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Kapitel 44 )
Frankreich hack or

Boris Bernabé und Xavier Godin

1 Uberblick

Der Forschungsstand im Bereich der Rechtsgeschichte in Frankreich ist abhingig
von Bildungs- sowie Forschungsstrukturen. Durch ihren juristischen Inhalt und die
von ihr fiir die Juristenwelt dargebotenen Perspektiven stellt die Rechtsgeschichte
einen duferst ertragreichen Forschungsgegenstand fiir die juristischen Fakultiten
dar. Aufgrund des breiten Spektrums an Quellen wird ihr auch besondere Aufmerk-
samkeit von den Historikern der geisteswissenschaftlichen Fakultiten geschenkt.
Diese beiden Herangehensweisen stellen eine unermessliche Bereicherung fiir die
Historiografie dar. Obwohl diese beiden Ansitze lange Zeit gegenldufig waren (und
es auch heute noch, zumindest manchmal, zu Missverstdndnissen kommt), sind die
Antworten der Rechtshistoriker und Historiker von gegenseitigem Nutzen, was zu
einer Verbesserung des Forschungsstandes fiihrte.

Lange Zeit haben die Juristen, die Meister der ,,etatistischen‘ Vision der Recht-
sprechung, ,,aulerstaatlichen” Verfahren der Rechtsprechung keine Beachtung
geschenkt. Es entwickelte sich eine Idee innerhalb der juristischen Fakultéten,
laut welcher die Rechtsprechung im wahrsten Sinne des Wortes ausschlie3lich
von den an die Staatsmacht gebundenen Institutionen gesichert werden konnte;
dies bedeutete, dass die Qualitidt der Rechtsprechung mit fortschreitender Macht
des Staates stieg. Diese Annahme entsprang der positivistischen Denkweise des
19. Jahrhunderts und es dauerte ein ganzes Jahrhundert, um sich von ihr zu be-
freien. Geisteswissenschaftliche Historiker schienen ihrerseits in den Rechts- und
Gerichtsquellen, die sie konsultierten, nicht dieselbe Rechtsprechung zu finden,
wie sie die Rechtshistoriker in ihren eigenen Quellen fanden. Sie erkannten eine
weniger formelle Justiz in ihnen, die sich iiberwiegend dem Einfluss des Staates
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entzog. Aus diesem Grund schlugen sie eine eigene Herangehensweise vor, in
deren Rahmen sie von soziologischen Kategorien Gebrauch machten, wodurch es
ihnen gelang, eine horizontal ausgeiibte Rechtsprechung innerhalb des ,,sozialen
Gebildes* von einer vertikalen Rechtsprechung abzutrennen, welche durch den
souverdnen Diskurs juristischer Institutionen vorgeschrieben wurde, die zu stark
von der Realitit losgelost waren. Die Justiz ist natiirlich nicht allein vertikalen
Zusammenhingen vorbehalten: sie wird auf simtlichen Ebenen der Gesellschaft
sowie in den Geflechten der menschlichen Beziehungen angewendet und beob-
achtet. Diese Betrachtungsweise, welche notwendigerweise nicht-juristischer Na-
tur war, brachte die Autoren dazu, das soziologische Kriterium der Gewalt als
Faktor der rechtlichen Regulierung des ,,sozialen Gebildes* zu beriicksichtigen.
Diese letzte Doktrin traf auf weitaus mehr Resonanz, da sie die Gesamtheit aller
historischen Perioden umfasste.

Die Rechtsprechung stellt demnach nur ein Mittel unter vielen dar, das fiir die
Beilegung von Rechtsstreitigkeiten verwendet wird. Genauer gesagt fiihrt ,,die
allgemeine Vorherrschaft einer juristischen Kompromisskultur® dazu, dass die
Justiz sich ,,hdufig den Bestrebungen der Rechtssubjekte unterwirft, ,,die die
Verhandlung und Schlichtung privilegieren wollen* (Garnot 2009, S. 681). Es
bildete sich also nun der Gedanke heraus, dass der ,,Justizbereich* dem institutio-
nellen (also politischen) Raum zugehorig ist, wohingegen der Bereich der ,,géin-
gigen Praxis® als ,.infrajustiziell” bezeichnet wurde. Die Juristen sind sich ihrer-
seits der Justizverfahren bewusst, die sich der Entscheidungsmacht diverser
juristischer Institutionen (koniglicher, kirchlicher, kommunaler, herrschaftlicher
Gerichtsbarkeiten) zu entziehen scheinen: Vergleich, giitliche Einigung, Media-
tion sind allesamt Verfahren, die unter den Begriff ,,aulergerichtlich* fallen. Im
ersten Fall bedeutet ,,infrajustiziell” so viel wie ,unterhalb der Justiz®, ,justizi-
ell* bezieht sich hier auf die juristische Institution; im zweiten Fall nimmt ,,justi-
ziell* die Bedeutung des lateinischen Wortes judicium an: der Prozess wird in
dem Ausdruck ,,aullergerichtlich® mit der Bedeutung ,,auflerhalb des Prozesses*
aufgegriffen.

In den juristischen Fakultdten wird die Justizgeschichte erst seit Kurzem (Ende
der 1990er-Jahre, Anfang 2000) als eigenstindiges Fach studiert. Bis dahin war
diese Disziplin Teil des Studiums 6ffentlicher Einrichtungen (was allein schon viel
iiber die allgemeine Wahrnehmung dieser Verbindung zwischen Justiz und Staats-
gewalt aussagt). Zwar haben sich die Studien zur Geschichte des Zivilverfahrens im
Gegensatz zum Strafverfahren, welches seit jeher als Teil des Strafrechts studiert
wurde, im Laufe des 19. Jahrhunderts herausgebildet; jedoch gerieten diese ins Sto-
cken, nachdem sie in der ersten Hilfte des 20. Jahrhunderts vorrangig von Kanonis-
ten durchgefiihrt wurden. Wihrend der 1990er-Jahre deutete sich eine Erneuerung
der Rechtswissenschaften im Bereich des Zivilverfahrens an, welche insbesondere
mit den jlingsten Auseinandersetzungen des positiven Rechts mit dem ,,Verfahrens-
recht”, dem ,,Zivilprozessrecht* und, seit kurzem, der ,,allgemeinen Verfahrenstheo-
rie“ in Verbindung steht (Cadiet et al. 2013).

Nichtsdestoweniger 10ste die Erweiterung des Bereichs der Rechtsgeschichte eine
Debatte unter den Rechtshistorikern iiber ihre Zweckmifigkeit aus; diese Debatte
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fullt auf der Unterscheidung zwischen materiellem Recht und den gerichtlichen In-
stitutionen. Ein Teil der Doktrin trennt die Prozessrechtsgeschichte insoweit von der
Justizgeschichte, als letztere sich auf die Geschichte der gerichtlichen Institutionen
beschriinken muss. Diese Ansicht stiitzt sich auf die Uberlegung, dass das Prozess-
recht sich nicht vom materiellen Recht unterscheidet, dessen Rechtsfolge es ermog-
licht. Eine solche Sichtweise ist insbesondere in der Geschichte des Straf- und Ver-
waltungsrechts verbreitet, Bereichen, die traditionell das materielle Recht nicht vom
Prozessrecht trennen. Im Gegensatz dazu besagt ein anderer Teil der Doktrin, dass
das Prozessrecht insoweit als zentrale Achse der Justizgeschichte dient, als das for-
melle Recht der Billigkeit gegeniibersteht und das Prozessrecht bei dieser Gegen-
iiberstellung eine gute Rechtspflege gewihrleisten muss. Die Justiz kommt also ganz
natiirlich — aber nicht ausschlieflich — im Verfahren zum Ausdruck. Dabei handelt es
sich um eine Sichtweise, die auf die Kanonisten zuriickgeht, welche sich auf die Pro-
zessrechtsgeschichte spezialisiert hatten und die Billigkeit als Kern der Justiz im All-
gemeinen und der institutionellen Justiz im Speziellen ansahen.

Seitdem fiihrt die Herausbildung einer Justizgeschichte, welche tiber die traditio-
nelle Geschichte der gerichtlichen Institutionen hinausreicht, dazu, dass vielfdltige
Quellen beriicksichtigt werden, was eine Verbreiterung des Forschungsbereichs zur
Folge hat: das Verfahren, Justizpersonal, kleine oder groe Prozesse, das Gerichts-
wesen, Beamte oder Rechtsanwiilte, sonstige Akteure eines Verfahrens, usw. Auf3er-
halb strikt juristischer Quellen wird die Justizgeschichte notwendigerweise durch
philosophische, kiinstlerische und literarische Quellen sowie Modelle, Ausdriicke
oder Symbole der Gerechtigkeit beeinflusst. So gibt die Justizgeschichte Aufschluss
iiber die Geschichte der gerichtlichen Institutionen sowie iiber die Geschichte der
Auffassung von Justiz.

Unter den Akteuren der Justiz formen die Richter und Staatsanwilte ein ,,s0-
ziales Gebilde“, eine ,,Gruppe, die nicht nur durch gemeinsame Berufsaktivititen,
sondern auch durch soziale Forderungen, moralische Werte und Solidaritit sowie
durch ihre spezifischen Lebensweisen sowohl materiell als auch kulturell mitei-
nander verwachsen ist* (Garnot und Lemesle 2014, S. 12). Obwohl die Kiuflich-
keit und Ubertragbarkeit der Amter durch Erbschaft, welche selbst aus mehreren
Magistratendynastien entstanden, die Machtentwicklung eines Organs beglinstigt
hat, das der Berufsehre unterworfen ist, kommt man nicht umhin, dessen Hetero-
genitit festzustellen. Nicht nur Richter, die sich nicht auf dieselbe Weise ihrer
Funktion hingeben und verschiedene, amtseigene Tugenden fordern (Rechtschaf-
fenheit, Bedachtsamkeit, Geradheit, Wahrheitsliebe ...), sondern auch politische
und/oder religiose Konflikte, die dem Organ bereits schadeten, wurden von einer
Minderheit wie den Jansenisten beglinstigt. Neben dieser Vielfiltigkeit setzt sich
die vorliegende Studie mit der gerichtlichen und auBergerichtlichen Beilegung
von Konflikten durch das Richteramt auseinander. Obwohl die Prozessrechtsge-
schichte der Justiz in diesem Fall zugrunde liegt, darf diese nicht von der politi-
schen oder gar der ideologischen Rechtsgeschichte getrennt werden: trotz der
fehlenden Unabhingigkeit voneinander bereichern sich diese beiden Dimensio-
nen doch gegenseitig.
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2 Gerichtliche und auBlergerichtliche Konfliktlosung

Die Prozess- und Verfahrensgeschichte in Frankreich wird von der Beziehung zwi-
schen dem koniglichen und dem romischen, spéter romisch-kanonischen Prozess
beherrscht. Die Entwicklung des koniglichen Staats fiihrte zur Perfektionierung des
Verfahrens durch die Durchsetzung von Regeln beziiglich des Gerichtswesens. Der
romisch-kanonische Prozess gilt als Maf3stab, welcher die Umsetzung solcher Re-
geln des Gerichtswesens ermoglichte. Aus diesem Grund muss zwischen den reinen
Verfahrensregeln (romisch) und Regeln fiir das Gerichtswesen (romisch-kanonisch)
unterschieden werden; letztere schlossen die Verordnung abgeleiteter Verfahrens-
regeln ein (charakteristisch fiir den koniglichen Staat, obgleich sie den romisch-
kanonischen Losungen sehr nahe kamen).

Seit dem Spitmittelalter entscheidet der Laienrichter, welcher unter dem Einfluss
der kirchlichen Rechtsprechung steht, entsprechend dem rémischen, kanonischen
und natiirlichen Recht, sowie dem Gewohnheitsrecht, der Billigkeit oder gar der Bi-
bel. Der Einfluss der Rechtsgelehrten und die Herausbildung der koniglichen Justiz
begiinstigten das Auftreten von Verfahrensregeln, die der Rechtsprechung entspran-
gen und in den der jeweiligen Gerichtsbarkeiten eigenen Sammlungen — den Stilen —
vereint wurden. Die Wiedergeburt des romischen Rechts und die kanonischen
Sammlungen gaben Anlass fiir eine im Hinblick auf das Verfahren konsequente
Rechtsliteratur, egal ob in den allgemeinen oder spezialisierten Werken — den ordines
iudiciarii —, die sich mit dem Prozessablauf befassten. Als Leitfaden fiir den Richter
und Garantie fiir das Rechtssubjekt zugleich umschreibt das Verfahren den Prozess-
verlauf, sichert diesen und begrenzt willkiirliche Auswirkungen (Roumy 2012a).

Die gerichtliche Streitbeilegung

Zwei wesentliche Bereiche der gerichtlichen Konfliktbeilegung beschiftigen in vie-
lerlei Art die Forschung auf dem Gebiet der Justizgeschichte. Auf der einen Seite
werden die verschiedenen Stadien des Verfahrens untersucht. Auf der anderen Seite
werden die Berufung und die auflerordentlichen Rechtsmittel voneinander getrennt be-
trachtet.

Die verschiedenen Phasen des Verfahrens. — Wihrend der letzten Jahre waren
nicht alle Phasen des Verfahrens fiir sich genommen Gegenstand besonderer Stu-
dien. Jedoch muss hier auch die Ziviljustiz von der Strafjustiz unterschieden wer-
den, da letztere nicht Teil der ,,gerichtlichen Beilegung von Konflikten* im engeren
Sinne ist. Bei einer Zivilrechtsstreitigkeit tiber mehr als 200 livres wird der Prozess
mit einem Antrag an den Richter eingeleitet, welcher anschlieend den Kliger so-
wie dessen Anwalt dazu einlédt, seine Klage miindlich vorzutragen. Daraufthin wird
der Beklagte per Zustellungsurkunde (Ladung) aufgefordert, vor Gericht zu er-
scheinen; sobald er von der Klage in Kenntnis gesetzt wurde, bestellt dieser einen
Vertreter und meldet diesen dem Gerichtsschreiber. Der Kldger verfasst seine Kla-
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geschrift an den Beklagten und erhélt von diesem wiederum eine Zusammenfas-
sung der Verteidigungsvorbringungen; neben der Miindlichkeit der Verhandlungen
wird die schriftliche Kommunikation fiir die Schriftwechsel zwischen Anwalt und
Vertreter der Parteien verwendet, um sich dariiber zu verstindigen, was wihrend der
Verhandlung gesagt wurde.

Klagebefugnis und Verfahren: Die erste Verfahrensphase, die Einfiihrungsphase,
wird mitunter mit dem Ausdruck Klagebefugnis verwechselt. Diese Einleitung des
Prozesses erfolgt auf Veranlassung des Klédgers — jene Prozesspartei, die sich in ih-
ren Rechten verletzt oder benachteiligt fiihlt. Das Vokabular ist romisch und be-
zeichnet urspriinglich die festen Spruchformeln (Legisaktionenverfahren) oder, zu
einem spiteren Zeitpunkt, die pritorischen Klagen (Actio in factum), deren Durch-
setzung der Kldger fordern kann. Die Klagen, sofern sie im alten Rom von diesem
Magistrat, welcher der Pritor ist, zugelassen werden, ermoglichen die Umsetzung
bestimmter Vorrechte, die strengstens mit diesen Klagen in Verbindung stehen.

Mit der Zeit und bis zum Beginn des 21. Jahrhunderts, wurde die Klagebefugnis
schlieflich durch die Einleitung des Rechtsstreits mittels Anrufung des Gerichts
basierend auf einer faktischen Grundlage, welche als Rechtsverletzung begriffen
und vom Richter als vor Gericht zuldssig anerkannt wird, beschlossen. Anschlie-
Bend entscheidet er iiber die Richtigkeit des Klageantrags. Seit den 1970er-Jahren
wird die Klagebefugnis als ein Recht (Motulsky 1964) angesehen, obwohl die Ein-
leitung des Prozesses lediglich eine Folge des Rechts ist, welches jedem Biirger als
Handlungsgrundlage fiir seine jeweiligen Interessen zugesprochen wird. So wird in
der franzosischen Zivilprozessordnung in Artikel 30 (Absatz 1) Folgendes darge-
legt: ,,Die Klagebefugnis stellt das Recht des Verfassers einer Klageschrift dar, vor
dem Hintergrund dieser angehdrt zu werden, um iiber die Begriindetheit oder Un-
begriindetheit der Klage zu entscheiden.* Das Recht zur Anrufung eines Gerichts;
das Recht, vom Richter angehort zu werden; das Recht auf eine Entscheidung die-
ses Richters. Dahingegen wird die Klagebefugnis des Beklagten als ,,Recht auf Be-
sprechung der Begriindetheit dieser Klage* definiert.

Fiir Historiker ist diese Entwicklung der Klagebefugnis von grofer Bedeutung.
Egal, ob man nun mit der Auffassung einverstanden ist, dass es sich bei der Klage-
befugnis um ein Recht handelt: allein der Verfahrensbegriff — und mit ihm auch das
gesamte Richteramt — erfuhr durch das neue Verstindnis der Klagebefugnis einen
groBBen Umbruch. Als die Klagebefugnis noch nicht als Recht galt, war die Verpflich-
tung, welcher sich der bestellte Richter gegeniiber seiner Parteien annahm, tatsich-
lich ethischer Natur, wie wir heute sagen wiirden. Das Verfahren (instantia) bezog
sich im Wesentlichen auf die Geschwindigkeit und Intensitét, mit welcher der Richter
sich der Klage annahm, um diese zu untersuchen und iiber sie zu entscheiden. Heut-
zutage stellt das Verfahren den Moment dar, wihrend welchem der Richter das spezi-
fische Recht der Klagebefugnis des Rechtssubjekts umsetzt. Mit anderen Worten war
das Verfahren seit dem alten Rom und bis in das letzte Drittel des 20. Jahrhunderts
hinein eine Qualitdtskennzeichnung des richterlichen Beschlusses (wurde die Klage
ordnungsgemil bearbeitet und die Entscheidung ordnungsgemél gefillt?). Seit 1972
(Dekret vom 20. Juli, in welchem die Klagebefugnis als Recht festgelegt wurde) hat
sich das Verfahren zu einer Quantititskennzeichnung der rechtlichen Antwort entwi-
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ckelt (wurden s@mtliche Rechte beachtet?). Es ist jedoch ersichtlich, dass ein qualita-
tives Verstiandnis des Verfahrens (instance-qualitative) dem Richter die vollstindige,
freie Beurteilung dessen, was rechtens ist, iiberlie3, wohingegen im Rahmen einer
quantitativen Verfahrensauffassung (instance-quantitative) die Justiz im alleinigen
Dienste des Rechtssubjekts steht; dabei beschrinkt sich der Richter darauf, einzelne
Angelegenheiten (affaires) in Betracht zu ziehen, die je in einem begrenzten Verfah-
ren (instance) behandelt werden.

Einrede und Verteidigung: Im Rahmen eines Gerichtsverfahrens spricht man im
klassischen romischen System von Einreden (exceptiones), die der Beklagte ohne
Beriicksichtigung des Sachverhalts zur Verteidigung hervorbringt, durch welche die
Klage zeitweise oder endgiiltig abgelehnt wird. Die technische Entwicklung dieser
Einreden, welche durch Verfahrenshandbiicher und -abhandlungen des Mittelalters
und aus der Zeit des Ancien Régime nachvollzogen werden kann, ist komplex. Ein-
reden der Unzustdndigkeit sind zuldssig (um die Zustdndigkeit einer Gerichtsbarkeit
zu Gunsten einer anderen abzulehnen), ebenso peremptorische (um die Klage zu
vernichten, indem auf einen Formmangel oder eine Verjdhrung der Klage hingewie-
sen wird) sowie dilatorische Einreden (um eine Prozessverschiebung zur Vorberei-
tung der Verteidigung zu erzielen). In simtlichen Féllen werden Einreden jedoch
schnell mit der Vorlegung der Verteidigungsvorbringungen verwechselt. Tatséchlich
steht es dem Beklagten durch die Einreden nicht nur zu, Verfahrensmingel geltend
zu machen: er kann in Ausnahmefillen auch substantielle Argumente hervorbringen.
Dies erklért den Wandel des verwendeten Vokabulars im Mittelalter in contremands
und essoines (Entschuldigung gegeniiber dem Richter, wenn es aus Griinden wie
Krankheit oder Pilgerfahrt nicht moglich war, zum vereinbarten Zeitpunkt vor Ge-
richt zu erscheinen), welcher von der Rechtslehre ausging, laut welcher Einreden als
Waffen des Beklagten angesehen wurden (,,exceptiones sunt arma reorum*). Wir
nehmen aufgrund dieses letzten Aphorismus an, dass der Prozessverlauf einem Du-
ell dhnelte (Mausen 2010). Natiirlich kein Duell im wortlichen, sondern im meta-
phorischen Sinne. Das gesamte Prozessvokabular gibt, selbst heute, Aufschluss iiber
diesen Aufbau (sprechen wir doch beispielsweise ,,Waffengleichheit* (égalité des
armes ou des défenses): die Klage ist wie ein Angriff konzipiert, welcher der Ver-
treter des Beklagten eine oder mehrere Abwehrmafnahmen entgegenbringt, worauf-
hin sich dieser auf einen Gegenschlag vorbereitet. Der Kldger kann stets auf ihn re-
agieren oder gar eine Gegenforderung (demande reconventionnelle) einreichen. Die
Prozessparteien setzen den Richter in Kenntnis und legen ihre Beweise und Hilfs-
mittel vor; dieser fillt fiir simtliche Klagepunkte Zwischenurteile (oder Urteile vor
der Urteilsverkiindung), Vorurteile oder vorldufige Urteile. Wihrend sdmtlicher Pha-
sen des Duells fungiert der Richter als Schiedsrichter; genauer gesagt sorgt er dafiir,
dass die Grundsitze der ,,Waffengleichheit™ und des kontradiktorischen Verfahrens
eingehalten werden, bis eine Streitbefestigung verkiindet wird (litis contestatio).

Das Prinzip des kontradiktorischen Verfahrens und der litis contestatio: Die ak-
tuelle Rechtslehre erortert den Inhalt, die Relevanz und die Auswirkungen des Prin-
zips des kontradiktorischen Verfahrens ausfiihrlich und wird dabei von europi-
ischen Rechtsquellen wie der Grundlage des fairen Verfahrens bekriftigt (fair trial,
due process of law). Die Verfahrensgeschichte zeigt im Gegensatz zu den positivis-
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tischen Aussagen anschaulich, dass das Prinzip des kontradiktorischen Verfahrens
der klassischen (romischen) Prozessform innewohnt, an welchem drei Akteure teil-
nehmen: die beiden Prozessparteien und der Richter. Entsprechend diesem Schema
iiberwacht der auB3enstehende Akteur (der Richter) die verfahrensrechtlichen Unter-
redungen (conversations procédurales), welche zwischen den Parteien stattfinden,
entsprechend priziser Regelungen, die simtliche Akteure einhalten miissen, und
stellt sicher, dass das Verfahren ordnungsgeméilf ablduft. Die contradictio ist inso-
fern notwendig, als sie den Parteien ermoglicht, den Streitgegenstand zu bestim-
men, und dem Richter erlaubt, der Unterredung als privilegierter Zeuge beizuwoh-
nen (urspriinglich durfte der Richter oder Pritor in Rom nicht der einzige Zeuge
sein, was in dem Wort contestatio, also cum [mit] und testatio [Zeugnis], ersichtlich
wird). Die Festlegung des Streitgegenstands vor den Zeugen und dem Richter hat
zur Folge, dass das Eintreten nachtriglicher Klagen verhindert wird, die den Ge-
richtsprozess beeintrachtigen konnen. Alles in allem sind [itis contestatio und con-
tradictio die zwei Seiten ein und derselben Medaille.

Sobald die Argumente des Kldgers und des Beklagten entwickelt wurden, errei-
chen die Prozessparteien den Punkt, an welchem der Streitgegenstand umschrieben
wird. Im Grunde einigt man sich hier auf den Wortlaut des Rechtsstreits. Da der
Richter als Zeuge diesem Moment beisitzt, kann er die gemeinsamen Forderungen
der Parteien nicht unter- oder iiberschreiten. Dabei handelt es sich um einen fest-
stehenden Aspekt des Richteramts aus dem romischen Recht, welcher es dem Rich-
ter nicht erlaubt, iiber Forderungen zu entscheiden, die nicht Teil der Klage oder
Verteidigung sind (man sagt auch, dass er weder infra, noch ultra oder extra petita
entscheiden darf).

Das Problem der Beweise und der Strafe: Sobald eine Streitbefestigung verkiin-
det wurde, miissen die Parteien sowohl im alten Rom als auch im Mittelalter sowie
withrend des Ancien Régime ihre Beweismittel vorlegen. Mit dem Aufkommen des
Papiers in der Neuzeit konnten Schriftstiicke als beweiskriftige Unterstiitzung die
Notwendigkeit des Zeugnisses in den Hintergrund riicken. Es gibt in den Reihen der
Historiker zahlreiche Anmerkungen zum Ubergang von irrationalen (Ordalien, Du-
elle) zu rationalen Beweismitteln (Zeugenaussage, Schriftstiicke). Tatsidchlich wa-
ren sowohl Zeugenaussagen als auch Schriftstiicke schon immer Teil der Beweis-
mittel; letzteres wurde aufgrund der Seltenheit schriftlicher Beweismittel jedoch in
geringerem Umfang verwendet. Ordalien kamen im Mittelalter in kleinen Gemein-
den bei Angelegenheiten zum Einsatz, die offensichtlich unentwirrbar waren und
fiir die es keine oder widerspriichliche Zeugenaussagen gab, um den Zusammenhalt
innerhalb dieser Gemeinden aufrecht zu erhalten. An dieser Stelle seien die Arbei-
ten der (nicht aus dem Rechtsbereich stammenden) Historiker, insbesondere aus
Grofbritannien und Amerika, gewiirdigt, die in den Jahren 1970-1980 die Verbin-
dung zwischen den Ordalien und den giitlichen Ubereinkommen fiir Rechtsstreitig-
keiten gezogen haben (Brown 1975; Bartlett 1986; White 1995). Tatsichlich besteht
ein Ordal, welches auch als ,,Gottesurteil* bezeichnet wird und aus einer Priifung
besteht, der fiir gewohnlich die Person unterzogen wird, die ihre Anstindigkeit be-
weisen mochte (entweder um ein Beweisstiick zu unterstiitzen oder eine Wahrheit zu
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bestitigen) aus Elementen, die sich gegenseitig widersprechen. Diese Priifungen,
denen sich beide Gegner gleichermaB3en wihrend des Prozesses unterziehen kon-
nen, bestehen darin, die anwesenden Parteien einem Element auszusetzen, das als
gottliches Symbol angesehen wird (Wasser, Feuer), um die Reinheit oder Bosheit
desjenigen, der sich der Priifung unterzieht, zu beweisen. Bei Personen, die sich
diesen Priifungen aufgrund eines richterlichen Befehls unterziehen miissen, kann
die Priifung so aussehen, dass diese ihre blofe Hand in ein Fass mit kochendem
Wasser halten miissen; anschlieBend wird die Hand luftdicht mit einem Sack um-
wickelt und beobachtet, ob die Verletzungen heilen oder nicht. Im ersten Fall ist die
Partei im Recht, in letzterem wird sie als schuldig angesehen. Berichte iiber diese
Gottesurteile in historischen Quellen haben die blof3e Funktion, den Leser oder die
Zuhorerschaft abzuschrecken. Wir wissen heute, dass diese Rituale lange Zeit fiir
einige Momente unterbrochen wurden, um den Parteien eine Einigung zu ermogli-
chen; diese erfolgte hdufig aus Angst vor dem oftmals gefihrlichen oder gewalttiti-
gen Ordal. Die Rechtsanthropologie hat die Argumente der Historiker in diesem
Punkt bestitigt. Die von Raymond Verdier in Togo bis in die 2000er-Jahre gefilmten
Ordalien zeigen deutlich die Funktion der sozialen Regulierung, die das Ordal seit
dem Mittelalter und bis in die heutige Zeit einnimmt (Jacob 2014).

Die Zeugenaussage gilt in der Geschichte der Ziviljustiz als wesentliches Be-
weismittel, vorausgesetzt, dass mehrere — mindestens zwei — vorhanden sind und
diese miteinander iibereinstimmen. Das ist ein sehr interessanter Punkt. Die mittel-
alterliche Rechtslehre hat sich natiirlich schon sehr friih fiir den Begriff der Tatsa-
chenwahrheit und der Urteilswahrheit interessiert (Mausen 2006). Dies steht im
Gegensatz zum antiken, griechisch-lateinischen Gedanken, dessen Vertreter der
Auffassung waren, dass die Wahrheit nur fiir Redner und Philosophen relevant ist,
wohingegen die Justiz das einzige Anliegen der Richter sein sollte (Platon, Apolo-
gie des Sokrates). Der christliche Gedanke kehrte die Sichtweise um, da doch die
Wahrheit der endgiiltige Grund eines Urteils sein soll. Die Grenzen zwischen Justiz
und Wahrheit wurden immer undeutlicher.

Neben der Anhorung von Zeugen konnen auch die Tatortbesichtigung durch die
Richter sowie Sachverstindigengutachten (zu Einrichtungen, Immobilien, Schrift-
stiicken) beantragt werden. Wurden die Plddoyers abgeschlossen und fiihlt sich der
Richter nicht ausreichend informiert, beantragt dieser eine Durchfiihrung zusétzli-
cher Ermittlungen, stellt das Urteil zur Beratung oder vertagt das Urteil. Die Par-
teien miissen nun zu einem oder mehreren Tatbestandsmerkmalen oder Rechtsfra-
gen Akten und Beweismittel vorlegen, um diese im Besonderen zu iiberpriifen und
zu besprechen. Nach Vorlage der Schriftstiicke berit sich das Gericht (der Richter
entscheidet niemals allein) und der Richter erlidsst den Beschluss entweder noch am
selben Tag oder, im Falle einer Beratung, wihrend einer ndchsten Sitzung. Das Ur-
teil muss dabei zwingend in der 6ffentlichen Gerichtsverhandlung verlesen werden.
Die einzelnen Phasen der Urteilsfindung allein sind schwer fassbar. Der unver-
gleichliche Giovanni Pugliese informiert uns in seiner Enciclopedia del Diritto —
Guidicato civile — liber die Doktrin, die zwischen der Meinung des Richters, dem
Richterspruch und dem Beschluss unterscheidet (Pugliese 1969). Bildet der Richter
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seine (zwangsldufig personliche) Meinung ,,nach bestem Wissen und Gewissen®, ist
dieser angehalten, nicht nur auf Grundlage dessen zu entscheiden, sondern ebenfalls
die Rechts- und Verfahrenselemente zu beriicksichtigen, die ihm vorgelegt wurden
(gemif dem Prinzip: ,, ludex debet iudicare secundum allegata et probata partium
simulque secundum conscientiam*). Somit wird aus dem Richterspruch, welcher
nichts weiter als die bewusste und gesetzesmilig gebildete Meinung des Richters
darstellt, im Augenblick seiner Verkiindung ein Beschluss. Erst in diesem Moment
gilt das Rechtsobjekt des Verfahrens als ,.entschieden (res iudicata) und wird
rechtskriftig und damit endgiiltig. Tatsdchlich gilt fiir die Entscheidung, gemil
dem einstmaligen Prinzip von Ulpian, Folgendes: ,, Res iudicata pro veritate accipi-
tur* (Die entschiedene Sache wird fiir die Wahrheit gehalten). Folglich wird dem
Richter ab der Verkiindung seines Urteils die Zustindigkeit fiir die Rechtssache
entzogen. Aufler im Falle eines Fehlurteils, welches ihn personlich in den Prozess
einbezieht, konnte bis zur Einleitung der Berufung innerhalb der Struktur der fran-
zosischen Rechtsordnung kein weiteres Rechtsmittel eingelegt werden.

Das Problem der Berufung. — Das Problem der Berufung (appel) ist vielschichtig,
da sie einem anachronistischen Ansatz zum Opfer gefallen ist. Tatsidchlich handelt es
sich heutzutage bei der Berufung um ein ,,Rechtsmittel* (voie de recours), das als
einfacher ,,Rechtsbehelf* (voie de droit), also als striktes Verfahrenselement gilt. Das
bedeutet, dass die Berufung sich sowohl innerhalb der Institutionen als auch in den
Kopfen der Leute in das Zentrum eines hierarchisierten Rechtsinstruments riickte und
einer fein abgestimmten Gerichtsbarkeit folgt: fiir einen bestimmten Rechtsstreit an
einem bestimmten Ort zwischen bestimmten Rechtssubjekten, dessen Entscheidung
von einem Berufungsrichter abhingt, welcher gemif} den Zustdndigkeitsvorschriften
bestellt wurde. Das Gerichtsschema (erste Instanz und Berufung) vermittelt ein koha-
rentes Bild, welches durch objektive Verfahrensregeln bestimmt wird. Auf diese
Weise wird die so in dieses System eingebettete Berufung von den Rechtssubjekten
als ,,Grundrecht* verstanden. Es miisste daher ein ,,Recht auf Berufung im zivilrecht-
lichen Bereich® geben, so wie es auch ein Recht auf Berufung im strafrechtlichen
Bereich gibt. Nun hat sich die zeitgendssische Doktrin mit diesem Problem auseinan-
dergesetzt und die dazugehorige nationale und européische Rechtsprechung analy-
siert. Es erscheint, dass zwar ein ,,Recht auf Rechtsbehelf* vorliegt, die Berufung ist
jedoch zwangsldufig nicht mit dem Begriff des Rechtsbehelfs zu verwechseln. Somit
existiert sehr wohl ein ,,Recht auf Rechtsbehelf* (droit au recours judiciaire), aber
nicht unbedingt ein ,,Recht auf Berufung* (droit a l'appel).

Die Berufung als hierarchisches Rechtsmittel ist ein Verfahren des romischen
Kaiserrechts, welches charakteristisch fiir das Kognitionsverfahren (extra ordinem)
ist, wobei der Kaiser an der Spitze dieser Hierarchie steht. Die Kirchenjustiz, wel-
che sich direkt an das imperiale Modell anlehnt, verwendet dieses Rechtsmittel er-
neut, um eine Stirkung der politischen Organisation des hierarchischen Modells
herbeizufiihren; im Grunde liegt darin der wesentliche Zweck der Berufung: einer
politischen Ordnung durch die Kombination der gerichtlichen und politischen Hie-
rarchie (und bald darauf auch der normativen Hierarchie) zu ermdoglichen, sich zu
stabilisieren. In Frankreich wurde die Berufung im 13. Jahrhundert unter der Herr-
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schaft des heiligen Ludwigs eingefiihrt: von diesem Augenblick an begann die Kon-
solidierung des koniglichen Staats. Die urspriingliche Bedeutung (um nicht den Be-
griff der Natur zu verwenden) der Berufung wird allzu oft vernachlissigt. Der Konig
Frankreichs, an welchen die Berufungen gerichtet werden, libertrigt seiner curia in
parlamento die Befugnis zur Entscheidung in letzter Instanz. Aus dieser Ubertra-
gung (délégation) geht das Parlament hervor. Zunédchst mit der curia ohne festen
Sitz und anschlieBend durch den heiligen Ludwig am Palast auf der fle de la Cité in
Paris angesiedelt, bildet das Parlament den souverdnen Gerichtshof des Konig-
reichs. Das Parlament entscheidet als ob der Konig anwesend wire, obwohl dieser
einen Grofiteil der Zeit abwesend ist. In seinen Beschliissen verwendet das Parla-
ment das charakteristische ,,wir* der koniglichen Majestdt (Hilaire 1992b); die
Richter des Parlaments, die einzigen, die ,,Magistrate” (magistrats) genannt wer-
den, tragen das scharlachrote Gewand des urteilenden Konigs. Die Parlamentarier,
welche sich mit dem mystischen Leib des Konigs gleichsetzen, erarbeiten den Ge-
danken der Einheitlichkeit des ,,Chefs* und seiner ,,Mitglieder*; da sie sich als Teil
des koniglichen Korpers ansehen (pars corporis regis), erkldren sie sich gegebenen-
falls, dhnlich dem Monarchen, als von den geltenden Normen befreit und kénnen
somit nach den Prinzipien der Billigkeit (aequitas) urteilen. Diese Eingliederung
des Konigs wird insbesondere durch den Vergleich und die anschlieende Analogie
zwischen dem romischen Senat und dem Parlament deutlich. Die Parlamentarier
gehen jedoch noch weiter: da sie sich als ,,Hohepriester der Justiz* ansehen, gehen
sie schrittweise von der ,,Vertretung zur Enteignung des Konigs* iiber (Krynen
2009-2012). Einzig und allein Juristen konnen fortan das Recht des Konigs souve-
rédn in letzter Instanz sprechen und ein Verfahren endgiiltig abschlieBen.
Auperordentliche Rechtsbehelfe und die Geburt der Revision. — Die konigliche
Gewalt hat den wachsenden Machtanspruch der Parlamentarier nie anerkannt: sie
war der Ansicht, dass die Justiz lediglich libertragen, jedoch auf keinen Fall abge-
treten wurde. Aus diesem Grund nehmen der Konig und sein Rat die Antrige der
Parteien auf, welche die Urteilsabdanderung durch lettres de grdce de dire contre
arrét (dt.: Gnadengesuche zur Urteilsabdnderung) beantragen. Artikel 12 der Ver-
ordnung vom Mirz 1303 beschrinkt das Einlegen von solchen Rechtsbehelfen auf
zwei Fille: eine Zweideutigkeit oder einen Fehler. Die Angelegenheiten werden
anschlieBend vom Parlament in Anwesenheit des Konigs iiberpriift und die wich-
tigsten Streitsachen werden dem Rat durch die maitres des requétes de 1’Hotel
zuriickgeschickt. Diese Praktik bestéirkt die Annahme, dass das Parlament Entschei-
dungen trifft, iiber welche der Konig nicht unterrichtet wurde. Sowohl institutionell
als auch physisch unterscheidet sich das Parlament allmdhlich vom Rat (curia).
Solange der Konig nicht personlich an einem Verfahren beteiligt war, ist die Ent-
scheidung nicht rechtskriftig und das Urteil nicht giiltig; dadurch kann dieses ge-
gebenenfalls berichtigt werden. Um diese aufkeimende Praxis zu begrenzen, erlaubt
das Parlament seit 1317 die Methode des Widerrufs durch das Vorlegen von Fehler-
antrigen (rétractation par la proposition d’erreur) vor der Gerichtsbarkeit, die das
Urteil gesprochen hat. Dieses Verfahren wird durch verschiedene konigliche Erlasse
und insbesondere durch jenen vom Dezember 1344 niher beschrieben. Nach und



44 Frankreich 579

nach beantragen die Prozessparteien beim Konig mittels einer requéte civile, in den
Prozess einzugreifen — selbst vor Verkiindung des Urteils.

Da das Leid des Hundertjdhrigen Krieges das Gerichtswesen stark beeintrich-
tigte, kldrte Karl VII. gegen Ende des Konflikts durch Artikel 66 der Verordnung
von Montils-les-Tours im April 1454 beziiglich der ,,Reformation der Justiz* die
gerichtliche Zustindigkeit des Parlaments gegeniiber jener des Rates. Dadurch soll-
ten Fehlerantrige (propositions d'erreur) minimiert werden: in Artikel 17 wird es
den Magistraten untersagt, ihre Beschliisse nach ihrer Verkiindung und Durchfiih-
rung abzuindern. Der Konig bestimmt, dass die richterliche Beschliisse sofort in
schriftlicher Form dem Gerichtsschreiber vorgelegt werden, bevor diese verlesen
werden. Er versucht ebenso, einen Rahmen fiir die requétes civiles zu schaffen:
Artikel 80 sieht die Zahlung einer Geldstrafe vor, wenn der Antrag als ,,ungehorig
und unhoflich® angesehen wird. Jedoch zeigte sich Ludwig XI., im Gegensatz zu
seinem Vater, nicht feindlich gesinnt, wenn zahlreiche Streitsachen vor dem Rat
eingereicht wurden; er forderte vielmehr durch die Verwendung von lettres d'état
die von den Prozessparteien beantragten Evokationen und vereinfachte somit das
Verfahren um die Parlamentarier fiir untauglich zu erkldren. Und die Praktik der
Fehlerantrige (propositions d'erreur) fand bei den Prozessparteien wieder Anklang.

Die Zunahme der Antridge und Evokationen fiihrt innerhalb des Rats (Conseil) zur
Entwicklung eines Justizrats (auch Grand Conseil, Hoher Rat genannt), welcher mit
der gerichtlichen Zustindigkeit betraut wurde und die Funktion des Staatsanwalts
einnahm. Etwa 15 Jahre spiter griindete Karl VIII. durch den Erlass vom August
1497 den Hohen Rat mit autonomer Gerichtsbarkeit; durch den Erlass vom Juli 1498
bestitigt Ludwig XII. diesen und macht ihn zu einem souverinen Gerichtshof. Je-
doch verlor der Hohe Rat, welcher nur kurz zuvor als eine unabhingige Instanz ge-
griindet wurde, jegliche Verbindung zum koniglichen Rat; seine schnelle Schwi-
chung ist paradoxerweise auf seine Unabhingigkeit zuriickzufiihren. Da sich der
Hohe Rat viel zu stark vom Konig entfernt zu haben schien, zogen es die Prozess-
parteien vor, ihre Streitsachen dem Rat (Conseil) vorzulegen, welcher es sich nicht
nehmen lief3, diese Streitsachen an sich zu ziehen. Die Rechtsmittel (recours) nah-
men gegen Ende der Regierungszeit von Ludwig XII. sowie im Laufe der Herrschaft
von Franz I. merklich zu. Die dem Rat vorgelegten Verfahren werden zunehmend
wieder in miindlichen Verhandlungen entschieden, welche einen Aufschwung erfuh-
ren: die Anzahl der maitres des requétes steigt von acht auf sechzehn (Michon 2011).
Franz I. erldsst im Mai 1529 im Angesicht der ,,ausschweifenden® Zahl an Evokatio-
nen, eine Regel, um diese zu regulieren und somit den Rat zu entlasten (Leyte 2010).
Ungeachtet dessen schafft Heinrich II. durch die Verordnung des Rates vom 30. Ok-
tober 1557 einen Conseil d’Etat privé (ab Beginn des 17. Jahrhunderts auch Conseil
des parties — Parteienrat — genannt), welcher dafiir zustdndig ist, die Meinungsver-
schiedenheiten von Privatpersonen, Organen und Gemeinden zu untersuchen.

Ausgehend von den propositions d'erreur und requétes civiles bildete sich im
Laufe des 16. Jahrhunderts die Revision (procédure de cassation) heraus. Es han-
delt sich um ein Rechtsmittel, welches die Ungiiltigkeit eines Urteils bestétigt, das
gegen das Gesetz verstoBt, selbst wenn die Verordnungen iiber keine spezielle An-
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nulierungsklausel verfiigen. Die Revision organisiert und entwickelt sich im Laufe
des 17. und 18. Jahrhunderts, bis sie sorgfiltig geregelt ist. Das Verfahren folgt der
Verordnung vom 28. Juni 1738, welche unter der Leitung des Kanzlers Henri-
Francois d’Aguesseau verfasst wurde. Das Rechtsmittel, welches nur zugelassen
ist, wenn sdmtliche Rechtsbehelfe ausgeschopft wurden, muss sich zwingend auf
einen offensichtlichen Rechtsfehler stiitzen und insbesondere nicht die Tatsachen
aufgreifen. Es existieren genauer gesagt sechs Fille, die ein Revisionsverfahren zu-
lassen: Formfehler, Uberschreitung der Amtsbefugnisse oder Unzustindigkeit, Zu-
widerhandlung gegen Verordnungen sowie gegen Gewohnheitsrecht und ius scrip-
tum, fehlerhafte Auslegung und Unbilligkeit. Selbst wenn das Rechtsmittel jedoch
auf einem offenkundigen Versto3 fult (was nur duBlerst selten der Fall ist), kann
nicht gewihrleistet werden, dass der Antrag des Klédgers auch Erfolg hat. Aber der
Geheimrat (Conseil d'Etat privé) stellt sicher, dass die Justizverwaltung reguliert
und die Anwendung des Rechts durch den Richter iiberpriift wird.

Aupergerichtliche Konfliktlosung

Bei der Behandlung des Themas ,,au3ergerichtliche Losung von Konflikten* wird,
wie bereits erwihnt wurde, angenommen, dass es sich um eine Losung handelt, die
auflerhalb eines Prozesses und nicht unbedingt, wie hiufig angenommen wird, au-
Berhalb der institutionellen Justiz ausgearbeitet wird. Vorsicht ist geboten, wenn
man iiber die auBergerichtliche Modi der Konfliktlosung (MARD: modes alternatifs
de reglement des différends) spricht: der Richter kann sich das Verfahren stets wie-
der aneignen, wenn nicht er selbst das Giiteverfahren durchgefiihrt hat. Das Schieds-
verfahren ldsst dahingegen mehr Raum fiir Verwirrung. Es geniigt jedoch daran zu
erinnern, dass es sich beim Schiedsverfahren zwar um eine Form der Privatjustiz
handelt, die sich dem Richter entzieht, dies jedoch nichts daran @ndert, dass sie den-
selben grundlegenden Verfahrenselementen der institutionellen Justiz unterliegt,
deren Einhaltung der Richter garantiert.

Das Schiedsverfahren. — Historiker des franzosischen Rechts haben sich zuhauf
mit dem Schiedsverfahren auseinandergesetzt (Dauchy; Jallamion; Lefebvre-Teil-
lard). Fiir die beiden Streitparteien geht es darum, das Urteil einer Drittperson in
Anspruch zu nehmen, welche von ihnen (und nicht durch institutionelle Verfahrens-
und Zustdndigkeitsregeln) entweder durch den Vertrag, welcher die beiden Parteien
miteinander verbindet und gegen dessen Durchfiihrung sie Einspruch erheben
(Schiedsvereinbarung) oder im Augenblick der Meinungsverschiedenheit (Schieds-
vertrag) festgelegt wird. In beiden Fillen einigen sich die Streitparteien vertraglich
auf die schiedsgerichtliche Beendigung ihres Konflikts, es sei denn ein Grundsatz
der offentlichen Ordnung oder des Zivilrechts schreibt zwingend die Anrufung ei-
nes Gerichts vor (zum Beispiel wenn ein Kind an dem Konflikt beteiligt ist). Die
Moglichkeit, auf eine Vertrags- und Privatjustiz zuriickzugreifen, geht auf das alte
Rom zuriick und wurde von den Juristen des Mittelalters sowie wihrend der Renais-
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sance auf Grundlage des romischen Rechts entwickelt. Schon friih wird angenom-
men, dass der Schiedsrichter sich wie ein echter Richter benehmen muss, auch
wenn es sich dabei um eine Einzelperson handelt, die von den Parteien ausgewihlt
wurde: er muss einen echten Privatprozess umsetzen und die grundlegenden Ver-
fahrenselemente beachten (insbesondere das Prinzip des kontradiktorischen Ver-
fahrens). Seine Entscheidung, obgleich sie keinem Urteil gleichkommt, hat jedoch
folgende Eigenschaft: ungeachtet dessen, wie das Ergebnis fiir die eine oder andere
Prozesspartei aussieht, miissen sich diese ihm unterordnen. Das bedeutet, dass der
Schiedsrichter nicht dafiir zustindig ist, nach Billigkeit zu entscheiden oder einen
Kompromiss zu finden, der fiir beide Parteien akzeptabel ist: er ist weder Schlichter,
noch Vermittler oder ein amiable compositeur (wir werden hier von dem franzosi-
schen Ausdruck compromis d’arbitrage in die Irre gefiihrt: mit compromis ist nicht
das Ergebnis, zu dem das Schiedsverfahren gelangen muss, sondern die Einigung
der beiden Streitparteien auf eine Beilegung des Konflikts durch ein Schiedsver-
fahren gemeint). Ausgerechnet die Strenge des Schiedsverfahrens hat die mittelal-
terlichen Juristen dazu verfiihrt, es dem Schiedsrichter zu ermoglichen, eine Losung
als arbitrator (und nicht nur als arbiter), d. h. als amiable compositeur zu finden,
wodurch eine Losung aufgrund der Billigkeit oder gar eine giitliche Konfliktbeile-
gung (conciliation) erzielt wird (Lefebvre-Teillard 2008).

Giitliche Einigung (MARD oder ADR). — Der angeblich angelsciichsische Ur-
sprung: Lange Zeit wurden die marp sowohl von der Rechtslehre als auch von den
Praktikern, Richtern oder Rechtsanwilten abgelehnt. Der Kern der Kritik bezog
sich auf die Exogenitdt dieser Verfahren, die fiir die aufgrund eines Streitfalls ge-
geniiberstehenden Parteien darin besteht, dass versucht wird, mit Hilfe einer Dritt-
person eine Vereinbarung zu finden, die diesen Streitfall beilegt, bevor die Staats-
justiz einbezogen wird oder, wenn bereits ein Gericht angerufen wurde, bevor dieses
eine Entscheidung trifft. Sie gelten als exogen, da die franzosischen Juristen die
Mediation und giitliche Einigung als Verfahren ansahen, die ihren Ursprung im an-
gelsdchsischen Raum haben. Tatsdchlich haben Robert Fisher und William Ury den
Begriff der Mediation in ihrem Werk Getting to Yes: Negotiating Agreement Without
Giving In (1981) wiederbelebt, welches im Rahmen des ,,Harvard Negotiation Pro-
ject™ der Harvard Business School verfasst wurde. Thnen schlossen sich die Werke
von Robert Bush und Joseph Folger, The Promise of Mediation: Responding to
Conflict Through Empowerment and Recognition (1994) und von Laurence Boulle
und Kathleen Kelly Mediation: Principles, Process, Practice (1998) an. Das neu
aufkommende Interesse an der Mediation stammte nicht nur aus den Vereinigten
Staaten, sondern stiitzte sich aulerdem auf die psychologischen Faktoren der Ver-
kaufsverhandlungen: viel weiter kann man sich wohl nicht vom franzésischen
Rechtsgedanken entfernen. Als jedoch 1995 das Gesetz vom 8. Februar die Einfiih-
rung der Mediation in die franzdsische Rechtsordnung bestimmte, blieb der ge-
wiinschte Erfolg aus. Dabei war das Verfahren der giitlichen Einigung bereits seit
der Verordnung vom 20. Mérz 1978 in der franzosischen Rechtsprechung bekannt;
diese galt als spezielle Form der Fortsetzung der giitlichen Einigung, die wihrend
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der Franzosischen Revolution durch das Gesetz vom 16. und 24. August 1790 ein-
gefiihrt wurde. Doch auch hier konnte sich die Praxis trotz des guten Willens der
gerichtlich beauftragten Zivilstreitschlichter nur teilweise entwickeln; diese wurde
groBitenteils durch bestimmte Magistrate und nicht durch einen systematischen in-
stitutionellen Willen angetrieben. Man stellt sich folglich die Frage, wieso ein giitli-
ches Verfahren wie die giitliche Einigung, welche vom Richter durchgefiihrt wird
und aus einer franzosischen Gerichtstradition hervorging, die mindestens seit der
Revolution existiert, keinen Anklang bei den Juristen findet. Die Abwendung von
giitlichen Verfahren in Frankreich ist noch unverstdndlicher, wenn man bedenkt,
dass die franzosische Zivilprozessordnung, welche am 1. Januar 1976 in Kraft trat,
in Artikel 21 Folgendes bestitigt: ,,Der Richter ist nunmehr ebenso dafiir zustindig,
die Parteien auszusohnen.” Mediation und giitliche Einigung wurden in Wirklich-
keit als konkurrierende Alternativen zur Staatsjustiz angesehen.

Der Friedensrichter (juge de paix) als Urvater: In Frankreich wird weitgehend
der Fehler gemacht, dass die ,,marD* als ,,infrajustiziell (also auf einer engeren
Ebene als auf Institutionsebene) und nicht als ,,aulergerichtlich* (also ,,aulerhalb
eines Offentlichen Verfahrens®) eingeordnet werden. Doch selbst letztere Aussage
kann bestritten werden. Rechtsmittel, welche ,,aulerhalb des Prozesses* genutzt
werden, sind ndmlich nicht als Mittel anzusehen, die ,,aulerhalb jeglichen Verfah-
rens® verwendet werden. In diesem Fall muss man einen Blick auf die christliche
Rechtsgeschichte, auf die Eintracht und den o6ffentlichen Frieden sowie die ur-
spriinglichen Ausdriicke des Zeitalters der Franken werfen — ganz besonders, wenn
man die Nutzung der Ordalien nédher betrachten mochte, welche ein barbarisches
Rechtsmittel des christlichen Glaubens darstellen, die im Grunde zu einer giitli-
chen Einigung fiihren sollen.

Die Befassung mit diesem Geschichtsabschnitt ermoglicht es zu verstehen, dass
die marp der franzosischen Kultur zugehorig sind, selbst wenn der rein romische
Aspekt, welcher eine enge Anbindung an das Verfahren aufweist, seit der Franzosi-
schen Revolution vorherrschend ist. Es ist interessant zu beobachten, dass die juris-
tische Tradition, die aus der Revolution hervorging, simtliche vorherigen Traditio-
nen der mehr als zweitausend Jahre alten, christlichen Justiz auszuldschen versuchte.
Diese neue und revolutionédre Rechtstradition — im heutigen Rechtsstaat — stiitzt sich
auf eine tief greifende Umkehrung der Ideologie und Politik, deren Urspriinge im
theologischen, politischen und juristischen Gedanken der zweiten Hélfte des 15.
Jahrhunderts liegen, welcher zu der Ansicht fiihrte, dass das Recht dem Gesetz un-
tergeordnet sein muss.

Den Hohepunkt dieser Entwicklung markierte die revolutionidre Gesetzgebung,
welche es Berufsrichtern (welche zu dieser Zeit gewihlt wurden) vorschrieb, aus-
schlieBlich Gesetze anzuwenden. Man gelangt nun zu dem Paradoxon, dass der re-
volutiondre Gesetzgeber die Rechtssubjekte dazu ermahnte, Rechtsstreitigkeiten
durch eine giitliche Einigung beizulegen und den Richtern gleichzeitig untersagte,
eine solche giitliche Einigung zu erzwingen; der Richter hatte sich damit zu begnii-
gen, devot das Gesetz anzuwenden. Der Grund fiir die Einfithrung des Friedens-
richters liegt darin, dass es sich nicht um Berufsrichter, sondern um Notabeln han-
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delte, welche demzufolge nicht dazu verpflichtet waren, das Gesetz anzuwenden.
Dementsprechend gilt es, die historische Vorannahme zu entkriften, laut welcher
die giitliche Einigung vor dem Friedensrichter (zunéchst revolutionidr — Gesetz vom
16. und 24. August 1790 — anschlieend kaiserlich — franzdsische Zivilprozessord-
nung von 1806) ein direkter Vorginger der giitlichen Einigung ist, die 1978 im Rah-
men der ,,neuen Zivilprozessordnung* eingefiihrt wurde. Dabei muss wiederholt
werden, dass der Friedensrichter von der revolutiondren Gesetzgebung eingefiihrt
wurde, um den Richter davon abzuhalten, das Gesetz auszulegen: eine giitliche Ei-
nigung vor dem Friedensrichter schien ein guter Weg zu sein, um Prozesse einzu-
ddmmen, also das Gesetz der Auslegung des Richters zu unterwerfen. Dahingegen
stellte die Begriindung der iibertragenen Konfliktbeilegung im Jahre 1978 eine Ver-
langerung (und Externalisierung) der Moglichkeit des Richters dar, die Parteien
auszusohnen, wenn er dies fiir moglich hilt (Artikel 21 des Code de procédure
civile).

Das Schwinden der friedenschaffenden Aufgabe des Richters oder das geschmd-
lerte Amt des Richters: Dass dieser historische Uberblick iiber die giitlichen Ver-
fahren so manchem in Frankreich nicht sonderlich vertraut vorkommt, liegt daran,
dass die urspriingliche Aufgabe des Richters — die Wiederherstellung des offentli-
chen Friedens — zu Gunsten eines schrumpfenden Amts verloren ging, welches aus-
schlieBlich darin besteht, ,,Entscheidungen iiber Rechtsstreitigkeiten zu treffen®.
Wann hat diese willentliche Einschrinkung des Richteramts begonnen? Man ist
wohl schnell dazu geneigt, die Schuld der Franzosischen Revolution aufgrund des
von ihr ideologisch begriindeten Legalismus zuzuschreiben. Dabei handele es sich
tatsidchlich um eine apriorische, einheitliche Sichtweise: da sich das Gesetz zum
Ausdruck eines unfehlbaren Herrschers ((d. h. der Volonté générale) entwickelt),
waren die Richter, die dieses Gesetz nicht auslegen konnten, ohne es zu korrumpie-
ren, gezwungen, Rechtssachen entsprechend der Rechtsnorm zu entscheiden, die
das Gesetz ihnen vorschreibt. Dabei wird jedoch vergessen, dass das Dogma des
unfehlbaren souveridnen Gesetzgebers nicht aus der Zeit der Revolution stammt: es
existierte bereits seit der Zeit des Ancien Régime; die Revolution hat lediglich den
Herrscher durch einen anderen (und den Konig durch die Nation) ersetzt.

Der Legalismus bildete sich bereits schleichend seit dem 15. Jahrhundert unter
den Mathematikern und Theologen heraus und erlangte gegen Ende des 17. Jahr-
hunderts als Fortsetzung oder Folge des wissenschaftlichen Legalismus, deren Be-
griinder Galileo Galilei ist, wissenschaftliche Bedeutung. Fiir Galilei geht es darum,
,,die Welt zu geometrisieren®, also sie, entsprechend des Prinzips more geometrico,
von den Gesetzen der Natur abzuleiten. Es herrscht demnach eine natiirliche Ord-
nung, die rechtlich bestimmt werden kann. So wie also Gesetze existieren, die die
Natur beherrschen, miissen zivilrechtliche Gesetze gemdl einer natiirlichen Ord-
nung bestimmt werden. Diesem Unterfangen widmete sich der berithmte franzosi-
sche Rechtsgelehrte Jean Domat von 1681 bis 1689, was ein vielversprechendes
Werk hervorbrachte: Les Loix civiles dans leur ordre naturel (dt.: Zivilrecht in na-
tiirlicher Ordnung). Als enger Freund von Blaise Pascal stiitzt sich Domat in Zu-
sammenarbeit mit dem Mathematiker auf den Traité du triangle arithmétique
(dt.: Abhandlung iiber das arithmetische Dreieck) des letzteren (1654 verfasst, 1665



584 B. Bernabé und X. Godin

veroffentlicht), um daraus ,,[drei] Moglichkeiten zur Bestimmung von Prozessen und
Rechtsstreitigkeiten abzuleiten: Vergleich (transaction), Schiedsgerichtsbarkeit
(arbitrage) und der ,,gerichtliche Weg* (la voie de justice), also die Entscheidung
eines Richters, dessen Amt nunmehr darauf reduziert wird, ,,iiber Rechtsstreitigkei-
ten zu entscheiden® (Bernabé 2017).

Die Riickkehr zur historischen Konfliktlosung in Frankreich ist erhellend. Durch
sie wird ersichtlich, dass das Richteramt nicht seit jeher darin bestand, ausschlie$3-
lich ,iiber Rechtsstreitigkeiten zu entscheiden®, sondern ebenso dariiber zu ent-
scheiden, ob es moglich ist, die Parteien auszusohnen. Die Wiederherstellung des
zivilen Friedens ist und bleibt die allgemeine Aufgabe des Richteramts. Aus dieser
Sicht ist das Wiederaufleben der ,,giitlichen Verfahren zur Lésung von Rechtsstrei-
tigkeiten® seit den 1990er-Jahren in diesem historischen Kontext neu einzuordnen.
Nun erfihrt die Moderne jedoch gleichzeitig einen Umbruch der Normentheorie.
Die Globalisierung gesellschaftlicher — und demnach juristischer — Beziehungen
fiihrt zu einer Abflachung der Hierarchie der Normen: franzosische Richter werden
dazu aufgefordert, Recht zu sprechen, obwohl diese nun nicht nur das monolithi-
sche franzosische Gesetz allein, sondern auB3erdem eine Fiille an Normen gleichen
oder unterschiedlichen Werts (europdische Normen, auslindische Gesetze, Leit-
oder Grundprinzipien...) beriicksichtigen miissen. Der Richter muss nunmehr unter
bestmoglicher Beriicksichtigung des Rechts Entscheidungen treffen; er darf sich
nun nicht mehr nur damit begniigen, einzig und allein das franzosische Gesetz, auch
bei dessen Auslegung, anzuwenden. Dieser Paradigmenwechsel verpflichtet diesen
nun dazu, das gesamte mittelalterliche Richteramt neu zu entdecken, welches mehr
oder weniger bis Domat vorherrschte. Diese Neuentdeckung regt ebenso dazu an,
die Justiz im Rahmen ihrer Beziehungen zur Staatsgewalt darzustellen.

3 Spezielle Forschungsfragen

Seit dem Mittelalter dehnt die Monarchie zunichst ihren Einfluss auf die Justiz aus;
erst durch die Unterstiitzung seiner Untertanen kann der Konig gerecht herrschen.
Ab dem 14. Jahrhundert wird der Monarch als Quelle und Brunnen der Gerechtig-
keit angesehen (fons iustitiae). Durch die Gerichtsbarkeiten, die er in seinem Ko-
nigreich errichtet, und die Entwicklung der Berufungs- und Revisionsverfahren
stirkt der Konig seine Vorrechte — mit Unterstiitzung der curia regis und spiter des
Rates sowie des Parlaments (Hilaire 1992a, 2008). Durch die Befreiung von der
feudalen Mediatisierung wird der Monarch zunehmend souverdner und Vertreter
des offentlichen Interesses. Seine Funktion hingt von der Souverinitit ab: sie ist die
Grundlage seiner Macht und bestimmt ihren Umfang (Ourliac 1989). Der Konig gilt
gegeniiber seinem Volk als ,,groBler Schuldner* der Justiz: in seinem Kronungseid
verpflichtet er sich dazu, diese Aufgabe gegeniiber seinen Untertanen zu erfiillen;
als Zeichen dieser Schuld wird ihm nach der Salbung und der Kronung die Hand der
Justiz iiberreicht. Als Vertreter des Konigs im Rahmen dieser Aufgabe wirken die
koniglichen Richter und Staatsanwilte — und in erster Linie die Parlamentarier — an
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der Umsetzung und Erhaltung eines gerechten Staates mit. Da die Justiz ein Regie-
rungsprinzip ist, lassen sich daraus die Aufgabe des Konigs und seiner Vertreter
sowie der rein gerichtliche und institutionelle Charakter ableiten, welche sich mit-
unter vermischen: der Ausdruck jurisdictio verleiht iiber seine eigentliche Bedeu-
tung (Recht sprechen) hinaus dem Magistraten, welcher den Konig wihrend seiner
Abwesenheit vertritt und in seinem Namen Entscheidungen trifft, die dafiir notwen-
dige Befugnis (Soleil 2006). Aus dieser Sicht wirken sowohl der Konig als auch die
Richter, dhnlich wie Gott, an der Verwirklichung der Gerechtigkeit mit. Allerdings
wird durch die Antworten auf Klagen von Einzelpersonen und Gemeinden in Form
von lettres sur requétes das Erlassen von Gesetzen fiir den Konig nach und nach ein
Mittel der Rechtsprechung.

Noch vor ihrer Anwendung ,,iiberpriifen (d. h. versachlichen) die Parlamente im
Rahmen des Registrierungsverfahrens die Gesetze, welche durch die konigliche
Macht an sie gerichtet werden; sie stellen sicher, dass die Verordnungen die erfor-
derlichen Eigenschaften aufweisen, um als Gesetz verabschiedet zu werden. Ab
Ende des 13. bis in die zweite Hilfte des 16. Jahrhunderts nimmt die Giiltigkeits-
kontrolle von Rechtshandlungen, bei welcher diese auf die Einhaltung des Zivil-
rechts iiberpriift werden, im Wesentlichen durch die Initiative von Privatpersonen
und gemdl den Formen des Zivilprozesses normativen Charakter an. Durch den
. Vergleich® (jugement de comparaison) tiberpriifen die Richter einerseits, ob die als
Grundlage der Klage vorgelegten Fakten der Wahrheit entsprechen — das bedeutet,
dass der Wille des Konigs nicht verletzt wurde — und anderseits, ob die so beschlos-
sene MaBnahme Dritten oder iibergeordneten Normen wie Grundrechten oder ko-
niglichen Gesetzen schaden (Renoux-Zagamé 2011). Wenn das Gesetz als ,,zivil-
rechtlich® (civile) angesehen wird, tragen die Parlamentarier dieses in ein Register
ein (Eintragung), wenden dieses jedoch nur dann auf einen bestimmten Fall an,
wenn sie dies nach bestem Wissen und Gewissen fiir notwendig halten. In diesem
Fall vervollstindigt der Richter das Gesetz: er vollendet es, bringt es zum endgiilti-
gen Abschluss, indem er es der Realitidt gegeniiberstellt und gegebenenfalls die
wahre Intention des Gesetzgebers erforscht, welche nur Gerechtigkeit oder dariiber
hinaus Billigkeit sein kann (Bernabé und Segala de Carbonnieres 2013). Beenden
(Fr. arréter) die souverdnen Gerichte durch ihre Verordnungen (arréts) sdmtliche
Streitsachen zwischen den Prozessparteien, werden damit ebenso allgemeine Rege-
lungen erga omnes sowie Referenzurteile, welche die Auslegung einer Rechtsnorm
lenken sollen, festgelegt.

Die Beziehungen zwischen den gerichtlichen Institutionen und der politischen
Gewalt entwickeln sich seit dem 15. bis 16. Jahrhundert, als das moderne Gesetz
nach und nach dem Fiirsten zufiel, welcher nicht nur Gesetze, sondern auch das
Recht schlechthin schuf. Dieses Konzept entstammt zu gro3en Teilen der Denkweise
Guillaume d'Occams (erste Hilfte des 14. Jahrhunderts). Ausgehend von der zweiten
Hilfte des 15. Jahrhunderts verkiindet der Konig weitreichende Reformationsge-
setze: der moderne Staat will dadurch das Recht und die Justiz fiir sich beanspruchen.
Folglich erlebt der Magistrat schrittweise eine Verdnderung seines Amtes; die Argu-
mentation des Richters geht nunmehr in einen Syllogismus iiber, welcher sich grof3-
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tenteils aus dem Gesetz und zusitzlich aus dem vorliegenden, zu entscheidenden Fall
und dem Abschluss desselben durch das Urteil zusammensetzt.

Dennoch musste der franzosische Richter — egal ob zu Konigszeiten, wahrend
des Mittelalters, des Ancien Régime oder heutzutage — sich keinerlei Hierarchie
oder politischen Ordnung unterordnen, auf die Gefahr hin, dass das Staatskonstrukt
ins Wanken gerit, welches wihrend des Mittelalters aufgebaut und unter dem An-
cien Régime fertiggestellt wurde. Somit verfiigen die Richter iiber eine gro3e Macht
und eine grofle Autoritit, welche den franzosischen Konig dazu zwingt, im Bereich
der Justiz Gesetze zu erlassen. Da er jedoch weder den Ritus dndern kann (unver-
dnderlich und notwendig), noch Einfluss auf die Liturgie hat (frei durch den Richter
beherrscht), vermehrt er die Gesetze fiir das Gerichtswesen oder abgeleitete Ver-
fahren (Zustindigkeit, Fristen). Genauer gesagt entwickeln sich die Gesetze zum
Gerichtswesen durch den heiligen Ludwig (Verordnung von 1254) — zu einem Zeit-
punkt, an dem der Konig versucht, einen Staat aufzubauen. Das Gerichtswesen
nimmt nach und nach staatliche Ziige an; im 14. Jahrhundert erhilt das Pariser Par-
lament durch konigliche Verordnungen seinen Stil (Carbonnieres 2008). Nach dem
Hundertjdhrigen Krieg erlidsst Karl VII. mehrere Gesetze, in der Absicht, eine poli-
tische Macht zu rekonstruieren; diese Gesetze dhnelten jenem von Saumur vom
Oktober 1443, durch welches ein Parlament in Toulouse gegriindet wurde, von
Montils-1es-Tours vom Oktober 1446, beziiglich des Stils des Parlaments und von
Montils-les-Tours vom April 1454 (zuvor genannt). Dabei schrieb Artikel 125 den
Kommunikationsstil dieser Gesetze sowie der Gewohnheiten vor. Die Gesetze ver-
hirten sich so stark, dass sie als Normen der rechtlichen Verwaltung angesehen
werden (Residenzpflicht, Arbeitszeitenkontrolle der Magistrate, Organisation des
Arbeitstages, einzureichende Berichte ...). Die legislativen Mafinahmen beziiglich
des Gerichtswesens und der Verfahren werden somit zu den wichtigsten Elementen,
wie die Bestimmungen der groBen Verordnungen des 16. Jahrhunderts bezeugen:
die Verordnungen von Villers-Cotteréts aus dem August 1539, von Orléans aus dem
Januar 1561 und von Bois aus dem Mai 1579. Der Herrscher bringt darin seine Ab-
sicht zum Ausdruck, die Verfahrenstechniken zu verbessern, die Prozesse abzukiir-
zen und eine einfachere, schnellere und weniger kostenintensive Justiz zu schaffen
(Thireau 2008). Der Gedanke der Rationalisierung, ein wesentliches Element auf
dem Weg zur Kodifikation, findet in den koniglichen Verordnungen zunehmend
Verwendung.

Nach den Wandlungen der ersten Hilfte des 17. Jahrhunderts ist die Herrschaft
von Ludwig XIV. entscheidend. Gerichten ist es von nun an nicht mehr moglich,
im legislativen oder politischen Bereich einzugreifen. Obgleich solche Anordnun-
gen keine Neuheit sind, weisen sie doch eine neue Intensitdt auf: der Konig
wiinscht, dass sie strikt angewendet werden. Der Konig erklart, dass er der einzige
Gesetzgeber ist und dridngt die Parlamente in eine gerichtliche Funktion mit streng
festgelegtem Umfang. Obwohl er eine derartige Kanalisierung der Parlamente
durchfiihrt, missachtet er sie dennoch nicht und behélt ihnen die scheinbare Allein-
berechtigung beziiglich der gerichtlichen Zustindigkeit vor (Hamscher 1987; An-
toine 1993). Dafiir glittet Ludwig XIV. die Wogen zwischen den Parlamenten und
dem Parteienrat (Conseil des parties), einer der Strukturen des koniglichen Rates.
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Durch seine Zustindigkeit fiir die ,,vorbehaltene Gerichtsbarkeit* des Herrschers
(wie der Revision von Verordnungen der souverinen Gerichte oder der Richterre-
gelung), steht der Rat hin und wieder mit den héheren Gerichten im Wettbewerb.
Vier Monate nach seiner Machtergreifung erlidsst der Konig durch den oben ge-
nannten Rat am 8. Juli 1661 einen Beschluss, welcher gezielt die Oberhoheit der
Verordnungen des Rates gegeniiber solchen der hoheren Gerichte beschlieit. An-
schliefend versucht Ludwig XIV. einen Kompromiss zwischen dem Rat und den
hoheren Gerichten zu finden. So stellt der Kanzler selbst innerhalb des Geheimrats
sicher, dass die Verfahrensregeln eingehalten werden; dariiber hinaus schiitzt er die
Macht der untergeordneten Parlamente und zieht insbesondere die Parlamentarier
beziiglich der Durchfiihrung der Gesetzgebung zu Rate. Das erste grofle Gesetz in
diesem Bereich ist die Ordonnance civile pour la réformation de la justice
(dt.: zivilrechtliche Anordnung zur Reformation der Justiz, auch Code Louis oder
Code civil genannt), welche von Ludwig XIV. in Saint-Germain-en-Laye im April
1667 in Auftrag gegeben wurde. Der Konig mochte damit die Schikanen der Par-
teien — und insgeheim auch jene der Staatsanwilte und Anwiélte — bekdmpfen,
welche durch die juristische Vielfalt der Parlamente angetrieben wurden. Der Mo-
narch strebt somit an, den verfahrensrechtlichen Rahmen zu beherrschen und den
Richter dazu zu verpflichten, strikt das Gesetz anzuwenden. Um die Auslegung
der Ordonnance durch die Magistraten zu vermindern, schldagt Colbert erstmalig
vor, ,,die Ordonnance auf einen einzigen Bereich zu beschrianken® — hier etwa die
Ziviljustiz — und ,,die alten und neuen Bestimmungen in einem einzigen Schrift-
stiick zu vereinen* (Clément 1861-1873 VI, S. 5). Dieses Mal geht es nicht mehr
darum, die vorhergehenden Gesetze zusammenzutragen, sondern eine neue Or-
donnance zu erlassen, die samtliche Situationen einbezieht. Dariiber hinaus miis-
sen sdamtliche Texte (egal ob Gesetz, Gewohnheit oder Stil), die nicht den Bestim-
mungen des Beschlusses en Revolutiondre den Einfluss der tsprechen, auBer Kraft
gesetzt werden. Die Ordonnance ist strukturiert, methodisch, verfiigt iiber einen
logischen und rationalen Aufbau und ist in Titel und kurze, biindige Artikel auf-
geteilt. Der Text verfolgt im Wesentlichen das Ziel der ,,Einfiihrung eines einheit-
lichen Stils* entsprechend dem Wortlaut der Praambel in s@mtlichen Gerichtsbar-
keiten des Konigreichs; hierin werden sdmtliche in den verschiedenen Instanzen
eines Zivilprozesses abgeschlossenen Formalititen zusammengetragen. Diese Ver-
einfachung fiihrte dazu, dass die Verfasser einen anklagenden, kontradiktorischen,
miindlichen und o6ffentlichen Stil bevorzugten.

Da das Verfahren den Kern des Prozesses darstellt, hat es sich zu einem Streit-
objekt fiir das konigliche Frankreich sowie fiir alle entwickelt, die innerhalb Euro-
pas eine souveridne Macht ausiiben. Als Quelle aller Gerechtigkeit stellt der Konig
sicher, dass die in samtlichen Prozessen durchgefiihrten Verfahren einen juristischen
Ablauf befolgen. Nichtsdestotrotz kontrollieren die souverdnen Gerichte deren An-
wendung, indem sie das Gesetz des Konigs interpretieren; die juristische Praxis
untergribt dabei merklich die konigliche Gewalt.

Gegen Ende des Ancien Régime fiihrten die konfliktreichen Beziehungen des Ko-
nigs mit ,,seinen* Richtern, welche insgeheim in ihrer legislativen Gewalt einen Auf-
schwung erfuhren, dazu, dass die Revolutionire den Einfluss der Justiz reduzierten.
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Aus diesem revolutiondren Wunsch, die Richter in eine sehr prizise und dem Gesetz
untergeordnete Rolle zu dringen, geht die Idee der ,,Gewaltenteilung® hervor und
wurde in die Tat umgesetzt. Diese Gewaltenteilung steht wihrend der gesamten Ent-
wicklung des Verfahrens im Mittelpunkt der Geschichte der Beziehungen zwischen
dem Konig und den Richtern sowie im Mittelpunkt der Opposition zwischen den
Richtern und dem Konig. Die Richter verfiigen iiber so viel autonome Macht (gegen
die auch der Konig nichts ausrichten kann), da sie in erster Linie ein unabhéngiges
Amt bekleiden: ndamlich ein solches, im Rahmen dessen aufgrund eines Verfahrens,
dessen Regelungen sich dem Einflussbereich des Konigs entziehen (da, auch wenn
der Konig das Gerichtswesen veridndern kann, wenn er dies wiinscht, er nicht das
reine Verfahren dndern kann, welches der hochsten romischen Tradition entspringt),
Recht gesprochen wird. Die Richter sind sowohl ,,Priester” als auch ,,.Beamte®,
wodurch ihnen eine besondere Macht verliehen wird, welche iiber die Macht hinaus-
geht, die ihnen vom Konig iibertragen wurde — eine groflere Macht aufgrund der
UnveriuBerlichkeit der richterlichen Amter, durch welche diese unabsetzbar wurden.
Wir wollen noch einmal auf die Bezeichnung der juges-prétres bzw. juges-clercs
zuriickkommen, um die Art der Beziehung der Justiz mit der Staatsmacht nachzu-
vollziehen.

Um die Probleme sowie die Umstinde dieser Beziehung genauestens zu verste-
hen, soll die aktuelle Situation unseren Ausgangspunkt darstellen. In der franzosi-
schen Verfassung vom 4. Oktober 1958 wird die Justiz nicht als eine ,,Gewalt*,
sondern als eine ,,Autoritit* angesehen. So gibt es neben der pouvoir exécutif (Exe-
kutivgewalt) und der pouvoir législatif (Legislativgewalt) keine pouvoir judiciaire
(Judikativgewalt), sondern eine autorité judiciaire (Judikative). Die fehlende for-
melle Symmetrie verletzt das Prinzip der ,,Gewaltenteilung*. Geméil dieser Theorie
werden drei ,,Gewalten* voneinander getrennt und miteinander ins Gleichgewicht
gebracht, um rechtswirksam einen Rechtsstaat zu bilden (welcher nicht zwingend
demokratisch ist). Ein Teil der konstitutionellen Doktrin dringt diese semantische
Anomalie in die Belanglosigkeit, in der Annahme, dass die Justiz jenseits der Worte
unabhingig und stabil ist und dass sie, laut dieser Annahme, als wahrhaftige
,,Gewalt® agieren kann. Dennoch darf die juristische Strenge der Verfasser der
Konstitution nicht unbeachtet gelassen werden. Gibt es, gemil} den Fakten, keinen
Unterschied zwischen ,,Gewalt” und ,,Autoritit®, ist die Unterscheidung dennoch
aus logischen Griinden wichtig und ermoglicht es, die historische Entwicklung der
juristischen Institutionen besser nachzuvollziehen. Bei der ersten Lesung scheint
tatsachlich eine Art Hierarchie zwischen ,,Gewalt” und ,,Autoritit” zu herrschen,
wobei die Gewalt einen hoheren Stellenwert genief3t als die Autoritit. Woher stammt
dieser Eindruck? Das Volk, welches ,,in einem Korper vereinigt ist* (Rousseau),
kann seine souverdne Macht durch Wahlen auf die Versammlungen (Nationalver-
sammlung und Senat) iibertragen, um seine legislativen Absichten auszudriicken
und indem es jene ernennt, die diese Absichten in die Tat umsetzen (Exekutive). Die
Richter miissen ihrerseits ,,das Gesetz entsprechend der Sachlage anwenden®;
ebenso sind einige von ihnen (Staatsanwaltschaft) direkt der Kriminalpolitik der
Exekutive unterstellt (Justizministerium). Dariiber hinaus werden diese Magistrate
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nicht vom Volk ernannt und nicht gewéhlt (auBer fiir eine kurze Zeit wihrend der
Revolution), obwohl sie ,,im Namen des franzosischen Volkes* Recht sprechen.
Durch welchen mysteriosen Vorgang fillt die franzosische Richterschaft Urteile im
Namen des Volkes, ohne jemals durch ihre Stimmen dafiir bestellt worden zu sein?
Hier verrichtet die ,,Autoritidt”, welche filschlicherweise als der ,,Gewalt™ unterge-
ordnet betrachtet wird, ihr Werk und stellt durch ihre spezifische Natur, welche tiber
die Wahl hinaus geht, die RechtméBigkeit der Handlungen der ernannten und nicht
gewihlten Richter sicher. Aulerdem haben die Verfasser der Konstitution, welche
weit davon entfernt waren, ein Wort mit einem anderen zu verwechseln, die richti-
gen Worte gebraucht.

Tatsdchlich hat die Autoritét (auctoritas), welche lange Zeit als der Gewalt (po-
testas) libergeordnet galt, ihren Ursprung im ,,Charisma der romischen Auspizien®,
in einer urspriinglichen Funktion der romischen Pritoren, welche mit einem {iiber-
durchschnittlichen Scharfsinn gesegnet waren; fiir all jene, die nicht iiber einen sol-
chen Scharfsinn verfiigten, implizierte diese Funktion trotz allem eine gewisse
Autoritit und demnach Uberlegenheit (Bernabé 2013a). Dieser Zuwachs an Scharf-
sinnigkeit, welche beim Richter vorausgesetzt wird, muss von ihm o6ffentlich be-
wiesen werden. Unterstiitzung erhilt er dabei von der Verfahrensform, welche ihm
einen doppelten Mehrwert zuspricht: einerseits ist der Richter verpflichtet, sich an
die grundlegenden Aspekte der Verfahrensform zu halten und dank dieser strengen
Einhaltung der Form (Einhaltung des Rituals) kann der Richter seine Autoritit de-
monstrieren; andererseits kann der Richter iiber bestimmte Aspekte der Liturgie frei
walten, was seine iiberlegene Position gegeniiber den Rechtssubjekten verstirkt
(Bernabé 2016b). Als Pritor (welcher Teil eines unabénderlichen Rituals ist und
gleichzeitig Freiheiten in einer flexiblen Liturgie genieft) bekleidet der Richter au-
Berdem ein unabhédngiges Amt der politischen Macht, obgleich er ein Staatsbeamter
ist. Als Geistlicher unterliegt der Richter einem 6ffentlichen Status, welcher an eine
Hierarchie gebunden ist; als Pritor sind seine Verwaltungshandlungen, die er ex
officio titigt, von dieser Hierarchie, welcher er sich als Geistlicher unterordnen
muss, vollig unabhingig (zum Thema ,,Richter als Pritor” und ,,Richter als Geist-
licher®, siehe die gegensitzlichen Auffassungen von Jacques Krynen (2009-2012)
und Robert Jacob (2014)).

Die Anzahl der Veroffentlichungen zur Justizgeschichte ist betrédchtlich. Die vor-
liegende Bibliografie betrifft in grolen Teilen die zivilrechtlichen Konflikte im mo-
dernen und revolutiondren Frankreich, also von der zweiten Hilfte des 15. bis zum
Beginn des 19. Jahrhunderts. Von allen denkbaren Darstellungen erschien die alpha-
betische Auflistung am besten geeignet. Neben den reprisentativsten Werken wur-
den die aktuellsten Beitridge bevorzugt. Gegebenenfalls und je nach Relevanz wur-
den Verweise zum Mittelalter und fiir das 19. Jahrhundert hinzugefiigt. Eine grofie
Anzahl an Werken, die ausschlie3lich von regionalgeschichtlicher Bedeutung sind,
wurde nicht beriicksichtigt. In dieser Liste erscheint ein Werk (2008 erschienen,
online zugénglich), welches das behandelte Thema perfekt abdeckt: La résolution
des conflits. Justice publique et justice privée : une frontiere mouvante unter Lei-
tung von Serge Dauchy, Véronique Demars-Sion, Annie Deperchin und Tanguy Le
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Marc’hadour (Zentrum fiir Rechtsgeschichte Lille/Gip mission de recherche droit et
justice). Darin werden schrittweise und erkenntnistheoretisch die Ansitze und Kon-
flikte im straf-, familien-, volker- und handelsrechtlichen Bereich sowie zwischen
Regierenden und Regierten behandelt:

http://www.gip-recherche-justice.fr/wp-content/uploads/2014/07/05-14-RF.pdf

Eine Zusammenfassung ist ebenfalls online verfiigbar und kann iiber folgenden
Link aufgerufen werden:

http://www.gip-recherche-justice.fr/wp-content/uploads/2014/07/05-14-NS.pdf
SchlieBlich seien zwei weitere Webseiten genannt:

o BibliParl®“. Bibliographie internationale, thématique et critique des Parlements
de Paris et d’ailleurs®: http://bibliparl.huma-num.fr/bibliographie/

e ,Criminocorpus®. Bibliographie deI’histoire de lajustice francaise (1789-2011):
https://criminocorpus.hypotheses.org/5726
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