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ropaische Rechtsgeschichte; einen Ruf an die
Universitat Miinster lehnte er ab. Seine Er-
kenntnisinteressen reichen von der antiken
Gerichtsrhetorik (iber die frithneuzeitliche
Rechtspraxis und -lehre (Zivilrecht, Straf-
recht) bis zur Rechtspraxis und -wissenschaft
im 19. Jahrhundert und der juristischen Zeit-
geschichte.

Wahrnehmungsverzerrungen: Ein Problem-
feld (auch) der Rechtsgeschichte. Beobach-
tet am Beispiel des Konkursrechts und sei-
ner Praxis um 1900

Der Titel meines interdisziplindren Projekts ist
sperrig, sein Gegenstand in vieler Hin-sicht
erlduterungsbedirftig. Die einschldgigen
Stichworte sind auf Anhieb nur Experten ver-
standlich. Ausgangspunkt sind Befunde der
wahrnehmungs- und gedachtnispsychologi-
schen Forschung, die auf Daniel Kahnemann
(Nobelpreis 2002), Amos Tversky und Baruch
Fischoff zurlickgehen. Im Anschluss an diese
Pionierarbeiten haben zahllose Studien nach-
gewiesen, dass Denken, Entscheiden und Er-
innern zahlreichen Verzerrungen unterliegen,
die eine ldstige Gemeinsamkeit aufweisen: Sie
sind schwer zu vermeiden; anfillig sind so-
gar ausgewiesene Experten. In vielen Berei-
chen der deutschen Rechtswissenschaft wird
die Herausforderung, die in diesem kogniti-
onspsychologischen Befund liegt, noch kaum
wahrgenommen.

Als konkretes Beobachtungsfeld hatte ich
ein relativ kleines Gebiet vorgesehen, das mir
durch eigene Vorarbeit gut vertraut war: Die
deutsche Gesetzgebung, Rechtswissenschaft

und -praxis zum Konkursrecht um 1900. Am
Wissenschaftskolleg hat sich der Fokus mei-
ner Beobachtung dramatisch erweitert, zu-
riick zum Anfang des 19. Jahrhunderts und
weiter bis zu den frithneuzeitlichen Funda-
menten des Konkursrechts im gemeineuro-
paischen Recht des 17. und 18. Jahrhunderts.
Dieser Weg hinein in den Quellenberg der
Jahrhunderte war mithsam und zeitaufwen-
dig. Die vorlaufige Auswertung der wich-
tigsten Primédrquellen, auch der lateinisch-
sprachigen, habe ich abgeschlossen. Mit der
Thesenbildung bin ich gut vorangekommen.
Rund 250 Manuskriptseiten habe ich bereits
ausgearbeitet. Sehr viel Text- und auch For-
schungsarbeit bleibt freilich noch zu leisten.
Einer Bewertung des Ertrags in eigener Sache
muss ich mich - eingedenk drohender Ver-
zerrungen (selfserving bias, overconfidence,
controll illusion, consensus bias) enthalten.
Ich darf aber versichern, dass ich mein Bestes
versucht habe.
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Projektbericht

In der Zeitschrift fiir deutschen Civilprozess
erschien im Jahr 1888 ein wichtiger Aufsatz
zur europdischen Konkursrechtsgeschichte:
Die Entwickelung des Konkursverfahrens
in der gemeinrechtlichen Lehre bis zu der
Deutschen Konkursordnung vom 10. Feb-
ruar 1877 (Bd. 12, S. 24-96). Der Verfasser
war Wilhelm Endemann (1825-1899), sei-
nerzeit Professor zu Bonn. Endemann bot ein
Lubersichtliches Bild" der Herausbildung des
Konkursverfahrens in der friihen Neuzeit. In
vorbildlicher Klarheit legte er seine begriffli-
chen und methodischen Pramissen offen. An
der Spitze stand die Definition dessen, was
er als Kern der Konkursordnung von 1877
ansah: Ein Verfahren, das bei Zahlungsunfa-
higkeit oder Uberschuldung eines Schuldners
allen beteiligten Glaubigern aus dem gesam-
ten Vermdgen des Schuldners ,thunlichst
weitreichende und gerechte Befriedigung
verschaffen” soll (S. 24). Diesen Primat opti-
maler Glaubigerbefriedigung und -gleichheit
erklarte Endemann als maBgeblich nicht nur
flir das geltende Recht, sondern ebenso fiir
die Rechtsgeschichte:

.Soll geschildert werden, wie das Konkurs-
verfahren sich herausgebildet hat, so kann
nur der heutige Begriff desselben zu Grun-

de gelegt werden. Wir miissen fragen, wann
und aus welchen Griinden ist das entstanden,
was wir gegenwartig Konkursverfahren nen-
nen, wann und aus welchen Ursachen sind
die Merkmale hervorgegangen, die jetzt das
Wesen desselben ausmachen." (S. 25).
Ahnliche Priamissen finden sich, weniger
scharf formuliert, in anderen einflussreichen
Arbeiten aus jener Zeit, namentlich bei Jo-
sef Kohler (1849-1919), Professor zu Berlin.
Es liegt auf der Hand, dass ihr Vorgehen mit
heutigem Methodenverstandnis kollidieren
kann. So riigt der Rechtshistoriker Wolfgang
Forster, ein durch seine Habilitationsschrift
bestens ausgewiesener Experte der Konkurs-
rechtsgeschichte, mit Blick auf Kohler den
«Zirkelschluss, dass fiir die Entwicklung wich-
tig ist, was, vom gedachten Endpunkt der
Entwicklung aus gesehen, fiir diese wichtig
sein soll" (Konkurs als Verfahren, 2009, S. 87
Fn. 502). Aus kognitionspsychologischer Pers-
pektive springt ins Auge, dass sich Endemann
und Kohler in besonderem MaBe dem Risiko
der Riickschauverzerrung (hindsight bias)
ausgesetzt hatten.

Ein Pionier dieser Forschung ist der Psycho-
loge Baruch Fischoff. Er hat schon 1975 auf
die Relevanz seiner Studien gerade auch fiir

die Geschichtswissenschaft hingewiesen: Das
Wissen um den Ausgang historischer Ereig-
nisse, um geschichtliche Verlaufe und Kausa-
litditen suggeriere den trligerischen Eindruck
von Zwangsldufigkeit. Dadurch drohe ein
unbewusster Determinismus, der die Einsicht
in die Offenheit komplexer historischer Prob-
lemlagen - zum Beispiel von Kriegen - triibe.
Dieser Effekt, den Fischoff als creeping deter-
minism bezeichnete, hindere daran, aus der
Vergangenheit wirklich zu lernen (Hindsight =
Foresight, Journal of Experimental Psycholo-
gy, vol. 1, p. 288-299). Nach mehreren Jahr-
zehnten intensiver empirischer Forschung ist
dieser Befund wohl unabweisbar: Der Mensch
neigt als rlickschauender Betrachter intuitiv
dazu, die Wahrscheinlichkeit systematisch zu
lberschatzen, mit der bestimmte Ereignisse
eintreten konnten, wenn er liber das Wissen
verfligt (oder zu verfligen glaubt), dass diese
Ereignisse tatsiachlich eingetreten sind (seien).
Zugleich unterschatzt er die Wahrscheinlich-
keit alternativer Verlaufe und Ereignisse oder
blendet sie gadnzlich aus. Im Bann des Ergeb-
niswissens meint er, schon immer gewusst
zu haben, dass sich gerade diese Ergebnisse
einstellen mussten (knew-it-all-along ef-
fect). Es handelt sich um ein robustes, schwer

vermeidbares Phdnomen, von dem auch Ex-
perten betroffen sind. Der Riickschaueffekt
kann durch weitere Effekte verstiarkt werden,
gegen die auch Wissenschaftler keineswegs
immun sind: zum Beispiel die intuitive Ab-
neigung gegen Zweideutigkeiten (ambiguity
aversion), die Verkniipfungsillusion (cluste-
ring illusion), die Selbstbedienungsverzer-
rung (selfserving bias) und die Bestatigungs-
verzerrung (confirmation bias). Zu niheren
Ausflihrungen ist im vorliegenden Bericht
leider kein Raum.

Inwieweit aber wurden die Resultate, zu
denen Kohler und Endemann gelangt sind,
tatsachlich von derartigen Storfaktoren
beeintrachtigt? Um Antworten auf diese
schwierigen Fragen verantworten zu kon-
nen, bin ich in der Durchfiihrung meines
Projekts nicht umhin gekommen, mich auch
mit den rechtshistorischen Quellen intensiv
auseinanderzusetzen, die fiir Endemann und
Kohler von maBgebender Bedeutung waren.
Dies flihrte mich tief hinein in den Berg der
Primar- und Sekundirquellen des 17.-19.
Jahrhunderts.

Forster ist in seiner Habilitationsschrift (Kon-
kurs als Verfahren) zu einem vernichtenden
Urteil tber Kohlers Thesen gelangt, ohne



wahrnehmungspsychologische Fragen zu
bertihren (Endemann erwihnt er fast nur
in FuBnoten). Den Kern dieses Urteils bil-
det die Widerlegung der Deutung, die Koh-
ler einem Schliisselwerk der europdischen
Konkursrechtsgeschichte zugewiesen hat-
te, dem Labyrinthus creditorum concur-
rentium des Francisco Salgado de Somoza
(1595-1665). Forsters Beweisfiihrung ist
eine dogmengeschichtliche, die durch die
Einblendung politischer, 6konomischer und
gesellschaftlicher Faktoren enorm hinzuge-
winnt. Dadurch gelingt ihm eine radikale
Neubewertung des Labyrinthus, der erst-
mals 1651 erschien. Die Ausgabe 1653, die
am MPI fiir Europédische Rechtsgeschichte
verfligbar ist, umfasst 772 Textseiten in
einem stattlichen Folioband. Der Verfasser,
Richter am koniglichen Gerichtshof zu Val-
ladolid, war ein Kronjurist des spanischen
Konigs Philipp IV. In Forsters Untersuchung
erweist sich der Labyrinthus - restlos anders
als bei Kohler - als vollkommen zweckratio-
nal und zielfiihrend. Das Verfahrensmodell,
das dem Labyrinthus zugrunde lag, befrie-
digte - so Forster - einen akuten, fir das
Konigtum unabweisbaren Bedarf, der sich
in einer langen Phase heftiger politischer

und wirtschaftlicher Erschiitterungen aufge-
staut hatte. Seine historische Mission lag in
der Erhaltung adliger Erb- und Landgiiter, die
der Verschuldungskrise des spanischen Adels
im 17. Jahrhundert zum Opfer zu fallen droh-
ten. Forster geht so weit, von der Erfindung
eines sanierenden Konkurses zu sprechen.
Forsters Buch hatte mich, als ich es 2009
erstmals las, schlagartig tberzeugt. Kohlers
Gegenposition zur Deutung des Labyrinthus -
eine extrem kritische - erschien mir danach
fast absurd. Mich beschéaftigte seinerzeit nur
noch die Anschlussfrage, wie eine solch krasse
Fehlleistung — wenn man will: der Fall Kohler
- lberhaupt erkldrbar ist. Wie konnte ein so
quellenkundiger Rechtsgelehrter auf eine so
abwegige Deutung verfallen? Etwa aus wahr-
nehmungspsychologischen Griinden? In diese
Richtung schien mir Forsters These zu weisen,
dass Kohlers Deutung des Labyrinthus und
seiner Wirkungsgeschichte von seinem eige-
nen konkursrechtspolitischen Standpunkt im
Deutschen Kaiserreich an der Schwelle zum
20. Jahrhundert beherrscht gewesen sei.
Kohlers Standort war flir mein Projekt am
Wissenschaftskolleg selbstverstandlich sehr
von Interesse. Forsters Buch, das im Wesent-
lichen eine viel dltere Epoche betrifft, wollte

ich nur eine riihmende Rezension im Umfang
von wenigen Seiten widmen. Dazu hatte ich
- wie ich meinte - die Hauptarbeit schon bei
der Erstlektire geleistet. Meine Analysen zu
Kohler, Endemann und deren Hauptquellen
erzeugten jedoch unvermutete Zweifel und
Einwande, auf die Forsters Buch keine oder
nur andeutende Antworten vorhielt. Mein
Rezensionsvorhaben hat sich dadurch immer
weiter verzogert und ausgewachsen.

Aus Tagen wurden Wochen und Monate.
Die anfangs uppig vorhandene Zeit, die ich
konzentriert in die Analyse von Quellen des
spaten 19. Jahrhunderts investieren wollte,
vor allem auf konkursrechtliche Urteile des
Reichsgerichts, schmolz zusammen. Auch die
Auswertung der internationalen Forschungs-
literatur zum Problemkomplex der biases, die
ich auf breiter Basis hatte vornehmen wolle,
musste ich beschneiden. Stattdessen wander-
te mein Blick ruhelos zwischen konkursrecht-
lichen Texten aus drei Jahrhunderten hin und
her. Selbstbeobachtend war mir bewusst, dass
meine Arbeitsweise zum drastischen Beispiel
flr ein Phdnomen taugt, dass man in der kog-
nitionspsychologischen Literatur als planning
fallacy bezeichnet: Das Unvermdgen, den
Zeitbedarf und die Schwierigkeiten, die mit

anspruchsvollen Vorhaben verbunden sind,
realistisch abzuschatzen. Es handelt sich um
eine spezielle Auspragung des generellen
Phanomens der Selbstiiberschatzung (over-
confidence), eines der meistuntersuchten
Phdnomene der Urteilspsychologie. Schlie3-
lich bin ich in meinem Ringen mit dem Fall
Kohler, der wider Willen auch zu einem Fall
Forster geworden war, zu folgenden Thesen
gelangt:

(1) Das Verfahrensmodell, das Salgados Werk
zugrunde liegt, war in der Tat prazise auf die
Fortflihrung und Entschuldung einer elitéren
Gruppe von Schuldnern - des grundbesitzen-
den und staatstragenden Adels - ausgerich-
tet.

(2) Diese Funktion war nicht nur Kohler ver-
borgen geblieben, sondern dem gesamten
deutschsprachigen Schrifttum zu Salgado.
Von einer Zentrierung des Verfahrens auf die
Interessen der Glaubiger, auf ihre tunlichst
weit reichende und gerechte Befriedigung im
Sinne Endemanns, konnte im Labyrinth der
konkurrierenden Gldubiger lberhaupt keine
Rede sein.



(3) Das spanische Verfahrensmodell hatte ei-
nen Zuschnitt, den man im deutschen Voll-
streckungsrecht seit dem 19. Jahrhundert als
Zwangsverwaltung in Grundstiicke zu be-
zeichnen pflegt. Diesen Begriff benutzt Fors-
ter nicht, er schwingt aber in seiner Analyse
mit.

(4) Forsters Neubewertung des Labyrinthus
ist zu radikal ausgefallen. Sie hat die schwar-
ze Farbe, die Kohler reichlich aufgetragen
hatte, in strahlendes WeiB3 verwandelt. Zu
erinnern ist gegeniiber beiden daran, dass
der Grundton der Geschichte grau ist, grau
in unendlichen Schattierungen.

(5) Endemanns und Kohlers Wahrnehmung
der Konkursrechtsgeschichte des 17. und
18. Jahrhunderts wurde durch Riickschau-
verzerrungen beeintrichtigt. Bei Kohler ka-
men in erstaunlicher Starke die Phdnomene
der Ubersteigerten Urteilssicherheit (over-
confidence) und der Ambiguitatsaversion
(ambiguity aversion) und der Bestatigungs-
verzerrung (confirmation bias) hinzu. Die
wissenschaftliche Kardinaltugend der Skep-
sis auch gegeniiber eigenen Uberzeugungen
und Vermutungen war seine Sache nicht.

(6) Forsters Rekonstruktion weist einen blin-
den Fleck auf: Das Labyrinth war darauf
berechnet, die Verzichts- und Vergleichsbe-
reitschaft der Glaubiger zum Besten der sa-
nierungsbediirftigen Schuldnerelite zu maxi-
mieren.

Erlduterung: Alle beteiligten Glaubiger wur-
den in kostentrachtige Prozesse gezwungen
und darin auf Jahre gefangen gehalten. Auf
Befriedigung, in welcher Hohe auch immer,
durften sie erst am Ende des gesamten Ver-
fahrensgangs hoffen. Jenen Glaubigern, die
uber finanzielle Reserven verfligten, blieb
es natiirlich unbenommen, die Durststrecke
durchstehen zu wollen. Wirtschaftlich an-
geschlagene Gldubiger und diejenen, die ein
Missverhdltnis zwischen Aufwand und Ertrag
flrchteten, konnten sich dagegen gezwun-
gen sehen, ihre Forderungen gegen die Sanie-
rungsschuldner fallen zu lassen, um den An-
walts- und Gerichtskosten zu entgehen. Dass
sich Verfahrenskosten bei langjahrigen Pro-
zessen horrend aufsummen und den Wert der
Klagesumme um ein Mehrfaches lbersteigen
konnten, zdhlte zu den chronischen Schwa-
chen friihneuzeitlicher Gerichtsbarkeit. Zur
Routine damaliger Parteivertreter gehorte es,
Gegner schon vorprozessual mit solchen Dro-

hungen unter Druck zu setzen. Als Alternative
kam ein vom Schuldner geplanter Zwangs-
vergleich (pactum remissorium) in Betracht,
der Forderungsverzichte und Umschuldungen
verkniipfen konnte. Ein solcher Vergleich war
auch in Konkursprozessen moglich, die schon
Jahre gedauert hatten, sobald die Mehrheit
der Glaubiger zu bereuen begann, sich auf
den Gang ins Labyrinth eingelassen zu ha-
ben. Die Entwertung der Geldschulden durch
Inflation konnte dann das Ubrige tun. Dem
Risiko, dass der Konkursprozess unliebsame
Fortschritte machte, konnte professionell
beratene Schuldner vorbeugen: Zu den an-
waltlichen Standardtechniken gehorte auch
die Prozessverschleppung. Schuldner, die liber
sozialen Einfluss verfligten, konnten Stroh-
manner einsetzten, die sich unter die wahren
Glaubiger mischten. Diese verdeckten Inter-
essenvertreter konnten, von den Beratern des
Schuldners instruiert, eigene Forderungen
vorschiitzen, konkurrierende Forderungen
frivol bestreiten und die Prozessbereitschaft
der wahren Glaubiger schikands untergraben.
Forster hat solche Mdglichkeiten, die in der
Grauzone zwischen legitimer und illegitimer
Interessendurchsetzung liegen, nicht erkenn-
bar ins Kalkiil gezogen. Zugleich hat er Koh-

lers Deutung des Labyrinthus als ,unrealis-
tisch" und ,wirklichkeitsfern" verworfen (S.
365).

(7) Die Besonderheit des Labyrinthus, alle
Glaubiger unter Druck zu setzen, muss mit-
bedacht werden, wenn man die Effizienz des
Verfahrensmodells in der zeitgendssischen
spanischen Verfahrenspraxis untersuchen
will. Man muss Kohlers Argumentation - re-
duziert auf ihren sachlichen Kern, befreit von
ihrer maBlosen Ubertreibungen - mit Fors-
ters Rekonstruktion zusammendenken, um
zu einem Gesamtbild zu gelangen, das der
hochgradigen Ambivalenz des spanischen
Konkursverfahrens gerecht wird. Aus Glaubi-
gersicht konnte dieses Verfahren alptraum-
hafte Zlige annehmen.

(8) Von all dem zu trennen ist die Anschluss-
frage nach der Wirkungsgeschichte des Laby-
rinthus in den deutschsprachigen Territorien
des Alten Reichs seit Mitte der 50er Jahre des
17. Jahrhunderts (also kurz nach Ende des
30jahrigen Krieges). Der zwangsverwaltende
Zuschnitt des Verfahrens und sein Potenti-
al zur Maximierung der Konzessionsbereit-
schaft der Glaubiger im Schuldnerinteresse



sind dabei von hoher Relevanz.

(9) Die kiinftige Forschung muss detailgenau
prifen, wie die Rezeptionsverlaufe im Alten
Reich und seinen einzelnen Territorien kon-
kret beschaffen waren. Das Gleiche gilt fir
die daran schlieBende Verfahrenspraxis bis
zum Ende des Alten Reichs. Eine unerschopf-
liche Quelle ist ein zweibandiges Werk des
groBen Johann Jacob Moser (1701-1785):
Das Reichs-Stdndische Schuldenwesen. Zu
rekonstruieren gilt es hier die Querverbin-

dungen zwischen der Praxis der hochsten Ge-
richte des Alten Reichs, die Moser auf 1558
Textseiten referiert, und der hochstrichterli-
chen Praxis in Spanien, die dem Labyrinthus
zugrunde liegt. Treffen wird man dabei auf
frihneuzeitliche Fundamente des Rechts der
Insolvenz von Hoheitstragern, im Extremfall
der Insolvenz ganzer Staaten. In diesem Kon-
text bedirfen die rund 250 Manuskriptseiten
und die Exzerpte, die ich am Wissenschafts-
kolleg erstellen konnte, noch sehr vieler Er-
ganzungen.
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Als Monographie in Vorbereitung; rund 250
Manuskriptseiten liegen bereits vor; der Um-
fang des Werks wird aber erheblich gréBer
ausfallen. Erscheinen soll es in der Schriften-
reihe Rechtsprechung des MPI fir Européi-
sche Rechtsgeschichte; wann die Fertigstel-
lung erfolgt sein wird, kann ich derzeit nicht
zuverldssig abschatzen, auch wegen der Un-
gewissheiten, die aus der Einbindung in eine
beantragte DFG-Forschergruppe erwachsen:
Interdisziplindre Forschung zum deutschen
Verwaltermodell - Teilprojekt 1. Ich bin zu-
gleich Sprecher der elfkdpfigen Projektgrup-
pe. Derzeit befindet sich die Projektskizze,
von mir eingereicht im Februar 2011, noch in
der DFG-Begutachtung.
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