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Vorwort

Tell all the truth but tell it slant -
Success in Circuit lies

Too bright for our infirm Delight
The Truth’s superb surprise

As Lightning to the Children eased
With explanation kind

The Truth must dazzle gradually
Or every man be blind.

Emily Dickinson

,Sag die ganze Wahrheit, aber sag sie gemessen*, denn ihre grofRartigen Uber-
raschungen vermodgen den ungeschiitzten Blick zu blenden. Die Wahrheit
braucht also eine Vermittlung durch freundliche Erkldrungen. Emily Dickin-
son rit dazu: ,Erfolg liegt im Kreis“ bzw. im Einkreisen des Themas und der
Wiederholung mit steigender Komplexitit. Die wiederkehrende Anndherung
beschreibt meine Beschiftigung mit diesem Thema. Dieses Buch fasst meine
Untersuchungen zum Beweisrecht seit der Habilitation zusammen und erwei-
tert sie in mehrfacher Weise in Richtung einer juristischen Hermeneutik.
Trotzdem wird damit das Feld erst eroffnet.

Die Lehre der vergangenen Semester half mir wesentlich dabei, meine Idee
einer Geschichte des Beweisrechts zu entwickeln. Das neue Werk profitierte
in den vergangenen Jahren von den Studierenden, die in den Vorlesungen
Interesse fiir das neue Thema aufbrachten und zeigten, wie das Wissen zu
vermitteln und zu portionieren sei. Die Teilnehmer der Seminare und die
Doktoranden brachten mir weitere Ideen und Einsichten. Meine Mitarbeiter
waren die notwendig kritischen Gespréchspartner, die mir halfen, den weite-
ren Weg zu finden. Besonders Tim Vieten und Franziska Neugebauer gaben
mir gut durchdachte Ratschlidge, Hinweise und Anmerkungen.

In einem von der DFG geférderten Symposium am 2. und 3. Juli 2024 wur-
den einzelne Konzeptionen und Aussagen in einem interdisziplindren Kreis
einer eingehenden Kritik von Experten des In- und Auslands unterzogen. Es
war eine grofie Bereicherung, dass wir eine frithe Version meines Projekts im
Internationalen Zentrum fiir Philosophie NRW unter der Leitung von Rainer
Schifer im Rahmen eines Kreises von Bonner Kollegen wie Cornelia Richter,
Moritz Brinkmann, Martin Bose, Birke Hacker, Laura Miinkler und Martin
Schermaier und langjdhrigen Wegbegleitern wie Harald Siems und Andreas
Thier sowie Orazio Condorelli, Heikki Pihlajaméki, Florian Reverchon sowie
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XVI VORWORT

Alain Wijffels diskutieren konnten. Allen danke ich ganz herzlich fiir ihre
zahlreichen und vielfiltigen Anregungen!

Die geplante Veroffentlichung in der philosophischen Reihe ,Realitidt und
Hermeneutik“ liefd sich leider nicht verwirklichen; Markus Gabriel bleibe ich
dankbar fiir die Bereitschaft zur Aufnahme in seine Reihe. Frau Dorothee
Waunsch half im Béhlau Verlag beim Druck.

Der Erfolg liegt im Kreis, besonders in der Riickkehr zu den Anfiingen. Dem
Schiiler erzdhlte meine Patin Mechtild von Holtey nach den Geburtstagsfeiern
immer wieder lebhaft von ihrem verehrten Lehrer Gadamer, sodass ich im
ersten Semester iiberzeugt war, mein erstes Staatsexamen nicht ohne ein
eigenes Exemplar von ,Wahrheit und Methode* bestehen zu konnen. Harald
Siems und Hans-Georg Hermann unterstiitzten mich von meinen akademi-
schen Anfiingen in Miinchen bis zum Abschluss dieses Buches mit kritischen
Fragen, alten Einsichten und neuen Perspektiven. Thre Bedeutung fiir meine
wissenschaftliche Entwicklung kann ich kaum tiberschétzen.

Philip Schopen half mir immer wieder mit innovativen Ideen. Tim Vieten
stand mir nicht nur verldsslich zur Seite, sondern unsere Gespriche erwiesen
sich als ertragreich. In der letzten Phase der Herstellung unterstiitzte mich
Franziska Neugebauer bei der Kontrolle des Textes. Bei den Registern waren
Konstantin Musolf und Dominik Weber behilflich. Fiir die Kontrolle der
Fufinoten arbeiteten Jara Brandenberg, Julia Hiiffel, Justus von Loewenich,
Narvik Reinhardt, Henning Allartz und Christoph Schéfer unermiidlich.

Wachtberg-Villiprott, 2026

Gesegnet seist du, Herr unser Gott, K6nig unserer Welt, Richter der Wahrheit!
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tiani, hg. E. Friedberg, (Corpus iuris canonici, 1), Leipzig 1879, z. B.
D.63 c.10].

Buch Daniel

Deuteronomium/ 5. Mose

Decretum Gratiani ante/ post

der Jiingere

Einfiihrungsgesetz zum BGB (1896)

Européische Menschenrechtskonvention

Brief an die Epheser

et cetera

Européische Union

eventuell

Exodus/ 2. Mose

Extravagantes

folgend(e)

Preuflisches Gesetz iiber die Freiwillige Gerichtsbarkeit (1899)
Gesetz zur Regelung der Freiwilligen Gerichtsbarkeit (1898-2018)
Folia mit r oder v (recto/ verso) und a/ b fiir die Spalte

J. Baviera (Hg.), Fontes iuris Romani antejustiniani, Firenze 1968.
Fufinote

Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht

Brief an die Galater

Gebiihrenordnung

Genesis/ 1. Mose

Glosse/ glossa

Glossa ordinaria

Biblia latina cum glossa ordinaria, Venedig 1603

Zum Corpus iuris canonici: Venedig 1382 (Decretum Gratiani/ Liber
Extra), Turin 1620 (Liber Sextus, Decretales Clementinae, Extrava-
gantes)

Zum Corpus iuris civilis: Genf/ Lyon 1612, 5 Bdnde, mit Index durch St.
Daoys (Band 6)

Gesellschaft mit beschréinkter Haftung

Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrénkter Haftung (1892)
Gerichtsverfassungsgesetz (1879)

Prophet Habakuk

Brief an die Hebréer

Herausgeber/ herausgegeben von

Hiob

Handelsgesetzbuch (1900)
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HKK Historisch-kritischer Kommentar, hg. J. Riickert/ M. Schmoeckel/
R. Zimmermann, Tiibingen 2003 ff., bisher Bande 1, 2.1 und 2, 4, 5.

HRG Handworterbuch zur Deutschen Rechtsgeschichte, Berlin, 2 Auflagen.

L Institutiones, Corpus iuris civilis, Band 1, hg. P. Kriiger, Dublin/ Ziirich
1972.

idem derselbe

ibid. ebendort

J/L Philipp Jafté, Regesta Pontificum Romanorum ab condita ecclesia ad
annum post Christum natum 1198 (Band 1—2) 2. Aufl., bearb. Samuel
Loewenfeld/ Ferdinand Kaltenbrunner/ Paul Ewald, Leipzig 1885-
1888;

J/H Philipp Jaffé, Regesta Pontificum Romanorum, 3. Aufl. hg. K. Herbers,
bisher 4 Binde, Gottingen seit 2016.

Jes Prophet Jesaja

Jo Evangelium nach Johannes

Kap. Kapitel

Koén Buch Konige

Kor Brief an die Korinther

LAlam Karl Lehmann/ Karl August Eckhardt (Hg.), Leges Alamannorum,
(MGH LL n. Germ. V 1), Hannover 1966.

LBai Lex Baioariorum, Das Recht der Bayern, hg. R. Deutinger, Regensburg
2017.

LBurg Leges Burgundionum, hg. Ludwig Rudolf von Salis, MGH LL sect. LII,
Hannover 1892.

Lev Leviticus (3. Mose)

LFris Lex Frisionum, Anhang zu: Harald Siems, Studien zur Lex Frisionum.

LRib Lex Ribuaria, hg. F. Beyerle/ R. Buchner, MGH LL n. Germ. IILII,
Hannover 1954.

LSal Lex Salica, hg. Karl August Eckhardt, Hannover 1969, (MGH LL
n. Germ.,, 4.2).

Lk Evangelium nach Lukas

LVis Leges Visigothorum, hg. Karl Zeumer, (MGH LL nat. Germ. I 1), Han-
nover / Leipzig 1902.

m. E. meines Erachtens

MGH Monumenta Germaniae Historica

MIC Monumenta Iuris Canonici

MiOG Mitteilungen des Instituts fiir Osterreichische Geschichtsforschung

Mt Evangelium nach Matthéus

mwN/ mwLit
n.

mit weiteren Nachweisen/ mit weiterer Literatur

nota/ Nummer
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Novellae, Corpus iuris civilis, Band 3, hg. R. Schoell, 1954 ND Dublin/
Ziirich 1972.

Numeri/ 4. Mose

Neue Ziircher Zeitung

oder Ahnliches

ohne Verfasser

pars oder (im Decretum Gratiani) post

Pauli Sententiae = Sententiae receptae, hg. J. Baviera, FIRA, Band 2,
Firenze, 1968, 321—335.

Brief des Petrus

August Potthast, Regesta pontificum Romanorum, 2 Binde, Berlin
1874.

praesumptio

Preuflisches Gesetz zur Regelung der Freiwilligen Gerichtsbarkeit
(1899)

Psalmen

quaestio (des Decretum Gratiani)

Revue historique de droit francais et étranger

Seite (insbesondere des vorliegenden Werks)

Buch Samuel

Singular

siehe oben

Spriiche Salomos

Strafprozessordnung (1877)

Brief an die Thessalonicher

Brief an Timotheus

Brief an Titus

Titulus

Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis

Tractatus universi iuris, 25 Béande, hg. F. Ziletti, Venedig 1584-1586.
unter anderem

und Ahnliches
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VI Liber Sextus
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KAPITEL A

Einleitung

Zwischen juristischer Hermeneutik und Rechtsdogmatik besteht mithin eine
Wesensbeziehung, in der die Hermeneutik den Vorrang hat. Denn die Idee
einer vollkommenen Rechtsdogmatik, durch die jedes Urteil ein blofler Sub-
sumtionsakt wiirde, ist unhaltbar. (Hans-Georg Gadamer, Wahrheit und
Methode, 4. Aufl. Tiibingen 1975, 313)

L. Entwicklung der Fragestellung

1. Geschichte des Beweisrechts als Grundlage

Im richterlichen Beweisverfahren geht es um die sichere Erkenntnis des Rich-
ters: Er weifl das Recht, die Beweise muss er feststellen. Die vorhandenen
Beweise und Elemente des Prozesses werden gewiirdigt, sodass ein Urteil erge-
hen kann. Diese Aufgabe unterscheidet sich dabei kaum von der Aufgabe der
Menschen, alltédgliche Entscheidungen aufgrund der vorhandenen Beweise zu
treffen. Ebenso entspricht dies der Situation des Wissenschaftlers, der Daten
gesammelt hat und eine verallgemeinernde Aussage dariiber treffen soll. Die
besondere Situation des Richters liegt eher darin, dass er eine Entscheidung
fallen muss, wihrend andere diese vermeiden konnen.

Die Entwicklung der richterlichen Erkenntnisfindung! ist zunichst die
Geschichte der juristischen Beweise. Dabei blieben die Beweismittel iiber
die Jahrhunderte zwar nicht vollstdndig, jedoch weitgehend identisch:

1)  Gestdndnis; die Folter ist kein eigenes Beweismittel, sondern soll nur ein
Gestéindnis provozieren;

2)  Zeugen,

3)  Sachverstidndige,
4)  Schwur,

5)  Urkunden,

6) Gottesurteile,

1 In anderer Hinsicht s. Anja Amend-Traut/Ignacio Czeguhn/Peter Oestmann (Hg.), Urteiler,
Richter, Spruchkorper. Entscheidungsfindung und Entscheidungsmechanismen in der
Européischen Rechtskultur, (Quellen und Forschungen zur Héchsten Gerichtsbarkeit im
Alten Reich, 75), Kéln/Wien/Weimar 2021.
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2 KAPITEL A

Augenschein,

8) Indizien als Teilinformationen im Vor- oder Umfeld der Tat. Sie werden
als ,mittelbarer Beweis“ bezeichnet, weil sie erst durch andere Beweise
eingebracht werden miissen; z. B. erwéhnt der Zeuge das blutige Schwert.
Problem ist die Unvollstindigkeit der Information, die oft zu einer Vor-
eingenommenbheit fithrt: Das blutige Schwert scheint ein Mordwerkzeug

~3
~

zu sein, obgleich es in Wahrheit zum Abschluss einer Blutsfreundschaft
genutzt wurde.
9) Prasumptionen (Vermutungsregeln), die angesichts bestimmter Fakten
nach der Vorstellung der Richter eine Rolle spielen kénnen, sowie
10) Evidenz oder Notorietdt bzw. als allgemein bekannt vorausgesetztes
Wissen.
Mitunter werden Gesetze oder frithere Urteile (praeiudicia) zu den Beweis-
mitteln gezéhlt, immerhin erhalten sie Einfluss auf die Entscheidung. Dies
ist aus juristischer Sicht jedoch etwas anderes und kann hier zur Begrenzung
des Themas nicht gleichermafien untersucht werden.

Traditionell werden Zeichnungen bzw. Gemilde nicht als Beweismittel
angesehen?. Thre Einordnung als Kunstwerke bedeutet, dass die Art ihrer Aus-
sage nicht mit der wissenschaftlichen Rationalitét {ibereinstimmt3. Natiirlich
sind diese Kunstwerke Zeichen ihrer Zeit mit grofler Symbolkraft, schwierig
ist damit nur deren Entschliisselung. Gerade wenn sie wie grof8e Kunst iiber
die Jahrhunderte ansprechen, miisste es im Kontext der Beweisgewinnung
zentral auf die historische Aussage zum Zeitpunkt der Entstehung ankom-
men. Dies gilt ansatzweise auch fiir Fotografien.

Diese historisch begriindete Liste erschwert die Einordnung neuer Beweis-
mittel wie Fotografien. Die Einordnung darf den Beweiswert nicht vor jeder
Priifung bestimmen. Das konnte sich jedoch ergeben, wenn sie wegen der
richterlichen Betrachtung als Augenscheinsbeweis oder als das Ergebnis
einer Expertise wegen der Ahnlichkeit zu Schriftstiicken als Urkunde oder als
Indiz qualifiziert werden. Es bietet sich wohl an, nach einer neuen, iiberzeu-
genderen Aufteilung der Beweise zu suchen.

Die historische Entwicklung der gelisteten Beweismittel liegt damit weni-
ger in der Bekanntheit der Beweismittel begriindet, sondern ihrem Einsatz
und ihrer Handhabung durch das Gericht. Das ist an kurzen Beispielen zu
verdeutlichen:

2 Anders Peter Burke, Eyewitnessing. The Uses of Images as Historical Evidence, London 2019
(erste Auflage 2001).
3 Hiibner, Die Wahrheit des Mythos, 293 ff.
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EINLEITUNG 3

)

Vor dem Volksgericht bestanden fiir erpresste Gestidndnisse kaum Gele-
genheiten. Zur Ermittlung der Wahrheit galt dagegen das Gestdndnis
durch Folter als notwendig, um den Schuldigen zu iiberfithren und
eine besondere Sicherheit des Urteils zu erreichen. Weil der Druck zur
Gewinnung des Gestidndnisses grof war, galt die Verletzung des Korpers
als hinnehmbar. Erst dieser Kontext machte Gesténdnis und Folter seit
den Kirchenvitern so wichtig im Prozess.

Zeugen miissen nach ihrer Glaubwiirdigkeit eingeschétzt werden. In
einer Klassengesellschaft kann dies sogar mittels allgemeiner Regeln
gelingen, sodass die Regeln der Glaubwiirdigkeit von Zeugen zu einem
Abbild der Stindegesellschaft wurden. Die soziale Gliederung fithrte zu
einem ganz anderen Einsatz von Zeugen und ebenso zu dem guten Ruf
als feste Grof3e.

Urkunden setzen Schriftkunde voraus, brauchen feste Regeln und miis-
sen von einer glaubwiirdigen Profession gehandhabt werden, um allge-
mein glaubhaft zu sein. Die massenweise Verwendung von Urkunden
wurde erst durch eine juristisch gebildete, der Wahrheit verpflichtete
bzw. vertrauenswiirdige Zunft, wie etwa die der Notare, erméglicht.
Schwiire konnten die Aussagen bekriftigen oder als Missbrauch Gottes
angesehen werden, ergaben jedoch keine zusétzlichen Informationen
zur Tat selbst. Auch die Religion spielte so in den Prozess hinein.
Gottesurteile, verstanden als direkte Interventionen Gottes in der Welt,
etwa durch einen Blitz, sind eher ein Phinomen der Vergangenheit.
Doch aus der Vorstellungswelt der Menschen sind sie nicht vollends
verschwunden.

Vermutungen und Wahrscheinlichkeiten kénnen dann eine Rolle spie-
len, wenn den Richtern eine Macht der Einschitzung gegeben wird.
Probabilistik oder Erkenntnistheorie konnten in ihrer historischen Ent-
wicklung einen Einfluss auf das Erkenntnisverfahren haben.

Einige Rechtsfragen ergénzen diesen Untersuchungsgegenstand:

7)

Manches muss als bekannt gesetzt werden, um nicht alle Grundlagen
des Wissens immer wieder in Zweifel zu ziehen. Die Bekanntheit vor
Gericht (Notorietit) kann aber auch allgemein akzeptiertes gesellschaft-
liches Wissen enthalten und damit die Beweisfithrung ersetzen. Es han-
delt sich hier um Elemente des Verfahrensrechts, die letztlich die
Beweiserhebung eriibrigen. Das Prozessrecht entscheidet mit dariiber,
wie Beweismittel im Prozess zur Sprache kommen. Daher miissen Fra-
gen des Verfahrensrechts jenseits des Beweisrechts mit im Auge behal-
ten werden, wenn man die Entscheidungsfindung verstehen will. Dabei
wird hier entsprechend dem Prozessrecht bis in die Neuzeit nicht kate-
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