverfahrens gegeben, dann erteilt er dem Kliger die actio?, falls eine
solche in den legesi® dafiir vorgesehen ist. Mit Erteilung der actio und
Vollziehung der Streiteinsetzung wird das ,Prozefprogramm® festgelegt,
die vom Beklagten bestrittene Rechtsbehauptung nach Grund und Inhalt!t,
Damit war dieser Verfahrensabschnitt in iure beendet. Der Rechtsstreit
wurde zur weiteren Behandlung an den iudex iiberwiesen, der iiber die
bereits festgelegten Rechtsbehauptungen der Parteien lediglich Beweis zu
erheben und dann das Urteil zu sprechen hattet2. Iudex, ,Geschworener®,
war dabei ein mit der richterlichen Aufgabe betrauter Privatmann?3,

2. Formularprozef§

Eine entscheidende Anderung ergab sich nun dadurch, daff an die Stelle
der wenigen Legisaktionen, die jeweils der Durchsetzung verschiedenarti-

4 S, hierzu v. Bethmann-Hollweg, Civilproze 1, S. 31 f; Kaser, ZPR, S. 3 ff;
Wenger, Institutionen S. 15, 18 ff; Dulckeit-Schwarz-Waldstein, Romische Rechts-
geschichte, § 14 (S. 69 ff), § 23 (S. 138 ff).

5 Kaser, ZPR, S. 6.

8 Vgl. Planck, Beweisurteil, S. 93.

7 Vgl. Dulckeit-Schwarz-Waldstein 2a0 S. 71; Kaser, ZPR, S. 31; v. Bar,
Recht und Beweis, S. 8 F.

8 Oder einem anderen staatlichen Beamten, s. hierzu Kaser aaO S. 26 ff.

9 Kaser aa0 S. 57.

10 XII-Tafeln oder spitere Volksgesetze, vgl. Kaser 2aO S. 25 m.w.N. bei
Fn. 6.

11 Kaser aaO S. 57.
12 Dylckeit-Schwarz-Waldstein 220 S. 72.
13 Wenger, Institutionen, S. 55 ff.



Der Zivilprozef§ 9

ger Anspriiche dienten, wobei dieser Verfahrensart nur solche Anspriiche
zuginglich waren, die sich auf eine lex zuriickfithren lielen, eine Vielzahl
von Klageformularen traten, die nicht mehr streng an das Gesetz gebunden
waren, ja sogar solche, die iiberhaupt auf keinen Rechtssatz Bezug nah-
men!4, sondern bei denen der Pritor auf Grund eines neuen vorgefundenen
Sachverhalts nach seinem Ermessen eine Klage zulieff15. Den fiinf starren
Schemata der Legisaktionen?® tritt das variable Schema des Formularpro-
zesses gegeniiber1?. Nicht dagegen indert sich die Zweiteilung des Ver-
fahrens: auch im Formularprozefl wird der Richter vom Magistrat iiber
seine Einsetzung fiir den Prozef unterrichtet und erhilt damit die Formel,
die ihn iiber seine Aufgabe instruiert!8. Damit beginnt der Teil des Ver-
fahrens, den man als Beweisverfahren bezeichnet und in dem die Feststel-
lung der Tatsachen erfolgt; das Rechtsverhiltnis selbst und der Rechts-
standpunkt des Magistrats sind in der formula enthalten.

3. Der Kognitionsprozef§

Schon in der Zeit der Geltung des Formularprozesses bereitet sich der
Kognitionsprozefl, wenn auch als ,auflerordentliches Verfahren“, Bahn.
In diesem klassischen Kognitionsprozefl sprechen nicht die iudices das
Urteil, sondern Magistrate oder kaiserliche Beamte!®. Obwohl es sich also
um reine Zivilsachen handelte, die an sich dem gewdhnlichen Rechtsgang
mit Geschworenen (ordo iudiciorum privatorum) hitten iiberlassen werden
miissen, wie Fideikomifl, Alimentenklage und Belohnung von Dienstleistun-
gen hoherer Art20, wurde hier die gewdhnliche Verfahrensordnung durch-
brochen. Grund: Die zur Urteilsfillung notwendige Beriicksichtigung
sittlicher und ethischer Momente wurde als nicht in einer formula faflbar
gesehen und durfte nicht dem gewdhnlichen iudex iiberlassen werden. Des-
halb sprach hier der Beamte selbst das Urteil?!, die Zweiteilung in die
Abschnitte in iure und apud iudicem entfiel.

Im Laufe der Zeit?? loste der Kognitionsprozefl den Formularprozefl
ganz ab, er bestand als einzige Verfahrensart fort. Gleichwohl weist dieser
nachklassische Kognitionsprozef3 Eigenheiten auf, die ihn vom klassischen,
vom Ausnahmeprozefl deutlich unterscheiden?. Diese Eigenheiten liegen

14 Kaser, ZPR, S. 107.

15 Seidl, Rechtsgeschichte S. 175; v. Bar 22O S. 10.

16 S, v. Bethmann-Hollweg 1 S. 88; Karlowa, Civilprozef, S. 69 ff.
17 Kaser aaO S. 108.

18 o, Bethmann-Hollweg 1 S. 586; Kaser, ZPR, S. 273.

19 o, Bethmann-Hollweg I1 S. 758; Kaser aaO S. 339.

20 v, Bethmann-Hollweg 11 S. 763 ff; Kaser aaO S. 342.

21 S, v, Bethmann-Hollweg 11 S. 763 ff.

22 S, zur Entwicklung und deren Ursachen Kaser, ZPR, S. 410 ff.
23 Kaser aa0O S. 413; v. Bethmann-Hollweg 111 S. 32.
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jedoch auf dem Gebiet der Verfahrensgrundsitze und der Beweiswiirdigung,
wo auf sie ndher einzugehen sein wird.

I1. Die Verfahrensgrundsitze

Schon im Legisaktionenprozeff und dann im Formularprozeff kénnen wir
die Geltung von Prozeflprinzipien konstatieren, die — nach langer Zeit
zwischenzeitlichen Darniederliegens — heute als unverzichtbar fiir einen
gerechten Prozefl angesehen werden: neben der Offentlichkeit?4 und Miind-
lichkeit28 des Verfahrens die Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme2¢ und
das beiderseitige Gehor?”. Dazu kommt, dafl Herbeischaffung und Vorfiih-
rung der Beweismittel regelmiflig den Parteien iiberlassen sind und nicht
vom Gericht erzwungen werden konnen28; also die Geltung des Verhand-
lungsgrundsatzes.

Anders im Kognitions- oder Libellprozef??: die Herrschaft der Parteien
iiber die Verfahrensschritte wird zugunsten der richterlichen Prozefherr-
schaft eingeschrinkt. Form- und Fristvorschriften wie auch kostspielige
Gebiihrensitze und Strafvorschriften fiir die Verletzung prozessualer Nor-
men kennzeichnen diesen Prozef%°. Auswahl und Beibringung der Beweise
sind nicht mehr Sache der Parteien, sondern des Gerichts3!. Die Grund-
sitze der Unmittelbarkeit und der Miindlichkeit des Verfahrens gelten zwar
weiter, doch lifit man jetzt in verstirktem Mafle Ausnahmen zu: Die

24 Es wurde auf dem comitium oder auf dem forum verhandelt, spiter nur noch
auf dem comitium oder in den als basilicae bezeichneten Hallen, s. Kaser, ZPR,
S. 36; v. Bethmann-Hollweg 1 S. 75, 11 S. 161 ff, II S. 587.

25 v, Bar, Recht und Beweis S. 12; Kaser, Romisches Privatrecht, S. 331; .
Bethmann-Hollweg 11 S. 587; Wenger, Institutionen, S. 194.

28 Kaser, ZPR, S. 275; v. Bethmann-Hollweg 11 S. 599, der davon berichtet,
dafl auflergerichtlich abgelegte und schriftlich verzeichnete Aussagen zwar zuge-
lassen und in der Hauptverhandlung verlesen, aber als weniger glaubwiirdig be-
trachtet wurden.

27 Kaser, Rom. Privatrecht, S. 310, 320; Kaser, ZPR, S. 275; Wenger, Insti-
tutionen, S. 384.

28 Kaser, ZPR, S. 275; dafl trotz dieser extremen Verhandlungsmaxime das
richterliche Fragerecht nicht ausgeschlossen war, weist Kaser 22O Fn. 29 nach.

2 Dieses Verfahren beginnt damit, daff der Kliger dem Richter eine Klage-
schrift iiberreicht, den ,libellus conventionis“, der diesem Prozef den Namen
verschaffte, s. v. Bethmann-Hollweg 111, S. 241.

30 Kaser, ZPR, S. 413.

31 Kaser, ZPR, S. 485: der Richter ist nicht mehr auf die passive Rolle des
Priifers der von den Parteien vorgebrachten Beweise beschrinkt, sondern wird
dabei aktiv titig, um durch Ermittlung der Wahrheit eine gerechte Sachentschei-
dung zu finden; a. A. Simon, Untersuchungen, S. 375 f: der Richter sei nur ver-
pflichtet, die Parteien zur Erginzung ihres Sachvortrages anzuhalten. Auch noch
der justinianische Prozefl stehe also einer ideal-typischen Ausformung der Ver-
handlungsmaxime sehr nahe (22O S. 376).
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