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Vorwort zur 2. Auflage

Nach einigen Jahren erlebt der rechtshistorische Grundriss
»,Gerichtsbarkeit und Verfahren” eine zweite Auflage. Die
Ruckmeldungen zur ersten Auflage von 2015 waren
uberwiegend sehr wohlwollend, und uber den Kreis von
Rechtshistorikern hinaus erreichte das Buch zunehmend
auch interessierte Studierende. Das freut mich, denn
Vorlesungen zur Prozessrechtsgeschichte bilden im
rechtswissenschaftlichen Studium weiterhin die grofSe
Ausnahme.

Neuauflagen laufen Gefahr, den Text von Lehrbuchern
uberall dort zu erganzen, wo der jeweilige Verfasser
eigenes Wissen hinzugewonnen hat. Das ursprunglich
bewusst knapp gehaltene Werk droht damit auszufransen,
wird standig umfangreicher und erreicht seinen
ursprunglichen Zweck, die Unterrichtung studentischer
Leser uber die wesentlichen Grundlinien, immer schlechter.
Wenn das Studienbuch von Heinrich Mitteis von der ersten
Auflage 1949 von 159 Seiten auf 570 Seiten in der letzten
Bearbeitung von 1992 anschwoll, zeigt dies genau das
Problem. Ich habe mich bemuht, Ausweitungen zu
begrenzen, kam um bestimmte Erganzungen aber dennoch
nicht umhin.

Hilfreich waren einige kritische Hinweise zu
Ungenauigkeiten und Fehlern in der Vorauflage. Fur ihre
aufmerksame Lekture danke ich Folker Siegert, Clara
Gunzl und vor allem meiner Kollegin Marju Luts-Sootak, die
zeitgleich in Tartu eine estnische Ubersetzung organisierte.
Die Manuskriptarbeit erfolgte im Corona-Jahr 2020/21, das
mit seinen bisher fur unvorstellbar gehaltenen
Freiheitseinschrankungen sicherlich in die



Rechtsgeschichte eingehen wird. Fur die bewahrte
Zusammenarbeit mit dem Verlag konnte ich mich wiederum
auf den unkomplizierten Austausch mit Dorothee Rheker-
Wunsch verlassen. Meine Familie ermoglichte mir im
Lockdown-Winter die erforderlichen Nebenstunden am
heimischen Schreibtisch.

Munster, Marz 2021 Peter Oestmann



Aus dem Vorwort zur 1. Auflage

Das Buch beschreitet ,Wege zur Rechtsgeschichte”. Ein
zentraler Ausschnitt aus der deutschen und europaischen
Vergangenheit wird hier als eigenes Kurzlehrbuch
angeboten. Damit ist zugleich Raum eroffnet, um die
Grundzuge der Gerichts- und Prozessgeschichte fur
studentische Leser eingehend zu erklaren. Oftmals
uberschutten rechtshistorische Lehrbucher die Studenten
mit Fakten, Fakten und abermals Fakten. Je knapper
bemessen der Platz, desto weniger Moglichkeiten
verbleiben, die groflen Linien 2zu zeichnen oder
Einzelheiten zu entfalten. Wie Hagelschauer prasseln auf
den Leser Namen, Jahreszahlen, Orte und Fachbegriffe
nieder. Warum man dies alles wissen muss, was wirklich
wichtig ist und was nur schmuckendes Beiwerk darstellt,
bleibt ungesagt. Bildung soll gern Selbstzweck sein,
furwahr, aber der Lehrer braucht nicht alle Kleinigkeiten
zu vermitteln, nur weil er sie selbst gerade kennt. Wer sich
klarmacht, welche Geschichte er erzahlen will, kann sich
auf wesentliche Punkte beschranken.

Der 27-jahrige Privatdozent Otto Mejer schrieb 1845 im
Vorwort seines Kirchenrechtskompendiums, im
Kurzlehrbuch gehe es blof darum, eine Ubersicht tiber das
Feststehende zu bieten. Auf dem Katheder durfe der
Hochschullehrer dagegen , die Wissenschaft geben, wie er
sie zu besitzen meint, so subjectiv er will und kann“!.
Gemessen am Ideal des Gottinger Kirchen- und
Staatsrechtlers liegt mein Grundriss naher an der
aufgeheizten Vorlesung als am abgeklarten Lehrbuch. Der
Text bekennt Farbe und ist um deutliche Wertungen nicht
verlegen. Wenn Widerspruch den Leser zum Nachdenken



bringt und ihm die Quellen- und Literaturhinweise den Weg
zur eigenen Meinung offnen, ist viel erreicht. Das Buch will
keineswegs das Selbststudium abwurgen, sondern auf
Schritt und Tritt dazu einladen, immer tiefer in die
aufregende Welt der Rechtsgeschichte einzutauchen. Uber
die Quellenauswahl, die Gliederung und Wertungsmalistabe
lasst sich trefflich streiten. Vor allem fehlt Vieles. Wichtige
Gerichte, ganze Prozessarten, Berufsbilder,
sozialgeschichtliche  Bezuge, Diskussionen in der
Rechtswissenschaft der Zeit - an allen Ecken und Enden
bleiben Fragen und Lucken. In einigen Jahren kann
hoffentlich ein  Handbuch zur  Geschichte der
Rechtsdurchsetzung den  Stoff viel feinmaschiger
aufnehmen. Fur den Augenblick handelt es sich um eine
Handreichung an interessierte Leser. Sie soll dem
modernen aufmerksamen Juristen anhand einiger Einblicke
die Bedeutung der rechtshistorischen Tradition fur
Gegenwart vor Augen fuhren. Ob sich die Sehschlitze nach
und nach zu einem grofSeren Sichtfeld weiten und mit der
Zeit ein Gesamtbild entsteht, bleibt jedem selbst
uberlassen. Mir jedenfalls hat der Zwang, den roten Faden
festzuzurren und sich nie ins Auswabernde zu verlieren,
jederzeit Freude und Schwung bereitet. Hoffentlich merkt
man das dem Buch an.

Munster, April 2015 Peter Oestmann

1 Otto Mejer, Institutionen des gemeinen deutschen Kirchenrechtes,
Gottingen 1845, S. VI.
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1 Einleitung

1.1 Hinfuhrung zum Thema

Die Gerichtsbarkeit zahlt zu den tragenden Pfeilern des
modernen Staates. Neben der Gesetzgebung und der
Regierung bildet die Rechtsprechung die dritte Saule der
Staatsgewalt. Mogen die Menschen sich in rechtlichen
Angelegenheiten streiten, mag es Verbrechen und
Kriminalitat geben - heute ist es der Staat, der solche
Fragen verbindlich 1ost. Wer seine vermeintlichen
rechtlichen Interessen eigenmachtig durchsetzen mochte
und auf eigene Faust zur Selbsthilfe schreitet, verlasst
damit den Boden des Rechts. An etwas versteckter Stelle,
mit doppelter Verneinung und in juristischer Kunstsprache,
spricht § 229 BGB die heutige Selbstverstandlichkeit aus:

Wer zum Zwecke der Selbsthilfe eine Sache wegnimmt,
zerstort oder beschadigt oder wer zum Zwecke der
Selbsthilfe einen Verpflichteten, welcher der Flucht
verdachtig ist, festnimmt oder den Widerstand des
Verpflichteten gegen eine Handlung, die dieser zu
dulden verpflichtet ist, beseitigt, handelt nicht
widerrechtlich, wenn obrigkeitliche Hilfe nicht
rechtzeitig zu erlangen ist und ohne sofortiges
Eingreifen die Gefahr besteht, dass die Verwirklichung
des Anspruchs vereitelt oder wesentlich erschwert
werde.

Faustrecht ist damit grundsatzlich verboten. Nur dann,
wenn staatliche Hilfe nicht rechtzeitig zu erlangen ist und
die Gefahr Dbesteht, dass eigene Rechtspositionen



unwiederbringlich verloren gehen, ist Selbsthilfe in engen
Grenzen noch erlaubt. Auch die Rechtfertigungsgrunde im
Strafrecht errichten strenge Schranken und dammen auf
diese Weise private Gewalt ein. Aussicht auf Erfolg kann
der Gesetzgeber aber nur haben, wenn eine
Gerichtsbarkeit bereitsteht, die dem Einzelnen tatsachlich
sein Recht verschafft. Nur wenn in uberschaubarer Zeit
und mit vertretbarem Kostenaufwand richterliche, also
staatliche Entscheidungen die streitigen Anspruche klaren
und ggf. auch vollstrecken, strafbare Handlungen bestrafen
und auf diese Weise die Rechtsordnung verteidigen, gibt es
keinen Grund mehr zur Selbsthilfe. Sie ist dann uberflussig.

Im Blick zuruck sind das alles keine
Selbstverstandlichkeiten. Die Rechtsgeschichte bietet
Beispiele dafur, wie verschiedene Zeiten unterschiedliche
Antworten auf sehr ahnliche Fragen gegeben haben. Das
staatliche Gewaltmonopol, die feinmaschige
Gerichtsverfassung und das umfassend kodifizierte
Verfahrensrecht mit seinen wesentlichen Prozessmaximen
gehoren zu den wichtigsten Auspragungen des heutigen
Rechtsstaates. Vergegenwartigt man sich die
entscheidenden Bausteine der modernen Gerichtsbarkeit,
ergeben sich unschwer einige Leitfragen. Sie ermoglichen
es, Gemeinsamkeiten und Unterschiede zwischen den
ausgewahlten historischen Beispielen und dem Recht
unserer Zeit deutlicher zu erkennen. Die Leitfragen dienen
zugleich dazu, die Stofffulle zu begrenzen und die
Darstellung von uberflussigem Ballast freizuhalten. Es geht
beim Studium der Rechtsgeschichte nicht darum, moglichst
viele Einzelheiten zu wissen. Entscheidend sind die
Einblicke in die jeweiligen Eigenarten verschiedener
Epochen und die Fahigkeit, uber die langen Zeitraume
hinweg Regelungsprobleme und Losungsmoglichkeiten
miteinander zu vergleichen.



1.2 Leitfragen

Die Aufgabe des Historikers und damit auch des
Rechtshistorikers  besteht vor allem darin, den
uberkommenen Stoff zu sichten und zu ordnen. Die
Leitfragen schlagen einige Breschen in die Quellenmassen.
Sie tragen auf diese Weise dazu bei, das Kurzlehrbuch
schlank zu halten. Im Wesentlichen geht es um drei grof3e
Fragen: 1. Welche Rolle spielte die Staatsgewalt fur die
Rechtsdurchsetzung in verschiedenen Zeiten? 2. Wie sah
die jeweilige Gerichtsverfassung aus, welche Gerichte gab
es, und welche Personen waren dort tatig? 3. Was waren
die Prozessmaximen des jeweiligen Verfahrensrechts, und
welche Moglichkeiten bestanden, gerichtliche
Entscheidungen anzugreifen?

1.2.1 Staatsgewalt

An erster Stelle steht die Frage nach der Staatsgewalt. In
welcher Weise sind und waren die Gerichtsverfassung und
das Verfahrensrecht an den Staat oder einen Herrscher
gebunden? Im modernen Recht fallt die Antwort leicht.
Gerade in der alteren Zeit, der sog. Vormoderne, ist aber
Vorsicht geboten. Rechtshistoriker und Juristen des 19. und
fruhen 20. Jahrhunderts bis hin zu Eduard Kern und
Heinrich Mitteis haben nach Vorformen von
Rechtsstaatlichkeit, ja sogar von Demokratie bei den
Germanen und im fruhen Mittelalter gesucht. Das kann
heute nicht mehr uberzeugen, weil es damals noch gar
keinen Staat gab. Die Leitfrage im Blick ermoglicht es
vielmehr, auch Zeiten ohne Staatsgewalt zu erkennen und
einzuordnen. Bis weit ins Mittelalter hinein kann von einem
Staat im modernen Sinne keine Rede sein. Inwieweit
Gerichte und ihr Verfahren an einen Herrscher angebunden
waren, erweist sich als schwieriges Problem, das nach



unterschiedlichen Antworten verlangt. Uberhaupt geraten
erst dann, wenn man die Abwesenheit von Staatsgewalt
ernst nimmt, andere zeittypische Formen rechtlicher
Konfliktbewaltigung vor das Auge des Betrachters. Gewalt
und Konsens als Urformen der Streitlosung stehen am
Anfang der Geschichte. Blutrache und Fehde bestimmten
uber lange Zeitraume die Rechtsdurchsetzung. Ob man sie
als rechtliche Verfahren oder eher als tatsachliche
Malsnahmen ansieht, ist vor allem eine sprachliche Frage.

Erst im hohen Mittelalter wurde die Fehde nach und
nach bestimmten Spielregeln unterworfen. Die Gottes- und
Landfrieden beschrankten sie =zeitlich, ortlich und
personell. Die entstehende Staatsgewalt versuchte, Frieden
zu gewahrleisten, und ging daher gegen die eigenmachtige
Selbsthilfe vor, ohne sie zunachst aber zu verbieten. Der
enge Zusammenhang von Fehdebeschrankung und
hoheitlicher Gerichtsbarkeit stand den Zeitgenossen klar
vor Augen. Besonders deutlich sieht man dies im Mainzer
Reichslandfrieden von 1235. Er unterwarf nicht nur die
Fehde mehreren strengen Voraussetzungen, sondern stellte
mit dem erneuerten Reichshofgericht zugleich auch ein
oberstes Reichsgericht bereit, das die konigliche
Gerichtsgewalt fur jedermann sichtbar verkorperte. Erst
mit dem Ewigen Landfrieden von 1495 gab es ein
endgultiges  Fehdeverbot. Erneut trat mit dem
Reichskammergericht ein Gericht auf den Plan, das
Landfriedensbruche ahnden sollte. Im Hinblick auf die
erste Leitfrage ist die Zasur von 1495 gar nicht scharf
genug zu ziehen. Auf dem Papier gab es nun das
obrigkeitliche Gewaltmonopol, das Verbot jedweder
Selbsthilfe, unterstutzt durch ein neu organisiertes Gericht.
Das hat Konsequenzen fur den Aufbau dieses Lehrbuchs. In
der Prozessrechtsgeschichte gibt es zwei wesentliche
Zeittypen: Die Zeit vor dem staatlichen Gewaltmonopol und



die Zeit unter dem staatlichen Gewaltmonopol. Dies erklart
die Zweiteilung des Buches.

Die hier gezogene Epochengrenze beruht auf einer
deutschen Sichtweise. Eine deutsche Rechtsgeschichte
erscheint manchen Rechtshistorikern inzwischen als
verdachtig, teilweise gar als ,unertragliche Fiktion“. Doch
wenn sich die Darstellung weithin auf die Rechtsgeschichte
des deutschsprachigen Raumes beschrankt, behauptet sie
damit nicht, die einheimische Rechtsgeschichte habe sich
unbeeinflusst von anderen Traditionen aus ihren
urgermanischen Wurzeln zur Blute des 19. Jahrhunderts
hin entwickelt. Zahlreiche Weichenstellungen verdankt das
moderne Prozessrecht dem kanonischen Recht der
mittelalterlichen Kirche und dann vor allem den
franzosischen Reformen der napoleonischen Zeit. Auf dem
Weg zum staatlichen Gewaltmonopol bildet 1495 aber eine
Epochengrenze, die vorliegend einen alteren von einem
neueren Sachtyp trennt. Auch Graustufen und Ubergange
lassen sich mit der Leitfrage erfassen. Letzte Reste der
Patrimonialgerichtsbarkeit und der Aktenversendung an
Universitaten verschwanden erst mit den
Reichsjustizgesetzen von 1877/79. Und die staatliche
Gerichtsbarkeit begann im 20. Jahrhundert zu zerbrockeln.
In den Diktaturen war die Justiz nicht nur Werkzeug
politischer Interessen, sondern zugleich beschrankt durch
Sonderrechte von Polizei und Parteiorganisationen.
SchliefSlich hat mit dem Verblassen der Staatsgewalt seit
etwa 1960 auch die Gerichtsbarkeit weiter Federn
gelassen. Europaische und internationale Gerichtshofe
uberlagern die staatliche Justiz, Schiedsgerichte umgehen
sie, Mediationen und Vergleichsschlusse schaffen
Rechtsfrieden ohne staatlichen Befehl. Das Lehrbuch stellt
im Schlusskapitel das klassische rechtsstaatliche Ideal der
tatsachlichen modernen Buntheit gegenuber. Daraus folgen
mehrfach sehr subjektive Wertungen. Aber



Geschichtsschreibung kommt nicht umbhin, die
Vergangenheit zu deuten. Die Malsstabe werden freilich
nur selten offengelegt, tauchen hier aber an verschiedenen
Stellen auf.

1.2.2 Gerichtsverfassung

Die zweite Leitfrage umkreist die Gerichtsverfassung.
Untechnisch  gesprochen geht es darum, wer
Rechtsstreitigkeiten entscheidet. Im modernen Recht hat
man es mit unabhangigen Berufsrichtern zu tun, die ein
Jurastudium und zwei Staatsprufungen absolviert haben.
Die Gerichtsbarkeit ist horizontal in verschiedene
Gerichtskreise bzw. Gerichtssprengel und vertikal auf
mehrere Instanzen aufgeteilt. Dazu treten feste
Zustandigkeitsregeln. Neben der ordentlichen
Gerichtsbarkeit gibt es andere Zweige, namlich die
Verwaltungs-, Arbeits-, Finanz- und Sozialgerichtsbarkeit.
Verfassungsgerichte des Bundes und der Lander
vervollstandigen das Bild. Doch auch innerhalb der
ordentlichen  Gerichtsbarkeit sind die jeweiligen
Funktionen fest zugewiesen. Der Blick in die Geschichte
zeigt erneut Gemeinsamkeiten und Unterschiede. Die Uber-
und Unterordnung von Gerichten mit festen Instanzen
begegnet zuerst im kirchlichen Bereich und wird im
Heiligen Romischen Reich Deutscher Nation seit dem 15.
Jahrhundert auch im weltlichen Recht greifbar. Der
studierte Berufsrichter taucht ebenfalls seit dem
Mittelalter in der Kirche, aber auch in italienischen
Kommunen auf. Ganz anders sah die einheimische
Tradition aus. Der Richter war hier Leiter des Verfahrens,
nicht aber an der Urteilsfindung selbst beteiligt.
Laienschoffen, ein sog. Umstand oder in der Fruhzeit sogar
die gesamte Gerichtsgemeinde fanden dagegen die Antwort
auf die zu entscheidende Frage. An eine Gewaltentrennung
ist hierbei nicht zu denken. Der Rat vieler mittelalterlicher



Stadte war zugleich Regierungsorgan und Gericht. In der
Neuzeit waren die Universitaten in die Gerichtsverfassung
eingebunden. Das Spruchkollegium der Juristenfakultaten
entschied Anfragen in Zivil- und Strafsachen und
beforderte damit zugleich die Professionalisierung der
Rechtspflege. Ein besonderes Augenmerk gilt den jeweils
obersten Gerichten. Wie waren sie organisiert und woruber
entschieden sie?

1.2.3 Prozessrecht

Die dritte Leitfrage umkreist das zeitgenossische
Prozessrecht. Hierbei geht es insbesondere um die
Prozessmaximen und Rechtsmittel. Das moderne deutsche
Gerichtsverfahren ist gepragt durch offentliche, mundliche
Prozessfuhrung, die freilich umfassend schriftlich
vorbereitet wird. Im  Zivilprozess beherrscht die
Dispositionsmaxime das Verfahren. Danach entscheiden die
Parteien uber die Angriffs- und Verteidigungsmittel und
geben dem Gericht den Streitgegenstand vor. Der
Verhandlungsgrundsatz besagt, dass die Parteien auch fur
die Beibringung der Tatsachen verantwortlich sind. Das
Gericht ist im Grundsatz auf die Entscheidung der Sache
beschrankt. ,Da mihi facta, dabo tibi ius” (Gib mir die
Tatsachen, ich werde dir das Recht geben), lautet der
lateinische Sinnspruch dazu.

Im Strafverfahren dagegen gilt die Offizialmaxime. Von
Amts wegen geht der Staat gegen Straftater vor und setzt
seinen eigenen Strafanspruch durch. Dazu passt die
Instruktions- bzw. Inquisitionsmaxime. Denn auch die
Ermittlung des Sachverhalts ist hier eine hoheitliche
Aufgabe und richterliche Pflicht. Die Entscheidungen aller
Gerichte erwachsen in Rechtskraft, wenn sie nicht
rechtzeitig angegriffen werden. Doch Rechtsmittel stehen
bereit. Berufung und Revision fuhren den Streit in eine
hohere Instanz (Devolutiveffekt) und halten das bereits



ergangene Urteil in der Schwebe (Suspensiveffekt). Das
Rechtsmittelgericht pruft sodann je nach Rechtsmittel, ob
dem Untergericht Fehler bei der Rechtsanwendung oder
bei der Ermittlung des Sachverhalts unterlaufen sind. Liegt
eine endgultige Entscheidung vor, kommt es zur
Vollstreckung. Der Straftater empfangt seine Strafe,
moglicherweise wandert er ins staatliche Gefangnis. Im
Zivilprozess steht der Gerichtsvollzieher bereit, den durch
Urteil bestatigten Anspruch mit staatlichem Zwang
durchzusetzen.

Der rechtshistorische Blick zeigt abermals die
Voraussetzungen fur verschiedene Prozessformen auf. Eine
weitgehend schriftlose (orale) Gesellschaft ohne studierte
Juristen gelangt hierbei zu ganz anderen Losungen als eine
von gelehrten Berufsrichtern gepragte Rechtsordnung. Die
mittelalterliche Laiengerichtsbarkeit beruht weitgehend
auf Offentlichkeit und Miindlichkeit. Strafprozess und
Zivilverfahren waren lange Zeit nicht getrennt. Ziel des
Verfahrens war es auch nicht, abstrakt-generelle
Rechtsnormen auf einen Sachverhalt anzuwenden. Die
Subsumtion ist vielmehr das methodische Rustzeug des
studierten Juristen. Im ungelehrten Prozess ging es
demgegenuber darum, den gestorten Frieden
wiederherzustellen. Deswegen erlangten Eide der Parteien
eine besondere Bedeutung. Als Leumundseide zahlten sie
zu den sog. irrationalen Beweismitteln, die fur die
Entscheidungsfindung oftmals wichtiger wurden als die
Sachverhaltsaufklarung. Der gelehrte Prozess bewirkte
hier die entscheidenden Veranderungen,
bezeichnenderweise zunachst im Strafrecht. Kleriker,
denen bestimmte Amtsvergehen angelastet wurden,
durften sich nicht mehr durch Reinigungseid selbst
entlasten. Das Lehrbuch legt daher besonderen Wert auf
den Wandel des Prozessrechts, der sich mit der Rezeption
des gelehrten Rechts vollzog. Man meint damit traditionell



die Verwissenschaftlichung und Professionalisierung des
Rechts, auch die inhaltliche Anlehnung an romische und
kanonische Vorbilder. Das Wort Rezeption und die fruher
teilweise damit verbundenen Vorstellungen sind inzwischen
streitig geworden. Aber die Zunahme romisch-kanonischen
Rechtsdenkens und das Universitatsstudium haben doch
unubersehbar ihre Spuren hinterlassen. Das gilt in
besonderer Weise fur die Prozessrechtsgeschichte. Die
Verschriftlichung des Verfahrens, feste Vorgaben fur den
Schlagabtausch zwischen den Parteien und ihren Anwalten,
der Trend, hinter verschlossenen Turen zu entscheiden, die
Moglichkeit, Urteile anzufechten - dies sind die
entscheidenden Punkte, auf die es zu achten gilt.
Untrennbar verbunden damit ist die Frage, ob und wie
Gerichte ihre Entscheidungen gegenuber den Parteien, der
Offentlichkeit oder der Wissenschaft begrundeten.

1.2.4 Auswirkungen der Leitfragen

Je starker die Darstellung den Leitfragen folgt, auch wenn
sie weitere Verfeinerungen vornimmt, desto deutlicher
treten ganze Bereiche der Rechtsgeschichte in den
Hintergrund. Die Rechtswissenschaft mit ihren Lehren
spielt eine eher untergeordnete Rolle, ebenso uber langere
Phasen, vor allem in der alteren Zeit, die normativen
Rechtsquellen. Das Lehrbuch wirft Schlaglichter auf die
Geschichte der Rechtspraxis und bietet damit nur einen
Ausschnitt aus einer allgemeinen Rechtsgeschichte.
Vollstandigkeit ist insoweit nicht angestrebt, auch nicht in
quellenkundlicher Hinsicht. Die Zuspitzung soll es dagegen
ermoglichen, die wesentlichen Linien der
Prozessrechtsgeschichte zu erkennen, einzelne Stationen
der Geschichte miteinander zu verknupfen und auf diese
Weise ein tieferes Verstandnis fur die Grundbedingungen
der jeweiligen Rechts- und Gerichtsordnung zu scharfen.
Damit erhalten Studierende zugleich eine Vorlage, um sich



auch in fremde Zeiten und Gebiete der Rechtsgeschichte
einzuarbeiten. Das Lehrbuch mochte insofern ausdrucklich
zur weiteren Quellenlektire und zum Selbststudium
ermutigen.

1.3 Forschungsstand

Ein Lehrbuch zur Geschichte der einheimischen
Gerichtsverfassung und des Prozessrechts gab es bis 2015
nicht, geschweige denn eine umfassende
Gesamtdarstellung. Die alteren Werke zur Deutschen
Rechtsgeschichte enthalten haufig Kapitel uber ,Gericht
und Rechtsgang”, oftmals aus einer romantischen oder
national-rechtsstaatlichen Perspektive. Die Quellenkenntnis
von Autoren wie Heinrich Brunner, Richard Schroder oder
Eberhard Freiherr von KunfSberg beeindruckt noch heute.
Das Gesamtbild, das ihre Bucher vermitteln, ist freilich seit
Jahrzehnten uberholt. Gerade die Sichtweise auf die fruhen
Phasen der Rechtsgeschichte, auf die sog. germanische
und frankische Zeit bis weit ins Mittelalter hinein, hat sich
deutlich gewandelt. Aber selbst jungere Lehrbucher wie
das von Heinrich Mitteis 1949 begrundete auflagenstarke
Becksche Kurzlehrbuch zur Deutschen Rechtsgeschichte
haben bis zur letzten Neubearbeitung 1992 durch Heinz
Lieberich unbeirrt am uberkommenen germanistischen
Blick auf die Vergangenheit festgehalten.

1.3.1 Lehrbucher

Eine echte Zasur bedeutete deshalb das ganz
eigenstandige und neuartige Lehrbuch von Karl Kroeschell,
1972 begrundet und nach und nach auf drei Bande
erweitert. Den uberlieferten Titel ,Deutsche
Rechtsgeschichte” behielt dieses Werk bei, verzichtete aber



bewusst auf grofSe Linien und ein konstruiertes Gesamtbild.
In kleinen Abschnitten kommen einzelne Episoden aus der
Rechtsgeschichte, aber auch aus der Forschungsdiskussion
daher und fuhren den Leser detailgenau in ausgewahlte
Bereiche ein. Zahlreiche abgedruckte Quellen regen zum
Selbststudium an, sind freilich mit dem Text des Lehrbuchs
kaum verknupft. Die Prozessrechtsgeschichte nimmt bei
Kroeschell einen breiten Raum ein. Gerade fur die altere
Zeit hat er damit Malistabe gesetzt, hinter die neuere
Darstellungen nicht zuruckfallen durfen. Andererseits
ermoglichen es die oben angesprochenen Leitfragen,
inhaltlich deutlich andere Schwerpunkte als Kroeschell zu
setzen, Quellen umfassender einzubinden und starker
ausdruckliche  Vergleiche zwischen den  Epochen
anzustreben. Uberdies sind die Schilderungen des
Kroeschellschen Lehrbuchs erheblich knapper und oft nur
skizzenhaft.

Den ausdrucklichen Anspruch, die Geschichte der
Gerichtsbarkeit lehrbuchhaft darzustellen, haben nach dem
Zweiten Weltkrieg in Deutschland nur zwei Bucher
erhoben. Im Erscheinungsjahr nur hauchdunn voneinander
getrennt, erschienen 1954 eine ,Geschichte der
Gerichtsverfassung” von Eduard Kern und 1953 die
»,Geschichte der deutschen Rechtspflege seit 1500“ von
Erich Dohring.

Kerns Darstellung ist ihrem Anspruch nach ein
klassisches Kurzlehrbuch. Es geht nicht um
Forschungsfragen oder Literaturdiskussion, sondern um
die gedrangte Vermittlung historischen Sachwissens. Der
Bogen ist weit gespannt von der germanischen Fruhzeit bis
zum Nationalsozialismus. Aber nicht nur der methodisch
veraltete rein normengeschichtliche Zugriff auf die
einheimische Rechtsgeschichte stort aus heutiger Sicht.
Viel gewichtiger ist ein anderer Einwand. Kerns Lehrbuch
gibt sich uberdeutlich als Einfuhrung in das geltende Recht



aus, gewissermalien als erster Teil seines zweiten
Lehrbuchs zum (geltenden Gerichtsverfassungsrecht.
Deswegen stehen die neuere Zeit und die Moderne ganz im
Mittelpunkt. Die altere Rechtsgeschichte muss sich mit
wenigen Seiten begnugen, und genau sie beruhen auch
nicht auf eigenen Arbeiten des Verfassers, sondern auf den
noch alteren klassischen GrofSlehrbuchern. Kern war kein
Rechtshistoriker, und das merkt man seinem Buch an. Fur
die neuere Gerichtsverfassung bietet sein Werk freilich viel
Stoff, an den sich anknupfen lasst.

Ein zweiter Gesichtspunkt mag nicht entscheidend sein,
zeigt jedoch, wie sich der Zugriff auf die Geschichte in den
vergangenen sechs Jahrzehnten geandert hat. Fur Kern
geht es schwerpunktmalsig um die Schilderung einer
normativen Rechtslage. Gerichtsordnungen und
Prozessgesetze bilden das Ruckgrat des Buches. Die Praxis
tritt dahinter zuruck. Allgemeinhistoriker werfen genau
dies der alteren von Juristen betriebenen Rechtsgeschichte
gern vor. Der Blick auf die Normen soll den Zugriff auf die
historische Wirklichkeit verstellen. Doch hier ist zu
differenzieren. Die Existenz einer Norm, ihr Erlass, ihr
Inhalt und auch ihre zeitgenossische Auslegung sind als
solches genauso historische Tatsachen wie ein Mordfall,
eine Folterung oder ein Gerichtsurteil. Je fur sich handelt
es sich um Gegenstande, die einer rechtshistorischen
Erforschung bedurfen. Es darf nur nicht der Eindruck
entstehen, die Kenntnis historischer Gesetze eroffne die
Sicht auf die Rechtspraxis. Sein und Sollen bleiben auch in
der Prozessrechtsgeschichte getrennt. Auf der anderen
Seite sind ubermalSige Vorbehalte von Rechtshistorikern
gegen eine Beschaftigung mit der Geschichte der
Rechtspraxis unbegrundet. Es gibt kein methodisches
Gebot, zunachst eine wie auch immer verstandene
Rechtslage zu erforschen, bevor man sich der
zeitgenossischen Praxis zuwenden darf. Hier unterscheiden



sich schlichtweg personliche Interessen und auch die
jeweiligen Quellengrundlagen. Aber genau deswegen kann
ein Lehrbuch wie das von Kern eine moderne
Prozessrechtsgeschichte nicht ersetzen.

Erich Dohring legte 1953 mit seiner ,Geschichte der
deutschen Rechtspflege seit 1500 ein ganz
ungewohnliches und eigenstandiges Werk vor. Ob es sich
um ein studentisches Lehrbuch oder eher um ein Lesebuch
fur gebildete Juristen handeln soll, bleibt etwas unklar. Im
Zugriff  jedenfalls brach Dohring mit vielen
Eigentumlichkeiten der Lehrbuchliteratur. Das zeigt sich
bereits an der Gliederung. Die uberkommene Chronologie
mit ihren traditionellen Epochenbezeichnungen ist
aufgelost in mehrere Hauptteile, die u. a. verschiedene
juristische Berufe wie Richter und Anwalte beleuchten.
Und hier geht es Dohring auch nicht nur um die jeweilige
Gesetzeslage, sondern zusatzlich um Fragen wie
Ausbildung und Einkommen. Mit der weitgehenden
Beschrankung auf die Neuzeit schlielst sich das Buch
anderen seinerzeitigen Darstellungen an, etwa der
,Privatrechtsgeschichte der Neuzeit” von Franz Wieacker
(erstmals 1952) oder der als Fach im Entstehen begriffenen
,verfassungsgeschichte der Neuzeit”. Doch die
Ausblendung der alteren Geschichte fordert bei Dohring
ihren Preis. Denn wie lehrreich der Vergleich zwischen dem
mittelalterlichen und dem neuzeitlichen Prozessrecht sein
kann, vermag sein Buch nicht zu zeigen und will dies auch
gar nicht. AufSerdem haben sich nicht nur zahlreiche
Sichtweisen im Laufe eines halben Jahrhunderts geandert.
Vor allem hat sich unsere Kenntnis der neuzeitlichen
Rechtspflege erheblich verbessert. Dennoch ist Dohrings
Werk zu Unrecht in die zweite Reihe getreten. Es handelt
sich um einen beherzten und originellen Zugriff, der auch
heute noch zahlreiche Einzelheiten vermittelt, die in
keinem gangigen Lehrbuch zu finden sind.



