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Zitierhinweis

Die Belegstellen aus den Werken der Gemeinrechtler sind in den Fuf3-
noten verkiirzt zitiert. Die einzelnen Bezeichnungen wie ,,observatio, disputatio,
thesis“ etc. sind weggelassen und werden lediglich durch Ziffern angezeigt.
Nur Angaben wie ,Randnummer“ (Rdnr.), ,Seite“ (S.) und ,Paragraph“ (§)
erscheinen wie iiblich in den Fufinoten. Im einzelnen bedeuten die Ziffern nach
dem Namen des jeweiligen gemeinrechtlichen Autors in ihrer Reihenfolge fol-
gendes:

Bachovius: disputatio, thesis, litera, S.

Berlich: conclusio, Rdnr., S.

Boehmer: caput, §, Ziffer, S.

Brunnemann (Tractatus): caput, Rdnr., S.

— (Exercitationes): exercitatio, Rdnr., S.

Carpzov (Jurisprudentia forensis): pars, constitutio, definitio, Rdnr., S.

— (Processus juris): titulus, articulus, Rdnr., S.

Frantzkius: liber, resolutio (= quaestio), Rdnr., S.

Gaill: liber, observatio, Rdnr., S.

Hartmann: titulus, observatio, Rdnr., S.

Hassert: thesis, S.

Kiinhold: caput, §, S.

Leyser: volumen, specimen, Ziffer, S.

Menochius: liber, centuria, casus, Rdnr., S.

Mevius (Jurisdictionis): pars, decisio, Ziffer, S. (Die Ziffer in Klammern weist
auf die Ausfiihrungen vor der entsprechenden Ziffer im Text hin, diejenige
ohne Klammern auf die entsprechende Anmerkung nach dem Text.)

— (Jus lubecense): pars, titulus, articulus, Rdnr., S.

Muynsinger: centuria, observatio, Rdnr., S.

Rulant: pars, liber, caput, Rdnr., S.

Schaumburg: liber, sectio, membrum, caput, Ziffer, S.

Schrader: pars, sectio, Rdnr., S.

Treutler: disputatio, thesis, S.

Vultejus: liber, caput, Rdnr., S.

Willenberg: caput, Ziffer, S.

Wurmser: titulus, observatio, S.

Zaunschliffer: pars, conclusio, §, Ziffer, S.

Ziegler: conclusio, §, S.

Bei den iibrigen Autoren bezeichnen romische Ziffern die Nummer des je-
weiligen Bandes oder Beitrages; z. B. Seuffert I = Seuffert 1. Band.

Bei Gonner bedeutet die arabische Ziffer bei seinem Handbuch die Auflage,
bei seinem Entwurf den Halbband; also Hdb. I, 2 = Handbuch 1. Band 2. Auf-
lage; Entwurf II, 1 = Entwurf 2. Band 1. Halbband.

Ebenfalls mit romischen Ziffern bezeichnet sind die Absédtze der Paragraphen.



Einleitung

Die deutsche ZivilprozeBordnung ruht auf der Verhandlungsmaxime!.
Sie ist der oberste Grundsatz des Gesetzes®. Danach ist es ausschlieBlich
Sache der Parteien, den Prozefstoff zu beschaffen. Eine Erforschung des
Sachverhalts von Amts wegen — Untersuchungsmaxime — ist dem
Richter verboten?.

Diese Auffassung von der Grundlage unseres Prozesses ist so alt wie
die ZPO. Dabei stellt sie nicht lediglich die ,herrschende Lehre“ oder
»uberwiegende Meinung* dar. Sie ist vielmehr derart einhellig, daB sie
fast liberall als unbestrittene — weil offenbar unbestreitbare — Wahr-
heit erscheint. Der Satz von der Verhandlungsmaxime als Prinzip der
ZPO ist Axiom* Zusammen mit anderen Grundsédtzen und Maximen
dient er zur Einfiihrung in das sich dem Anfénger nicht leicht erschlie-
Bende Verfahrensrecht. Doch beschrinkt sich die Funktion der Verhand-
lungsmaxime nicht nur darauf, als Schulbegriff der Erkldrung des
geltenden Rechts zu dienen. Lehre und Rechtsprechung 16sen unter Be-
rufung auf diesen ProzeBgrundsatz Fragen, die sich im biirgerlichen
Rechtsstreit ergeben. So liest man etwa, der Ausforschungsbeweis sei
unzuldssig — eine ,unvermeidliche Folge des Verhandlungsgrund-
satzes“S. Bei der Erorterung des Streitgegenstandes wird darauf abge-
stellt, ob ein Verfahren der Verhandlungsmaxime oder der ,, Inquisitions-
maxime* folgt®. Der nach biirgerlichem Recht nicht mégliche (§ 142 BGB)
Widerruf einer Anfechtungserkldrung wird ,nach dem Verhandlungs-
grundsatz“ zugelassen’. Nachdem der Klédger bindend Schadensersatz
wegen Nichterfiillung verlangt hat, wird ihm der Ubergang zum An-

! Bernhardt § 23 I, S. 133; Lent-Jauernig § 25 IV, S. 62; Rosenberg § 63 II,
S. 294; Schonke-Schroder-Niese § 7 1, S. 41; Nikisch § 50 II 2, S. 192; Blomeyer
§ 14 II, S. 67; Thomas-Putzo Einl. I 1; Zéller, Vorbemerkungen vor § 128 A 3.

2 RGZ 151, 93 (98); Jauernig, S. 15.

3 Bernhardt § 231, S. 133; Nikisch § 50 11 1, S. 192.

¢ Briiggemann, S. 101, weigert sich, Maximen mit Axiomen gleichzusetzen;
wenig spater — S. 124 — spricht er von der ,,quasi-axiomatischen Unbezwei-
felbarkeit des Verhandlungsgrundsatzes“. Also ein Unterschied zwischen
Axiom und Quasi-Axiom?

3 Nikisch § 8512, S. 333.

¢ Jauernig, Verhandlungsmaxime, Inquisitionsmaxime und Streitgegen-
stand, 1967.

7 RG Recht 1923, Beilage, Sp. 164, Nr. 626.
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20 Einleitung

spruch auf Nachlieferung gestattet; da der Beklagte dem zugestimmt
habe, ergehe jede andere Entscheidung ,unter Verletzung der Verhand-
lungsmaxime*“8,

Die Argumentation von Lehre und Praxis erscheint methodisch ein-
leuchtend. Ist die Verhandlungsmaxime oberster Grundsatz unseres Zi-
vilprozesses, mufl jede Einzelheit des Verfahrens mit ihm tibereinstim-
men und, falls dies nicht zutrifft, in eine solche Ubereinstimmung ge-
bracht werden. Indessen hat der Gedankengang einen Fehler: er steht und
f4llt mit der zur Voraussetzung erhobenen Behauptung, daf die Ver-
handlungsmaxime wirklich Grundlage der ZPO ist. Dieser Nachweis
ist bisher noch nicht gefiihrt worden. Man stellt vielmehr den Satz von
der Geltung der Verhandlungsmaxime in der ZPO ohne Begriindung in
den Raum?, fiihrt zur Stiitzung seiner Behauptung Bestimmungen an, die
dafiir nichts hergeben!?, oder zieht einen UmkehrschluB3 aus Paragraphen,
die fiir das Verfahren in Ehesachen angeblich den entgegengesetzten
ProzeBgrundsatz statuieren!!.

Alle diese Argumente tliberzeugen nicht. Um so weniger ist das der Fall,
wenn man sich, anstatt die Verhandlungsmaxime zu betrachten, der ZPO
selbst zuwendet!?. Aus ihr ergibt sich, daB das Gericht in einer Reihe
wichtiger Punkte unabhingig von den Parteien eigene Initiative ent-
falten kann. Neben der Aufkldrungspflicht des § 139 und der Moglichkeit,
zur besseren Aufklirung des Sachverhalts das personliche Erscheinen
der Parteien anzuordnen (§ 141), hat das Gericht umfassende Befugnisse
bei der Beweisaufnahme. Mit Ausnahme des Zeugenbeweises kann es
alle Beweismittel von Amts wegen nutzen (§§ 142—144, 448, 452). Zur
Vorbereitung der Verhandlung kann es zahlreiche sachermittelnde An-
ordnungen treffen (§ 272 b). Angesichts dieser Bestimmungen erscheint
es mehr als zweifelhaft, ob die Verhandlungsmaxime — das Verbot, den
Sachverhalt ex officio zu erforschen — tatsdchlich , oberster Grundsatz“
der ZPO ist. Mehr als das — es ist fraglich, ob sie {iberhaupt Grundsatz
des geltenden Prozefrechts ist.

Woran liegt die mangelnde Ubereinstimmung zwischen theoretischen
Lehrsédtzen einerseits und positivem Recht andererseits? Verhandlungs-
und Untersuchungsmaxime sind als entgegengesetzte Kategorien von
Richter- und Parteientédtigkeit keine Begriffe der Neuzeit. Sie gehen auf
den bayerischen Prozessualisten Nikolaus Thadd&dus v. Génner (1764 bis
1827) zuriick, der sie im Jahre 1801 in seinem ,,Handbuch des deutschen

8 RG JW 1901, 398.

9 Lent-Jauernig § 25 IV, S. 62; Bernhardt § 23 1, S. 133; Jauernig, S. 15.
10 Nikisch § 50 I1 2, S. 192.

11 Rosenberg § 63 11, S. 294; Lent-Jauernig § 25 1V, S. 62.

12 Wie dies Peters, S. 100, mit Recht empfiehlt.



