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Vo rwo rt. 

Auf den W unseh der juristisehen Gesellsehaft in 

Wien spraeh ieh in deren Mitte am 2. J anuar? J. tiber 

den in den folgenden Zeilen behandelten Gegenstand. 

Die Veroffentliehung erfolgt, um meinen Herren ZuhOl'ern 

die Naehpl'Ufung zu ermogliehen, abel' aueh in Hinbliek 

auf Deutschland, wo der osterreiehisehe Entwurf die Auf­

mel'ksamkeit weiterel' Kl'eise el'l'egt. hat. Ieh habe zur 

Wah rung des Kolol'its die V ortl'agsform beibehalten und 

soweit mein Gediichtniss rei[:\ht, ~af;~;';lt~ l't:,eu wie­

dergegeben. Die mil' niefr't verl'J 'un'ebenheiten in 

der Form hangen damit zus~i~men. 
Die Oitate beziehen sieh -atrf"~die Pal'agraphen des 

Entwurfs; die Aussehusszahlung ist mitunter in Pal'en­

these angefUgt. In den Anmerkungen habe ieh mehrfaeh 

den Text des EntwuITs abgedruekt, weil ieh vel'muthe, 

dass derselbe nieht jedem meinel' Leser zugiinglieh ist. 

Die Eintheilung in einzelne dul'eh besondere Uebel'­

sehriften markirte Absehnitte solI die Uebersicht erleich­

tern. 



Als ieh VOl' einigen J ahren die Ehre hatte, zu Ihnen 

zu spreehen, vermied ieh das heikle Thema del' Civil­

proeessreform. Reute kann ieh ihm nieht ausweiehen: 

Sie selbst haben es mil' gestellt und ieh durfte mieh nieht 

zuruekhalten, wenn Sie den Wunsch hatten, meine ..&n­

sieht zu hOren. 

Die Sehwierigkeitel1 del' ..&ufgabe sind freilieh nieht 

geringer geworden. 1eh bin eil1 Fremdling auf Ihrem 

Boden. Kultureinheit ist 110eh lange l1ieht Gleich­

heit aller Voraussetzungen fUr die heilsamste Rechts­

pflegeform. Zwar bestimmt sie sich, wie kaum ein an­

derer Rechtstheil, llach Zweekmassigkeitsrtieksichten und 

scheint daher besonders zur Entnationalisirung geeignet. 

Abel' gerade, weil Zweckmassigkeit ihr Gestaltungsge­

danke ist, desllalb sprechen bier Volksanlagen, Volksge­

wohnheiten und Zustande wirthsehaftlieher und staatlicher 

Art sehr entschieden mit. 

Wen11 Sie dennoch den Fremdling h5ren wollen 

und das in einem so vorgertickten Stadium 1hrer Ge­
l 
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setzesarbeiten, nach so vielem Reden und Sehreiben, so 

miissen Sie es sich gefallen lassen, wenn e1' von seinem 

Standpunkt aus mtheilt, und freundliche N achsieht iiben, 

wenn e1' den Ihrigen nicht geniigend wurdigen sonte. 

Es zu thun, ist meine ernste Absicht, und weit bin ich 

'davon entfernt, zu ve1'kennen, dass aueh in diesem Stuck 

Lebenso1'dnung jede1' auf seine Fayon selig werden moehte. 

Ob es ihm gelingt, ist schliesslieh doch seine Sache. 

Als Gegenstand meiner Erorternng wahle ieh mil' 

aus dem unendlich reichhaltigenStoff die s. g. ~fiind­

lichkeit, die Regel des Verkeh1's zwischen Richter und 

Parteien, die Form, in welcher del' erkennende Richter 

den Urtheilsstoff empfangt und feststent. Das ist der 

Kern Ihre1' Reformarbeit, und da wollen doch auch Sie, 

ahnlich wie wir, auf fremden Boden treten. Riel' operirt 

Ihr Entwmf und Ausschussbericht mit deutschen -

loekenden odeI' abschreckenden - Einrichtungen und Er­

fahrungen. Riel' mag Ihnen das U1'theil eines Theore­

tike1's und Praktikers, del' nunmehr bald 30 Jahre im 

modernen deutsehen, partikularen und gemeinen Process­

recht gearbeitet hat, vielleicht von einigem Werth sein. 

Als mein Ziel steeke ieh mil', den E. zu p1'iiJen auf 

seine P1'aktikabilitat. Sie selbst finde ieh darin, dass die 

Reehtspflegefo1'm bestmoglichst del' Gerechtigkeit dient 

ohne unverhiiltnissmassige Opfer an Kraft und Zeit. 

Schnelligkeit und Billigkeit sind nm relative Wel'the: 

denn billig und schlecht, ist hier, wie llbel'all verwerflich. 

Und nun - bevor ich an meine Aufgabe gehe - noch 

eine allgemeine Bemerkung. Mein Thema ist schwierig 
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insbesondere aus einem Grunde. 11athematisch-logisehem 

Beweis entzieht sich {\ieser Gegenstand. Faktoren znm 

Theil rein psyehologischer Natm, Imponderabilien wirken 

hier mit. Del' Subjektivismus hat weiten Spielraum. Fur 

jede Gestaltung del' Processform lassen sich gute Gl'itnde 

anfiihren. Die Abwagung und Werthschatzung ist bei 

verschiedener Vorbildung und Erfahrung verschieden. 

Alles Diskutiren am grunen Tisch fiihrt zu keinem siche­

ren SchIuss. Wenn irgendwo, so heisst es hier: "gran 

themer Freund ist aIle Theol'ie." Nul' Erfahrung macht 

hier kIng - abel' freilich: nm del' Kluge macht Er­

fahrung, und allen Erfahrungen haftet leicht etwas Zu­

falliges, Individuelles an. So sind denn auch die s. g. 

Erfahrungen in Deutschland seh1' verschieden. Wenn ich 

Ihnen die lfeinigen bl'inge, werden Sie sagen: ,Ja, so 

denkst du, andere denken andel'S." Ich werde mich des­

sen zu bescheiden haben. 1hrem herrlichen, gesegneten 

Lande abel' wllnsche ich, dass die dmch kein Studium 

erreichbare Gottesgabe des juristischen Instinktes 1 del' 

Fiihlung mit del' Volksseele 1 des inneren Schauens und 

riehtigen Taktes die entscheidenden Manner li.berall leite, 

auf dass Ihnen eine Rechtspflegeform beschieden werde, 

in del' die Gerechtigkeit wahrhaft gedeiht. 

1* 



Die Mundlichkeit. 

Ihr Entwurf, meine Herren, ist das Werk klaren, prak­

tischen Geistes. Er verdient in vielen Stucken reichlich das 

ihm gespendete Lob 1). ]8;1' ist rein von der verderblichen 

verwechselung von Mittel u. Zweck, von dem l\fiindlich­

keitsformalismus u. -Fanatismus. Er sucht die Sache 

uber die Form zu stellen. Zweckmiissigkeit ist sein 

Leitstern; sein Ziel ein einfaches, sicheres, schnelles, 

billiges, den Parteien leicht fassliches, dem Richter be­

quem handliches, Saumsal und Chikane ausschliessendes, 

del' Entscheidung die feste, klare, wah1'hafte U nterlage 

bietendes vel'fahren. 

Fonnalistische Konsequenzen des s. g. Mitndlichkeits­

princips, wie sie zum Theil unser Gesetz, im hohe1'en 

Grade eine Mundlichkeitsscholastik und doktrinare Praxis 

gezogen, werden mit vielem Gluck vermieden. 

Grundsatzlich ve1'handeln die Parteien den Rechts­

streit VOl' dem erkennenden Gericht mundlich 2). Das 

Urtheil darf nul' von den Richtern gefallt werden, welche 

an del' dasselbe fundirenden mundlichen verhandlung 
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theilgenommen haben 3). Aenderungeu im Richterpersonal 

fordel'll also erneute verhandlung: abel' nach Ihrem 

E. unter Benutzung del' Klageschrift, del' zu den Akten 

gebrachten Beweise und del' verhandlungsprotokolle. _ 

Del' B. § 209 erklart die mlindliche verhandlung fUr 

ein GaI1Zes 4) und schutzt Sie dadnrch VOl' dem thO rich ten 

- ubrigens auch bei uns nicht gehandhabten - Princip 

des Wiederkauens des schon vorgetragenen in fortge­

setzter verhandlung und VOl' dem uns in Deutschland 

von Schriftgelehrten aufgedrangten seltsamen Grundsatz , 
dass nul' das in del' letzten verhandlung Vorgetl'agene 

Urtheilsgrundlage sein durfe. - Del' E. verfiillt nicht 

in den Irrthum, Mundlichkeit mit Reden und Roren zu 

verwechseln; er lehnt daher die Forderung ab, dass del' 

U rkundenbeweis dnrch Verlesen angetreten werde, dass 

die Protokolle des beauftragten odeI' ersuchten Richters 

durch die Parteien verlesen werden mussen; und er scheut 

nicht zmuck davol', den Processstoff, welcber aktenmassig 

fixirt ist, del' also nm zur Information vorzutrao'en ist 
b , 

die Protokolle des beauftragten und ersucbten Richters , 
dumh den vorsitzenden referiren zu lassen (!:) 271, 297), 

ja diesem zm Anknupfung an das Verhandelte das Bericht 

erstattel1de Wort zu lassen, wenn die begonnene Ver­

hal1dlung in neue111 Termin fortgefLihrt werden solI 

(§ 149) 5) Und nul' folgerichtig ware es, das im Falle 

des Richterwechsels gleicherweise zu ordnen 6). 

Bs gilt in del' That, den wahren Werth del' Mitnd-
lichkeit sieh zu e' h 1genzll mac en und zugleieh ih1'e 

Uebertreibung zu vermeiden. Es gilt, die Schriftlicbkeit 
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aUszumerzen m ihren schadlichen Wirkungen und doch 

l1icht ausser Augen zu lassen, dass die Kunst des Schrei­

bens einen Fortschritt des menschlichen Geistes bedeutet. 

Es gilt zu erkennen, dass die Miindlichkeit, der Verkehr 

von Person zu Person, der unmittelbare Gedankenaus­

tausch dort, wo es auf das Erfassen del' fremden Vor­

steHung'en und auf das Ermitteln der Wahrheit aus Be­

hauptungen und Beweisen streitender Theile ankommt, 

nimmermehr ersetzt werden kann dul'ch die Schrift. Es 

gilt, den Process zu befreien von dem kaptiosen, gefahr­

vollen Formalismus des unter del' Eventualmaxime und 

del' Praklusion stehenden Schriftwechsels, von diesem 

Druck, del' iiberall hergeholte, verzogerliche, unwahl'e, 

chikan5se Vertheidigung fordel't und zugleich nach dem 

Satze "scripta manent" oft das gum Recht todtet. :MIt 

einem Wort: del' Process ist, statt ihn zu mechanisil'en, 

frei und natiirlich zu gestalten, belebt von del' Person­

lichkeit. - Nur dann hat die Miindlichkeit Werth, wenn 

sie dieses Unersetzliche schafft: diesen Gewinn des 

lebendigen, freien Verkehrs und der Autopsie, wenn sie 

die papierne und doch so undurchdl'ingliche Scheidewand 

zwischen Parteien, Auskunftspersonen und erkennendem 

Richter niederreisst, wenn sie den Entscheidungsstoff 

VOl' dies em unmittelbaren entstehen Hisst und ihn nicht 

nur vermittelt durch die reflektirte und diirftige Nieder­

schrift fremden Geistes. 

Wollen Sie Miindlichkeit haben, so miissen Sie dieses 

Ziel erreichen; und das, wenn es nicht andel's ist, auf 

die Gefahr mancher Mangel hin. Abel' da ist ja die 
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Schrift zurVorbereitung und Beurkundung; da ist die 

straffe, richterliche Processleitung zur Koncentration und 

Zuriickweisung von Ohikane, da ist manche Einrichtung 

denkbar, die dem Zel'fliessen und Vel'schwinden des 
Processstoffes steuel't. 

SoIche goldene Mitte ist zu suchen - abel' nicht 

ein halbschieriges, innerlich unwahres, ungesundes Durch­

einander von Schriftlichkeit und Miindlichkeit. 

Lassen Sie es mich gleich aussprechen; Ihr Ent­

wurf geht in seiner Scheu VOl' den Gefahren del' :ThHind­

lichkeit zu weit. Was wir zu wenig gethan, thut er 

des Guten zu viel. Wir haben das Schiff zu leicht dem 

Getriebe del' W ogen iiberlassen; Bie wollen es derart 

belasten, dass die Bewegnng gehemmt wird. AUe Be­

denken und Tadel gegen die Miindlichkeit haben bei 

Ihnen williges Ohr gefunden, sind gewissenhaft registrirt 

und berucksichtigt. Liest man unbefangen Ih1'e Erlau­

tenmgen, so muss man den Eindruck empfangen als 

gelte es viel mehr die nun einmal unvermeidliche so ge­

nannte Mundlichkeit ul1schadlich zu machen, als sie ins 

Leben ilberzufiihl'en. Mit Schrauben und mit Klammem 

suchen Sie das fluchtige Element des Worts zu bannen. 

lcll ffirchte, Sie erreichen Unerwiinschtes. Es ist von 

bedeutsamel' Seite als historisches Entwickelungsprincip 

, die unaufhaltsame Expansionskraft del' Schrift im mi.lnd­

lichen Verfahren, so bald sie einmal in dasselbe einge­

drungen, aufgestellt worden 7). !fir will es schein en als , 
wolle man den Schiuss diesel' Entwickelung bei Ihnen 
vorweg nehmen. 



Die Ordnungskriifte innerhalb dar mundlichen 
Verhandlung. 

Ich richte zuerst Ihre Aufmerksamkeit auf die in 

die miindliche Verhandlung selbst ge1egten Ordnungs­

und Koncentrationskriifte. 
Die kLin stli chen , forma1en Ol'dnungsprincipien der 

Eventualmaxime und der stofflich geschiedenen, praklu­

sivischen Abschnitte, eines Stadiums der Behauptungen 

und del' Beweise verwirft der E. l§ 194, 209 Abs. 12)8). 

Die miindlicheVerhandlullg ist ein Ganzes, die Beweis­

aufnahme ein Incidentpunkt derselben; nach ihr kehrt 

grundsatzlich das Yerfahren in die miindliche Verhand­

lung zuriick; das bis zum Schlusse desselben Yorge­

brachte ist rechtzeitig vorgebracht. - :Mit Zittern und mit 

Zagen haben wir diese kiihnen Grundsatze VOl' J ahren 

ZUlll Gesetz gemacht. Wir bereuen es nicht. U nsere 

Besorgniss, es werde dabei del' Process aus den Fugen 

gehen, ist grundlos gewesen. Zwar fehlt es nicht an 

Yertagungen, neuen Behauptungen, Beweisen, Beweisauf 

nahlllen und die vorhandenen Gegenmittel sind unge-
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niigend. Dennoch gedeiht un sere Rechtspflege allen sol­

chen Schwierigkeiten ZUlll Trotz. 

Ihr Entwurf arbeitet ihnen zielbewusst entgegen. 

Er unterstellt, unter Ablehnung des sogen. Pl'ocessbetriebes 

durch die Parteien, schon das Yorbereitungsstadiulll, die 

Yorgange von del' Einreichung der Klage bei Gericht bis 

zur miindlichen Yerhandlung del' richterlichen Leitung 

und Priifung 9). Da hat der Y orsitzende fiir die Beseitigung 

von Formgebrechen del' Schriftsatze, und auch damr 

Sorge zu tragen, dass sie inhaltlich den Erfordernissen 

des Gesetzes entsprechen. Der Einzelrichter soIl die 

schriftlich iiberreichte Klage auf ihre Y ollstandigkeit und 

Klarheit priifen, die nicht durch einen Advokaten ver­

tretene Partei zur Beseitigung der Miingel zu Protokoll 

vern ehmen, ihr die el'fol'derliche Anleitung geben, sie auf 

pl'ocessualische Hindernisse hinweisen 10). 1st es doch iiber­

haupt Pflicht des Gerichts, gewisse processualische Mangel 

"in jeder Lage des Rechtsstl'eits von allltswegen zu be­

l'iicksichtigen" (§ 6, 7.) und dem entsprechend die unzu­

lassige Klage ohne Yerhandlung zul'iickzuweisen (§ 7, 24l. 

Abs. 2) 11). Die rneritorische Entscheidung muss del' miind· 

lichen Yerhandlung verbleiben, abel' auf die Grundlosig­

keit der Klage kann auch hier der Bezirksrichtel' vorher 

hinweisen (§ 454, Abs. 2). Das a11es vollzieht sich an 

der Schwelle des Processes und entlastet und sichert die 

miindliche Verhandlung. 

Den Gang del' miindlichen Yerhandlung will del' E. 

in kollegialgerichtlichen Sachen nicht, wie unser Gesetz 

lediglich del' Diskretion des Richters ilbeTlassen. Er 
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wird stoftlich durch das Gesetz gegliedert. Das Yerfabren 

zerfiillt - um mittelalterlich zu reden - in gewisse Sub­

stantialtermine: einen terminus ad litem contestandam, 

die "erste Tagsatzung" und die eigentliche Streitverhand­

lung (§ 242, 249, 269, 459). Zunachst ist kiirzlich, 

ohne Jangathmige s. g. Einlassungsirist und vorbereiten­

den Schriftenwechsel, festzllstellen, ob es zum Sachstreit 

kommt, odeI' ob e1' abgewendet wird durch Parteiver­

fiigung (Yerzicht, Anerkenntniss, Yergleich) odeI' process­

bind ern de Yertheidigung oder durch YersaumnissurtheiL 

Dazll dient die "erste Tagsatzung". 1ch mochte sie darum 

llEinlassungstermin" nenn en; denn ihr Schluss ist -

wenn nichts von dem oben Erwiibnten geschieht - die 

Streitbefestigung. Gewiss eine treffliche, nachahmens­

wel'the Einrichtung, del'en N othwendigkeit sich uns, in 

Deutschland schon lange aufgedrangt hat 12). So kommen 

die glatten Sachen zum schnellen Ende, wird die Situa­

tion gekliil't, fiir eine angemessene Gruppierung del's. g'. 

kontradiktorischen Sachen gesorg·t. Nur eine kleine 

J\iarginalnote mocbte ich machen. 

Sie betrifft die org'anisatorische Loslosung dieses Ein­

lassungsverfahrens yom Spruchsenat und seine Yerweisung 

VOl' den Vorsitzenden oder ein beauftragtes Mitglied unter 

Ausschluss des Anwaltszwanges. 

Man hat litterarisch dafiir mit Parallelen des romi­

schen Jus und Judicium geworben; das sind Spie­

lereien; hier ist keino Spnr von Aehnlichkeit. J\fan 

erwartet Entlastung des Senats und glanbt ihrer zn be­

dtil'ien. Man verspreche sich nicht zn viel davon. Die 
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erste Tagsatzung ist nicht belastend. J eder Sitznngstag 

kann ein vollgeriittelt Mass solcher Tagsatzungen ver­

tragen. Ein Senat wird mit zwei, hochstens drei solcher 

Terminstage im Monat anskommen. Da wird er, wie es 

ja schon bei uns hier und da geschieht, in einer Sitzung' 

vierzig bis sechzig Sachen abthun konnen. Und dass 

dabei das Kolleginm betheiligt ist, scheint keineswegs un­

wesentlich. Die im Einlassnngsverfahren auftanchenden 

Processfragen gehoren - selbst wenn man die Klag­

anderung verstiindigerweise so arbitral' behandelt, wie 

es del' E. will - zn den intrikatesten Rechtsfragen, und 

selbst Yersiiumnissnrtheile sind, zumal bei 1h1'em Kon­

tumacialsystem, nicht immer einfach. Die Absicht des Ge­

setzes, das Schwierigere dem Senat vorzubehalten, fiihrt zu 

kUnstlichem Ul1terscheiden und - was noch schlimmer 

- zu Yerschleppnngen. Die Distribntion del' Sachen 

an die Referenten wird verzogert; die geistige Ein­

heit des Kollegiums, das Zusammenarbeiten wird be­

eintriichtigt. Es konnel1 sich unliebsame ~!(einnngs­

verschiedenheiten des V orsitzenden und del' Beisitzer 

fiihlbar machen. 

Abel' wollte man auch den Yorschlagen des E. bei­

pflichten, so sollte doeh del' Ansschnssgedanke abgelehnt 

werden, nach welchem - vermoge del' yom Ansschnss 

von 1000 fl. auf 500 fl. herabgeniinderten Zustiindigkeit 

del' Bezirksgerichte - diesen in den Sachen im Werth 

von 500-1000 fl. die erste Tagsatzung zuzuweisen ist1 3). 

Bei del' geringen Anzahl so hochwerthiger Sachen und 

ihrem noch viel selteneren Abschluss im Einlassnngs-
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termin wiirde diese Ordnung nichts weiter sein, als eine 

gesetzliche Verschleppungsregel. 
Uebrigens werden die Bezirksrichter bei ihrer nach 

deutschen Anschauungen enormen Zustandigkeit gut thun, 

die "erste Tagsatzung" regelmassig zu handhaben. Das Be­

ditrfniss ist hier nicht geringer, als in den kollegialge­

richt1ichen Sachen. 
Der E. begniigt sich abel' mit dieser Gliederung der 

miindlichen Verhandlung nicht. U nter Billigung des 

Permanenzausschusses macht § 288 dem Gericht zur 

Pflicht: "sofel'll nicht besondere Umstande einen anderen 

Vorgang nothwendig mac.hen odeI' dem Gerichte zweck­

massig erscheinen lassen", das Verfahren zu trennen in 

ein praklusivisches Stadium der Verhandlung einerseits 

und del' Beweisaufnahme andererseits. Zuerst aUe Be­

hauptungen und Beweisantretungen, auch die sogleich 

ausfiihrbaren Beweisaufnahmen, dann erschopfender Be­

weisbeschluss 1 darauf aUe Beweisaufnahmen. N ach der 

Beweisaufnahme kehrt zwar die Sache in die miindliche 

Verhandlung zuriick 1 aber der Beweisbeschluss schnei­

det aUes neue Vorbringen ab 1 welches nicht durch die 

Beweisaufnahme veranlasst ist, oder fri'ther wegen "un­

iibersteiglichen Hindernisses" unbenutzbar war 14). Die 

]lurcht VOl' verschleppenden wiederholten Beweisaufnah­

men ist das Motiv des Gesetzes; man scheut sie wie 

eine Wiederholung des Processes. 
So fiihrt der E. wieder durch eine Hinterthitr die 

Eventualmaxime ein, ahnlich dem hannoverschen Ent­

wurf und der wihttembergisehen Oivilprocessordnung 

13 

und doeh wieder anders. Denn was hier geschaffen wird, 

ist eine diskretionare und als 801che doppelt gefahrliche 

Eventuall11axime. Die Zweckmassigkeitserwagungen des 

Gerichts elltscheiden iiber iilre Amvendung. Ohne An­

drohung kann das Gericht, wenn es zur vollstandigen 

Yerhandlung aufgefordert hat, das Prajlldiz verhangen. 

Dem Aufdecken ueuer Gesichtspunktedureh die Beweis­

aufnahme soIl freilich Rechnung getragen werden, -

aUein dem so gewohnlichen nachtraglichen richtigeren 

Wiirdigen oder Erkunden, del' an sieh berechtigten Pro­

eessokonomie nicht. So bezahlen sie die Koncentration 

del' miindlichen Verhandlung zu theuer. Sie bezahlen 

sie, wenn § 288 wirklich Regel wird, mit del' Beweglich­

keit und Anpassungsfahigkeit des Verfahrells. Sie be­

kOl11l11en statt Entlastung U eberlastung del' Verhandlungi 

Sie provociren wieder die vorsorglich iiberall herge­

holten, in 0111ne111 eventum vorgebrachten Angriffs- und 

Vertheidigungsl11ittel; es elltstehen iiberhaufte Beweis­

besehlusse und llahezu unheilbare und ungerechte Pra­

klusionen. Del' grosse Vortheil, vielleicht mit einer 

Einrede, einem durchschlagenden Beweisl11ittel die Sache 

auszutragell, odeI' den Einredebeweis VOl' dem Replik­

beweis, den Zeugen- VOl' dem Sachverstandigenbeweis Zll 

erheben, wird in Frage gestellt. Gewiss, wir haben oft 

wiederholte Beweisaufnahmen - und das empfinden wir 

mitunter als Belastigungen flir das Gericht und fUr die 

Partei - abel' um den Preis des § 288 mochten wir 

cliese Last nicht missen. TIns fehlt zum ausreichenden 

Zusammenschluss del' miIndlichen Yerhandlung nur eine 
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energische Kostenstrafe, die in Vel'bindung mit dem Kosten­

gesetz zu schaffen, ganz in 1hre Hand gelegt ist 15). Damit 

treffen Sie die N achlassigkeit; gegen die Ohikane bietet 

der E. anderweit Deckung. 

Seine ;volle Scharfe jedoch gewinnt E. § 288 erst 

durch § 209 Abs. 3. In diesem Gesetz wird der Schluss 

del' mundlichen Verhandlung gestattet -VOl' del' Beweis­

aufnahme, wenn diese -VOl' dem ersuchten Richter statt­

finden soIl und entweder beide Parteien auf die Schluss­

-verhandlung verzichten oder das Gericht sie fur entbehr­

Hch halt. So ist es in die Hand des Gerichtes gelegt, 

durch den Requisitionsakt den Parteien das rechtliche 

GeMr zu -verschranken. Als Moti-v fiihrt man Rucksicht 

gegen die Partei an, die nicht genothigt werden soll, 

uberflussiger Weise zu erscheinen. Abel' zunachst besteht 

bei dem Kontumacialsystem des E. solche Nothigung gar 

nicht, - wie ich unten zu zeigen haben werde, - und 

dann konnte die W ohlthat gar leicht zum Uebel aus­

schlagen. 'Weiss doch Niemand -VOl' del' Beweisaufnahme, 

wie sie ausfallen wird, ob sie nicht Anlass zu neuen 

Beweisantragen, ja vielleicht zu einer Veranderung del' 

ganzen Angriffs- odeI' V ertheidiguDg~ Position geben wird. 

Also fort mit dies em § 209 Abs. 3, wie mit dem § 288. 

Sie ki.innen viel U nheil stiften und wenig nutzen 16). 

Dass del' E. die Ohikane kraftiger als unsel'e OPO. 

durch Official-Zurii.ckweisung aller absichtlich vel'schlep­

penden neuen Behauptungen und Beweise bekampft 

(§ '194, 285), wil'd allgemein gebilligt werden. Widel'­

spruch ware nul' dann am Platz, wenn als "neu" be-
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handelt werden diirfte, was in den vorbereitenden Schrif­

ten nicht enthalten isti denn es wii.l'de ihnen damit ein 

ungebi.i.hrliches, die l\lundlichkeit gefiihl'dendes Gewicht 

beigelegt werden. - Uebrigens darf man sich -von del' 

sog. Souveranitat des Gerichts nicht zu viel verspl'echen. 

Es ist die erzieheriscbe Kraft der ThIiindlichkeit, dass sie 

die durchsichtige Obikane, diese Giftpflanze des Schrift­

verfahrens, -vertilgt. Del' undurchsichtigen abel' ist aucb 

mit den Mitteln des E. nicht beizukommen. 

Noeh einer - und gewiss nicht del' unwichtigsten 

_ in die mltndliche Vel'handlung gelegten Triebkraft del' 

Schnelligkeit und Geschlossenheit des Verfahrens habe 

ich zu gedenken 17): del' Energie, mit welcher del' E. del' 

Vertagung und der Umgehung der Tagfahrt entgegen wirkt. 

Bekanntlich leiden wir durch Beides in Deutschland 

nicht gering. Wir sind ziemlich wehrlos den ubereinstim­

menden Vertagungsantragen del' Parteien preisgegebe11; 

wir sind vollkommen ohne Macht gegenilber einem solchen 

Antrag del' erschiene11e11 Partei im Versaumungsfall und 

gegeniiber dem Ausbleiben oder Nichtverhandeln beider 

Theile. Es kommt VOl', dass mehrere Termine -vergehen, 

bis die Sache zur Verhandlung gelangt. Freilich ge­

sehieht das nur, wenn die Pal'teien durch Anwalte ver­

treten werden - und an irgend einem plausibeln Grund 

wird es dann nicht fehlen. Immerhin bedeutet diesel' 

Zustand HiI' das Gericht Zeit- und Kraftverlust. 

.Auch Sie sind solchen Gefahren ausgesetzt, wenh 

schon in geringerem Grade, weil del' Processbetrieb durch 

die Parteien besonders geeignet ist, ih1' Her1'schaftsgefllhl 
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uud ihre GleichgiHtigkeit gegen den richterlichel1 Un­

"illen zu starken. Del' E. will dem Unwesen mit ene1'­

gischen l\fitteln zu Leibe gehen. Die Erstreekung del' 

Tagsatzung solI nm aus besonderen Griinden gestattet 

werden (§ 145). Yertagt darf werden wegen 1. uniiber­

steiglicher Behinderung del' Partei, 2. Behinderung des 

Gerichts, 3. zm Zeit unausflihrbarer, uner] asslicher Be­

weisaufnahme, 4. sonstiger U nthunlichkeit des Abschlusses 

del' jeweiligen Yerhandlung. - Das Alles versteht sich 

eigel1tlich von selbst; wesentlich ist, dass aus anderen 

Grunden nieht vertagt werden darf. Del' Permanel1z­

ausschuss (§ 136) mildert den ersten Yertagungsgrund: 

Hisst sehr erhebliches Hinderniss und unersetzlichen 

Schaden geniigen -; hingegen scharft er den zweiten: 

da werden unaufschiebbare amtliche Obliegenheiten odeI' 

sonstige wichtige Griinde del' Behinderung gefordert. 

Eine Umgehung del' Tagfahrt solI, wie bei uns, das 

Huhen des Yerfahrens bewirken, abel' immer nul' eil1mal 

gestaUet sein. 1m Wiederholl1ngsfalle gilt die Klage als 

znriickgenommen 18). Zl1 all' dem gesellt sich der K~sten­
nachtheil des § 155. 

Das lasst an Schneidigkeit nichts zu wiinschen iibrig. 

Abel' all zu scharf, macht schartig. Die Beflirchtungen 

yor del' YerschlepPllng haben den E. in seinem Eifer yiel 

zu weit geflihrt. Er stellt sich einseitig auf den Stand­

punkt des Gerichtes und doch ist die Rechtspflege nicht 

um des Gerichtes, sondern urn der Parteien "ilIen da. 

U ebera11 blickt starkes Thfisstrauen gegen den Advokaten­

stand durch; man will Gericht und Partei VOl' ihm 
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schiitzen, - ob und in welchem Masse mit Recht, das 

vermag ich nicht zu beurtheilen. Abel' auch wenn die 

bisherigen Zustande besondere Y orsicht erheischen sollten, 

so ditrfen doch die Gegenmittel nie im Widerspruch mit 

dem Zweck del' Rechtspflege stehen. :Thbn kann bekannt­

lich den Teufel nicht durch Beelzebub austreibel1. 

J edermann weiss, dass die Parteien und die An waIte 

leichter am terminlichen Handeln, als am Schriftverkehr 

behindert sind. Dieselben Griil1de, welche bei uns haufig 

Yertagungen veranlassen 1 werden sich auch bei Ihnen 

geltend machen: Yerhinderungen del' Parteien oder der 

Anwalte sachlieher, personlicher Art, schwebende Ver­

gleichsverhandlungen, nicht ausreichende Instruktion, 

gleichzeitige Beschaftigung des Advokaten in anderer 

Bache, mitunter N achlassigkeit oder Konnivenz, abel' die 

beiden letzten Griinde selten greifbar. Wie oft geschieht 

es, dass erst· in del' Yerhandlung del' Partei ein Licht 

aufgeht iiber die Wichtigkeit eines nicht beachteten 

Punktes! Da fehlt dann die Information, wie sie gegeniiber 

dem iiberraschenden N ovum fehlt. SoIl nUll iiberall 

zur Verhandlung gezwungen werden? Ware das nicht 

unertragliche Harte? Cui bono? N ur um den Process 

schnell zu beendigen? Der E. hat ja zutreffend in seinen 

Erlal1terungen betont, dass del' Process nicht Selbstzweck 

sel. 1st es denn seine Schnelligkeit? SoIl das gute 

Recht deshalb Schaden nehmen, weil es nicht schnell 

genug dem Herm Richter demonst1'irt werden kann? 

U nd was gehts ihn an, wenn die Parteien mit del' Ye1'­

tagung einverstanden sind. Mit den Vertagungsg1'iinden 
2 
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des § 145 ist schlechtel'dings nicht auszukommen. Auch im 

Interesse des Gerichts nicht; denn dieses hat kein In­

teresse an unzureichenden Verhandlungen - und das 

dringendste Interesse damn, von Amtswegen vertagen zu 

durfen, wo immer es ihm aus guten Grunden - und zu 

denen zahlt aueh die ungebuhrliehe Dauer del' SitzunO' -
t'> 

angemessen erscheint. Del' Druck del' Thatsachen wird sich 

so machtig aussern, dass del" § 145 (136) bald 11ur noeh 

auf dem Papiere stehen, d. h. dass man dem § 145 Nr. 4 die 

weitherzigste, seinem Sinn entschiedell widerstrebende 

Auslegung geben wil'd. So etwas abel' solI del' Gesetzgeber 

jederzeit vermeiden. Nichts ist demol'alisirender, als Ge..: 

setze erlassen, von deren Undurchflihrbarkeit man liber­

zeugt ist. N ein, geben Sie Vertagungsfreiheit aus allen 

erheblichen, nach clem Erl11essen des Gerichts zu wurdi­

genden Umstanden. SoUte das in Verbindung mit del' 

Kostenfolge (§ 155 = 144) nicht genugen, so ist uber­

haupt nicht zn he1£en. Wir wurden uns glucklieh 

schatzel1) wenn wil' so gestellt waren. 

Und nun Ihr § 184 mit seinem sehneidigen Pra­

judiz del' Klagezurucknahme, einer Art Versaumniss­

folge bei Versaumniss beider Theile. Man hat diesel' 

Vorsehrift auch von hochangesehener deutscher Seite das 

Wort geredet, begreiflicherweise, denn es hat sieh bei 

uns al1gemach die Vorstellung befestigt, dass das U m­

gehen del' Termine ein Krebsschaden unserer Rechtspflege 

sei, zu dessen Vertilgung das starkste :lYIittel gut genug 

ware. - .Was wird § 184 bewirken? Tritt wiederholte 

U mgehung ein) so ist del' Klager so zu sagen a limine 
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abgewiesen, und muss, wenn er nicht Wiedereinsetzung 

bekommt, noch einmal klagen: also Vermehrung del' 

Processe! Abel' g'ewiss, wenn irgend maglich, wird 

man das zu vermeiden suchen. Wie abel') vvenn eine 

erspriessliche Verhandlung nicht maglich ist, und doch 

auch die rigorosen besprochenen Vertagungsregeln keine 

Hoffn ung auf Vertagung geben? Da eroffnen sich 

dem Beklagten, wenn bereits einmal das Verfahren ge­

ruht haben sollte, die bedenklichsten Spekulationen! 

Ich muss bier Bemerkungen uber Ihr Versaumnissver­

fahren vorwegnehmen, um mich verstandlich zu machen. 

1ch nehme an, del' Beklagte hat seine Klagbeantwortung 

eingereicht und in ihr die Klagthatsachen bestritten, 

Gegenbeweise beantragt und Einreden unter Beweis ge­

stellt. Er empfangt VOl' dem Termin keinen klagerischen 

weiteren Schriftsatz. J etzt bleibt er im Termin aus. 

Del' Klager ist in fatalster Lage: Repliken kann er nicht 

vOl'bringen; die Einreden sind zu berucksichtigen, wenn 

er Versaumnissurtheil (418 Abs. 2) beantragt; Vertagung 

bekOl11mt er nicht. Verhandelt er nicht, so gilt seine 
Geradeso gestaltet sich die Klage als zuruckgenommen. 

Sache, wenll del' Beklagte im Termin seine Einreden be­

wiesen hat und zur Fortsetzung del' Verhandlung ver­

Auch da kann del' Beklagte ruhig saul11ig tagt wurde. 
werden ausbleiben oder erklaren, dass er nicht verhandle; , 
sein GegneT, del' ihm keinen Repliksatz zugestellt hat, ist 

ganz machtlos. - Sollten Sie sich abel' zum Einspruchs­

system entschliessen, so wlirde § 184 nur die Folge 

haben, dass massenhaft Versaumnissurtheile klagerischer-
2* 
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seits erbeten werden mussten, die nachtraglich durch Ein­

sprncb beseitigt wurden. 

Jedenfalls mi.issen Bie im Falleder Versaumniss 

des einen Theils dem anderen die Vertagungsmoglichkeit 

eroffnen. Und weiter scheint es mil' bei Ihrem Aus­

schluss des Processbetriebs' dmch die Parteien ganz 

uberflussig und doktrinar, dass das Ausbleiben beider 

Theile das Ruhen des Verfahren nach sich zieht. Lassen 

Bie in solchem Falle den Richter den neuen Termin von 

Amtswegen ansetzen und knlipfen Bie dann an das 

Umgehen auch dieses zweiten Termins, also an das un­

mittelbar auf einander folgende Oirkumducieren zweier 

Termine das Prajudiz del' absolutio ab instantia. Das 

ist wohl annehmbar und mehr als ausreichend, zumal 

Bie ja leichthin durch Erweiterung 1hres § 155 eine 

Kostenfolge schaffen konnen, nach del' wir so sehr 

seufzen. Legen Bie doch beiden Parteien die Kosten 

des umgangenen Termins zu gleichen Theilen auf. Es 

versteht sich ganz von selbst, dass zu konnivirendem 

Umgehen des Termins sich del' processbereite Anwalt nm 

herbeilassen wird, wenn del' Gegner die ganze Kosten­

folge ubemimmt. Ueberdies liegt es in 1hrer Hand, dmch 

das Kostengesetz dem Advokaten jedes Interesse an del' 

Vermehrnng del' Termine grundlichst zu beliehmen. 

Ich wiederhole: U eberspannen Bie den Hochdrnck 

des Processbetriebs nicht zu sehr. Die Bache ist nicht 

so gefahrlich, wie man glaubt. Wenn auch das Gericht 

sich zufolge del' Vertagungen wiederholt auf dieselbe 

Bache vorbereiten muss. so will das doch nicht viel 
7 ' 
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bedeuten. Die Verschleppung abel' nimmt sich im Lichte 

unserer J ustizstatistik nicht so angstlich aus. Trotz 

un serer unmassig langen Einlassungsfrist von einem 

:JYIonat, die selbstverstandlich wegen Geschiiftsitberlast­

ung oft uberschritten wird, trotz unserer ganzlichen 

Wehrlosigkeit gegen Vertagungen und Oircumduktionen 

endigen von den kollegialgerichtlichen kontradiktorischen 

Bachen circa 27 % in weniger als drei lJionaten, 28,7 % 

in weniger als 6 lJionaten, 28,7 Ofo in weniger als 12 

Monaten. Und in einzelrichterlichen Sachen geht es 

erheblich schneller 19). 



Die Vorbereitung der miindUchen Verhandlung. 

Eine ahnliche scharfe Spannung, wie ich sie in Be­

ziehung auf die KOl1centrationskraft innel'halb del' miind­

lichen Verhandlung bisher nachwies, entwickelt das 

System des E. zur V ol'bereitung derselben. Damit 

komme ich zu einem PUl1kt, welcher die s. g. Miind­

lichkeit des Verfahrens in nerlichst beriihrt. Denn sie 

selbst wird direkt betroffell, wenn s. g. vorbereitenden 

Scbriften odeI' Protokollverhandlungen odeI' Beweisauf­

nahmen, die 11icht VOl' dem erkennenden Richter statt­

find en , doch prajudicielle Bedeutung, die Eigenschaft 

eine1' Urtheilsgrnndlage, ja vielleicht del' Urtheilsgrundlage 

haben. Von dies em Gesichtspunkt aus darf man selbst 

die kommissa1'ischen (durch das erkennende Gericht an­

geordneten) Beweisaufnahmen (Beweisaufnahmen VOl' dem 

ersuchten und beauftragten Richter) hierher zahlen. 

Vorweg bemerke ich, dass die Kautelen Ih1'es E. 

und Ausschussberichts in diesem Stiick fast ausschliess­

lich dem kollegialgerichtlichen Verfahren gelten, - also 

das bezirksge1'ichtliche kaum bessel' und sicherer vo1'be-
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reitet wird, wie bei uns. In welchem hohen Grade das 

bei Ihrer enormen Ausdehnung del' einzel1'ichte1'lichen 

Zustandigkeit Einschrankung del' V o1'bereitung des Ve1'­

fah1'ens im Verhaltniss zum deutschen Process bedeutet, 

brauche ich nicht erst auszufiihren. Das ist ein wunder 

Punkt, den del' Ausschussantrag § 442 Abs. 320) nicht 

bessert. Man soUte darauf Bedacht nehmen, in allen be­

zil'ksgerichtlichen Sachen, in denen die Parteien durch 

Advokaten vertreten werden, dem Richter die Anord­

nung vOl'bereitenden Schriftenwechsels zu gestatten. 

Alles was del' E. yom processleitenden Richter im 

kollegialen und einzelgerichtlichen Vel'fahren zur V 01'­

bereitung del' miindlichen Verhandlung durch Herbei­

schaffung von Streitmaterial VOl' dem Beginn odeI' in 

Fortsetzul1g del' Verhandlung gethan zu sehen wiinscht, 

verdient vollste Zustimmung, nur vielleicht mit einem 

doppelten Reservat, l1amlich im Punkte del' Zeugenladul1g 

(§ 240 N. 3) und del' Beweisaufnahme durch den Vor­

sitzenden (§ 199 Nr. 4) 21). 

Del' vorbereitende Schriftel1wechsel ist (wie ange­

deutet) nur fiir das kollegialge1'ichtliche Verfahrel1 in 

Aussicht genommen 22). 1m bezirksgerichtlichen ist er 

zulassig·. Die Klagbeantwortung, welche del' ersten Tag­

satzung folgen solI, ist essentiell. Sie ist "Pf1icht" del' 

Beklagten; ihre Versaumniss ist Nicht-Verhandeln, zieht 

Versaumnissurtheil nach sich 23). Folgel'ichtig hat del' 

Ausschuss die Beantwortungsschrift bei spaterer Ver­

saumuiss ausdrucklich als Urtheilsgrundlage behandelt24). 

Dass ihr damit ein weit ftber unser deutsches System 
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hinausgehendes Gewicht beigelegt wird, leuchtet ein. 

Man kiinnte fragen, weshalb das nicht auch bezuglich der 

andel'll Schriftsatze geschehe. Freilich wurde, wenn es 

geschehe, ein rein schriftliches Verfahren und zwar mit 

Schriftenwechsel die Folge sein. 

Nun hat aber del' E. sich mit vorbereitenden Schrif­

ten nicht begnugt, vielmehr durch ausgedehntestes Pro­

tokollverfahren die mundliche Verhandlung vorzubereiten 
fUr niithig erachtet. 

Da kommt in erster Linie § 197 (§ 185) in Be­

tracht. Dieses durch den Permanenzausschuss nicht be­

anstandete Gesetz giebt dem Richter die Freiheit, nach 

begonnener Verhandlung, im FaJle del' Vertagung, ein 

Protokollverfahren anzuordnen. Die Partei soIl sich "zu 

gerichtlichem Protokoll aussern." 

Naheren Aufschluss uber die Procedur erhalten wir 

wedel' durch den Gesetzestext, noch durch die Erlaute­

rungen, doch duden wir annehmen, dass das Protokoll 

gem ass § 79 (§ 78) ein richterliches sein soIl wohl auch , , 
dass die "Aeusserungen" einseitig in Abwesenheit des 

Gegners statthaft sind. Dagegen bleibt es dunkel, ob 

das Protokoll demselben nach §, 81 zuzustellen und ob 

ihm darauf rechtliches GeMr in gleicher Form zu ver­

statten ist, ja endlich, welche Bedeutung dem Protokoll 

zukommt. Obschon die Vorschrift iiber die Officialbe­

rucksichtigung del' Protokolle (§ 277) des Protokolls des 

§ 197 nicht Erwahl1ung thut, kanl1 schon nach dem in 

diesem Ge~etz selbst an die Versaumniss im Protokoll­

verfahren geknupften Prajudiz keine Frage sein, dass del' 

25 

Richter das Protokoll von Amtswegen zu berllcksichtigen 

h t Das neue Vorbrin o'en darf zuriickgewiesen wer-a. to , 

den) wenn es ohne genugenden Grund nicht zu Proto-

koll gegeben ist. U nd das Protokollirte ist im Versaum­

nissfalle doch wohl gem ass § 416 (§ 401) zu berucksich­

tigen - wenl1schon auch hier del' Wortlaut es nicht 

deckt. J edenfalls ist das angeftihrte - freilich durch 

den Permanenzausschuss erheblich, auf das grob fahr­

lassig odeI' das dolos zuriickgehaltene verziigerliche N ovum, 

eingeschrankte - Prajudiz genugend, urn ein ergiebiges 

Protokollverfahren herbeizufilhren. Es eriiffnet sich die 

Perspektive del' Schriftlichkeit. In jedem irgend nur 

stofflich reichhaltigeren, zu Vertagung'en ftihrenden Pro­

cess kann del' Vorsitzende das Protokollverfahren des 

§ 197 mit dem Erfolg anordnen, dass die gesammte Stofl'­

sammlul1g in die Hand des Einzell'ichters faUt und del' 

Spruchsenat nur l10ch eine referirende Schlussverhand­

lung el'lebt. Sollte abel' auch del' Bezirksrichter zur An­

wendung des § 197 befugt sein 25), dann lage es in seiner 

Macht, an Stelle des geordneten m undlichen Verfahrens 

ein viillig ungeordnetes Protokollverfahren zu setzen, denn 

bei ihm ware ja selbstverstandlich eine miindliche Schluss­

verhandlung nur Scheinaktion. 

N och Schlimmeres stellt del' Entwnrf fUr das kolle­

gialgerichtliche Verfahren in Aussicht durch die Art und 

den U mfang des von ihm beliebten s, g. vorbereitenden 

Verfahrens (§. 255 fg.). Auch wir haben diese instruc­

tion par ecrit, dieses leidige Protokollverfahren VOl' be­

auftragtem Richter mit del' Tendenz del' Peststellung des 
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gesammten Vel'handlungsstoffes, mit del' Regel del' pl'a­

klusivischen Bedeutung des Festgestellten und del' that­

sachlichen Reduktion del' mundlichen Vel'handlung 1'01' 

dem Kollegium auf ein iiberaus ermudendes, nutzloses 

Herleiern des Akteninhalts. Abel' die Anwendung' be­

schrankt sich auf Recbnungssachen, Auseinandersetzun­

gen und ahnliche verwickelte Stl'eitsachen. Das Pl'otokoll­

verfahl'en erstreckt sich nicht auf die Beweisaufnahme; 

es bleibt also immerbin dem el'kennenden Gericht 110ch 

die wichtige Aufgabe, die Relevanz del' bestl'ittenen 

und deshalb beweisbediirftigen Thatsachen zu prufen, 

und das Beweisverfahren. Anwalte und Richter detestiren 

gleichmassig diese Procedur. Schon ihre wenig ruhm­

reiche Vergangenheit in del' hannoverschen Praxis liess 

das erwarten. J etzt ist das s. g. vol'bereitende Verfahren 

nahezu todt. In del' That genugt auch bei hOchst ver­

wickelten Sachen gewohnlich del' eingehellde vorbereitende 

Schriftenwechsel. 

Wenn des unerachtet Ihl' E. die instruction par ocrit 

nicht nul' aufgenommen, sondern ihr auch ein viel aus­

gedehllteres, ja fast unbeschranktes Anwendungsgebiet, 

und einen noch reicheren, ja geradezu el'schopfenden 1n­

halt gegeben hat, so kann das nur aus dem Wunsch odeI' 

Trieb erkliirt werden, die Mundlichkeit uberhaupt aus dem 

kollegialgerichtlichen Verfahren auszumerzen. Ihr Per­

manenzausschuss mildert die Position ein wenig, abel' 

nicht genugend. 

Gegenstandlich ist das vorbereitende Verf. des E. 

eigentlich unbeschrankt. Es muss eingeleitet werden, 
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wenn die Parteien es wollen. Es muss eingeleitet wer­

den, abgesehen von den thatsachlich ve1'wickelten Streitig­

keiten, iiberall, wo Beweise 1'01' dem Kommissar in Aus­

sicht stehen (255 Nr. 2-4) 26) odeI' die Beweisaufnahme 

die Streitverhandlung voraussichtlich unterbrechen, e1'-" 

schweren odeI' verzogern wurde 27). Da nun letzteres iiberall 

del' Fall, wo eine Beweisaufnahme anzuordnen, da ferner 

solche doch in den meisten nicht ganz glatt en Sachen in 

Sicht ist, so ist das vorb. Verf. die rege1massige Form 

des koUegia1gerichtlichen Processes nach dem System 

des E., gleichviel ob man mit dem Permanenzausschuss 

den Konventiona1process, die Parteiantrage als Grund des 

Verfahrens, streicht oder beibehl1lt, ob man in § 255 

Nr. 5 ein "unverhaltnissmassig" einschaltet odeI' nicht. 

Allerdings hat del' Ausschuss auch die fakultative Natur 

del' Procedur betont ("kann" statt "ist"). Abel' auch da­

mit wird del' ausgesprochenen Tendenz, die instrnction 

par ecrit zu begunstigen, wenig entgegengewirkt werden, 

um so weniger, als del' Protokollzwang Ihrer mund­

lichen Verhandlung, del' schwerere Verkehr mit dem 

Kollegium, del' grossere Rigor im Punkt del' Vertagungen 

und del'Versaumnissfolge in del' miindlichen Verhandlung 

die Sehnsucht nach dem s. g. vorbereitenden Verfahren 

starken werden. 
Del' 1nhalt desselben ist ausgedehnt auf die Beweis-

aufnahme mit Ausnahme del' eidlichen Parteivernehmung 

(259 Abs. 2). Del' beauftragte Richter er1asst die Beweis­

beschlhsse, soIl die Sache moglichst spruchreif machen. 

So allerdings nul' in den Fallen § 255 Nr. 3-5 (vgl. 
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§ 260,261) odeI' zur Sicherung del' Beweise. Abel' einer 

del' in § 255 Nr. 3-5 genannten Umstande, d. h. die 

Aussicht kommissarischer odeI' storender Beweisaufnahme , 
wird in jeder fraglichen Sache zutrefi'en. 

Findet vorb. Verf. statt, so wird sich die Sache fo1-

genciermassen entwickeln. Die Parteien verhande1n VOl' 

dem Senatsmitglied. Es entsteht libel' ihr gesammtes 

Vorbringen das ausfuhrliche Protoko11. Die Beweise wer­

den gIeichermassen hier erhoben und zwar sammtlich , 
soweit sie denkbarer Weise von Einfluss auf die Ent-

scheidung sein konnen (§ 261 a. E.). In del' Schluss­

verhand1ung VOl' dem erkennenden Gericht erstattet del' 

Referent den Bericht aus den Akten, zum Theil vielleicht 

ganz dUrch V or1esen derselben. Die Parteien haben 

nichts binzuzufUgen - darnr sorgt das Prajudiz des § 272 

(§ 263)28). Die Verband1ung wird geschlossen, wenn nicbt 

die eidIiche Parteivernebmung sich noch vernothwendigt. 

Das erkennende Gericht nimmt die Akten VOl' und ent­
schoidet auf Grund derse1ben. 

Ja, m. E., das mag ein Fortschritt gegenuber Ihrem 

bisherigen Process sein, sicherIich ist es kein mundliches 

Verfahren mehr. Sie erwarten davon Ersparniss an Zeit. 

Geld, grossere Sicherheit. 1st das nicht Se1bsttauschungi 

Das letzte Argument hat jedenfalls keine Bedeutung 

gegeniibel' einem Protokollzwang in del' mlindlichen Ver­

handlung, wie Ihr E. ihn will. Die Zeitersparniss ist 

mogIich, nicht gewiss. Es kommt darauf an, wie Ihr 

beauftragt81' Richter procedirt und wie 1h1'e Pa1'teien die 

Sache betreiben. Stofflich wird das vorb. Verf. eher liber-
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lastet, als entlastet. Del' Richterkommissar muss, weil er 

nicht weiss, was del' erkeunende Senat fill' wesentlich 

halten wird, seine Instruktion auf Alles richten, was 

moglicherweise bedeutsam ist; er muss in diesel1l Um­

fang auch Beweise erheben. Und da konnen immer noch 

Irrthul1ler, U ebersehen unterlaufen. Die Kostenersparniss 

ist schon dadurch problematisch und wird sich doch 

wesentlich nach dem Kostengesetz richten. Die Un mittel­

barkeit del' Wahrnehl1lung des Beweismaterials geht total 

verloren und mit ihr das Eauptstuck del' :M:undlichkeit. 

Schlimm genug, wenn die kommissarische Beweisauf­

nuhme als unvermeidliches Uebel hingenommen werden 

muss. Doppelt schlimm, wenn sie in solcher Weise be­

gunstigt wird. Ih1'e mundliche Schlussverhandlung wird 

haufig pro nihBo sein. U m diese sind Sie sicherlich 

nicht zu beneiden. Es giebt nichts Oederes, als eine 

solche V erhandlung , in welcher die Protokolle herge­

schnurrt werden und Niemand an dem V o1'trag Interesse 

nimmt, da ja doch Alles unter dem Bann des Satzes 

steht: "quod non est in actis, non est in mundoY 

Ieh gebe g'ern zu, dass auch in Deutschland Ju­

risten existireu, welche das Alles gut und wunschenswerth 

finden. Abel' das sind Schriftgelehrte, Leute del' aHen 

schriftlichen Observanz, odeI' doeh solche, welche das 

vorbereitende Verfahren und unseren mundlichen Process 

erster Instanz nicht genugend konnen. Ich gebe fer­

ner zu 1 dass unter U mstanden in thatsachlich arg ver­

wickelten Sachen, insbesondere in s. g. Rechnungsstreitig­

keiten ein vorbereitendes Protokollverfahren Bedurfniss , 
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sein kann. Aber ieh behaupte mit aller Entsehiedenheit, 

dass dieses Bediirfniss mehr als gedeekt ist dureh die 

V orsehriften unseres deutsehen Gesetzes. Das beweist 

schlagend die Entwiekelung un serer Praxis. 

Gestatten Sie mil', gleieh hier noch einige Bemer­

kungen iiber die kommissarisehe Beweisaufnahme _ 

denn sie ist ja dem vorbereitenden Verf. nahe verwandt 

und gleieh ihm eine Abweiehung von del' l\fiindliehkeit. 

Ihr E. lasst sie in gleiehem Umfang zu, wie unser Ge­

setz: und gewiss, sie ist l1ieht el1tbehrlieh. 

Abel' sie ist ein Uebel. Die Beweisaufnahme VOl' 

dem erkennenden Gerieht ist einer del' wiehtigsten Hebel 

fiir die Erkenntniss del' Wahrheit. Das wird jeder Kenner 

des Reehtslebel1s bestatigen. Daher sollte man die kom­

missarisehe Beweisaufnahme nae11 Kraften einsehranken , 
zum mindesten sie niemals gestatten nur aus Riieksicht 

auf die Beliistigung des erkennenden Gerichts, auf seinen 

Zeitverlust odeI' aus Riicksicht lediglich auf die Kosten, 

letzteres wenigstens dann nieht, wenn del' BeweisfiihI'er 

die Beweisaufuahme VOl' dem erkennenden Gel'ieht be­

antragt und die Kosten eventuell zu tragen be1'eit ist. 

Es ist bekannt, mit welcher Laxheit deutsche Gerichte 

- zum Theil alle1'dings wegen GeseMftsiiberlastung _ 

die auch von Ihnen gewollten Bestimmungen handhaben 29). 

Der Beurkundungszwang. 

Ieh wende mich zur Beurkundung del' Ve1'handlung 

VOl' dem erkennenden Gericht. 

Es ist nicht e1'forderlieh, Ihnen die V orschriften Ihres 

E. vorzufiihI'en 30). Sie wissen, dass e1' ein Protokoll- odeI' 

Recess-Verfahren mit e1'schOpfende1' Beurkundung del' 

UI'theilsgI'undlage, des ganzen Yerhandlungsstoffes e1'­

st1'ebt, also die begleitende odeI' l'esumil'ende, jedenfalls 

in del' Verhandlung gethiitigte Beurkundung, nieht das 

l1aehtI'iigliehe Geriehtszeugniss im Urtheil will. Aller­

dings hat del' E. noeh den Thatbestand des U1'theils. 

AUein seine Funktion ist dunkel. Naeh dem E. § 437 

kann e1' ande1'weit nieht Beurkundetes enthalten. Dem­

naeh Mtte dasV e1'handlungs- P1'otokoll keine negative 

Beweiskraft. 

Dagegen legt ihm E. § 231 (§ 218) solehe zweifel­

los bei; 

"Soweit nieht ausd1'iieklieher Widersprueh einer 

Partei vorliegt, liefert das in Gemassheit del' vor­

stehenden Vorsehriften erriehtete P1'otokoll iiber den 

Yerlauf und Inhalt del' Verhandlung vollen Beweis." 



32 

,Vir miissen hiernach doch wohl annehmen, dass im 

.FaIle eines offenen Widerspruchs zwischen Protokoll und 

Thatbestand jenes yorgeht 31). 

Del' Ausschuss hat es dabei belassen, abel' § 437 

gestrichen und den Thatbestand in die Urtheilsgriinde 

einbezogen. Damit ist entsehieden, dass ihm die Funktion 

des wesentlichen Gerichtszeugnisses nicht zukommt und 

das Protokoll allein den Verhandlungsinhalt fixirt. Nul' 

das derart etwa auch dureh Hereinziehuilg von Sehrift­

satzen, Protokollen des beauftragten, ersuehten Riehters 

Festgestellte ist U rtheilsgrundlage. Wie sieh hiermit 

wiederum del' .Fortbestand des "Thatbestandes" in zahl­

reichen Bestimmungen des Ausschussentwurfs 32) vertragt, 

vermag ieh nicht zu entrathseln. 

So soll die Wahrheit und V ollstamligkeit - lInter 

Ablehnung des hochbedenklich erseheinenden Thatbe­

standes - gesiehert werden. Da ware man also nach 

allen Versuehen und Erfahruilgenauf diesem Gebiet dort 

wieder angelangt, wo man von vornherein so leicht hatte 

Ruhe finden konnen: beim Protokollverfahren. 

Wer wird den Werth eines guten Protokolls ver­

kennen! Wenn wir nns in Deutschland dennoeh ent­

sehlossen haben, auf ihn zu verziehten, ja wenn wir 

selbst von den dureh die CPO. (§ 270, § 470) gebotenen 

Hiilfsmitteln - dem Recessiren auf Antmg im landge­

richtlichen Verfahren, dem protokollarischen restimirenden 

Feststellen von Amtswegen nach Ermessen des Amts­

richters ~ keinen Gebrauch machen, wenn allch nicht 

damn Zll denken ist, unser Verfahren zum Protokollver-
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fahren zurliek zu bilden, so miissen doch starke Griinde 

HiT unser System sprechen. lifan muss doch wohl mit 

unserem Thatbestand nicht so iibel fahren und man muss 

jedenfalls ernsteste Bedenken haben gegen die gleich­

zeitige Beurknndung. 
Seit del' Enquete, die ieh veranstaltet habe, sind acht 

Jahre ins Land gegangel1. In diesel' Zeit habe ieh kon­

stant in der Praxis und vornehmlich in Berufungssachen 

gearbeitet und aueh anderweit die Entwiekelung un serer 

Praxis mit Aufmerksamkeit verfolgt. In den fUnfzehn 

Jahren der Geltung unserer CPO. habe ieh viele Hun­

derte von Thatbestanden verfasst und entstehen sellen: 

in einfaehen, abel' aueh in hoehst verwiekelten, iiber zahl­

reiehe Termine fortgespol1nenen Saehen. Ieh stenographire 

nieht. N oeh nie bin ieh bei del' Feststellung des That­

bestal1des auf ernste Sehwierigkeiten gestossen; niemals 

sind beaehtenswerthe Einwendungen gegen unsere That­

bestande erhoben worden. Dabei bemerke ieh, dass wir 

in Berufungssachen die .Aussagen der Zeugen und Saeh­

versUindigen nur protokolliren, wenn vor dem Sprueh 

ein Riehterweehsel zu beflirehten steht, und dass wir auf 

das Gewissenhafteste die A.ussagen in unseren Thatbe­

standen beurkunden. Gegen amtsgeriehtliehe Thatbestande 

wird wohl bier und da eine Ausstellung erhoben, ein 

U ebergehen, ein liiissverstandniss yom Anwalt geriigt, 

abel' ausserst seIten. Und auch cia bleibt es zweifelhaft, 

auf wessen Seite del' Fehler lag. 

U nd ist es denn wirklieh etwas so Geheimniss­

voIles und Sehwieriges, den Inhalt einer miindliehen 
3 
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Verhandlung' festzuhalten und nachtraglich im "That­

bestand" zu fixiren? Notizen des Richtel's sind dazu ein 

vOllstandig ausreichendes Riilfsmittel. J eder pflichtge­

tl'eue Richter, del' nicht ein Schwachkopf ist, weiss da­

mit ebenso sichel' - ja ich behaupte sicherer, wie del' 

protokollil'en de Gerichtsschreibe1', den Y erhandlungsinhal t 

festzuhalten. Er hat es in del' Rand, jederzeit, wenn e1' 

nicht zu folgen vermag, den Redeflllss zu hemmen, und 

wenn er nicht sichel' erfasst hatte, zu fragen. Freilich 

wendet man ein: die Notate seien eine Zumuthung 

fur den Richter, und mancher del' Sache ungewohnte 

deutsche Richter hat sich dagegen gesperrt. Ich· ve1'­

stehe das nicht. Es handelt sich einfach um eine 

Pflicht des Richte1's. Auch das Resume-P1'otokoll sinnt 
Ihnen solche Notate 
rathen. 

an. Ohue sie wird es ubel ge-

lifan wendet ein: ja, abel' Eu1'em Thatbestand fehH 

jede Kontrole, das Berichtigungsverfahren ist bedeutungslos. 

Man konnte hinzufUgen: und in Eul'er Berufungsinstanz 

mit voHem Novenrecht habt Ihr den genugenden Schutz 

gegen Uebersehen und Unvollstandigkeiten des Thatbe­

stan des. Das ist nicht unrichtig. Abel' Ihr E. bietet Ihnen 

jene Kontrole im wunschenswerthesten Umfang. Dass sich 

bei einer auf einen Tel'min koncentrirten mundlichen 

Verhandlung del' Thatbestand gedachtnissmassig und 

dul'chAufzeichnungen sichel' bewirken lasst, geben auch 

die Erlauterungen des E. zn. In del' fortgesetzten 

mundlichen Yerhandlnng solI ja abel' nach del' weisen 

nachahmenswerthen Vorschrift des § 149 der Richter das 
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bisher Vorgebrachte unter Kontrole del' Parteien beim 

Beginn des Termins refel'iren. Freilich solI es auf 

Grund del' Protokolle und Akten geschehen und ist in 

diesel' Form wel'thlos, - abel' lassen Sie das fort, fordel'll 

Sie das Refel'at auf Grund der f~'ilheren mllndlichen Ver­

handlung. Dann ist die ersehnte Kontrole da; dann ist 

jedel' Irrthum ausgeschlossen, ist das Verschwinden des 

Processstoffs undenkbar, dann konnen die Parteien zu­

gleich prUfel1, ob del' Richter ihren bisherigen Vortl'ag 

richtig vel'standen hat, dann wird del' Richter genothigt, 

sich das V orbringen g'enau zu fixiren und zu ordnen, dann 

wird die Evel1tualitat ve1'mieden, dass nach lang'zeitiger 

Vertagung die Pal'teien und Al1walte libel' das Vorge­

tragel1e selbst nicht mehr im Bilde sind. - Und genugt 

Ihnen auch das noch nicht, so verpflichten Sie das Ge­

richt, den Thatbestand innerhalb kurzel' Frist (etwa 3 Tage) 

nach dem Schluss del' Yerhandlung zur Einsicht del' Par­

teien auf del' Gerichtsschreiberei niederzulegen und im 

FaIle des Widerspruchs die miindliche Verhandlung -

nicht zum Zwecke eines Berichtigungsverfahrens, sOl1dern 

zur Vel'vollstandigung des Vorbringens, mit einem Wort 

uberhaupt wieder zu eroffnen. Wie sollen dann falsche 

Thatbestande entstehen, zumal wenn Gestandnisse proto­

kollirt werden mussen? J edenfalls wil'd die Klage des 

Advokaten der Richter habe den Thatbestand falsch fest-, 
gestellt und seine, nicht die eigene Schuld sei es, dass 

die Sache schief gegangen, endgiiltig abgeschnitten, also 

das Vertrauen in die Rechtsp£lege gesUi,rkt: und darauf 

kommt es vor aHem an. 
3* 
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Abel' alles das ware bedeutungslos, eine iibel an­

gebrachte Oratio pro domo, wenn das Bild richtig ware, 

welches in den Motiven des E. und anderweit in neuester 

Literatur von dem beabsichtigten Protokollverfahl'en ent­

worfen wil'd. Es ist ungemein lockend. Alles scheint 

sich eben so lebendig, wie sichel', ebenso einfach, wie ge­

sund abzuspielen. Es wird vorgetragen und dann in 

kiirzester Skizze protokollarisch festgestellt, wo nicht del' 

Recess zu Rli.lfe kommt; die Vel'zogerung spielt keii.le 

Rolle, denn das Protokoll unterbricht nicht den flotten 

Gang del' einheitlichen Verhandlung: es tritt an den 

Schluss; es ist del' aufs Einfachste und Sieherste ent­

stehende Thatbestand; es ist die feste Grundlage fiir 

jede fortgesetzte Verhandlung, fiir die Entscheidung. -

Fiir mein Ohr hat diesel' Syrenengesang nichts Verfiihre­

risches. Die Botschaft hoI" ich wohl, allein mil' fehIt del' 

Glaube. Iell fiirehte: Sie iiberliefern die Mundlichkeit del' 

Erstarrung; Sie werden das Leben del' Vel'handlung in 

del' Tintenfluth ertranken. 

Erwagen Sie: 

Liegen Schriftstiicke VOl': vorbereitende Schriftsatze 

odeI' gerichtliche Protokolle (§ 197, § 255 f.) und hat 

die Partei ihnen nichts hinzuzufiigen - und das ist 

in Anbetl'acht del' drohenden Souveranitat und del' Praclu­

sionsvorschriften gewiss haufig zu erwal'ten, - so wird 

zur Vel'einfachung del' pl'otokollarischen Feststellung, wenn 

nicht das Richtel'referat V orschrift ist, die miindliehe Ver­

handlung ein Ableiern del' Sehriftsatze. "Bitte halten 

Sie sich an den Schriftsatz", sagt man, 

37 

1. um zu kontroliren, inwieweit die Partei von ihm 

abweichen will, 
2. um die un willkiirlichen, tol'kelnden Abweichungen 

zu vermeiden. 

So geschieht's ja jetzt schon haufig bei uns; um wie 

viel mehr haben Sie das zn gewartigen. 

Man wil'd sich alsbald fragen: wozu das? wozu die­

sel' Formalismus? Die Parteien werden sagen, sie hat­

ten den SchriftsiHzen nichts hinzuzufiigen, wie sie das 

nach yorgangigem vorbereitendem verfahren und ge­

hOrtem Richterreferat im gliicklichen Falle immel' erkla­

ren werden. 
Hat die Partei im kollegialgerichtlichen Verfahren 

Nova vorzubringen _. ein unliebsames verzogerliches 

EreiO'niss - dann kommen die Recesse des § 274 (265). 
b 

Die kann naeh dem Ausschussantrag del' Vorsitzende 

anordnen, odeI' auch die Partei ohnedies llberreichen. 

Natiirlich bringt sie del' Anwalt mit; die Niederschrift 

in del' Sitzung ist ja unertraglich, wenn es sich nicht 

um ganz kurze Bemerkungen handelt. Die Bestiml11ung: 

l) 
die Niederschrift habe sogleich bei del' miindlichen Ver-

handlung zu geschehen", hat nUl' Sinn, wenn sie die nach-

tragliche U eberreichung des Recesses ausschliess8n solI. 

N un muss er yorgelesen werden. (Ausschuss § 265 

Abs. 3): natii.rlich, denn nUl' so lasst sich seine Korrekt­

heit feststellen. Was ist selbstverstandlichel', als dass 

del' Inhalt del' Recesseiiberhaupt nur einmal und zwar 

11 la lettre vorgetl'agen wid - am besten so, dass man 

ein Exemplar dem Rerm Richter iiberreicht, del' es 
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liesst und dann zu den Akten nimmt, wahrend gleich­

zeitig die Kopie vom Anwalt abgelesen wird. 

U nd wiederum wid man sich fragen, wozu denn 

das aIles: man gebe doch einfach das Schriftstiick zu 

den Akten ohne es zu lesen, man gebe dem Gegner eine 

Ropie, vertage dann und empfange im nachsten Termin 

die Antwort, denn diese wird ja auf Nova ohnedies 

haufig nicht gleich ertheilt werden konnen. Dann haben 

Sie das schonste schriftliche Recessverfahren. 

U ebrigens bemerke ich, dass das Recessiren auch 

fUr das bezirksgerichtliche Verfahren, wenn Advokaten 
funktioniren, gestattet sein soU 33). 

Sind aber keine Recesse zur Hand, und die werden 

immer fehlen, wen11 Advokaten fehlen, dann muss proto­

kollirt werden. Liegen eingehende Schriftsatze vor, so 

entsteht das Flickprotokoll. Es wird die Abweichung 

oder Erganzung unter Lesen und Vergleichen p;oto­

kollirt. Das macht sich natiirlich am besten pari passu: 

ein unleidliches Ding, von dem wir im Berufungsverfah­

ren mitunter einen Vorschmack haben, wenn an der Hand 

des erstinstanzlichen Thatbestandes die Nova festgestellt 

werden sollen. Fehlt es an Schriftsatzen, oder ist mit 

dem Flickprotokoll nicht auszukommen, dann tritt das 

Resume-Protokoll, von welchem sich der E. so viel ver~ 
spricht, in seine Hauptfunktion - oder es wird wohl 

auch unter U nterbrechung del' miindlichen Verhandlung 

nach einzelnen "Abschnitten" derselben ein Succesiv­

Protokoll, partielles Resume-Protokoll abgesetzt. Ohne 

Diktat des Richters geht das natiirlich nicht ab, Sie 
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miissten denn hochst erleuchtete, gottbegnadete Gerichts­

schreiber haben. 

Und weiter ist klar, dass dasSuccessiv-Protokoll 

aus verschiedenen Grii.nden sehr bald das Resum6-Proto­

koll verdrangen wird. Der Hauptgrund ist, die grossere 

Sicherheit und Leichtigkeit. U nd was ist "Abschnitt"? 

Das ist ja ein ganz schwankender Begriff, - und je 

weitel' man ihn auffasst, desto kiirzer wird del' Abschnitt, 

- und je kiirzer er wird, desto mehr nahert sich 

das Verfahren dem Verhandeln aus dem Munde in die 

Feder! Das geniigt, urn die miindliche Verhandlung zu 

labmen, sie zu ertodten, von del' lastigen Verzogerung del' 

Verhandlungen ganz abgesehen. - Sie hoffel1, dem durch 

administrative Kautelen j durch ministerielle Belehrung 

und dmch den Eifer derRichter zu begegnen. lch wtinsche 

Ihnen, dass es gelinge. Vestigia terrel1t! Die'rradi­

tion Ihres Summarverfahrens wird sich machtig erwei­

sen. Die Furcht VOl' Monita del' Parteien, del' Druck, 

den dmch seine ganze Tendenz das Gesetz iiben wid, 

dieses Streben nach voller Sehringrundlage, alles das wird 

gerade beim gewissenhaften Richter ein schwerfalliges 

Protokollverfahren zeitigen. 

U nd doch werden Sie, besonders wenn ein flotter 

Richter ein fixes schneidiges Resume- ProtokoU absetzt, 

also leistet, was gewiinscht wird, damit keine Garantie 

einer fehlerlosen Bemkundung haben. 

Schon del' Umstand, dass nm das wesentliche Er­

gebl1iss protokollirt werden soIl, bringt in das Verfahren 

eine Fehlerquelle: den Relevanzirrthum!, Der Richter halt 
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im Augenblick etwas nicht fur wesentlich, was hOchst 
wesentlich ist. 

Dazu kommt die Schwierigkeit des Resumes. Es 

soU eine .Art anticipirtell Thatbestandes sein. Wer viele 

Thatbestiinde bearbeitet hat, del' weiss, dass solche Zu­

sa!1llnenfassung Ruhe und N achdellken fordel't. Das geht 

nicht gut von Statten unter dem Druck del' besetzten 

Tagesordnung und des W unsches, den .Akt des Proto­

kollirens moglichst abzukiirzen. Da wird gar leicht et­

was iibersehen, vorziiglich, wenn del' Herr Richter im 

Vertrauen auf sein Gedachtniss odeI' aus V ornehmheit 

odeI' Bequemlichkeit sich nicht exakte N otizen machte. 

Allerdings ist ja die Parteikontrole da! Abel' man 

hiite sich, sie zu iiberschatzen. Wie wenig bedeutet die 

Kontrole del' Zeugenprotokolle durch die Zeugen? Wie 

werden die Parteien, die selbst nicht rechtskundig sind, 

kontroliren, wenn Ihnen schnell ein Protokoll vorgelesen 

wird und keine N eigung besteht, aufhaltenden Wider­

spruch entgegenzunehmen. Selbf:)t .Anwalte passen mit­

un tel' nicht auf: quandoque dormitat Homerus. U nd 

welche Bedeutung wird dem Widerspruch, den sich das 

Gericht nicht aneignet, zukomrnen? 

Von rnindestens zweifelhaftem Werth ist das Flick­

protokoll. Dass dabei leicht Widerspriiche und Fehler 

unterlaufen kiinnen, ist in del' Literatur mit Recht be­

rnerkt und beweisen die bei uns jetzt mehr und mehr 

geschwulldenen Versuche, den Thatbestand durch Bezug­

nahme auf die Schriftsatze zusammen zu stoppeln. 

AIle diese Betrachtungen sollen abel' zuriickgescheucht 
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werden durch den Hinweis darauf, dass ja del' Entwurf 

nul' das System der hannoverschen CPO. und des 

in Hannover flir die deutschen Bundesstaaten ausge­

arbeiteten Entwurfs del' unverdienten Vergessenheit ent­

reisse, und dass die praktischen an del' ersterwahnten 

PO. gernachten Erfahrungen bessel' wie alles Diskutirel1 

und Spekuliren fi.lr den E. beweisen. In einer Ihnen 

Allen bekannten geistreichen Schl'ift ist die Beweisfiihrung 

unternommen 34). Sie hat mich nicht iiberzeugt. 

ZUl1achst ist festzustellen, dass die hannoversche 

CPO. wesentlich von dem osterreichischen E. abweicht, 

indem sie ausdriicklich ausspricht, dass die mtmdliche Vel'­

handlung die ausschliessliche Grundlage des Urtheils bildet 

und zwar auch "rlicksichtlich derjenigen PUl1kte, welche 

eine Ahweichung von dem durch die Schrift festge­

stellten V orbringel1 enthalten" 35). Dieses Prin cip allein 

erschliesst die richtige Beurtheilul1g del' hannoverschen 

Praxis. Das Gesetz hatte die Beurkundung des Ver­

handlungsil1halts vorgeschriebel1 (§ 102, 386). Einige 

Jahre nach dem Inkrafttretel1 des Gesetzes wurden gut­

achtliche Aeusserungen von den Obergerichtsprasidenten 

eingeholt: sie sprachen sich sammtlich seharf gegen die 

Yerallgemeinerung del' instruction par ecrit aus und im 

Grossen nnd Ganzen fiir das Festhalten des Mlindlich­

keitsprincips und gegen das Erstreben einer erschopfenden 

schriftlichen U rtheilsgrundlage 36 ). In del' That emancipirte 

sich das obergerichtliche (kollegiale) Verfahren mehr und 

mehr yom Protokollzwang. Ich selbst sah das lang ere 

Zeit in Gottingen mit an; im kleinen Senat wurde unter 
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del' Leitung eines trefflichen Vorsitzenden kaum mehr, 

als bei uns jetzt, protokollirt; das ging lebendig und gut 

von Statten; im grossen Senat, wo ein alter Herr del' 

Schriftobservanz vorsass, protokollirte man tapfel' nach 

den einzelnen Abschnitten. Das war unertraglich; del' 

Gerichtshof zog sich dann wohl - um nicht am Tisehe 

mUssig zu sitzen - zurii.ck, und die Feder knirsehte so 

lange, bis die Verhandlung fortgesetzt werden konnte 37). 

Francke, einer unsrer trefflichsten, erfahrensten Prak­

tiker bezeugt38): er habe 17-18 .Jahre lang obergericht­

Hehe Prozesse mit angesehen. Es sei unrichtig die Be­

hauptung Bahrs, dass del' Thatbestand seine Grundlage 

in den Schriften und im Processprotokolle gehabt habe. 

Vielmehr habe man das Protokollirungsgebot des § 102 

in den spateren Zeiten wenig beachtet, nachdem dasselbe 

Anfangs fast eine Art theil weiser Schriftlichkeit herbei­

geflihrt. So heisst es denn auch in den Protokollen del' 

hannoverschen Kommission zur Bel'athung des deutschen 

R: "die Rechtsentwickelung habe gezeigt, dass ein so 

ausgedehntes Gebot del' Fixirung (des Verhandlungs­

inhalts) kein entschiedenes Bediil'fniss sei. Deshalb batten 

auch, wahrend allerdings ll1anche Prasidenten del' hOheren 

Gel'iehte fiil' Belassung beim Alten seien, die meisten 

derselben und daruntel' sehr hel'vorragende in ihl'en Be­

rich ten sich dahin ausgesprochen, die absolute N oth­

wendigkeit del' Fixirung aufzugeben und dieselbe dem 

Erll1essen del' Gerichtsvorstande anheill1zustellen". Dem 

hat deI's. g. Deutsche E. § 130 - im schroffen Gegen­

satz zu 1hrem E. - flir das kollegiale Verfahren ent-
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sprochen, wahrend er einzelrichterlich den Protokollirungs­

zwanO' mit' wesentlich schriftlichen Urtheilsgrundlagen 
to 

annahm. 
U nd was das hannoversche Verfahren VOl' den. Ein-

zelrichtern mit seinem, 1hrem E. insbesondere dem Be­

schluss des Ausschusses entsprechenden, Resume-Protokoll 

betrifft, so enthalten die erwahnten Kommissionsberath­

ungen geradezu vernichtende Zeugnisse 40). Das Verfahren 

war ausgeartet in ein reines Protokollverfahren mit Ein­

Tede -Replik - Duplikprotokollen in fortgesetzten Terminen, 

von dem frUheren schriftlichen wenig verschieden. Das 

scheint mil' nicht geeignet) das Zutrauen in die Vor­

schHige des E. zn starken. 
Uebrigens mag - da nun einmal auf Zeugnisse 

provocirt worden - doch auch del' JliIann zum Wode 

kOll1men dessen Schriften VOl' aHem dazu gedient haben, , 
Furcht VOl' Ul1serem deutschen System zu verbreiten: 

Otto Bahr. EI' sagt in del' Besprechung des osterreichi­

schen E. 41): 

)l 
eine U eberlastung del' Protokollirung bringt ein 

KoUegialgericht in eine unertragliche Lage) ganz ab-

gesehen davol1, dass dann auch die Protokolle leicht 

schlecht werden. Aehnliche Bedenken wie gegen das 

im Gerichtshofprocess angeordnete Verfahren lassen 

sich auch gegen das Verfahren bei den Bezirksge­

richten erheben" -
Hier mrchtet Bahr etwas Aehnliches, wie .es sich 

in den hannoverschen Amtsgerichten ausgebildet hatte 

und er es in Kurhessen durchlebt hat. 
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Entschliessen Sie sich nach dem hannoverschen Vor­

bild die mundliche Urtheilsgrundlage principiell anzuer­

kennen, die Beurkundung in das richterliche Ermessen 

zu stellen odeI' wohl auch sie "auf Antrag" fUr obli­

gatorisch zu erklaren, den Thatbestand wieder in sein 

voIles Recht einzusetzen mit del' einen odeI' anderen 

Kautel seiner Korrektheit. Damit wurden Sie Ihrer Praxis 

die Bewegungsfreiheit geben und sich die, J\foglichkeit 

wahren, in Landestheilen, in denen es geboten erscheint, 

instruktionell anf scharfere Protokollirung zu dringen. 

Auf diese Weise wllrden Sie ein gesundes, wahrhaft 

mundliches und doch sicheres Verfahren haben. 

Berufung und Versaumnissverfahren, 

Es kann del' letzterorterte Gegenstand nicht ab­

schliessend besprochen werden, ohne noch zweier Stucke 

des Procedursystems zu gedenken, denen eine hervor­

ragende Bedeutnng zukommt: del' Berufung und des Ver­

saumnissverfahrens. 

Nach del' Haltung del' Motive des E. und anderwei­

ten laut gewordcnen Aeusserungen scheint es fast hoff­

nungslos, fUr die Berufung deutschen Styls zu pladiren. 

Und doch muss ieh es thun: theils zur Ehrenrettung 

dieses meines Erachtens hOehst ungerecht beurtheilten 

Institutes, theils, um nichts unversucht zu lassen, was 

diesel' wichtigen Garantie del' Gerechtigkeit Freunde 

unter Ihnen we1'ben konnte. 

Die Berufung des E. ist grundsatzlieh die gemein­

rechtliche Appellation, die Revisio in facto et in iure auf 

Grund des erstinstanzlichen Streitstoffs. Das Neue dient 

nur zur Begriindung und Widerlegung del' Beschwerden 

- d. h. doch wohl gegen Pl'ocessverstosse; denn die 

Behauptung materieller Ungerechtigkeit del' Beurtheilung 
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kann sieh allein auf die beurtheilte Urtheilsgrulldlage 

stiitzen 42). So ist diese Bernfung eigelltlich nur Fortsetzung 

des U rtheilsstadiums - und die s. g. miindliche ver­

handlullg hier wenig mehl' werth, ja, mitunter weniger 

werth, als bei del' deutschen Revision. Kann man doch 

aucn auf sie nach vol'schl'ift des E. ganz vel'zichten. Di.e 

Nachpl'iifung in del' Thatfrage wird selbst dadurch nicht 

erheblich iiber die N achpl'iifung del' Akten (Protokolle) 

herausgehoben, dass die - gewiss seIten genug beliebte­

Wiedel'holung del' Beweisaufnahme gestattet ist. - Un­

sere Bernfung ist im sch1'offen Gegensatz hie1'zu die 

Fol'tsetzung del' miindlichen erstinstanzlicheu Verhand­

lung mit vollem Recht del' Vervollstandigung del' Be­

hauptungen und del' Beweise. 

Man gesteht sie uns als eine unabweisbare Folge del' 

nieht geniigenden erstinstanzlichen Feststellung des Saeh­

verhalts, also, so zu sagen, als eine bose Nachgeburt des 

unzureichenden unterrichterlichen verfahrens zu; und man 

verwirft sie yom Standpunkt des selbstgerechten Protokol­

lirnngsprincips aus als verschleppende, zwecklose Erneue­

rung des Processes. Beides halte ich fiir unzutreffend. 

Del' Ausschluss des s. g. N ovenrechtes solI das strenge 

Protokollirungsprincip el'heischen, odeI' umgekehrt: dessen 

Preisgeben die deutsehe Berufung so zu sagen als Ven­

til gegen das unte1'instanzliche Untel'schlagen odeI' Ueber­

sehen von Behauptungen nothwendig machen. Das hatte 

doch nur Sinn, wenn die Zuversicht in die Korrektheit 

des Thathestandes unberechtigt ware, - und miisste im 

Resultat zu zahllosen Appellationen fUhren. Dass abel' 
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un sere Berufung nicht die Con sequenz del' oberflach­

lichen U nterinstimz ist, beweist am Besten die Statistik. 

1m Jahre 1891 kamen auf 1,402,395 amtsgerichtliche 

ordentliche und Urknndel1-Processe mit 193,502 kontra­

diktorischen, berufungsfahigen Urtheilen 38,632 Bern­

fun gen. Dabei war procentual die Zahl del' Berufungen 

gegel1 die landgerichtliehen, doch hohere Garantie genauer 

Feststellung und gerechter Beurtheilung bietenden Ur­

theile grosser, als die gegen die Urtheile des Einzelrich­

tel's; und diese Ber~fungen wiederum stellten sich etwa 

procentual gleieh del' Zahl del' Revisionen. Ich meine, 

das spricht deutlieh genug. 

Wichtiger abel' als das, ist die unumwunden8 

Anerkel1nung, welche unser Berufungssystem verdiel1t. 

Es ist ein werthvollstes Stiick unserer Oivilrechtspflege. 

Alles Gerede von del' "appellatio a judice bene informato 

ad iudicem peius informandum" hat sich als doktrinare 

Spekulatiol1 erwiesen. J edeni, del' langere Zeit im Be­

rufungsverfahren mit offen em Auge und warmem Herzen 

flir unser alleiniges und hiichstes Ziel: die Gerechtigkeit, 

gearbeitet liat, muss es klar geworden sein, dass nur 

dieses Rechtsmittel, welches nieht kunstlich zwischen 

That- und Rechtsfrage seheidet, welches nicht die Priifung 

del' Ersteren verkihmnert durchBeschrankung auf einen, 

womiiglich un tel' gefahrlichen Praklusionen zu Stan de 

gekommenen Stoff, wahrhaft dem Leben gerecht wird. 

Da ist niehts Ungesundes, nichtsVerschrobenes und Ver­

kiinsteltes, wie es unsere Revision mit ihren "thatsach­

lichen" Feststellungen hat - und nothgedrungen Ihre 
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Bel'ufung' haben wird. Da wird nicht del' Partei del' 

Mund verboten, wenn sie ihr gutes Recht l1ellerdings durch 

einleuchtende Behauptungen und Beweise gegenuber vie1-

leicht ganz schiefer erstinstanzlicher Instruction darthun 

will. Da kommt man Zllr erschopfenden Verhandlullg, 

lInr wahren Spruchreife und - wenn del' Richter sein 

Recht kennt und anznwel1den weiss - ZUl11 gerechten 

Urihei!. Da bewahrt sich das Rechtsl11ittel als heilsam 

vorzuglich zum Schutz nicht so sehr gegen die falsche 

juristische Beurtheilung des Thatbestandes, sondem gegen 

das von falscher Ansicht geleitete Zustandekoml11en dieses 

Thatbestandes selbst. Damit verbindet sich die ange­

l11essene Entlastung del' unteren Instanz, ih1'e Rettung 

VOl' uberfliissigen, werthlosen Angriffs- und Vertheidigungs­

mitteln, welche SOllst die Angst und Sorge fUr das W ohI 

del' vom Ausschluss bedrohten Pariei dem Advokaten 

abzwingt. 

Es ist l'ichtig, dass wir in del' Berufungsinstanz oft 

Bewoisaufnahmen, ja wiederholte Beweisaufnahmen haben; 

abel' wir sind ja um des Rechtes willen da, - und ist 

es nicht Chi kane, nicht grobe Saumsal, die Bolches ver­

anlassen, so fallt die nfiihe und auch die geringe Ver­

zogerung gegeniiber dem unscbatzbaren 'Werth del' Wahr­

heit und Gerechtigkeit nicht ins Gewicht. Man halte 

Umfrage in Deutschland, ob man unsere heutige Be­

rufung beschranken wolle, beschranken unter scharferer 

Garantie del' Beurkundung des erstinstanzliehen Streit­

stoffs; ich bin sichel', dass die Antwort ein allgel11eines, 

yorbehaltloses Nein sein wUrde. Auch del' seharfste Be-
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urkundungszV'mng del' el'sten Instanz maeht die volle 

Berufung nieht ubel'flussig. Und was will es schliess­

lich gegenuber so hohen und wichtigen Interessen be­

deuten, wenn einige Richter mehr anzustellen sein soUten. 

Justitia est fundamentum regnol'um: diesel' Sprueh an 

del' Pforte Ihres Kaiserhauses muss del' Wahrspruch des 

Reiches zu allen Zeiten bleiben. 

Del' E. entzieht sieh del' Erwagung nieht, dass die 

praklusivisehe Wirkung del' ersten Instanz mit uber­

massiger Harte verbunden sein kann. Da bietet die 

Wiederaufnahme (§ 552, insbesondere Nr. 6 und § 553) 

eine Hiilfe yon mehr als zweifelhaftem Werth 43). 

Das Berufungsverfahren des E. kront das Gebaude 

del' Schriftliehkeit. Auf Grund del' Akten - oft ohne 

jedes mundliche Verhandeln - wird entschieden werden: 

"in der That eine appellatio a judice bene informato 

ad iudicem peius informandum". 

Und nun noch ein Wort zum Versaumnissverfahren 

des E. Es ist dem Gedanken del' Schriftlichkeit ange­

passt. :Mit einleuehtend praktisehem Grund geM del' E. 

davon aus, dass das, was einmal Processinhalt geworden, 

es auch bleiben musse im Versaumnissfall, und schein­

bar sieghaft charakterisirt er unser Versaumnisssystem 

als einen doktrinaren Ausfluss del' l\Iundlichkeit. In del' 

ersten Tagsatzung wirkt die Versaumniss des Klagers 

das Prajudiz del' Klagzuriicknahme: auf Antrag ergeht 

das Versanmnissurtheil, dass die Klage als zuruck­

genommen zu gelten habe (§ 412) -; die Versaumniss 

des Beklagten wirkt die poena eonfessi del' Klagthat-
4 
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saehen, sofern sie nieht dureh die vorliegenden Beweise 

widerlegt werden. Das Ergebniss kann also Verurtheilung 

odeI' Klagabweisung sein - und letztere nieht nur, weil 

die Klage nieht in den Reehten begrundet, sondern aueh 

weil die Behauptungen gegen die U eberzeugung des Ge­

richts verstossen, die aus den vorliegenden, der Klage 

angefiigten oder Kraft des fruher beruhrten nobile officium 

des Gerichts herbeigezogenen Beweisen geschiipft ist. 

Schon das ist bedenklich, denn dadurch wird in gewis­

sem Masse das Resultat dem Zufall preisgegeben. Aber 

von grossem Belang ist der Punkt nicht. 

Man kann bis hierher dem E. folgen. Wie aber 

nun? Mit der rechtzeitigen Klagbeantwortung ist die 

Sache en etat j wie die Franzosen sagen. J etzt ist sie 

kontradiktorisch - und die's. g. Versaumnissurtheile, die 

nach der Redeweise des E. ergehen, sind nur noch juge­

ments contradietoires. Von einer Versaumnissfolge ist 

llberhaupt nicht mehr die Rede. Von nun an, wie bei 

spaterem Ausbleiben del' Partei ist alles Vorgebrachte, 

sind alle Behauptungen, Beweisantretungen (§ 418) zu 

berucksiehtigen i das Bestrittene ist beweisbedurftig,. die 

Beweise sind zu erheben, es ist zu entseheiden gel'ade 

so, als ware die Versaumniss nieht eingetreten. Der 

Redaktor des E. sagt selbst: "Das Versaumnissurtheil 

ist seinem innersten We sen nach ein kontradiktorisches, 

und neues mundliches Vorbringen der erschienenen 

Partei, welches dem ausbleibenden Gegner nicht vorher 

mitgetheilt worden, wird nieht beriieksichtigt" 44). Mit 

anderen Worten; die Versaumniss der Partei, welche 
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wegbleibt, weil sie nichts mehr zu sagen hat, zieht N aeh­

theile filr den fleissigen, erschienenen Gegne1' nach sieh:; 

e1' wird prakludirt, wenn e1' nieht rechtzeitig das beab­

sichtigte Vorbringen dem Gegner schriftlich mittheilt. 

Selbst die poena eonfessi unbeantworteter thatsaehlichel' 

Behauptungen seheint nicht sicher, denn die Erlauterungen 

sagen: "da der Klager durch sein Ausbleiben von der 

Bestreitung des Vorbringens des Beklagten ausgeschlossen 

wird (§ 157), so wiTd das Gericht wohl in del' Regel -

abgesehen vom V orbringen widerspreehender Beweise -

dem V o1'bringen des Beklagten Glauben sehenken und dar­

aufhin ahnlich, wie im heutigen Process entseheiden" 45). 

V ergegen wartigen wir uns hiernach kurz dieses Ve1'­

saumnissverfahren in Gerichtshofsachen. Hat del' Be­

klagte die Klagbeantwortung. nicht l'echtzeitig uberreieht, 

so ist er saumig, e1' mag thun, was er wolle; er ist es 

selbst dal1l1, wenn er im Termin naehtraglich erscheint 

(§ 415). - Hat e1' rechtzeitig die Klage schriftIich be­

antwortet, die Klagthatsachen tapfer. bestritten, einen 

Haufen Einreden gebraeht und unter Beweis gestellt, so 

kann er jetzt die Hande ruhig in den Sehoss legen, und 

das um so beruhigter, wenn ihm keine Replikschrift vor 

der mundlichen Verhandlung zukam. Er ware ein Thor, 

wenn e1' ersehienei denn dadurch eriiffnete er .ja dem Geg­

ner, wie schon frfiher bemerkt, die Miiglichkeit, doch noch zu 

replieiren. J etzt ist der Beklagte seiner Sache sicher: 

dem Klager ist del' Mund verboten, das Gericht entledigt 

sich seiner edlen Ffirsorge fUr den Saumigen, erhebt fUr 

ihn die Beweise und weist den Klager ab, wenn dieser 
4* 



55' 

unvorsiehtig genug' ist, Versaumnissurtheil zu beantragen. 

Ganz ahnlieh spielt sieh die Saehe ab, wenn del' Beklagte 

sieh hiitet, naeh miindliehem Vorbringen seiner Ver­

theidigungsgriinde in del' miindliehen Verhandlung und 

naeh erfolgter Vertaguilg zur Beantwortung del' Nova 

dmeh den Klager wieder zu el'seheinen. Davon spraeh 

ieh schon. U m dem zu begegnen, wird eine starke Vigilanz 

nothig sein, damit ja das etwa beabsiehtigte weitere Vor­

bringen YOI' dem Termin dem Gegner reehtzeitig sehlift':' 

lieh mitgetheilt werde. - Abel' wie soIl das im Bezirks­

geriehtliehen Verfahren sieh el'mogliehen, wenn Adyokaten 

fehlen? In ihm sollen ja die Grundziige des Gerichts­

hofsverfahrens angewendet werden (§ 451), soweit nieht 

Abweiehendes bestilllmt ist. Abel' welehe Flille von 

Zweifelsfragen wird da rege: wie soIl es gehalten werden, 

wenn eine Klagbeantwortung - zu del' freilieh del' Be­

klagte nieht verpflichtet ist, die abel' doeh zulassig ist 

(§45!3) - eingeht? Wie, wenn eine "erste Tagsatzung" ange­

ordnet odeI' gar Sehriftenweehsel gemass dem Aussehuss­

antrag (§ 459 = 442 Abs. 3) erfolgreieh angeordnet wmde? 

"Vie, wenn eine Einvernehmung zu Protokoll erfolgte? 

Abel' dem mag sein, wie ihm wolle: das was uns 

bei dies em Versaumnisssystem VOl' allem befrellldlieh und 

bedenklich erseheinen muss, ist abgesehen von del' be­

tonten Unsicherheit del' Position des nicht saumigen 

Theils, von del' Macht des Gegners, jenelll durch Ausblei­

ben die Rechtslage zu verkiimmern, abgesehen iiber­

haupt von diesel' ]}laeht del' Partei, das Verfahren zu 

einem sehriftliehen auf del' Basis del' Klagheantwor-
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tung zu machen, die ungenli.gende Remedur gegen das 

VersaumnisSUl'theil. Die Wiedereinsetzung (§ 159) -

yon del' Wiederaufnahme nieht zu reden - ist eine 

vollig unzureiehende Hiilfe gegen den Versaumnissnaeh­

theil, gegen das ungereehte Versaumnissurtheil. 1st doeh 

die Restitution an die harte V oraussetzung des "un vor­

hergesehenen, uniibersteigliehen" Hindernisses gekniipft 

(§ 159) und bleibt diese Sehranke doeh noeh immer be­

engend genug, selbst wenn man mit dem Aussehuss das 

"uniibersteiglieh" streieht. 1st doeh gegen die Ungereeh­

tigkeit des Ul'theils, nieht die Unvollstandigkeit del' Ur­

theilsgrundlage, iiberhaupt keine ReHTIng - da del' alte 

Satz "eontumax non appellat" Prineip des E. ist. Gewiss 

grundlos; denn es ist sehleehtel'dings nieht einzusehen, 

weshalb ein durehaus mel'itorisehes und kontradiktorisehes 

U rtheil, welches man Versaumnissurtheil zu nennen be­

liebt, del' N aehpriifung entzogen werden solI. 

Zur Reehtfertigung dieses Kontumaeialsystems fiihrt 

man doktrinare Grtinde an - und bekampft man das 

deutsehe Versaumnissverfahren mit seil1em Einsprueh als 

doktrinares Produkt eines Miindliehkeitsprineips. Insbe­

sondere erseheint vielen das deutsehe Versaumnissurtheil 

im Laufe del' miindliehen Verhandlung (naeh del' Ein­

lassung) nul' dureh eine fOrlnalistisehe Konstruktion die ) 

V orstellung von del's. g. Einheit und U rtheilbarkeit del' 

mundliehen Vel'handlung haltbar. Aueh ieh habe friiher 

so gedaeht, bevor ieh unseren Process in del' Praxis ge­

nau kennen lernte. J etzt glaube ieh, bebaupten zu diir­

fen: es giebt kaum ein brauehbareres und verstandigeres 
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Versaumnissverfahren, als das nnsrige. Die dogmatische 

Konstruktion ist ja nul' ein ausserer Flitter. Keine un­

gesunde Konsequenzmacherei, sondern ein kriiftiger, prak­

tischer Instinkt hat dieses Verfahren geschaffen mit seiner 

Einfachheit, seiner Sicherheit und Bel'echenbarkeit des 

Erfolges, seinem Vermeiden del' oden, verschleppendell 

Restitution, mit dem glatten, schleunigen Einspruch, del' 

Remedur schafft, wo man ihl'er bedarf. Er freilich ist VOl' 

allem del' Stein des Anstosses; er scheint ja ganz wider­

sinnig TInd eine unerschOpfliche QueUe del' Chikane und 

Verzogerung. Die Thatsachen widerlegen das. In den 

seltensten Fallen wird Einspruch gegen das Versaumniss­

urtheil eingelegt. Ein Anwalt erbittet es nicht, wenn er 

den Einspruch zu gewartigen hat, und del' Anwalt kommt, 

wenn er auf die N achsicht des Gegners nicht rechnen 

darf, also das kostbare Versaumnissverfahren seiner Partei 

zuziehen wfude. Dass abel' ein U dheil ergeht so zu 

sagen TInter V orbehalt des Einspruchs, ist nicht wider­

sinniger, als das Erlassen des bedingten Zahlungsbefehls 

im I1fahnverfahren. Und dass man von del' 'Partei im 

mundlichen Verfahren Erscheinen forded TInd im FaIle 

ihres Ausbleibens annimmt, sie gebe ihre Rechtsposition 

mit allen ihren bisherigen Angriffs- und Vertheidigungs­

versuchen preis, ist sehr viel rationeller und del' W'irk­

lichkeit entsprechender, als del' Standpunkt des E., wel­

cher, trotz Ladung durch das Gericht, von del' Partei das 

Erscheinen nicht fordert, wenn sie einmal verhandelte, 

und, trotz ihrer handgreiflichsten Theilnahmlosigkeit, fur 

sie durch das Gericht die Geschiifte fiihren lasst. 
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Ich bin am Schlusse. Lassen Sie mich die Summe 

des Gesagten ziehel1. Es ware in hohem Grade zu be­

Idagel1, wenn auch diese bedeutende gesetzgeberische 

AI;beit, ihren Vorgangern gleich, ruhm- und spurlos 

zu den Todten ginge - beweint von den Angehorigen 

und Freundel1. Abel' fast ebellso sehr ist es zu wun­

schen, dass es jetzt noeh, in letzter Stunde, geHinge, die 

Aenderungen zu vollziehen, welehe Ihnen eine lebens­

kraftige, gesunde Rechtspflege zu sichern geeignet sind. 

Dazu gehort keine tiefgreifende Umgestaltung. Kl'iiftige 

Arbeit mit dem Rothstift - die auch in anderweiten Par­

tien des E. nutzlich ware -- und einige Zusatze: damit 

hesse sieh die Aufgabe erledigen. 

Das Hauptgewicht £ant auf die Beseitigung del' die 

Mundlichkeit ernstlich gefahrdenden Vorsehriften. Da han­

delt es sich vorerst nurUln Streiehungen. Man streiche 

den § 209 Abs. 3, § 288 Abs. 2, § 197 Schlusssatz, wenn 

nicht uberhaupt das ganze Protokollverfahren dieses Para­

graphen. Man schranke das vorbereitende Verfahren ein, 

ganz nach dem bewiihten V orbild del' deutschen Civil­

processordnung. Man stelle den Thatbestand wieder als 

einen selbstandigen, objektiv referirenden Theil des Ur­

theils hin, lasse ihm die Funktion, nicht in den Proto­

kollen enthaltenen Verhandlungsstoff zu beurkunden. 

Man schreibe die Beurkundung durch Protokoll bez. Re­

cess VOl' nach Ermessen des Gerichts -- und obligatoriseh, 

wenn es die Parteien beantragen. U nd will man das 

nicht, so halte man an del' Protokollirungsvol'schrift fest, 

nehme ihr abel', entsprechend del' hannoverschen Civil-
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processordnung- § 101, die essentielle Bedeutung. Dann 

kann sich - ahnlich, wie es in Hannover geschah _ 

die Praxis dort freier entwickeln, wo das Geschick des 

Richters mit dem Bedurfniss nach lebendiger Verhand­

lung Schritt zu halten vermag. Umfassendere Yerande­

run'gen des E. wurde die Aufnahme del' "vollen" Beru­

fung und des deutschen Versaumnisssystems erheischen. 

Abel' sie waren del' ~fuhe werth und sie liessen sich 

vollziehen ohne grundstiirzende Umarbeitung. 

Es magen aHem dem ernste Bedenken entgegen­

stehen, die ich llicht zu ubersehen vermag: Rucksichten 

auf die lokalen Verhaltnisse, die Ausdehnung del' Gerichts­

sprengel, auf das verfUgbare Personal, BefUl'chtungen VOl' 

schlechter Gewohnheit und dergleichen. Abel' wie dem 

auch sei: keinesfalls sollte die Verbesserung unterbleiben 

aus del' so viel betonten Furcht val' Ohikane und Ver­

schleppung. Denn diesen U ebe1n wird die ~mnd1ichkeit 

in verbindung mit angemessnen Kostenvorschriftell er­
foIg-reich steuern. 

Meine Herren, ich habe zu Ihnen gesprochen, wie 

es nach meinem besten Wissen und Gewissen flir mich 

Pflicht war. Erblicken Sie in meinen Einwendungen 

nichts Anderes, als den Ausfluss des eifrigen "\Vunsches, 

Ihnen, soweit es an mil' ist, zu nutzen, und glauben Sie, 

dass ich erfUllt bin von del' Wabrheit des Satzes: "Si duo 

faciunt idem, non est idem", und vollstandig gefasst auf 

die Zuriickweisung: Eines schickt sich nicht fUr AIle. 

Anmerkungen. 

1) Dabei ist an Lobpreisungen, wie sie Schneider in den 
Preussischen Jahrbuchern Bd. '77 S. 295 unter entsprechender Herab­
setzung un serer Gesetzgebung bringt, nicht gedacht. 

2) E. § 190 (179): "VOl' dem erkennenden Gericht verhandeln 
die Parteien uber den Rechtsstreit. mundlich." 

3) E. § 430 (414):"Das Urtheil kann nul' von denjenigen 
Richtern gefallt werden, welche an del' dem Urtheil zugrunde liegen­
den mundlichen Verhandlung theilgen.ommen haben. Muss VOl' del' 
Urtheilsfiillung eine Aenderung in der Person des Vorsitzenden odeI' 
eines del' ubrigen Senatsmitglieder eintreten, so ist die mundliche 
Vel'handlung vor dem geanderten Senate mit Benutzung del' Klage, 
der zu den Aden gebl'achten Beweise und des Verhandlungsproto­
kolls von lleUOlll durchzufUhren." V gl. auch §§ 231 Abs. 3 (§ 218), 
232 Abs. 2 (219), 277 (266). 

4) E. § 209 Abs. 2 (197): "Die Vel'handlung ist bis zur Ver­
kundung ihres Schlusses als ein Ganze~s anzusehen." V gl. hierzu 
meine civilprocessualische Enguete in del' Zeitschr. f. doutsch. Civil­
process Bd. XI. Erganzungsheft (1887) S. 89 fg. 

5) E. § 149 (140): "Wenn nicht wegen einer Veranderung in 
del' Besetzung des Gel'ichtes eine neuerliche Verhandlung stattfinden 
muss, hat im FaIle der Erstreckung einer Tagsatzung del' Richter 
oder del' V orsitzende des Senates, VOl' welchem die Verhandlung 
stattfindet, bei del' spateren Tagsatzung die wesentlichen Ergebnisse 
del' friiheren miindlichen Verhandlung auf Grund des Verhandlungs­
pl'otokolles und del' sonst zu beriicksichtigenden Processacien mund­
lich vorzufUhren und die Fortsetzung del' abgebrochenen Verhandlung 
him'an anzuknupfen." - § 271 (262): "Wenn der Streitverhandlung 
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ein yorbereitendes verfahren vorausgegangen ist, sind die Ergebnisse 
des YOl'bereitenden verfahrens bei der Streitverhandlung auf Grund 
del' gerichtlichen Protokolle dUTCh ein IIIitglied des Senates vorzu­
tragen. - Ueber .Antrag oder von .Amtswegen konnen die im yor­
bereitenden Verfahren staUgefundenen verhandlungen, Einyerneh­
mungen und Beweisaufnahmen ganz oder zum Theil vorgelesen 
werden. Die vorlesung geschieht dUTCh ein IIIitglied des Senates 
oder dUTCh den Schriftfiihrer." - § 297 .Abs. I, 2 (286): "Das Er­
gebniss einer nicht yor dem erkennenden Gerichte erfolgten Beweis­
aufnahme hat der vorsitzende auf Grund der diese Beweisaufnahme 
betreffenden Protokolle und sonstigen .Acten bei del' miindlichen 
verhandlung zu geeigneter Zeit darzulegen. Wenn diese Darlegung 
nach .Ansicht einer del' Parteien in erheblichen Punkten yom lnhalte 
der .Acten abweicht, sind iiber ihren .Antrag die Beweisaufnahms­
Protokolle und die sonstigen die Beweisaufnahme betreffenden .Acten 
dem yollen Inhalte nach yorzulesen." - Uebel' die deutsche Praxis 
s. meine Enquete S. 92 fg. 

6) vom Standpunkt des 'E. aus zweifellos. .Aber auch fUr 
Deutschland ware Derartiges wiinschenswerth - wenigstens in Form 
der Licenz. Meine in del' Enquete S. 104 dagegen erhobenen Be­
denken lasse ieh auf Grund reiflichel'er Erfahrung fallen. 

7) Klein s Miindlichkeitstypen, \Vien 1894 S. 8. 
8) E. § 194: "Die Parteien konnen bis zum Schlusse der 

miindlichen verhandlung iiber einen .Antrag nene, auf diesen .Antrag 
und die stattfindende vel'handlung beziigliche thatsachliche Behaup­
tungen und BeweismiHel YOl'bringen." 

9) E. §§ 85 (83), 86 (84), 241 (232). 
10) E. § 454 (437): "W enn die sch1'iftlich iiberreichte Klage 

nach .Ansicht des Richt81's in il'gend einem Punkte einer Erganzung 
odeI' A ufklarung bedal'f, odeI' wenn sieh gegen die Einleitung des 
verfahl'ens Bedenken el'geben, hat del' Richter den Klager noch yor 
Erledigung del' Klage hieriibel' zu Protokoll zu yemehmen und ihm, 
,venn er nicht dmch einen Ad vocaten yertreten ist, zu den ent­
sprechenden vervollstandigungen odeI' Richtigstellungen die nothige 
.Anleitung zu geben. - Erscheint die miindlieh zu Protokoll ge­
gebene Klage wegon Unzulassigkeit des Rechtsweges, Unzustandig­
keit des Gerichtes odeI' wegen Mangels del' personlichcn Befugniss 
zm Klage odeI' wegen mangelndel' Pl'ooessfahigkeit des Beklagten 
unzuliissig, so ist'hiel'iiber dem Klager miindlich oder auf verlangon 
schriftlich Belehrung zu ertheilen. Ebenso ist, wenn die Klage 
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offenbar unbegriindet erscheint, dem Klager (miindlich) eine ange­
messene Belehrung zu ertheilen; die .Aufnahme del' Klage darf jedoch 
letzterenfalls nicht vel'weigert werden, wenn der Klager tl'otz diesel' 
Belehmng auf der Protokollirung besteht." 

11) vgl. besonders E. § 7 (6): "Wenn del' Mangel der Process­
fiihigkeit, del' gesetzlichen Vertretung und del' Ermachtigung zur 
Pl'ocessfiihrung nicht beseitigt werden kann oder doch die hiezu 
gewiihl'te Frist fruchtlos abgelaufen ist, hat das Gericht erster odeI' 
hohe1'er Instanz, bei welehem die Rechtssache eben anhangig ist, 
die Nichtigkeit des yon dem Mangel betroffenen Vel'fahl'ens von 
amtswegen durch Beschluss auszusprechen." - § 241 .Abs. 2 (232): 
"Wenn e1' (del' vorsitzende des Senats) jedoch der .Ansieht ist, 
dass die KlaD'e wegen einer auch dUTCh ausdl'iickliche Vereinbarung 
del' Parteien 
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nicht zu beseitigenden U nzustlindigkeit des Gerichtes 
odeI' wegen des Mangels der Pl'ocessfiihigkeit oder del' erfOl'derlichen 
gesetzlichen vertre.tung auf Seiten des Kliigers odeI' Beklagten un­
zulassig ist, so hat er die gerichtliche Entscheidung dariibel' einzu­
holen, ob die Tagsatzung anzuberaumen odeI' eine verfiigung im 
Sinne des § 6 zu erlassen oder die Klage als zur Bestimmung del' 
Tagsatzung ungeeignet zuriickzustellen seL" 

12) vgl.meine Enquete S. 41, 33. 
13) Bericht des Permanenzausschusses fUr die Reform des 

Civilprocesses betr. das Gesetz iiber die .Ausiibung der Gerichtsbar­
keit u. s. w. (Jurisdictionsnorm) S. 5 fg. und del' .Ausschussantrag 
zu § 53 dieses Gesetzes. 

14) Die wichtige Bestimmung (§ 288 = 277) lautet: "Alle 
nicht sogleich bei del' verhandlung selbst ausfiihrbaren und insbe­
sondere die ausserhalb del' verhandlungstagsatzung durch einen be­
auftragten odeI' ersuchten Richter vorzunehmenden Beweisaufnahmen 
sind, sofern nicht besondere Umstande einen anderen vorgang noth­
wen dig machen oder dem Gericht zweckmassig erscheinen lassen, 
erst nach yollst1indiger Erorterung des Sach verhaltes und mittels 
eines und desselben Beweisbeschlusses anzuordnen. - Behufs Er­
orterung del' Ergebnisse solcher Beweisaufnahmen ist nach deren vollen­
dung, wenn nicht die v oraussetzungen des § 209 .Absatz 3 Yorliegen, die 
verhandlung vor dem erkennenden Gerichte von amtswegen wieder zu 
eroffnen. .AIle bei del' wieder eroffneten verhandlung vorgebrachten 
neuen thatsachlichen .Anfiihl'Ungen und Beweisanerbietungen sind 
dUl'ch Beschluss zuriickzu weisen, wenn das neue v orbringen wedel' 
durch die Ergebnisse der inz,l'ischen stattgefundenen Beweisaufnahme 
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veranlasst isL noch die Partei glaubhaft macht, dass sie dUTCh ein 
fiir sie uniibersteigliches Hinderniss ausserstande 'war, diese Be­
hauptungen odeI' Beweise schon bei del' friiheren Verhandlung vor­
zubringen. " 

15) Vgl. auch E. § 44 (43). 
16) V gl. auch E. § ~77 Abs. 2. Dass die Schlussverhandlung 

thatsachlich oft bedeutungslos ist (vgl. meine Enguete S. 101), be­
weist nichts gegen das Gesagte. 

17) Verstandige ZeitbeschraIikungen im E. § 289, 293 Abs. 3, 
312 Abs. 3, 320, 345, 348. 

18) E. § 184 (173): "Ein Ruhen des Verfahrens kann in jedem 
Processe nUl' einmal vereinbart werden. "Venn beide Parteien bei 
einer zur miindlichen Verhandlung anberaumten Tagsatzung nicht 
erscheinen, nachdem das Verfahren schon einmal ruhte, so gilt die 
Klage als zuriickgenommen." 

19) V gl. Deutsche Justiz-Statistik, bearb. vom Reichs-Justiz­
amt, Jahrg. VI (1893) S. 178. In den amtsgerichtlichen dmch 
kontl'adiktorisches Endurtheil erledigtenSachen dauerten im Jahre 
1891: 63,5 % weniger ali! drei Monate, ~2,8 % weniger als 6 Monate. 

20) Dort heisst es: "In Rechtsstl'eitigkei'cen del' in § 246 Z. 1 
bezeichneten Art (d. i. Rechnungsstreitigkeiten, Auseinandersetzungen 
und ahnlichen Sachen) kann jedoch vom Gericht den Parteien, wenn 
sie durch Advocaten vertreten sind, del' Wechsel vorbereitendel' 
Schriftsatze aufgetragen werden, odeI' es kann ZUT Vol'bel'eitung del' 
miindlichen Stl'eitverhandlung eine Einvernehmung del' Parteien zu 
gerichtlichem Protokoll stattfinden." 

21) Vel'gl. E. §§ 240 (231), 241 (232), 267 (258), 456 (439), 
457 (440), 197 (185), 199 (187). 

22) E. §§ 253 (244) fg., 267 (258), 459 Aba. 2 (442). 
23) E. § 415 (400). 
24) E. § 416 Abs. 1 lautet in del' Fassung des Ausschusses 

(§ 401): "Wenn nach rechtzeitig ii.berreichter Klagsbeantwol'tung 
ZUl' miindlichen Streitverbandlung eine Tagsatzung anberaumt wmde 
und eine del' Parteien diese odeI' eine spatere zm miindlichen Streit­
verhandlung bestimmte Tagsatzung versaumt, so kann die erschie­
nene Partei die Erlassung eines Versaumungsurtheiles beantragen. 
Bei der Urtheilsfallung sind nebst dem Inhalte del' Klage und Klags­
beantwortung auch die etwaigen friiheren Erklarungen und that­
sachlichen Angaben der nunmehr saumigen Partei zu beriicksichtigen, 
insofern dieselben im Verhandlungsprotokolle, in den Anlagcn dieses 
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dieses Pl'otokolles odeI' durch Bezugnahme des Verhandlungsproto­
kolles auf i.i.berreichte vorbereitende Schriftsatze in den Protokollen 
beauftragter oder ersuchter Richter und insbesondere in den Pl'oto­
kollen eines vorbereitenden Verfahrens festgestellt sind oder den 
Gegenstand einer vom Richter bei oiner friiheren Ta~satzung ~er­
fi.i.gten Beweisaufnahme bilden, und es ist auch auf dle Ergebmsse 
der bereits stattgefundenen Beweisaufnahmen Bedacht zu nehmen. 

25) V gl. Note 20. Hieraus mochte man geneig.t sein, dm~h 
argo e contrario abzuleiten, dass in der That d~r EIllzelnchter. III 

anderen Fallen die Parteien nicht zu Protokoll eIllvernehmen durfe. 
Aber die allgemeinen Regeln finden doch auch auf das bezirks-

gerichtliche Verfahren Anwendung. . 'L 

26) E. § 255 (§ 246) N. 2: "wenn das III den vorberelLenden 
Schriftsatzen enthaltene thatsachliche Vorbringen von solchem Um­
fange oder von solcher Art ist, dass sich die vorgangige. Ordnung und 
Sichtung desselben behufs Beschleunigung und Veremfachung der 
miindlichen Streitverhandlung als zweckmassig darstellt;" N. 3: 

wenu sieh die Parteien nach Inhalt del' vOl'bereitenden Schriftsiitze 
~ur Bewahrheitung von bestrittenen, abel' erheblich erscheinenden 
Thatumstiinden auf Beweise berufen, welche wahrend der miindlichen 
Streitverhandlung vor dem Processgerichte nicht aufgenommen wer­
den konnen;" N. 4: "wenn sich die Parteien zu dem unter Z: 3. 
angegebenen Zwecke auf Zeugen berufen; welche weder am SItze 
des Pl'ocessgerichtes, noch in dessen Nahe wohnen, oder wenn es zur 
Ermittelung der Wahrheit dienlich scheint, namhaft gemachte Zeugen 
ausserhalb del' Gerichtssitzung an Ort und Stelle zu vernehmen." 

27) E. § 255 (246) N. 5: "endlich in allen anderen Fa~en, in 
we1chen die A,ufnahme del' von den Parteien in den vorbereltenden 
Schriftsatzen zur Bewahrheitung bestrittener, erheblich erscheinen­
der Thatsachen angebotenen Beweise die Durchfiihrung del' miind­
lichen Streitverhandlung voraussichtlich unterbrechen, erschweren 

oder veTzogern wiirde." 
28) Dasselbe entspricht dem § 319 der deutschen CPO. und ist 

fiir diese Art des Verfahrens unentbehrlich. 
29) Dariiber giebt Aufschluss mein Enquete S. 124 fg. 
30) Vgl. besonders E. §§ 222-232 (210-219) §§ 274-277 

(;'>65-266) § 461 und Ausschussantrag § 442 Abs. 5. 
,- 31) ~ie ErIauterungen geben ebensowenig .Aufschluss ii~e~ das 
Verhaltnis dieser beiden Beurkundungsformen, wle der E. Es yersteht 
sich von selbst, dass das Gericht einen "IViderspruch" gegen das 
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Protokoll beachten und demnach dasselbe berichtigen wird, wenn es 
erkennt, dass er begriindet ist. 1st dieses nicht der Fall, so ist der 
Widerspruch gegen das Gerichtszeugnis bedeutunglos und ,vird selbst­
yerstandlich im Thatbestand keine Stiitze find en. 

32) vgl. z. B. E. §§ 440 (422) 441 (425), 443 (425), 502 (489), 
Ausschussantrag § 483 Ab8. 2., 489; dass der Thatbestand, wenn er 
in die Griinde einbezogen wird, seinen Charakter vollig andert, 
durchaus subjektiv wird, wahrend er Gerichtszeugnis sein soIl, 
diirfte nicht verkannt werden. 

33) E. § 459 (442 Abs. 5.): "Del' Auftrag zur schriftlichen 
Feststellung von Antragen und Erklarungen (§ 265) kann yom Richter 
nul' denJenigen Parteien ertheilt werden, welche bei del' miindlichen 
verhandlung durch Advocaten vertreten sind". Ebenso E. § 461 
Abs. 2. 

34) Klein a. a. O. S. 45 fg. 
35) Hanuoy. CPO. E. 101. 
36) Sie sind veroffentlicht in Leonhardt das Civilprocessver­

fahren des Konigreichs Hannover, Hannover 1861 S. 49 fg. Bei del' 
Beurtheilung del' Berichte ist im A uge zu behalten, dass dieselben 
auf verhaltnissmassig kurzer Erfahnmg ruhen; femer dass die Ober­
gerichte YOrbeTeitende SchTiftsatze hatten, die das osterreichische Be­
zirksgerichtliche verfahren grosstentheils entbehren wird. Die Dar­
steHung Kleins yom Inhalt der Gutachten ist stark subjektiv gefiirbt, 
giebt ein durchaus unrichtiges Bild. Um del' Wichtigkeit willen, 
die er selbst den Zeugnissen diesel' Gewahrsmanner beilegt, lasse 
ich einige Aeussel'ungen del'selben folgen: II. Bericht S. 59 (Ober­
appellationsgericht) das Gedachtniss der Richter reicH hin den That­
bestand zu fixiren und so die urspriingliche Schriftlichkeit der Vor­
yerhandlungen zu ersetzen; III. S. 62 (Planck): "Die Feststellung 
del' thatsachlichen Grundlage des Rechtsstreits auf den ausschliess­
lichen Grund del' mi.i.ndlichen verhandlungen, ohne Ri.i.cksicht auf 
deren etwaige Abweichungen yon dem in den schriftlichen Antragen 
enthaltenen vortriigen, hat im Allgemeinen keinen besonderen Schwie­
rigkeiten unterlcgen," Ces ist an Feststellung im Thatbestand gedacht); 
Iv. (v. Bobers) S. 63: bei wesentlichen Abweichungen an den 
SchTiften hiiufig Recesse; "fehlt auch ein derartiges llilfsmittel, so 
sind immer wenigstens drei Richter Yorhanden, die den V ortrag 
vernommen und finden sieh, wie sich solches allerdings ereignet, 
unter dies en Meinungsverschiedenheiten iiber den In halt des Vorge­
tragenen, so sind wir wieder in das Gerichtszimmer gegangen, haben 
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die Parteien zu einer wiederholten Herauslassung iiber den zweifel­
haften Punkt aufgefordert und so die erforderliche Gewissheit erl~ngt. 
Dadurch ist denn auch stets del' Thatbestand auf geniigende W e~se 
festgestellt" -; V (1859) S. 64: "verlangt man - dur~haus eme 
Feststellung del' thatsiichlichen Behauptungen del' ~arte.len durch 
die SchrifL so wiTd sich dieses aHerdings auch bel B81behaltung 
des miindli'chen verfahrens durch Aufnahme aner derjenigen that­
sachlichen Behauptungen del' Parteien, welche nicht in ihren Schrift~n 
enthalten sind in das Schlussprotokoll bewerkstelligen lassen, aHem 
das Verfahren' wiirde dadurch inl hochsten Grade schleppen~ werden, 
und man wiirde auch bei grosser Weitlaufigkeit und V ~rsl?ht doch 
wahrscheinlich oft wahrnehmen, dass man nicht vollstan~g gen~g 
in del' Sitzung habe l)rotokolliren lassen, und da man ~le Schnft 
aus den miindlichen vorhagen nicht wird erganzen konnen, so 
wird leicht das materielle Recht benachtheiligt werden. . Auch 
ward bei dem jetzigen verfahren del' Thatbestand fast unmer 
richtig in den Urtheil8n festgestellt" -; VI. (1855) S. 67: "dle 
yon den Parteien eingereichten Schriften gewahren den grossen 
Nutzen. dass Anwalte und Richter sich yorbereiten ~onnen, 
sind abel" keineswegs die Grundlage der Entscheidung. Dle ~lll­
sicht des Sitzungs - Protokolls bediirfen ,yiJ,' bei derselb~n mcht. 
S. 69: Sehr schwer ist es dagegen zu bewirken, dass alle .11n ~aufe 
der verhandlungen vorgenoml1lenen veranderungen und ModificatlOnen 
m der Darstellung des facti protokollirt und yerIesen weTden.. DIe 
Anwalte sprechen in zusammenhangenden Reden und es fallt lhnen 
niemals ein, die vorlesung des Protokolls zu begehren" u. ~. w. 

Eine solche Protokollirung wiirde del' verhandlung aIle Fnsche 
~nd Lebendigkeit rauben, die der vorzug des miindl~chen ~ or~rags 
ist. Das Verfahren wiirde sich im Wesentlichen m em schnfth~hes 
umwandeln." - vII (1859) S.74: Abweichungen von den Schnften 
seien "in del' Regel" protokoIlirt, IX (1855) S. 75 fiir Festhalten 
des § 101' X (1855) S. 77 fiir vorbereitendes Verfahren, wo man 
mit Notiz~n in 'del" miindlichen verhandlung nicht durchkommen 
konne (Rechnungsprocesse u. dergl.); S. 79: Abweich~ngen yon ~e~ 
Schriften, sei es durch Protokoll, sei es durch Notat le10ht zu fixlle~, 
XI (1855) S. 81: treffliche Charakterisirung des Thatbestand~s,. sel­
nes selbststandigen hohen Werthes; XII (1855) S. 86: FJXlru~g 
del' Abweichungen von den Schriften wie in Nr. Xi XII (18~o) 
S. 87: "Beirn hiesigen Obergericht wird in del' Regel. del' voIlstan­
dige Thatbestand in das Urtheil eingeriickt, dagegen dle Anwendung 
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des § 102 auf das geringste Maass beschrankt, d. h. nUT Abiinder­
ungen Tucksichtlich del' schriftlich vorgebTachte~ Thatsachen und An­
trage werden zu Protokoll fixirt. Alte in del' miindlichen Verhand­
lung neu Yorgebrachten Thatsachen, Einreden, Repliken etc. werden 
erst dUTCh das Urtheil. fixirt;" XIII (1858) S. 90 "Noch weniger 
diirfte sich eine Abiinderung dahin ell1pfehlen, dass statt der miind­
lichen Verhandlung die schriftlichen Antrage und das Sitzungspro­
tokoll der Entscheiduug zum Grunde zu legen, indem dieses zu 
einem Ablesen del' Antrage (d. h. Schriftsatze), verbunden mit einer 
protokollarischen Instruktion vor versall1meltsll1 Kollegio fiihren wiirde. 
Zur Vermeidung einer derartigen Zeit und Krafte yerschwendenden 
ProtokollarClnstruktion wird am hiesigen Gel'ichte die Vorscluift des 
§ 102 Mchst selten (!) ZUT Anwendung gebracht, vielmehr werden 
die in del' mundlichen Verhandlung yorkommenden Abweichungen 
dUTCh die species facti des Erkenntnisses festgestellt. Dieses Ver­
fahren hat sich durch funfjahrige Erfalll'ung bewahrt." XIV (1855) 
S.92 gegenAnordnung des § 101 iiber schriftliche Urtheilsgrundlage; 
XV (1855 Meyer) S.93: Kongruenz yon'iVort und Schrift unschwer 
heTzustellen (wie zu verstehen?) s. Mey Ell', Protokoll u. Urtheil 
S. 21 fg.); XVI (1855) S. 94: "Wesentliche Abweichungsn, Berich­
tigungen und Verbesserungen werden durch das Sitzungsprotokoll 
festgestellt. Fur die weiteren Verhandlungen (Repliken, Dupliken) 
kCinnen einzelne schriftliche Notizen leicht aushelfen"; XVII (1855) 
S. 95: Diktat und Vorlesen des Protokolls, und dazu fiinf Berich­
tigungsantrage! MehI', als sonst berichtet worden; XVIII (1856) 
S. 96: "Abgesehen davon, dass das Fixiren alies Thatsachlichen in 
scriptis dem Gnmdsatze del' Miindlichkeit -nicht entspricht, so ist 
jenes Protokolliren auch gar nicht anders auszufuhren, als dadurch, 
dass del' V orsitzende das, was ins Protokoll genommen werden soll, 
dem Gerichtsschreiber diktirt. - Der V orsitzende wird abel' mit 
diesem Diktiren erst nach Beendigung der Parteivortrage beginnen 
konnen, und deshalb wahrend diesel' Vortrage uber deren thatsach­
lichen Inhalt sieh N otizen machen mussen. So ist es denn bisher 
auch hier geschehen. Nun geht aber mit diesem Diktiren Nieder-

. ' 8chre1ben und Wiedervorlesen und den regell11assig nicht ausbleiben-
den Berichtigungen und Zusatzen nicht allein sehr yiel Zeit vedoren, 
sondel'll, vms schlil11mer ist, Richter und Anwalte werden dadurch 
auis Aeusserste 'ermiidet und abgespannt u. s. w. Dass die Gefah­
ren, denen man durch eine so ausgedehnte Protokollirung des that­
sachlichen Vorbringens vorbeugen will, in Wirklichkeit nicht vor-
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hand en sind. dariiber habe ieh schon in meinell1 yorjahrigen Bericht 
mich geaus~ert." XIX (1855) S. 98 fg.: llAbweichungen, nioht neue 
Einreden, Repliken u. s. w. werden protokollirt; schriftliche Urtheils­
grundlage abzulehnen; XX S. 107: Protokollirung unter Zuriickziehen 
der Richter ins Berathungszimmer "zur Vermeidung uriangenehl11en 
Aufenthalts"; XXI S. 108 fg. lobende Anerkennung des miindlichen 
Verfahrens; :KXII (1856) S. 111: § 101 beizubehalten; XXIII (1858): 

fiir das geltende Recht. 
37) Auf diese freie Entwickelung der Praxis habe ich bereits 

in meinem Handbuch S. 139 hingewiesen, aber dal11it bei Klein 
S. 53 Anm. 33 nicht yollen Glauben gefunden. Schon die Berichte 
in Note 36 hattGn ibn von der Richtigkeit meiner Angabe iiberzeugen 
sollen. Vgl. auch die A.llgemeine Begriindung dor Deutschen CPO. 
§ 5, auoh die Protok. der Reichsjustizkommision S. 93. 

38) Francke in Zeitschr. f. Deutsch. CPo Bd. IX S. 517 fg. 
39) Protokolle del' Commission zur Berathung einer aUg. CPO. 

fur die deutschen Bundesshaten (I Hannover 1862) S. 105. 
40) V gl. die Protokolle (Note 39) S. 3010, 3068, 3073 fg., 

3078, 6000 fg. 
41) O. Bahr in Zeitsobr. f. deutsch. CPo XIV S. 91. 
42) Bedenken betreffend die Unterscheidung im E. § 502 (480) 

bei Kornfeld Civilprooessuale Grundsatze, Leipzig 1893 S. 74 fg., 
Petersen im SachsischenArchiv f. biirgerlichesRecht Bd. IV S. 23. 

43) Ueber sie vgl. Petersen a. a. O. S. 23 fg., 29 fg. 
44) Klein in Zeitschr. f. deutsch. CPo Bd. XIX S. 64 ig. 

45) Erlauterungen S. 289. 

Druck von A. Edelmann, Universitats-Buchdrucker, Leipzig. 
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