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Produktive Unruhe — Kein Recht ohne Form*

Der Band dokumentiert die Ergebnisse eines
Kolloquiums der Gesellschaft fiir Reichskammer-
gerichtsforschung zum Thema: »Formalismus
und Formalititen. Eine vergleichende Untersu-
chung des Kameralprozesses«. Seit Normdurch-
setzung und Rechtspraxis grofsere Aufmerksam-
keit finden, ist die Notwendigkeit, sich mit dem
Zivilprozess zu befassen, deutlich gewachsen.
Die Arbeiten von Peter Oestmann bedienen dieses
Bedurfnis in prominenter Weise, stehen aber
nicht allein.” In die Linie dieses Bemithens um
ein besseres Verstehen des »alten« Prozesses ge-
hort das hier angezeigte Werk. Trotz mancher
Arbeiten in den letzten Jahrzehnten bleibt die
Forschung noch immer auf die groflen »Erzah-
lungen« des 19. Jahrhunderts zum Prozess ange-
wiesen. Von Bethmann-Hollwegs* und Wetzells?
Darstellungen etwa sind bis heute nicht ersetzt.
Auf einen systematischen Zugriff kann man aber
auch bei Fallstudien etc. nicht verzichten, wenn
man Orientierung im Gewirr der Einzelheiten
sucht. Dennoch wird dieser Ruckgriff auf die
Werke des 19. Jahrhunderts immer problemati-
scher, da eben auch in der Historiographie des
Zivilprozesses Entwicklungen stattfinden. So wie
manche Auffassungen tber das 19. Jahrhundert
im Bereich der Methode, der Privatrechtsprinzi-
pien oder der biographischen Einschitzungen in
den letzten Jahren dekonstruiert worden sind,
steht auch die Geschichte des Zivilprozesses auf
dem Priifstand. Davon zeugt dieser Tagungs-
band, der manche »Einsichten« korrigiert. Die
Beitrdge kreisen um die Funktion von Formen im
Gerichtsverfahren. Zugleich offnete sich die Fra-
gestellung auch fiir die Wirkungen der Form-
erfordernisse auf das Verhiltnis der Bevolkerung
zur Justiz sowie die Transaktionskosten der Jus-

tiz, die freilich nicht ohne Berticksichtigung der
Vollstreckungsmoglichkeiten, letztlich also der
Moglichkeit der Verwirklichung von Rechtsan-
sprichen zu bestimmen sind.

Peter Oestmann leistet in seinem Beitrag
»Die Zwillingsschwester der Freiheit. Die Form
im Recht als Problem der Rechtsgeschichte«
(1—54) eine fulminante Dekonstruktion der vor
allem von Wilhelm Ebel gepragten Entwick-
lungsgeschichte des deutschen Rechts, die sich
am Verhaltnis zur Form ablesen lasse. Nach Ebel
zeichnet sich eine archaische Epoche durch du-
Beren und inneren Formalismus aus, wihrend
entwickeltere Rechtsordnungen zur Formfreiheit
tendierten und dem Willen des Individuums
grofsere Bedeutung zollten. Die Ebel’sche Deu-
tung steht in einem krassen Gegensatz zum
Befund von Jhering, wonach die Form die » Zwil-
lingsschwester der Freiheit« sei, mithin eine Be-
gleiterscheinung einer Rechtsordnung, die der
Freiheit groffes Gewicht einrdumt, wie es das
19. Jahrhundert tat. Jhering verband mit der
Form Rechtssicherheit und Zuriickdrangung
von Willkiir. Oestmanns Aufsatz liest sich wie
eine Programmschrift. Tatsdchlich sind die Quer-
beziige zu seinen sonstigen Arbeiten zahlreich.
In Auseinandersetzung mit den mafSgeblichen
Arbeiten von Eberhard Schmidt, Ekkehard Kauf-
mann, Wilhelm Ebel sowie auch der sonstigen
Literatur verwirft Oestmann auf der Grundlage
eigenen Quellenstudiums die These einer signi-
fikanten Verdnderung des Verhiltnisses der
Rechtsordnung zur Form am Beginn der frithen
Neuzeit. »Recht ohne Form gab und gibt es
nicht« (52). An die Stelle einer leicht iiberschau-
baren Skizze setzt Oestmann nun ein » Wimmel-

bild«. Es hat die Schwierigkeit, dass der Uber-

* Zwischen Formstrenge und Billig-
keit. Forschungen zum vormoder-
nen Zivilprozef3, hg. von PETER
OESTMANN (Quellen und For-
schungen zur héchsten Gerichts-
barkeit im Alten Reich 56), Koln,
Wien, Weimar: Bohlau 2009, xiii,
342 S., ISBN 978-3-412-20324-5

1 Vgl. etwa WOLFGANG SELLERT,
ProzefSgrundsitze und Stilus Cu-
riae am Reichshofrat im Vergleich
mit den gesetzlichen Grundlagen
des reichskammergerichtlichen
Verfahrens, Aalen 1973; beson-
ders hervorzuheben: BETTINA
Dick, Die Entwicklung des Ka-
meralprozesses nach den Ordnun-
gen von 1495 bis 1555, Koln,
Wien 19871; aus neuerer Zeit etwa:
STEFFEN SCHLINKER, Litis Con-

»

testatio. Eine Untersuchung tiber
die Grundlagen des gelehrten Zi-
vilprozesses in der Zeit vom 12.
bis zum 19. Jahrhundert, Frank-
furt am Main 2008.

Der Civilprozefs des gemeinen
Rechts in geschichtlicher Ent-
wicklung, Bonn 1864-1874.
System des ordentlichen Civil-
prozesses, 3. Aufl. Leipzig 1878.
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blick zunichst eine sorgfiltige Vertiefung in die
Quellen voraussetzt, aber es hat den unbestreit-
baren geschichtswissenschaftlichen Vorteil, eben
aus diesen zu schopfen.

In Anlehnung an einen Aufsatztitel von Fritz
Baur (1963) behandelt Joachim Minch »Rich-
termacht und Formalismus im Verfahrensrecht«
(s5—-103). Gemeint ist das zivilrechtliche Er-
kenntnisverfahren. Miinch geht es um die Balan-
ce von »Formalisierung« des Verfahrens auf der
einen und richterlicher Entscheidungs- und Ge-
staltungsmacht auf der anderen Seite. Dieses
Spannungsverhiltnis wird mit einer dritten Gro-
3e konfrontiert: der ckonomischen Analyse. Die
Ergebnisse der »Courts«-Studie der Weltbank
weist Miinch allerdings als untauglich zuriick,
um daraus Riickschlusse auf die Tauglichkeit des
Prozessrechts zu ziehen. Dies alles wird vorwie-
gend anhand einer normativen Betrachtungswei-
se des geltenden Rechts untersucht. Das Thema
»Richtermacht« ruft freilich auch nach histori-
scher Analyse.

Bernhard Diestelkamp korrigiert in einem
vollig aus den Quellen gearbeiteten Aufsatz die
»Beobachtungen zur Schriftlichkeit im Kameral-
prozef§« (ros-115) insofern, als er auf die be-
deutende Rolle mundlicher Prozesshandlungen
aufmerksam macht - spiegelbildlich zur Bedeu-
tung der Schriftlichkeit im modernen »miindli-
chen« Zivilprozess. — Eva Ortlieb meint aller-
dings, beim Reichshofrat seien die miindlichen
Elemente iiber das Maf$ beim Reichskammerge-
richt hinausgegangen (»Das ProzefSverfahren in
der Formierungsphase des Reichshofrats [1519—
1564]«, 117-138). Insgesamt sieht Ortlieb beim
Reichshofrat in der Anfangsphase weniger Form-
lichkeit als beim Reichskammergericht. — Fraglos
bietet die formliche Streitbefestigung durch die
litis contestatio einen besonders geeigneten Ge-
genstand fir das Rahmenthema. Steffen Schlin-
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ker, derzeit der beste Kenner der Materie, zeich-
net das Eigenleben dieses antiken Relikts nach,
das auch nach seiner Abschaffung im 17. Jahr-
hundert noch rechtssystematische Wirkung hatte
(139—164). — Eher einen Hintersinn von »Form-
strenge« betrifft die Abhandlung von Filippo
Ranieri uber »Entscheidungsfindung und Be-
grundungstechnik im Kameralverfahren« (165—
190), in der es um die formalen Aufbauregeln der
Relationen geht. Auflerdem macht er auf die
Prijudizialwirkung kammergerichtlicher Ent-
scheidungen aufmerksam, die auf einer auch
dem common law geliaufigen Argumentations-
kultur induktiver Erfahrungssitze aufbaut — eine
bislang kaum beachtete Gemeinsamkeit. — Bar-
bara Stollberg-Rilinger erzihlt von einem Sessel-
streit im Reichskammergericht, der das Kolle-
gium im Unterschied zum Reichshofrat als ein
reprasentatives, gleiches und unabhingiges Or-
gan erscheinen ldsst — gar nicht das, was man im
Stindestaat erwartet (191-216). — Steffen Wun-
derlich zeigt, dass das Reichskammergericht von
Anfang an selbstbewusst auch gegeniiber dem
Kaiser auf der Einhaltung der Prozessformen
bestand und damit, so liefSe sich folgern, Unab-
hiangigkeit entwickelte (217-246). — Ignacio
Czeguhn lenkt den Blick auf den Zivilprozess in
Spanien in der Neuzeit bis zur Reform von 1855
(247-265). — Alain Wijffels behandelt Frank-
reich im napoleonischen Zeitalter, das dem Rich-
ter eine aktive, gestaltende Rolle im Prozess
zuerkannte (267-291). — Hans-Peter Haferkamp
spurt schliefflich dem »gefiithlten Fortwirken«
des Kameralprozesses im 19. Jahrhundert nach
und verwickelt einmal mehr die grofsen Namen
der Zeit in ein aufschlussreiches Gesprich, an
dessen Ende der Kameralprozess sehr lebendig
blieb (293-310).

Die Lektiire der von Ansatz und Gegenstand
her keineswegs einheitlichen, aber durchweg ge-



lungenen Beitrige des Sammelbandes regt an, die
aufgeworfenen und weiterfithrenden Uberlegun-
gen fortzusetzen — das ist nicht wenig. Storen
Tagungen und Sammelbidnde auch mitunter die
»Ruhe des Forschers« (VII), so lohnt es gewiss,
sich durch diesen beunruhigen zu lassen. Inhalt-
lich fihrt diese Beunruhigung weit tber das

bisherige Verstindnis von Form und Formstren-
ge hinaus. Das alte Bild einer sich von archai-
scher Formlichkeit zu liberaler Formfreiheit
wandelnden Welt des Rechts ist tiberholt.

Tilman Repgen

Westschweizerische Selbstbespiegelungen™

Beide Bucher verbinden hochst dufSerliche
Anlidsse: 2008 feierte die — als solche erst 1890
benannte — Universitat Lausanne den 300. Jah-
restag der Errichtung des ersten, dauerhaften
juristischen Lehrstuhls, und am 19. Oktober
2008 wihlten die Genfer einen Verfassungsrat,
der bis 2012 eine neue Kantonsverfassung aus-
arbeiten soll.

Als Grundungsjahr ihrer juristischen Fakul-
tat betrachten die Lausanner das Jahr 1708:
Damals berief die Berner Obrigkeit Jean Barbey-
rac, der allerdings erst 1711 kam und schon 1717
in die Niederlande weiterzog. Was nichts andert,
dass er als der erste und zugleich bis heute
bekannteste Lausanner Rechtslehrer erscheint.
Die rechtswissenschaftliche Fakultit hat sich
zur Erinnerung an diesen Anfang eine Art Fest-
schrift gegonnt, verfasst von ihren gegenwartigen
und fritheren Mitgliedern und einem Bundes-
verwaltungsrichter. Entgegen dem Titel befasst
sich der Band nicht ausschliefSlich damit, die
300jahige Geschichte des Rechtsunterrichts in
der Waadtlinder Hauptstadt darzustellen. Viel-
mehr werden, wie es eben fir solche Publika-
tionen iiblich ist, Haupt- und Randthemen der
Rechtswissenschaft abgehandelt: Das reicht von
der Beweiskraft der DNA-Analyse iiber riick-

* DEeNts Tappy, BETTINA KAHIL-
WoLFF, LEONARD BRUCHEZ,

300 ans d’enseignement du droit a
Lausanne (Recherches juridiques
lausannoises 46), Genf, Ziirich,
Basel: Schulthess 2010, XVI,

441 S., ISBN 978-3-7255-6109-4;
JaMmes Fazy, De Iintelligence
collective des sociétés. Cours de
législation constitutionnelle, hg.
von MicHEL HOTTELIER, Genf,
Ziirich, Basel: Schulthess 2010,

XXXIX, 448 S.,
ISBN 978-3-7255-6067-7

wirkende Restrukturierungen im Fusionsgesetz
bis zur Behandlung vorsorglicher Mafsnahmen
und der Rechtshilfe in auslindischen Scheidungs-
verfahren. Zu diesen und andern »modernen«
Sachthemen gesellen sich personlichere Beitrage:
So macht sich der gegenwirtige Inhaber des
Lehrstuhls fiir Deutsches Recht, Gotz Schulze,
uber dessen Zukunft angesichts der Bologna-
Reformen Gedanken (301—311) oder sein Vor-
Vorginger Fritz Sturm blickt nicht ohne ein ge-
rittelt Maf$ an Eitelkeit auf seine 40 Jahre Lehr-
tatigkeit zuriick (313-335). Wenn, wesentlich
bescheidener in ihrer Selbstdarstellung, Suzette
Sandoz, die erste juristische Ordinaria, in ihrer
fiir den Druck iberarbeiteten Abschiedsvorle-
sung von 2006 unter anderem den Wert des
Lateins verteidigt (289—300), ist das zwar objek-
tiv richtig, aber — Bologna ldsst grifsen — auch
restlos iiberholt: Es gibt Dinge, die man ein fir
alle Mal erledigt hinnehmen muss. Was gleich
auf Zeile 4 des Vorworts dem Lateinkundigen
schmerzlich bewusst wird, schreiben doch die
Herausgeber ungerithrt vom »ius naturalis«,
was nicht nur fiir sie, sondern nicht minder die
sicher zahlreichen Mitleser und Korrektoren be-
schimend ist. Nicht besser der abwegige Fehler
im Seitentitel zu Suzettes Sandoz’ Aufsatz: Aus
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